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Editorial

O Boletim Cientifico Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido
chega a0 54° nimero e reafirma sua missio de compartilhar o saber
produzido no ambito do Ministério Puablico e promover um espaco de
debates acerca de temas juridicos de interesse de toda a sociedade. Este
volume, marcado pela pluralidade de assuntos, retine 20 artigos escritos
por membros e servidores do Ministério Pablico da Unido e por cola-
boradores externos, tais como académicos, magistrados e advogados.

Os textos publicados nesta nova edi¢io dissertam sobre temas
atuais e relevantes, como a terceirizacio de servicos auxiliares diante
da redu¢io do quadro de servidores puablicos em cenario de atingi-
mento do limite da Lei de Responsabilidade Fiscal; os mecanismos de
accountability horizontal e a confianca publica no desempenho orga-
nizacional; a Lei da Seguranca para a Inovagio Publica; o processo
de escolha dos problemas que comporio as agendas governamental
e decisional; o controle interno na Administracio Puablica; o acordo
de ndo persecugio penal como medida viavel de politica criminal; a
responsabilidade empresarial internacional como mecanismo de tutela
do direito ao trabalho decente; e o direito subjetivo a nomeag¢io de
candidato aprovado em concurso publico.

Do ponto de vista dos direitos fundamentais, os artigos apresen-
tam contribuicdes sobre a evolug¢io legislativa da assisténcia farma-
céutica no Brasil; a gestdo arquivistica enquanto metodologia impres-
cindivel para a garantia do exercicio regular do direito de acesso a
informacdo; a responsabilidade civil do Estado ante a violacio dos
direitos da popula¢io carceraria brasileira; e o direito humano funda-
mental das pessoas intersexo a autodetermina¢io sexual.

Também sio destaques deste Boletim Cientifico a analise dos movi-
mentos feministas no Brasil; a discussio sobre a legitimidade do ato
de negacio da conversio de prisio preventiva em domiciliar a presas
gravidas e maes; as criticas a Lei n. 13.344/2016, que atualiza a legis-



lagio para o trafico de pessoas; a tese da coculpabilidade no tipo penal
do trafico de drogas; o debate sobre a instauracio de inquérito poli-
cial de oficio pelo Poder Judiciario; as implica¢des juridico-sociais do
[PTU progressivo no tempo sob a luz da teoria do agir comunicativo;
o estudo dos métodos de pesquisa de precos para aquisi¢cOes de bens
e servicos na Administracio Publica; e as saidas de compensac¢io ao
inadimplemento das verbas laborais nos contratos de terceiriza¢io no
ambito do servico publico.

Diante de tantas colabora¢des valiosas ao estudo do Direito, resta
a Escola Superior do Ministério Pablico da Unido agradecer a parti-
cipacio dos autores na composicio deste volume e desejar a todos que
tiverem acesso a esta obra uma proveitosa leitura.



Sumario

Terceirizagdo como possivel solugdo para manter a qualidade
dos servigos auxiliares do MPDFT diante da redu¢io do quadro
de servidores em cenario de atingimento do limite da LRF

Francisco Barbosa dos Santos e

Luciana Formiga Rodolfo Vasconcelos ...............................

Mecanismos de accountability horizontal
e confianc¢a publica no desempenho organizacional

Nayaria Cristina Lima dos Santos ..................................

Paradigmas e paradoxos dos movimentos
de mulheres (feministas?) no Brasil

Lutiana Nacur Loventz ...........c.coviiiiiiiiiiiieiiieiiieiiee

Prisao domiciliar de maes e gestantes:
atual estado da arte

Douglas Pinto NUNES ..........ccccciuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniiiii,

O Programa Aqui tem Farmacia Popular e
o direito fundamental a saade

Marcelo Dantas Rocha..............ccoeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiins,

Lei da Seguranga para a Inovagdo Publica: ratificacdo
da atuacio consensual nos contratos administrativos
do Ministério Publico Militar

Edson de Souza Moraes Junior e

Maciel Carlos ANTUNES.........cooeeee e,

Politicas de gestao arquivistica no Ministério Publico
da Unido: experiéncias e perspectivas

Jodo Tiago Jesus Santos e

Igor Vidal Aramijo..............cooeiiiiiiiiiiiiiiiniiiiii



Criticas a Lei n. 13.344/2016 —
Trafico de pessoas

MBHCa SIfUCHTES . ...

O principio da coculpabilidade
no tipo penal do trafico de drogas

Flavia Silva S0ares ..........coou e

Como o conhecimento da realidade social a ser
transformada pode revestir o ciclo pré-decisorio
das politicas publicas de um proposito concreto e efetivo

Lorraine Saldanha Freitas Xavier de Souza ..o,

A instauracio de inquérito policial de oficio
pelo Poder Judiciario e o sistema acusatorio

Ana Paula Faria Mendonga...................cccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiei,

Legislacao aplicada ao controle interno e diagnostico
do perfil dos servidores que atuam na conformidade
de registros de gestio no MPT

Carlos Alberto Castelo Fonseca e
Ana Paula Donofrio .............ccccouiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii

A responsabilidade civil do Estado: a evolugio do tema
diante da violagio generalizada dos direitos fundamentais
da populagido carceraria brasileira

Lucas Vasconcelos de Moraes ..............cccuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiaininn.

O IPTU progressivo no tempo e suas implicacdes
juridico-sociais: uma analise sob a luz da teoria do
agir comunicativo de J. Habermas

Sérgio Lauria Ferreira.............cc..couiiiiiiiiiiiiniiiiiiiiiiiiiii
Plea bargaining a brasileira? O acordo de

nio persecucio penal como uma medida viavel
de politica criminal

Gabriel Santana Vasco VIAna...........c.couuue e



O direito humano fundamental das
pessoas intersexo a autodeterminagio sexual

Alessandra Torres Vaz Mendes.............c.ccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiin.

Eficacia e economicidade das licitacdes realizadas
pela Procuradoria-Geral do Trabalho ap6s a mudanca
da metodologia de pesquisa de pregos

Michel Madureira Loures de SoUZa .......c.coeeiuiiiiiiiiiiiiiiiininn.,

Responsabilidade empresarial internacional como
mecanismo de tutela do direito ao trabalho decente

Raissa Fabris de Souza............coouiiiiiiiiiiiiiii i,

Performance bond nos contratos de terceirizacio
das atividades laborais no ambito
da Administracao Publica

Vagner Gomes Alves ..............ccooiiiiiiiiiiiiiiii

Direito subjetivo a nomeagio: evolugio jurisprudencial
e a importancia do principio da protecdo a confianga
para o seu reconhecimento

Rafaela Neiva Fernandes.................c..cccooiiiiiiiiiiiiiii...






Terceirizacao como possivel solucao
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auxiliares do MPDFT diante da reducao
do quadro de servidores em cenario de
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Resumo: O volume do gasto com pessoal do Ministério Publico
do Distrito Federal e Territorios aproxima-se a cada ano da extra-
polacio do limite estabelecido pela Lei de Responsabilidade Fiscal.
O presente artigo tem por objetivo demonstrar que a contrata¢io
de empresa para terceirizacdo dos servicos auxiliares da institui¢io
seria medida habil — porém contriria ao interesse publico — para
atender 2 demanda por pessoal na hipétese de incidéncia da dispo-
sicdo legal que subordina o ajuste do gasto com pessoal a perda por
servidores estaveis dos cargos que ocupam. Demonstrada a incon-
formidade institucional dessa medida, é recomendavel o estudo de
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outras alternativas para melhoramento da gestio do gasto com pes-
soal desse 6rgio da fungido ministério piiblico no ambito da Unido.

Palavras-chave: Ministério Pablico do Distrito Federal e Territo-
rios. Volume de gasto com pessoal. Extrapolacio do limite. Lei de
Responsabilidade Fiscal. Terceiriza¢do. Interesse publico.

Abstract: The volume of expenditure with staff of the Public
Prosecution Service of the Federal District and Territories approx-
imates each year the extrapolation of the limit established by the
Fiscal Responsibility Law. The objective of this paper is to dem-
onstrate that the hiring of a company for outsourcing the auxiliary
services of the institution would be a skillful action, but contrary to
the public interest, to meet the demand for staft in the hypothesis
of incidence of the legal provision that subordinates the adjustment
of staft expenses to the loss by steady servants of the positions they
occupy. Having demonstrated the institutional nonconformity of
this action, it is advisable to study other alternatives to improve the
management of the expenditure of this agency’s personnel in
the public ministry function within the Union.

Keywords: Public Prosecution Service of the Federal District and
Territories. Staft expenditure volume. Limit extrapolation. Fiscal
Responsibility Law. Outsourcing. Public interest.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Referencial teérico. 3 Os efeitos da extra-
pola¢io dos limites da LRF para o MPDFT. 3.1 A situa¢io econdmica
do Brasil e a politica fiscal de contencio de gastos. 3.2 A necessidade
de revisio da interpretagio do art. 18 da LRE 4 Terceirizacio do
servico publico: viabilidade de sua implementacio como substituta
dos servicos auxiliares no ambito do MPDFT. 4.1 Execucio indireta
do servico publico. 4.2 O interesse publico inviabiliza a terceirizacio
quando se trata de Ministério Publico. 5 Consideracdes finais.

Introducao

O Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios

(MPDFT) podera enfrentar a redu¢io do quadro de pessoal dos ser-
vigos auxiliares, e sera preciso tomar decisdes que venham a garantir

12
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a eficiéncia administrativa e a consequente efetividade dos produtos
finais da missdo institucional, que ¢ a defesa da ordem juridica, do
regime democratico, dos direitos difusos, sociais e individuais indis-
poniveis, enfim, a satisfacio do interesse publico.

Figurando como func¢io de Estado, essencial a efetivacio da
justica, a instituicdo Ministério Pablico tem a necessidade de expan-
dir o seu ferramental administrativo na propor¢iao do crescimento
da populagio do Distrito Federal, uma vez que, na mesma propor-
¢do, tendem a crescer os casos concretos de conflitos de interesse
nos quais se devem fazer efetivas as fungdes de fiscal da lei e de
defensor da sociedade desempenhadas por essa institui¢io. Sendo
assim, quanto maior a defasagem entre o crescimento populacional
e a necessidade de expansio, menor, por conseguinte, a efetividade
do Ministério Publico na resposta as demandas da popula¢io por
justica, por paz social.

A situagdo-problema da reducio do quadro de pessoal do
MPDEFT podera ocorrer pelas seguintes hipoteses:

1. Pelos efeitos da extrapolacio dos limites da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal (LRF) em um cenario de:

a. economia em recessao e baixa arrecadagio tributaria; e (ou)

b. aumento do volume da despesa com a folha de pagamento:

[. via reajuste da remuneracdo; e (ou)

II. excesso de contingente.
2. Pelos efeitos da contencdo de gastos publicos.

Observe-se que tanto a extrapolacio dos limites da LRF como
a conten¢ao de gastos publicos comprometem a sobredita expansio
da estrutura administrativa desse Ministério Pblico, evidenciando
a urgéncia em formular politica de gestio administrativa voltada
para a preven¢io dos efeitos, o que exigira dos gestores do 6rgio
maior foco na racionaliza¢do da aplica¢do dos recursos disponiveis.
E a racionalizac¢do da aplicacdo de recursos publicos é tema essen-
cial da gestio publica.
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Justifica-se o empreendimento do presente estudo diante da
verificabilidade das hipoteses levantadas para a situa¢io-problema
identificada, qual seja, redu¢io do quadro de pessoal dos servigos
auxiliares do MPDFT e consequente defasagem entre a demanda
da populacio do DF por promogio de justica e a oferta de estrutura
pelo MPDFT.

O objetivo geral deste artigo ¢ verificar se a contratagio de
empresa para terceirizag¢ao dos servigos auxiliares do MPDFT seria
uma alternativa habil para atender a demanda por pessoal, conside-
rando-se o interesse publico.

Especificamente, procurou-se fazer levantamento bibliogra-
fico de trabalhos que abordam a tematica da terceiriza¢io do ser-
vico publico; identificar se ha equivoco na apuracio do indice de
comprometimento da Receita Corrente Liquida (RCL) que possa
vir a causar reducio do contingente de servidores do MPDFT;
e, adicionalmente, sugerir solucdes que a pesquisa indique para o
melhoramento da gestio dos gastos com pessoal do 6rgio.

Para tanto, buscaram-se, na legislacio, parametros para estabe-
lecer premissas e, na producio cientifica ja publicada, referéncia para
firmar o entendimento acerca das nuances do tema, com o fim altimo
de contribuir com sua discussdo, a titulo de sugestao de solucio.

O meétodo de pesquisa escolhido foi o exploratério. No ambiente
literario e legislativo, buscou-se descrever e classificar os fatos e even-
tos que ja foram investigados, bem como opinides sobre o tema que ja
foram ou ainda estao por serem refutadas, a fim de se contribuir para
o assentamento das ideias correlatas ao objeto da pesquisa.

Inicialmente, analisaram-se os efeitos da extrapolag¢io dos limi-
tes da LR F para o MPDFT, destacando-se a influéncia direta da situ-
acdo econdmica do Brasil e a politica fiscal de conten¢io de gastos,
bem como a necessidade de revisio da interpretacio do art. 18 da
LRF. Em seguida, estudaram-se os detalhes da terceirizacio do ser-
vigo publico, tendo como interesse a verificagio da viabilidade de sua
implementa¢io como substituta dos servi¢os auxiliares no ambito do
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MPDFT. Verificou-se ainda se o interesse publico, como objetivo
maior da instituicdo Ministério Publico, inviabiliza essa terceirizacio.

2 Referencial tedrico

No decorrer da pesquisa, constatou-se que o tema da terceiri-
zagio era assunto bastante especifico e restrito ao campo do Direito
do Trabalho, que é ramo do direito privado, mas o advento da Lei n.
13.429/2017 trouxe a novidade de contemplar também o universo
do servigo puablico, insito no campo do Direito Administrativo.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 473), terceirizagao:

Resulta de neologismo oriundo da palavra terceiro, compreendido
como intermediario, interveniente. Nao se trata, seguramente, de
terceiro, no sentido juridico como aquele que é estranho a certa
relagio juridica entre duas ou mais partes. O neologismo foi cons-
truido pela area de administracdo de empresas, fora da cultura do
Direito, visando enfatizar a descentralizacio empresarial de ativi-
dades para outrem, um terceiro a empresa.

Diante de um contexto de deterioracdo fiscal, marcado pela
falta de crescimento econdmico, pela queda de arrecadagio tribu-
taria e pelo pagamento de juros, conforme comentirio de Laura
Carvalho (2018, p. 120), foi que, em 13 de dezembro de 2016, a
Emenda Constitucional n. 95 (EC n. 95/2016) foi aprovada. Sua
proposta ¢ limitar o crescimento das despesas publicas e viabilizar a
sustentabilidade da divida publica, conforme a exposi¢io de motivos
da respectiva Proposta de Emenda Constitucional n. 241/2016:

A raiz do problema fiscal do Governo Federal esta no crescimento ace-
lerado da despesa ptblica primaria. No periodo 2008-2015, essa des-
pesa cresceu 51% acima da inflacdo, enquanto a receita evoluiu apenas
14,5%. Torna-se, portanto, necessario estabilizar o crescimento da des-
pesa primaria, como instrumento para conter a expansio da divida
publica. Esse ¢ o objetivo desta Proposta de Emenda a Constitui¢ao'.

1 Trecho da Exposi¢io de Motivos EMI n. 00083/2016 MF MPDG, constante na
PEC n. 241/2016, disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fich
adetramitacao?idProposicao=2088351.
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Nesse contexto econdmico, sob o signo da limitacio de
gastos, ¢ que foi editado o Decreto n. 9.507/2018, que regulamenta
a matéria da Lei n. 13.429/2017, no que se refere a terceirizagao das
atividades administrativas no setor publico.

Mostrou-se imprescindivel tocar, ainda que de passagem, na
questio da autonomia do Ministério Publico para que se fizesse
com maior propriedade o cotejo entre a ado¢do da terceiriza¢iao
dos servigos auxiliares e o interesse publico, uma vez que ¢ esse
principio, a autonomia administrativa do MP, a salvaguarda da atu-
a¢do ministerial na persecu¢io do interesse publico, para o que
Pedro Roberto Decomain (1996, p. 23) assevera:

[...] No terreno administrativo, a autonomia na gestio dos assun-
tos internos é principio que se destina precisamente a consagrar a
independéncia da Institui¢do, inclusive frente a outros setores da
Administra¢io Publica, de modo que nio fique adstrita a vontade
de estranhos, de sorte a sofrer indevidas ingeréncias na condugio de
suas tarefas institucionais.

3  Os efeitos da extrapolacao dos limites
da LRF para o MPDFT

Os gastos com pessoal do MPDFT aproximam-se do limite
posto na LRF, qual seja, 0,092%* da RCL, e a extrapolacio de
95% desse limite — verificado a cada final de quadrimestre — tem
por efeito o previsto no inciso IV do pardgrafo tnico do art. 22
da LRF’. No ensejo, o Relatorio de Gestio Fiscal (RGF) apurado

2 Vide nota de rodapé 5 deste artigo.

3 Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal —
LRF): “Art. 22. A verificacio do cumprimento dos limites estabelecidos nos arts.
19 e 20 sera realizada ao final de cada quadrimestre. Parigrafo Gnico. Se a despesa
total com pessoal exceder a 95% (noventa e cinco por cento) do limite, sio vedados ao Poder
ou 6rgio referido no art. 20 que houver incorrido no excesso: [...] IV - provimento de
cargo puiblico, admissao ou contratacdo de pessoal a qualquer titulo, ressalvada a reposigio
decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de educagio,
satde e seguranca; [...]” (Grifos nossos).
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no 2° quadrimestre de 2019* ja traz a despesa total com pessoal do
MPDEFT com 91%° dos referidos 95%.

Ultrapassando esse limite, se a administra¢io do MPDFT nio
conseguir eliminar o excedente nos dois quadrimestres seguintes
(art. 23, LRF), serdo adotadas as providéncias previstas nos §§ 3% e
4° do art. 169 da CRFB/1988’, entre as quais, a da impossibilidade

4 Portal da Transparéncia do MPDFT. Disponivel em: http://www.mpdft.mp.br/
transparencia/arquivos/responsabilidadeFiscal/2019_relatorio_gestao_fiscal_2.pdf.

5 Em obediéncia ao previsto no art. 21 da CRFB/1988 ¢ no art. 31, caput, da EC
n. 19/1998, sio custeados pela Unido o pessoal das fungdes de Estado, Ministério
Pablico, Judicidria, Defensoria Ptblica no ambito do Distrito Federal, além do
pessoal dos cargos em extingio das ex-autarquias territoriais Roraima e Amapa.
Consta da LRF o limite da RCL de 3%, em que devem se conformar esses gastos.
Saliente-se que, enquanto a despesa com os primeiros tende a aumentar, a com
o pessoal dos cargos em extin¢io das ex-autarquias territoriais tende a diminuir
e a se extinguir em algum momento. Por essa razdo, a medida que parte do seu
percentual-limite vai se tornando ociosa, essa vai sendo incorporada aos limites
dos primeiros. Foi nesse contexto que o Decreto n. 10.120, de 21 de novembro de
2019, alterou o Decreto n. 3.917/2001, elevando o limite de 0,092% para 0,133%,
para o MPDFT. O RGF do terceiro quadrimestre de 2019, ainda nio publicado
até o momento de redacio deste artigo, ja contemplard esse novo limite e, entio,
o volume do gasto com pessoal representard, nesse proximo RGF, em torno de
54% dos tais 95%. Todavia, depreende-se do exposto que o procedimento de se
distribuir o saldo ocioso da cota-limite dos ex-territdrios é um recurso com o qual
a Administracio nio podera contar por tempo indeterminado.

6 LRF: “Art. 23. Se a despesa total com pessoal, do Poder ou 6rgio referido no art.
20, ultrapassar os limites definidos no mesmo artigo, sem prejuizo das medidas pre-
vistas no art. 22, o percentual excedente terd de ser eliminado nos dois quadrimestres seguin-
tes, sendo pelo menos um terco no primeiro, adotando-se, entre outras, as providéncias
previstas nos §§ 3% e 4% do art. 169 da Constitui¢ao” (Grifos nossos).

7 CRFB/1988: “Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Uniio, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em
lei complementar. |...] § 3° Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base
neste artigo, durante o prazo fixado na lei complementar referida no caput, a Uniio,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios adotardo as seguintes providéncias:
I - redu¢ao em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em comissao e
fungdes de confianga; 11 - exoneragdo dos servidores ndo estaveis. [...] § 4% Se as medidas
adotadas com base no parigrafo anterior nio forem suficientes para assegurar o
cumprimento da determinacio da lei complementar referida neste artigo, o servi-
dor estavel podera perder o cargo, desde que ato normativo motivado de cada um
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do ingresso de mais servidores e até a perda de cargo pelo servidor
estavel — e nio estavel.

3.1 A situacio econdmica do Brasil e
a politica fiscal de contengio de gastos

No Brasil, é corrente na midia jornalistica a regra da inefi-
ciéncia no emprego dos recursos publicos, por um lado, e a da
inefetividade do servigco publico, por outro. Contudo, é possivel
apontar exemplos de 6rgios de Estado que contrariam essa regra.
Um desses exemplos é o do MPDFT, que, como todo 6rgio de
Estado, depende da arrecadagio de tributos para desenvolver suas
atividades e projetos na persecucio do interesse publico.

Segundo o Relatorio de Mercado Focus® (Banco Central do
Brasil), de 17 de janeiro de 2020, o Brasil fechou o ano de 2019
com um déficit primario (relacio deficitaria entre divida publica e
Produto Interno Bruto) de 1,10%. Retrospectivamente, 2017 fechou
em 1,90% e 2016, em 2,47%. Prospectivamente, esse indice caird
para 0,60% em janeiro de 2021, porém com tendéncia de aumento.

A proposito, a estrutura administrativa federal — em que
se encontra o MPDFT e seus congéneres, a saber, o Ministério
Publico Federal (MPF), o Ministério Pablico do Trabalho (MPT)
e o Ministério Publico Militar (MPM) — teve a despesa corrente
num crescendo de R$ 133 bilhoes para R$ 1,15 trilhio entre
1997 e 2015, segundo dados do Tesouro Nacional e do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)” — um crescimento de
mais de 864%. No mesmo periodo, a inflacio, medida pelo Indice
de Precos ao Consumidor (IPCA), do IBGE, subiu 306%. Uma das
medidas aprovadas na gestao do governo Michel Temer para conter

dos Poderes especifique a atividade funcional, o érgio ou unidade administrativa
objeto da redugio de pessoal” (Grifos nossos).

8 Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/content/focus/focus/R20200117.pdf.

9 Disponivel em: https://www.politize.com.br/teto-de-gastos-publicos-infografico/.
Acesso em: mar. 2020.
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a expansio desses gastos — entre os quais os obrigatdrios, tais como
os com a folha de pagamento de pessoal — foi o novo regime fiscal
no ambito dos orcamentos fiscais e da seguridade social da Unido,
aprovado com status constitucional, que vigorard por vinte anos.
Trata-se da Emenda Constitucional n. 95/2016, com previsio de
alteracio do método de correcio dos limites de gasto somente apos
dez anos — em 2027".

Por tudo isso é que o Tribunal de Contas (TCU), em 13 de
junho de 2018, alertou, na Ata n. 21" (TRiBUNAL DE CONTAS DA
UnN1Aio, 2018, p. 197-198), na ocasido do julgamento das contas
de 2017 do referido governo, que somente a mudang¢a do cenario
economico — de recessao (desde 2014) para expansio da economia
— livrara os governos seguintes de ultrapassarem esses limites ja em
2024, tendo que se endividarem para pagar despesas correntes.

E a mudanca nesse cenario somente acontecera se os proximos
governos fizerem reformas estruturantes na questao fazendaria, que
possam gerar um circulo virtuoso na economia do Pais. Reformas
que passam por melhoramento da gestio do gasto ptblico, as quais,
combinadas com o combate efetivo a sonegacdo fiscal, poderio
influenciar positivamente o grau de confianca na economia brasi-
leira'? e atrair mais aportes de recursos para empreendimentos no
Pais, o que fara crescer o volume das transagdes comerciais e finan-
ceiras e alavancard a abertura de mais postos de trabalho. Assim
acontecendo — no que se refere ao fator arrecadagao tributaria —,

10 Emenda Constitucional n. 95/2016: “Art. 108. O Presidente da Republica
poderd propor, a partir do décimo exercicio da vigéncia do Novo Regime
Fiscal, projeto de lei complementar para alteragio do método de corregio dos
limites a que se refere o inciso II do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias”.

11 Disponivel em: http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/CONSES/TCU_
ATA_0_N_2018_21.pdf. Acesso em: mar. 2020

12 Grau de investimento, ou investment grade, € uma nota atribuida aos paises por agén-
cias de classificacio de risco e que indica, grosso modo, a capacidade que os paises
tém de pagar suas dividas internas e externas. As principais agéncias em opera¢io
hoje no mundo sdo: Fitch Ratings; Moody’s; e Standard & Poor’s.
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o MPDFT afastar-se-a dos efeitos dos §§ 3° e 4° do art. 169 da
CRFB/1988, conforme se depreende da referida ata'.

3.2 A necessidade de revisio da interpretagio
do art. 18 da LRF

Importa observar que a aplicagio do § 4° do art. 169 da
CRFB/1988 enseja controvérsia quando dispde que deverdo ser
especificados “a atividade funcional e o 6rgao ou unidade adminis-
trativa objeto da reducdo de pessoal”, pois dele se depreende que, se
areferida extrapolag¢ao ocorrer no MPDFT, o servidor que ali esteja
lotado é quem sera demitido. Ocorre que, diferentemente do que
se da, por exemplo, com o Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territorios (TJDFT) — 6rgao do Poder Judiciario junto ao qual
o MPDFT atua —, hd a realizacio de concurso de admissdo para
provimento de cargos do MPU, e nio do MPDFT, sendo aqueles,
portanto, lotados originariamente na Secretaria do MPU™.

Deve-se ainda considerar que a despesa total com pessoal, para
efeito da composicdo da base de calculo para a aferi¢io do indice
de comprometimento da RCL, inclui a despesa com a folha de
pagamento dos membros de Poder. Tem sido esse o entendimento da
redacdo do art. 18 da LRF".

13 “Discute-se, portanto, a necessidade de eventual aperfeicoamento da legislacio,
bem como a adoc¢io das medidas estruturantes necessarias a obten¢io do reequili-
brio fiscal, de forma a conferir ao dispositivo constitucional que trata da ‘Regra de
Ouro’ a eficacia requerida para o controle do endividamento da Unido, uma vez que
o ajuste fiscal necessirio para o cumprimento da regra nos proximos anos podera
inviabilizar o alcance de atividades e programas governamentais, em face da conjun-
tura economica e fiscal adversa” (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2018, p. 189).

14 Lei Complementar n. 75/1993: “Art. 35. A Secretaria do Ministério Pitblico da Unido é
dirigida pelo seu Diretor-Geral de livre escolha do Procurador-Geral da Reptblica
e demissivel ad nutum, incumbindo-lhe os servicos auxiliares de apoio técnico e administra-
tivo a Instituicdo. Art. 36. O pessoal dos servigos auxiliares sera organizado em quadro
proprio de carreira, sob regime estatutdrio, para apoio técnico-administrativo adequado ds
atividades especificas da Institui¢io” (Grifos nossos).

15 LRF: “Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa
total com pessoal: o somatdrio dos gastos do ente da Federagio com os ativos, os inativos e
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Esse fato nio teria maior importancia em um cenario de esta-
bilidade economica, mas ganha relevo em um cenario de reces-
sao da economia, déficit publico, baixa arrecadacio tributaria e
Emenda Constitucional n. 95/2016, haja vista que reduz a margem
de crescimento da despesa com pessoal e aproxima o 6rgio da
extrapola¢io do limite em questio.

Partindo-se das peculiaridades de ambas as categorias de agen-
tes publicos, haveria, a principio, uma inconsisténcia juridica a ser
considerada. Isto porque, numa eventual extrapolacio do limite
de 0,133%' da Receita Corrente Liquida, os ajustes previstos nos
§§ 3% 1I, e 4° do art. 169 da CRFB/1988 nio se aplicariam aos
membros da institui¢do, impassiveis de exoneragao por serem agen-
tes politicos detentores da garantia da vitaliciedade, mas, sim, ao
contingente dos servigos auxiliares do MPDFT, por serem endere-
cados exclusivamente aos agentes administrativos.

Tendo em vista o que foi considerado, nio ha, para efeito de
apuracdo do indice de comprometimento da RCL, outro argumento
que suplante a forca cogente do principio aristotélico da igualdade
(ou equidade), que diz ser “a natureza do equitativo: uma corre¢ao da
lei quando ela é deficiente em razio da sua universalidade”", princi-
pio que permeia todo o ordenamento juridico e se encontra na sua
feicio formal no art. 5%, caput, da Lex Mater'®, simplesmente porque o

os pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos, fun¢des ou empregos, civis,
militares e de membros de Poder, com quaisquer espécies remuneratérias, tais como
vencimentos e vantagens, fixas e variaveis, subsidios, proventos da aposentadoria,
reformas e pensdes, inclusive adicionais, gratificacdes, horas extras ¢ vantagens pes-
soais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e contribui¢des recolhidas
pelo ente as entidades de previdéncia” (grifos nossos).

16 Vide nota de rodapé 5 deste artigo.

17 “E, mesmo, é esse 0 motivo por que nem todas as coisas sdo determinadas pela
lei: em torno de algumas é impossivel legislar, de modo que se faz necessirio um
decreto. Com efeito, quando a coisa ¢ indefinida, a regra também ¢é indefinida,
como a régua de chumbo usada para ajustar as molduras 1ésbicas: a régua adapta-se
a forma da pedra e ndo é rigida, exatamente como o decreto se adapta aos fatos”
(ARISTOTELES, 2019, posi¢ao 1910).

18 CRFB/1988: “Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
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legislador e o intérprete da regra, a quem cabe discriminar e aplicar
a discriminacio, respectivamente, nio podem fazé-lo sem um fator
de discrimen justo, conforme assevera Hans Kelsen, e Pimenta Bueno
arremata (ambos citados por Celso Antonio Bandeira de Mello, em
seu opusculo Contetido juridico do principio da igualdade — BANDEIRA DE
MELLO, 2003, p. 16-18):

A lei deve ser uma e a mesma para todos; qualquer especialidade ou
prerrogativa que nio for fundada sé e unicamente em uma razio
valiosa do bem publico serd uma injustica e podera ser uma tirania.

Portanto, esse entendimento atual do art. 18 da LRE pelo qual
as folhas de pagamento de membros da instituicdo e de servidores do
MPU devem ser somadas na base de calculo que apura o indice de
comprometimento da RCL e que, em tltima analise, daria causa ao
desmantelamento de um corpo profissional gabaritado para o auxilio
da instituicio no cumprimento de sua missio constitucional, nio seria o
melhor entendimento nos termos do ordenamento juridico brasileiro,
calcado no principio da isonomia, entre outros principios basilares.

4 Terceirizacao do servico puablico: viabilidade
de sua implementacao como substituta dos
servicos auxiliares no ambito do MPDFT

4.1 Execucio indireta do servigo publico

Importa assim mencionar que, em 1967, um diploma legal de
essencial importancia para o Direito Administrativo, o Decreto-
-Lei n. 200 (DL n. 200/1967) — que dispde sobre a organiza¢io da
Administracio Federal, estabelece diretrizes para a reforma admi-
nistrativa e da outras providéncias — reafirma o que vinha sendo
posto nas Constitui¢oes Federais de 1934 e 1946 acerca da desone-
ra¢do do Estado prestador direto de servigcos publicos.

labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senido em virtude de lei; [...]".
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Foi ao reafirmar tal diretriz constitucional em um texto legal,
porém da lavra do chefe do Poder Executivo, que o Estado declarou
a sua inten¢iao de dar concretude ao primado da eficiéncia e efetivi-
dade, bem como da economicidade (art. 10, § 7°, DL n. 200/1967)".

A importancia desse dispositivo esta no fato de o cenario poli-
tico de 1967 ser identificado como de estatiza¢do, e, ainda assim,
a ideia do Estado minimo, que tem na descentraliza¢io dos servigos
publicos um exemplo, foi privilegiada em um diploma legal de
valor teleologico tio relevante para o Direito Administrativo, o
que impediu o crescimento dispendioso ainda maior da maquina
estatal, contratando com terceiros particulares, por conta e risco
desses, a exploracdo de servigcos publicos, até entio na forma de
concessio — somente na Constituicio de 1988 (art. 175, capui)®,
a Administracio Publica foi autorizada a terceirizar também na
forma de permissao.

Na esteira do DL n. 200/1967 ¢é que foi editada a Lei n.
5.645/1970 — diploma legal que regeu a carreira do servico publico
da Unido até o advento da Lei n. 8.112/1990 —, a qual previa a
substitui¢do da miao de obra efetiva estatutaria/CLT pela presta-
¢do de servigos contratados com pessoa juridica de direito privado
alheia a organizacio estatal (art. 3% Lei n. 5.645/1970)".

19 Decreto-Lei n. 200/1967: “Art. 10. [...] § 72 Para melhor desincumbir-se das tarefas
de planejamento, coordenacio, supervisio e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da mdquina administrativa, a Administracio procurara desobrigar-
-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente
desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugao” (grifos nossos).

20 CRFB/1988: “Art. 175. Incumbe ao Poder Phblico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos
priblicos” (grifos nossos).

21 Lei n. 5.645/1970: “Art. 3% Segundo a correlacio e afinidade, a natureza dos tra-
balhos, ou o nivel de conhecimentos aplicados, cada Grupo, abrangendo varias ati-
vidades, compreendera: [...] Paragrafo tnico. As atividades relacionadas com trans-
porte, conservagdo, custédia, operagdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de
preferéncia, objeto de execu¢do indireta, mediante contrato, de acordo com o artigo
10, § 7¢, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967 (grifos nossos).
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Tendo em vista que “toda atividade que o Estado exerce, direta
ou indiretamente, para a satisfacao das necessidades pablicas mediante
procedimento tipico do direito pablico” (D1 P1ETRO, 2009, p. 99) € ser-
vico publico, pode-se afirmar que a expressio “terceirizacdo do ser-
vigo publico” é sinénimo de “execucio indireta”. Sendo assim, essa é
género do qual a descentralizacio de servigcos pablicos via concessdes
e permissOes — as quais se refere o art. 1° da Lei n. 8.987/1995% —
¢ espécie, ao lado da terceiriza¢io da atividade-meio propriamente
dita, cuja matéria prevista na ja mencionada Lei n. 5.645/1970, tendo
em vista o disposto no § 7° do art. 10 do DL n. 200/1967, foi regu-
lamentada pelo Decreto n. 2.271/1997%.

O Decreto n. 9.507/2018, ja mencionado, revogou o Decreto
n. 2.271/1997, limitando-se a natureza genérica dos servigcos —
“auxiliares, instrumentais ou acessorios” — e estabelecendo um
rol de critérios de vedagio, ampliando, assim, a margem de pos-
sibilidades de contratacio de servicos terceirizados no ambito da
Administracao Publica Federal e permitindo a contratacio indireta
para a execug¢io dos servicos auxiliares, conforme a dic¢do, mere-
cendo destaque o inciso IV e o § 1° do seu art. 3°% que condicionam
a implementacdo da pratica apenas as reservas legal e de responsa-
bilidade, respectivamente*’.

22 Lein. 8.987/1995: “Art. 1° As concessdes de servigos publicos e de obras ptblicas e as
permissoes de servicos publicos reger-se-io pelos termos do art. 175 da Constituicio
Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas cliusulas dos indispen-
saveis contratos” (grifos nossos).

23 Decreto n. 2.271/1997: “Art. 1° No ambito da Administra¢cio Publica Federal
direta, autirquica e fundacional poderio ser objeto de execu¢do indireta as atividades
materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem drea
de competéncia legal do orgdo ou entidade. § 1° As atividades de conservagio, limpeza,
seguranca, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recep¢io, reprografia,
telecomunica¢des ¢ manutencio de prédios, equipamentos e instalacdes serdo, de
preferéncia, objeto de execu¢do indireta” (grifos nossos).

24 Decreto n.9.507/2018: “Art. 3° Nao serdo objeto de execugdo indireta na administragao piiblica
federal direta, autirquica e fundacional, os servigos: I - que envolvam a tomada de deci-
si0 ou posicionamento institucional nas areas de planejamento, coordenacio, supervisio
e controle; IT - que sejam considerados estratégicos para o 6rgio ou a entidade, cuja
terceirizagdo possa colocar em risco o controle de processos ¢ de conhecimentos e tec-
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4.2 O interesse publico inviabiliza a terceirizac¢do
quando se trata de Ministério Publico

Segundo o mencionado § 7° do art. 10 do DL n. 200/1967,
para melhor eficiéncia no desempenho das atividades-fim — desta-
que-se: atividades-fim — de planejamento, coordenacio, supervisio e
controle, além de se evitar o crescimento desarrazoado da estrutura
estatal, a Administracdo Publica contratard com terceiros — pessoa
juridica de direito privado especializada — a realizacio de tarefas
executivas, por conta e risco desses. Contudo, ndo o podera fazer
se o interesse publico for, de alguma forma, prejudicado®.

Portanto, pelo Decreto-Lei n. 200/1967, a incumbéncia da
prestacio dos servicos publicos serd sempre do Estado, que podera
concorrer com particulares concessionarios e permissionarios na
realizacdo desses servicos, visando, em todo caso, precipuamente, a0
interesse publico. O mesmo ocorrera com a terceirizag¢ao, em que a
Administra¢io podera contratar empresa especializada em determi-
nado servico de interesse publico secundario — que ¢é o interesse da
Administrag¢io (JusteN Firno, 2011, p. 38) —, mas sempre contido
no rol das atividades-meio.

A institui¢ao Ministério Pablico tem por incumbeéncia a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis (art. 127, caput, CFRB/1988)*. E, para

nologias; IIT - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulacio, de outorga de
servicos publicos e de aplicacio de san¢io; e IV - que sejam inerentes ds categorias funcionais
abrangidas pelo plano de cargos do brgao ou da entidade, exceto disposigio legal em contrario
ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no dmbito do quadro geral de pessoal.
§ 1° Os servigos auxiliares, instrumentais ou acessérios de que tratam os incisos do caput poderio ser
executados de forma indireta, vedada a transferéncia de responsabilidade para a realizagio de
atos administrativos ou a tomada de decisio para o contratado. § 2° Os servigos auxiliares,
instrumentais ou acessorios de fiscalizagdo e consentimento relacionados ao exercicio do poder de
policia ndo serdo objeto de execugdo indireta” (grifos nossos).

25 Decreto-Lei n. 200/1967: “Art. 10 [...] § 8% A aplicagdo desse critério estd condi-
cionada, em qualquer caso, aos ditames do interesse pitblico e as conveniéncias da
seguranca nacional” (grifo nosso).

26 CRFB/1988: “Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime demo-
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tanto, sua estatura na estrutura organica do Estado brasileiro é
a de um o6rgio de soberania, ao lado dos Poderes da Republica
e dos Tribunais de Contas. Esse arranjo constitucional implica
prerrogativas, quais sejam, a autonomia funcional e a autonomia
administrativa e financeira.

E de interesse deste estudo a autonomia administrativa e
financeira. Por essa prerrogativa, pode o Ministério Publico orga-
nizar sua estrutura administrativa bem como seus servigos auxilia-
res, elaborar e propor ao Poder Legislativo a proposta or¢amentaria
e o plano de carreira dos servidores publicos sob seu comando, mas
observando o art. 169 da Lei Maior.

Recorde-se que, na defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, é
comum o Ministério Publico assumir a fungio de fiscal da lei, o
que ndo seria viavel caso nido fossem atribuidas a institui¢io as ja
referidas prerrogativas, ao lado de outras contidas nos conceitos
de independéncia funcional, indivisibilidade e unidade, principios
balizadores da func¢ao ministério piiblico.

Pelo exposto, para referendar a tese da inviabilidade da contra-
tacdo de servicos de empresa terceirizada para a execucdo dos ser-
vicos auxiliares, aqueles ora realizados por servidores no MPDFT,
um parecer, por pouco abalizado que fosse, ja seria digno de atencido
académica se apresentasse como argumento apenas o fato de o 6rgio
representante da institui¢do ter como uma de suas missdes a de fis-
calizar os atos extroversos das policias administrativas, judiciaria e
militar, e também os atos dos agentes administrativos e politicos.
Missao fiscalizadora que se reflete na propria organizacdo adminis-
trativa que lhe faculta os meios de atingimento do fim institucional e
que ¢ levada a efeito pelo labor especializado de profissionais aprova-

critico e dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis. § 1° Sio principios institucionais
do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional. § 2° Ao
Ministério Puablico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o
disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a cria¢io e extin¢do de seus cargos e
servicos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas e de provas e titulos; a lei
dispora sobre sua organiza¢io e funcionamento” (grifos nossos).
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dos em concurso publico de provas e titulos, organizados em carreira
propria, capacitados para esse intuito e, portanto, comprometidos
com a realizacio dos interesses publicos primario e secundario. E
o proprio Decreto n. 9.507/2018 trata dessa hipotese (art. 21, § 29).

5 Consideragoes finais

A contratacdo de empresa especializada em servigos adminis-
trativos para atender a possivel déficit de pessoal do MPDFT, pelo
que foi demonstrado, cumpre com o requisito da economicidade,
haja vista que o custo da prestacio do servico de terceiros pessoa
juridica tende a ser sempre menor que o da manuten¢io de um
quadro de pessoal estatutario. Contudo, pela natureza fiscalizadora
e acusatoria da institui¢io Ministério Publico, o servico prestado
por terceiro, de quem, naturalmente, nio se pode cobrar o com-
prometimento proprio de um servidor puablico, poria em risco a
manutencdo de sigilos proprios da fun¢do ministerial, como os
objetos de diligéncia e pericia técnica sob responsabilidade da insti-
tuicdo. A terceirizacio dos servicos auxiliares ndo estaria, por isso,
contemplada pelo interesse publico — corolario dos principios da
indisponibilidade e da impessoalidade no trato com a coisa publica.

Isto posto, para a manutencio da eficiéncia e eficicia na
entrega da promocdo da justica a populacio do Distrito Federal,
tendo no horizonte a reducio do contingente de auxiliares, pro-
poem-se duas solucdes que a pesquisa reputa viaveis, a saber:

1) a interpretagao do art. 18, caput, da LRF conforme a Constituigdo,
tendo em vista o principio da isonomia. Ademais, pela literalidade
desse artigo — que ja é uma interpretacio auténtica do legislador
infraconstitucional —, a despesa total com pessoal € o somatorio dos gastos
do ente da Federagao, no qual se inclui o membro de Poder. Com isto,
para atender ao mencionado principio, bastaria ao ente da Federagao,
na apresenta¢io do Relatério de Gestio Fiscal do MPDEFT, passar
a desconsiderar, na apuragio da base de cilculo do indice de com-
prometimento da RCL, a despesa com a folha de pagamento do
membro da instituicdo. Desta forma, esse relatério prestigiaria a
situacao de discrimen apontada nesta pesquisa.
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I1) o redimensionamento do quadro de pessoal. Com a adog¢do cada
vez mais comum dos meios tecnologicos de telematica, a raciona-
lizagdo das rotinas de trabalho, seja processual, seja cartorial, ten-
dera a simplificar a produgio e a entrega de servigos. Estudos podem
ser realizados no sentido de se instituir uma comissao de servido-
res em cada unidade administrativa, promotoria e procuradoria,
respeitando-se sempre as peculiaridades e a natureza do papel de
cada setor, para producdo de um relatério conclusivo que contenha
sugestoes-piloto de reorganizagio das forgas laborais disponiveis e, se
for o caso, remanejamento de pessoal, obedecendo-se, em todo caso,
a qualificagdo profissional e as condi¢oes individuais do servidor.

A combinacio de ambas as solu¢des — é o que se conclui desta
pesquisa —, permitira ao MPDFT manter o padrio de exceléncia
na promog¢io da justica no Distrito Federal, uma vez que havera
espaco orcamentario para expansio e modernizacio do parque
administrativo, acompanhada de politica remuneratoria de atracio
e retencao de talentos para o ambito dos seus servigos auxiliares.

No labor desta pesquisa, o que também se revelou foi que
a perspectiva de reducio do quadro dos servigos auxiliares do
MPDFT esta relacionada a uma mudanga de cultura em relacio ao
servico publico por parte da sociedade, que banca a coisa pablica
com os tributos e tem-se mostrado mais interessada pela vida poli-
tica do Pais. O cidadio comum, razoavelmente bem informado,
nao mais tolera no agente publico os vicios da desidia, do des-
leixe, da negligéncia, da desonestidade, nem o amadorismo, nem o
empirismo, nem a paralisia, nem a aversao ao risco, nem a burocra-
cia pela burocracia. A sociedade, cada vez mais exigente, a cada dia
tolera menos o corporativismo e o culto aos privilégios do agente
publico — que ¢ o cuidador da coisa publica, a qual existe para
servir a ela, a sociedade como um todo.

Esta pesquisa revelou, ainda, que a profissio de agente
publico nos préoximos dez anos ja tera reduzido o seu contingente.
Contingente esse que tera o desafio de responder a demanda da
sociedade com o mesmo profissionalismo, proatividade, criati-
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vidade e especializagdo técnica e cientifica de um entregador de
valor do setor privado, e com grau satisfatorio de qualidade.

Portanto, desse corpo reduzido de profissionais talentosos
devotados ao terceiro setor da economia nacional, na especialidade
servigo puiblico, ndo se esperard inteligéncia nem qualidades inco-
muns. Bastar-lhes-a saber desenvolver as capacidades de discerni-
mento e de compreensio de que a coisa publica nio é um fim em si
mesma; de pensar a organiza¢do administrativa como uma agéncia
produtora e entregadora de valor puablico, considerando-a de fora
para dentro, globalmente e nio localmente; de comunica¢io efi-
ciente e efetiva com o cidadio, com a midia, com os movimentos
sociais, com o terceiro setor e com a classe politica; de serem mais
proativos, isto €, de saberem tomar decisdes com autonomia, equi-
libradamente, a0 mesmo tempo em que saibam compartilha-las, e
estar a disposi¢ao para delas prestar contas.

Enfim, por ser o principio da moralidade um dos principios da
gestao publica mais caros a Reputblica, esses novos agentes publicos
— gestores por exceléncia — deverdo ter desenvolvida em seu carater a
cultura da transparéncia, ja que o pressuposto da honestidade tem sido
a principal exigéncia da sociedade em rela¢io a conduta desses agentes.
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Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar a atuacio das
instituicdes de accountability horizontal brasileiras no aumento da
confianca publica no desempenho governamental. Primeiramente,
traz os principais conceitos sobre accountability e identifica suas
dimensdes: horizontal e vertical. Também traz os conceitos de con-
flanca e aborda o que leva a sociedade a ter confianca no desempe-
nho governamental. Apds, verifica como atuam as institui¢des de
accountability horizontal no Pais, principalmente quanto aos con-
troles institucionais, por meio dos quais se busca responsabilizar os
governos por seus atos diante do publico, combater a corrupcio e
contribuir para formulacio de politicas pablicas. Por fim, demons-
tra a importancia da atuacio das instituicdes de accountability hori-
zontal na formagio da opinido publica, uma vez que os cidadios
tém mais informacdes para avaliar se os agentes publicos sio capazes
de responder as suas expectativas.

Palavras-chave: Accountability. Controle. Responsabilidade. Prestacio
de contas. Transparéncia e confianca.

Abstract: This paper aims to analyze the performance of Brazilian
horizontal accountability in increasing public confidence in gov-
ernment institutions performance. First, it brings the main con-
cepts of accountability and identifies its dimensions: horizontal
and vertical. Also brings the concepts of trust and addresses what
leads society to have confidence in government performance.
Afterwards, it verifies the actuation of institutions of horizontal
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accountability in the country, especially as institutional controls,
through which it seeks to hold governments accountable for their
actions before the public, fight corruption and contribute to policy-
making. Finally, it demonstrates the importance of the role of hori-
zontal accountability institutions in shaping public opinion, since
citizens have more information to assess whether public officials
can meet their expectations.

Keywords: Accountability. Control. Responsibility. Accountability.
Transparency and trust.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Conceitos e dimensoes de accountability.
3 Mecanismos de accountability horizontal no Brasil. 4 Confianc¢a
publica. 5 Accountability e confianca no desempenho organizacional.
6 Prestacio de contas e transparéncia e opinido pablica. 7 Combate
a corrup¢ao e opinido publica. 8 Implementa¢io de politicas pabli-
cas e opiniao publica. 9 Conclusio.

1 Introducgao

Este artigo tem como tema a relacio entre a atuacio das
Instituicdes de accountability horizontal no Brasil e a confianga
publica no desempenho organizacional.

As reformas do aparelho do Estado em diversos paises, a partir
da segunda metade do século XX, buscavam implantar a adminis-
tracdo gerencial como resposta a crise social do Estado. Segundo
Bresser-Pereira (1997), a crise do Estado teve inicio nos anos 1970,
devido ao descontrole fiscal, a reducio nas taxas de crescimento
econdémico, ao aumento de desemprego e aos elevados indices de
inflacio, que dificultavam ao Estado conseguir atender as deman-
das da sociedade, que cresceram diante do sucesso da politica de
bem-estar aplicada no poés-guerra.

Assim, os governos precisavam de eficiéncia, o que nio era
proporcionado pelo modelo burocratico, uma vez que priori-
zava exageradamente os controles de processos em detrimento do
alcance de resultados e, consequentemente, nio dava atencio as
necessidades da populacio.
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Com a insatisfacio da sociedade em relacio ao modelo buro-
cratico, comec¢am a surgir as teorias da administracio gerencial.
Essas teorias ficaram conhecidas como a Nova Gestio Publica, que
tem a transparéncia e a gestio de resultados como algumas das
caracteristicas propostas.

Entre os diferentes tipos de controles institucionais, por meio
dos quais se busca efetivar essa transparéncia e gestio de resultados,
esta o conceito de accountability, sem traducdo para o portugues,
que abrange trés aspectos: a obrigagio do administrador publico de
prestar contas a sociedade; a responsabilizacio dele por seus atos e
resultados; e sua disposicio de adotar as politicas preferidas por seus
governados (responsividade).

Guillermo O’Donnell (O’DoNNELL, 1998 apud ABRUCIO;
Loureiro, 2004) distingue duas dimensoes de accountability, a vertical
e a horizontal. A dimensio vertical é a dimensio eleitoral, que con-
siste na populacdo premiar (reeleger) ou punir (eleicio de adversarios)
um governante nas elei¢cdes. A dimensao horizontal implica a exis-
téncia de institui¢des legalmente instituidas para o controle matuo
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario (checks and balances).

Os mecanismos de accountability horizontal podem ser: contro-
les administrativos, exercidos pelos proprios Poderes sobre seus atos
e agentes; controles legislativos, representados pelo apoio ou pela
rejeicio as iniciativas do Poder Executivo nos legislativos; controles
de contas, que fiscalizam as contas publicas, subsidiando os legis-
lativos; e controles judiciarios, que objetivam coibir abusos contra
o patrimonio publico e do exercicio do poder pelas autoridades.

No Brasil, a redemocratiza¢ao trouxe a necessidade de mudan-
cas do aparato burocratico e do papel do Estado que possibilitassem
a responsabilizacio do Poder Publico perante a sociedade. Assim,
constitucionalmente e legalmente, foi constituida uma complexa
rede de instituicoes de accountability horizontal, envolvendo o
Executivo, o Legislativo, o Judiciario e o Ministério Pablico.

No entanto, o que se observa, geralmente, é que essas institui-
¢oes de accountability horizontal atuam mais preocupadas com a pro-
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bidade dos gestores publicos e com o combate a corrupcio. Elas nio
vislumbram que podem estabelecer e refor¢ar a confianga publica no
desempenho governamental, envolvendo os cidadios na melhoria
do servico publico e no controle da qualidade das politicas publicas.

Dessa forma, os estudos sobre accountability se direcionam mais
para a relevancia das instituicoes de accountability horizontal no
controle a posteriori dos gastos de recursos publicos.

O Sistema de Controle Interno do Poder Executivo, o Poder
Legislativo, juntamente com o Tribunal de Contas da Unido
ou Tribunais de Contas Estaduais ou Municipais, onde houver,
e o Ministério Publico atuam como mecanismos de controle da
Administracio Publica, mas atuam mais no combate a corrupc¢io
do que no controle da qualidade das politicas governamentais.

Diante das informacdes obtidas na execu¢io de suas atribui-
¢Oes, essas institui¢des tém elementos que podem contribuir para
a Administracio Publica buscar modernidade e qualidade para os
servicos prestados a populacio, uma vez que podem cobrar dos
governos nio apenas a eficiéncia na alocagio de recursos mas
também que sejam mais responsivos as demandas da sociedade.

As politicas puablicas implementadas pelos governos podem
ser mais coerentes com as demandas da sociedade quando exis-
tem instituicdes que os obrigam a prestar contas de suas decisoes
ao Legislativo, ao Judiciario, ao Ministério Publico e a sociedade,
uma vez que a formulacio de politicas ptblicas nio sera centrali-
zada no ambito do Poder Executivo, pois envolverd a participa¢io
de diversas instituicoes democraticas.

Por sua vez, a opinido publica depende do acesso a informa-
¢ao e a documentacdo dos atos dos governantes. Porque, diante
dessas informacoes, a sociedade pode verificar se as instituicoes
funcionam conforme o estabelecido legalmente e, realizando efeti-
vamente suas fung¢des, estas tenderiam a gerar confianca dos cida-
dios, enquanto aquelas cujo desempenho contraria ou frustra suas
fung¢des teriam baixos niveis de confiang¢a ou total desconfianca.

Conclui-se, entio, que a abordagem do presente tema se jus-
tifica pela sua relevancia, aplicabilidade e atualidade, ainda mais,
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considerando-se que o tema accountability esta diariamente presente
na midia, bem como em discussdes entre membros da sociedade,
mesmo inconscientemente.

Ressalta-se que, devido ao seu o carater essencialmente bibliogra-
fico, este artigo sera fundamentado em estudos publicados sobre o tema.

2 Conceitos e dimensoes de accountability

A partir da segunda metade do século XX, a crise social do
Estado levou diversos paises a implantarem a administracio gerencial
ou nova gestao publica em substitui¢io ao modelo burocratico. Esse
novo modelo de gestio é caracterizado principalmente pela busca por
maior governanca, controle por resultados e accountability (Sano, 2003).

O termo accountability vem do latim ad e computare, que significa
contar para, prestar contas a. A palavra nio tem uma tradu¢io para o
portugués. Segundo Sano (2003), na literatura, o termo responsabili-
dade é o que mais se aproxima do significado original.

Fernando Filgueiras (2011, p. 67) afirma que accountability
pressupde uma diferenciagio entre o publico e o privado e, em

[u]ma ordem politica democratica, se consolida e legitima mediante
a responsabilizac¢io dos agentes publicos diante dos cidaddos, tendo
em vista uma relacio entre governantes e governados balizada no
exercicio da autoridade por parte dos segundos.

Para esse autor, os principios complementares da accounta-
bility sio: (1) a existéncia de um processo de justificacio publica
de politicas e decisdes no ambito de uma esfera pablica inclusiva
e autonoma; (2) a existéncia de um sistema de direitos que asse-
gure, no limite dos direitos fundamentais, o status de participaciao
na formacio da vontade; (3) a transparéncia de ag¢des, politicas e
decisdes do governo no limite do processo de justificagio publica
(FiLGuUEIRAS, 2011, p. 87).

No conceito de Arantes et al. (2010, p. 111), accountability sio

[...] os diferentes tipos de controles institucionais que podem ser
acionados durante o exercicio dos mandatos, por meio dos quais
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se busca efetivar a prestacio de contas ou responsabilizacio politica
dos governantes |[...].

Segundo Fernando Abrucio e Maria Rita Loureiro (2004, p.
7), accountability democratica é “a construcao de mecanismos insti-
tucionais pelos quais os governantes sao constrangidos a responder
por seus atos ou omissoes perante os governados”.

Frederich Mosher (1968 apud Campos, 1990) apresenta account-
ability como sinonimo de responsabilidade objetiva ou obrigacio
de responder por algo.

Para Campos (1990), a accountability pode ser entendida como
questdo de democracia, ja que a cidadania organizada pode influen-
ciar o processo de identificacio de necessidades e canalizacio de
demandas, bem como cobrar melhor desempenho do servico publico.

Nesse sentido, Fernando Filgueiras (2011, p. 67) diz que

[u]ma ordem politica democratica se consolida e legitima mediante
a responsabilizacio dos agentes publicos diante dos cidadios, tendo
em vista uma relacio entre governantes e governados balizada no
exercicio da autoridade por parte dos segundos.

Conforme Fernando Abrucio e Maria Rita Loureiro (2004),
existem tres formas de accountability democratica. A primeira diz
respeito ao processo eleitoral, por meio do qual os eleitores podem
recompensar ou punir seus representantes. A segunda forma de
accountability se refere ao conjunto de instituicdes de controle intra-
estatal (os chamados checks and balances) que fornecem os mecanis-
mos de fiscalizacdo continua dos representantes eleitos — durante
o exercicio de seus mandatos — e da alta burocracia com respon-
sabilidade decisoria. A terceira forma de accountability democratica
relaciona-se a criagdo de regras estatais intertemporais, pelas quais
o poder governamental ¢ limitado em seu escopo de atuagio, a fim
de se garantirem os direitos dos individuos e da coletividade que
nio podem simplesmente ser alterados pelo governo de ocasido.

Segundo Sano (2003), a accountability tem duas dimensoes: ver-
tical e horizontal. A dimensio vertical estd representada principal-
mente pelas eleicdes, pela qual o prémio do bom governante é a
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reeleicdo, quando a legislagio permite, e o castigo é a vitoria de seus
adversarios politicos. E a dimensio horizontal refere-se a existéncia
de “institui¢cdes que complementam o controle matuo exercido entre
os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario” (Sano, 2003, p. 38).

Para O’Donnell (1989, p. 28), a accountability vertical “sio
acOes realizadas, individualmente ou por algum tipo de a¢io orga-
nizada e (ou) coletiva, com referéncia aqueles que ocupam posi¢des
em instituicdes do Estado, eleitos ou niao”, como, por exemplo, as
eleicoes, reivindicagdes sociais, entre outros. Por accountability hori-
zontal, O’Donnell (1989, p. 40) entende

a existéncia de agéncias estatais que tém o direito e o poder legal
e que estao de fato dispostas e capacitadas para realizar acoes, que
vao desde a supervisio de rotina a sang¢Oes legais até o impeachment
contra acdes ou emissdes de outros agentes ou agéncias do Estado
que possam ser qualificadas como delituosas.

Este artigo se atentard ao estudo da accountability horizontal,
que, como Vvisto, consiste nos mecanismos de controle reciprocos dos
Poderes, por meio dos quais o Legislativo, o Judiciario e outras agén-
cias estatais fiscalizam os governantes, de forma continuada, e nio
apenas episodica, durante os mandatos (ABRUCIO; LOUREIRO, 2004).

3 Mecanismos de accountability horizontal no Brasil

Para a efetividade da accountability horizontal, sio necessarias
agéncias estatais autorizadas legalmente, autonomas e dispostas
a supervisionar, controlar, retificar e (ou) punir ac¢oes ilicitas de
autoridades localizadas em outras agéncias estatais. Esses meca-
nismos incluem as instituicdes do Executivo, do Legislativo e do
Judiciario, e varias agéncias de supervisio, como os ombudsmen e
as instancias responsaveis pela fiscalizacio das prestacdes de contas
(O’DoNELL, 1989, p. 42-43).

No Brasil, a accountability horizontal, entre instancias de poder,
pode ser notada nas a¢cdes do Ministério Pablico, dos Tribunais de
Contas e do Judiciario, além das do proprio Parlamento (ABrRuUCIO;
Loureiro, 2004).
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O controle parlamentar na Administracdo Publica é exercido
por meio de fiscaliza¢do orcamentaria, da participacdo na nomea-
¢do de integrantes da alta burocracia, da instauracio de comissdes
de inquérito para averiguar possiveis equivocos em politicas ptubli-
cas e (ou) atos de improbidade administrativa. Para tanto, é neces-
sario que o Parlamento tenha um conjunto de capacidades institu-
cionais no tocante as competéncias legais, a autonomia financeira e
a qualidade de seu corpo técnico (ARANTES ef al., 2010).

Todavia, o controle exercido pelo Legislativo sobre o Executivo
nio é uma rotina devido a fragilidade do primeiro diante o segundo.
Na verdade, o Legislativo exerce um controle politico-partidario
das acdes do Executivo, e nio um controle sobre a Administra¢io
Pablica, talvez porque a atuagio oposicionista seja a principal moti-
vacio da accountability horizontal (ARANTES ef al., 2010).

O controle exercido pelos Tribunais de Contas objetiva veri-
ficar se o Poder Publico efetuou as despesas da maneira como fora
determinado pelo or¢camento e pelas normas legais mais gerais, tendo
como ponto central a probidade, sendo a finalidade nio permitir o
mau uso dos recursos publicos e, sobretudo, a corrup¢do. E também
busca examinar a eficiéncia e a efetividade de politicas ptblicas, isto
é, se os gastos do governo foram realizados segundo as normas legais
e se produziram o resultado esperado (ARANTES ef al., 2010).

Por sua vez, as institui¢des de Justica podem atuar em trés
tipos de controles: (1) o controle que tem por objetivo preservar
as regras que presidem o funcionamento da polity democratica e
asseguram a sua intertemporalidade de possiveis acdes arbitrarias
dos politicos; (2) o controle que incide sobre forma e contetido das
politicas elaboradas e implementadas pelos governantes (policies); e
(3) o controle dos ocupantes de cargos publicos, eletivos, nomea-
dos ou de origem na carreira burocratica, no que diz respeito a sua
conduta publica e administrativa (ARANTES ef al., 2010).

Dessa forma, o Judiciario declara a constitucionalidade ou nao
das leis e dos atos normativos do Executivo e do Legislativo, decide
sobre as condicoes de exequibilidade de medidas governamentais, o
que chamam de judicializa¢io da politica, e combate a corrup¢ao, seja
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como crime comum ou como ato de improbidade administrativa, por
parte de politicos e administradores publicos (ARANTES et al., 2010).

O Ministério Publico, com a promulgacio da Constitui¢ao
de 1988, atua como fiscal de politicas publicas, podendo cobrar e
contestar politicas implementadas pelos governos nos trés niveis da
Federacdo. Para tanto, para a defesa dos direitos difusos e coletivos,
o MP dispoe do inquérito civil pablico e do termo de ajustamento
de conduta (TAC), que “podem ser considerados expedientes de
responsabilizacio politica extrajudicial” (ARANTES et al., 2010).

Assim, pode-se dizer que o Ministério Pablico e o Judiciario
tem sido bastante atuantes no controle dos agentes estatais, sobre-
tudo no combate a corrup¢do. Todavia, também tém procurado
atuar no ambito das politicas governamentais, reclamando dos
agentes estatais a implementacdo de politicas atinentes aos “‘servigos
de relevancia ptblica” (ARANTEsS ef al., 2010).

Portanto, pode-se observar que as institucionais de account-
ability horizontal do Brasil nio aproveitam todas as atribuicdes
constitucionais para controlar os resultados das a¢des burocriticas,
aumentar a transparéncia governamental e incrementar a possibili-
dade de a sociedade fiscalizar a Administracao Publica.

4 Confianca publica

Segundo Susanne Lundasen (2002), ha uma grande variedade
de defini¢des de confiancga, ja que é uma variavel usada de modo
tao amplo. Para a autora, os componentes fundamentais da con-
flanga seriam o risco, a informacao, as expectativas em relacdo ao
comportamento da contraparte, a possibilidade de obter confian¢a
dos outros e a possibilidade de ter um retorno maior se confiar.

Para Vivian Schwarz-Blum (2006), a confianga é o resultado
de uma comparagio entre percep¢des das pessoas e suas expectati-
vas e desempenha um papel essencial na percepcio da legitimidade
dos atos de um governo ou de um regime e, portanto, do nivel de
apoio ao regime e ao governo que um individuo pode expressar.
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Fernando Filgueiras (2007, p. 879) afirma:

A confiang¢a em institui¢cdes sO pode ocorrer em contextos de alta publi-
cidade das atividades do Estado, porquanto ela se torna um elemento
central para aferir as virtudes das institui¢des politicas. Isto &, instituicoes
virtuosas sao aquelas que conseguem estabelecer, frente a sociedade,
um contexto de confianca construido, fundamentalmente, em cima do
principio da publicidade e da prote¢io da autonomia privada.

Assim, a avaliacio dos cidadios em face de autoridades e de
institui¢Oes envolve a percep¢io de como e quanto governos e ins-
tituicoes sao capazes de responder as expectativas normativas gera-
das pela ordem institucional e pelos processos eleitorais (ALMOND;
VERBA, 1963; STOKES, 1962; MILLER, 1974 apud Moists, 2005).

Isso porque as regras constitutivas das instituicdes geram expecta-
tivas sociais a respeito de seu desempenho, assim como dos responsaveis
por sua administracio. Nessas condi¢des, os julgamentos dos cidadios
para decidir confiar em institui¢des referem-se a performance destas,
tomando por base, a0 mesmo tempo, a avaliacio da consisténcia e da
coeréncia internas de suas normas e as avaliagdes estritas do compor-
tamento individual dos seus gestores e administradores.

As institui¢des cujo funcionamento é compativel com a expec-
tativa suscitada por sua justifica¢io normativa, associada as suas
fungdes permanentes, tenderiam a gerar a confian¢a dos cidadaos,
enquanto aquelas cujo desempenho contraria ou frustra essa expec-
tativa provocariam suspeicdo, sentimentos de distanciamento e rejei-
¢ao, gerando baixos niveis de confianca politica ou simplesmente
desconfianca. A suposicdo é que as institui¢des funcionam bem se,
coerentes com seus fundamentos legais e sua legitimidade, sinalizam
imparcialidade, universalismo, probidade e justeza na relagio com os
cidadios, ganhando a sua confianca e, assim, constituindo-se em refe-
rencial de seu comportamento politico (GIDDENS, 1989; OFrg, 1999;
Norris, 1999; Levi, 1999; DURAND PONTE, 2004 apud Moists, 2005).

Por sua vez, o direito de escolher governos assegura a partici-
pacdo dos cidaddos na avaliagio e no julgamento que fundamenta o
processo de tomada de decisoes que afetam a coletividade. Entretanto,
0 voto per se ndo garante que aquilo que os cidaddos aspiram para si

40 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 31-55 — jul./dez. 2019



e a coletividade se realize; cabe as instituicdes de representacdo, de
justi¢a, de decisio e implementa¢io de politicas publicas assegurar a
distribui¢do de poder e, a0 mesmo tempo, garantir que, entre o julga-
mento dos cidaddos a respeito das prioridades publicas e o processo de
tomada de decisdes correspondente, haja uma ligacdo (Moists, 2005).

A existéncia dessas institui¢des implica a motivacdo dos cidadios
para participar de processos de tomada de decisdes que afetam a comu-
nidade a que pertencem, permitindo que ajam com vistas a realizacio
de suas aspiracOes e interesses e formando a base da orientacio avalia-
tiva que assumirdo sobre como e quanto governos e instituicdes sio
capazes de responder as expectativas normativas geradas pela ordem
institucional (STOKES, 1962; MILLER, 1974 apud Moists, 2005).

Portanto, a confianca publica, alicercada no conjunto de regras,
normas e valores que regulam o funcionamento das institui¢des, cor-
responderia a capacidade dessas institui¢Oes de ater-se a “verdade”
dos fatos e de cumprir as promessas implicadas por suas missoes.

Por sua vez, a desconfianga corresponderia a situacdo em que
os cidadios sentem-se desrespeitados por procedimentos institucio-
nais ilicitos ou nio autorizados, a exemplo de elei¢Oes irregulares
ou fraudulentas, corrup¢do e comportamento antirrepublicano de
governos e politicos; ou, ainda, a quando os cidadios nio encontram
motivos para acreditar que instituicdes como as agéncias de servi-
cos publicos funcionam de acordo com o fim para o qual existem
ou com a eficiéncia necessaria a0 cumprimento de sua missio; e,
finalmente, a quando estio convencidos de que alguns entre eles
tém mais acesso a direitos civis, politicos e sociais do que outros
— ao contrario do que preconizam a constituicdo e as leis do Pais
(Norris, 1999; NYE et al., 1997; Levi, 1999 apud Morsts, 2005).

5 Accountability e confianga
no desempenho organizacional

Segundo Anna Maria Campos (1990, p. 35),

o desenvolvimento da consciéncia popular é a primeira pré-con-
digdo para uma democracia verdadeiramente participativa e, por-
tanto, para a accountability do servigo publico.
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Para a autora, com o amadurecimento da democracia, o cidadio
passa do papel passivo, apenas de consumidor de servigos publicos
e objeto de decisdes publicas, para o papel ativo, que exerce o con-
trole e cobra do governo seus direitos.

Os mecanismos e processos de accountability podem afetar a
confianca da sociedade na conduta dos governantes e nas politicas
publicas concebidas e implementadas por eles, na medida em que
tornam-se uma complexa rede legalmente instituida nio apenas
para fiscalizar a conduta dos atores, mas tém seu papel expandido
na dire¢io de avaliar ou mesmo de intervir sobre politicas, algo que
tem acontecido no Brasil nos altimos anos, por exemplo, com o
Ministério Pablico e os Tribunais de Contas (ARANTES et al., 2010).

Ao mesmo tempo em que colaboram com o aumento da con-
fianca publica no desempenho dos 6rgios fiscalizados, ao cobrarem
a prestagdo de contas de suas agdes e verificarem se realmente estio
realizando os fins aos quais se destinam, as institui¢des de account-
ability horizontal também reforcam a confianca nos instrumentos
democraticos, pois os direitos e deveres constitucionais deixam de
ser “letras mortas” da constituicio na visao da populagio.

Segundo O’Donnell (1989), o acesso a variadas fontes de
informag¢io permite articular reivindicacdes e mesmo denuncias
de atos de autoridades ptblicas.

O’Donnell (1989, p. 29) também afirma:

Por outro lado, o impacto das reivindica¢des sociais na midia, quando
denunciam e (ou) exigem destituicio ou puni¢io por atos alegada-
mente ilicitos de autoridades publicas, depende muito das a¢des que
as agéncias estatais propriamente autorizadas tomem para investigar
e finalmente punir os delitos. Na auséncia de tais a¢des, as reivindi-
cacoes sociais e a cobertura da midia, especialmente se forem abun-
dantes e se referirem a temas que sio considerados importantes pela
opinido publica, tendem a criar um clima de insatisfagio popular
com o governo (e as vezes com o proprio regime), que pode obs-
truir suas politicas e levar a sua derrota nas elei¢des seguintes. Mas a
insatistacdo popular nio necessariamente desencadeia procedimentos
publicos apropriados, mesmo se a legislacio existente os requer.
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Para O’Donnell (1989), a fragilidade da accountability hori-
zontal em muitos paises é consequéncia da inconveniéncia, para
o Executivo, da existéncia de poderes e agéncias autonomos
em relacdo a ele e que tém o papel de controla-lo, sendo que, em
longo prazo, para se desincumbir das responsabilidades que consi-
dera serem de sua exclusividade, o Executivo procura elimina-los,
coopta-los ou neutraliza-los.

Ainda segundo O’Donnell (1989), as organizacdes e redes
internacionais também influenciam a opiniao publica em questdes
que envolvem corrup¢io e usurpa¢io e suscitam um apoio as auto-
ridades dispostas a adotar uma accountability horizontal.

O autor ainda enfatiza a necessidade de uma rede de agen-
cias estatais capazes e dispostas a refor¢ar a accountability horizontal,
bem como que sua efetividade depende dos tipos de accountability
vertical. Para ele, o bom exemplo de politicos e outros lideres ins-
titucionais também ¢é importante para gerar um apoio valioso da
opinido publica e que “essas atitudes podem encorajar outros indi-
viduos ou agéncias estrategicamente colocadas”.

Quanto mais existirem institui¢des que obriguem a prestagao
de contas dos governantes a sociedade, seja combatendo a corrup-
¢do, seja trabalhando conjuntamente com os governos na formu-
lagdo de politicas puablicas, mais os governos serdo transparentes,
proporcionando informagoes fidedignas e faceis de compreensio
para os leigos, e, consequentemente, maiores serio os motivos para
a popula¢io confiar na Administra¢io Publica.

Para Camargo (1987 apud Campos, 1990), no Brasil, ha uma
crise de credibilidade da na¢ido em suas instituicoes devido ao iso-
lamento em que cidadios e legisladores foram mantidos por duas
décadas de ditadura, quando deixaram de tomar parte nas decisdes,
e a falta de informacio — ou a ma informacio.

Nesse contexto, Campos (1990, p. 39), afirma:

A debilidade das instituicdes politicas, acoplada ao baixo nivel de
organizacio da sociedade civil, explica também a ma qualidade do
processo de partilha de informacdes entre governo e sociedade. Se,
por um lado, a omissio ou distor¢ao da comunicacio entre governo
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e sociedade refor¢a a indigéncia politica, porque compromete a pos-
sibilidade de controlar a burocracia, por outro lado essa mesma fra-
queza prejudica a credibilidade governamental.

A falta de credibilidade atinge também o Congresso, visto como a
casa dos privilégios. Os “representantes” parecem s6 preocupados
com seus interesses pessoais e as conveniéncias de seus parentes e
amigos. As promessas de campanha nio sio honradas nem reclama-
das. Muitos eleitores nio cobram de seus candidatos programas que
alterem a hegemonia de grupos tradicionalmente favorecidos. Em
vez disso, trocam-se votos por dinheiro e por empregos nos 6rgios de
administracio publica esvaziando o sentido da representacio politica.

O funcionamento dos Partidos Politicos observa um padrio casuis-
tico com elevada vulnerabilidade em face da orienta¢io particula-
rista. A visao deteriorada que o povo tem do sistema politico — visto
como venal e corrupto — aumenta o sentimento de impoténcia e
reduz o nivel da demanda popular sobre o sistema.

Nesse cenario de fragmentagio civica e ética das instituicdes da
sociedade, o cidadio, individualmente, sabe que nio pode esperar
muito da administracio ptblica e nem pode contar tampouco com
os Poderes Legislativo e Judiciario, este Gltimo muito dependente
do Executivo, até mesmo quanto a recursos financeiros.

6 Prestacido de contas e transparéncia
e opiniao publica

Segundo Fernando Filgueiras (2011, p. 66), com as demandas
por reformas e pelo aprofundamento da accountability, criou-se uma
politica da transparéncia nas democracias contemporaneas, segundo
a qual as a¢des do Estado diante da sociedade devem ser mais trans-
parentes e, por sua vez, mais afeitas a avaliagdo do publico.

No Brasil, hoje, ha uma crise de credibilidade nas institui¢coes
publicas. Conforme levantamento feito pela agéncia de comunica-
¢ao internacional Edelman, em 2014, o Barometro da Confianca
demostrou que 34% dos brasileiros confiam nos governos. Um dos
motivos dessa desconfianca é a falta de transparéncia nas organiza-
¢Oes burocraticas do governo.
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Em geral, embora a transparéncia no setor publico brasileiro seja
previstana Constituicdo Federal de 1988, na Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei n. 101/2000), na Lei de Transparéncia (Lei n. 131/2009)
e na Lei de Acesso a Informa¢io — LAI (Lei n. 12.527/2011), os
atos dos governantes nio sao transparentes aos cidadios, bem como
nio sio justificados, principalmente quando nio coincidem com
os interesses da coletividade. De fato, no funcionalismo publico
brasileiro, estabeleceu-se uma cultura de segredo, visando atingir
interesses pessoais, acobertar esquemas de malversacdo de recursos
publicos e abusos de poder por parte do governo.

Por consequéncia, a falta de transparéncia gera desconfianga
sobre como os recursos publicos sio geridos pelos administradores
publicos, pois ndo ha certeza se foram aplicados realmente aos fins
pretendidos, o que também caracteriza desrespeito ao principio
da publicidade da Administragio Publica, que determina tornar
publicos todos os atos da administracio e esta relacionado a presta-
¢do de contas e a transparéncia da administragio.

Nesse sentido, o art. 70, paragrafo tnico, da Constitui¢io
Federal, estabelece que

[p]restara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou pri-
vada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinhei-
ros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou
que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.

E essencial, nesse contexto, o papel dos Tribunais de Contas da
Unido, dos estados e dos municipios no julgamento das contas dos
administradores e demais responsaveis pelos bens publicos, espe-
cialmente na verificacao da probidade formal de como utilizam o
dinheiro dos contribuintes, sendo que o julgamento das Cortes de
Contas consiste na verificacdo da legalidade, legitimidade, econo-
micidade, eficiéncia, eficicia e efetividade da gestio puablica, prin-
cipalmente quanto aos aspectos contabeis e orcamentarios.

Entretanto, as analises de prestacdes de contas feitas pelos
Tribunais de Contas, geralmente, ndo sio tempestivas, uma vez que
sao feitas no final de cada exercicio, o que impossibilita a adocio
de medidas corretivas a priori nas falhas da gestao e maior controle
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sobre acdes dos governos. Assim, a popula¢io nio tem a informa-
¢a0 que necessita, no momento certo, para a apreciagao critica dos
atos dos administradores publicos.

Convém salientar, como empecilho para a transparéncia da
Administracao Publica, a falta de distingdo mais clara entre o que é
publico e o que ¢é privado por parte dos administradores publicos.
Por exemplo, com a entrada em vigor da LAI, houve resisténcias de
algumas classes de servidores quanto a publicidade de informagoes
sobre suas remunera¢des. Eles alegavam o desrespeito ao direito a
intimidade e a privacidade assegurado pela Constituicao. Entretanto,
o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que, por estar o agente
publico vinculado ao regime juridico da Administracao Publica, que
preve a publicidade de todas as informacdes de interesse da coleti-
vidade, sua remuneracdo também ¢é informagio de interesse publico.

A partir da publicidade da remunera¢io dos servidores publi-
cos, foi possivel identificar irregularidades no pagamento de remu-
neracdes acima do teto constitucional, o que também contribuiu
para refor¢ar os baixos niveis de confian¢a ou mesmo desconfianca
da opinido publica quanto aos servidores publicos, ja que os cidaddos
consideram que a remunerac¢do deles nio corresponde ao proprio
desempenho, pois os servicos oferecidos sao de baixa qualidade.

Também é importante destacar que a simples disponibiliza¢io
de informacdes a sociedade nio € suficiente para a transparéncia
dos atos dos governos. E necessirio que a populacio seja capaz de
processar e interpretar os dados. Geralmente, as informag¢des publi-
cadas pelos governos sdo de linguagem técnica, de dificil compre-
ensio pelos leigos.

Ressalta-se também que, num certo ponto, hd uma mani-
pulacdo das informacdes disponibilizadas pelos governos, um uso
intencional das informacodes, principalmente das individuais de
agentes publicos, sobretudo para a formacio de escandalos e, por
consequeéncia, o julgamento parcial da sociedade. Assim, a opiniao
dos cidadaos sobre o desempenho dos governos acaba baseando-se
em informacoes de cunho politico, em vez de se basear nas que
retratam se os governos sio capazes de atender as suas expectativas.
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Nesse contexto, enquadra-se o controle parlamentar feito por
meio da instaura¢io de comissdes de inquérito, que, de acordo
com Mota (2006, p. 104), “tem grande importancia como meio
de coagir os burocratas a se responsabilizarem por seus atos”. No
entanto, observa-se que, como mencionado anteriormente, elas
tém uma atuag¢io mais oposicionista que de averiguacio das ilega-
lidades cometidas pelos agentes publicos.

Portanto, no Brasil, a accountability sera consolidada com o
aumento da transparéncia das institui¢des e das prestacdes de contas
dos agentes publicos. A pouca disponibilizacio de informagdes a
populagio faz com que os governos, tanto federal quanto estaduais
e municipais, sejam pouco responsivos as demandas da sociedade, o
que reflete numa ampliacio da corrupgio. A atua¢io dos mecanis-
mos de accountability horizontal no Pais no combate a corrupgio e
sua influéncia na opinido publica serdo discutidas na proxima sec¢io.

7 Combate a corrupg¢ao e opinidao publica

Para a maioria dos brasileiros, na maquina estatal predominam
o clientelismo, a corrupcio e a ineficiéncia. O Estado gasta mal os
recursos publicos, sendo que os agentes publicos usam o poder que
tém para omitir as ilegalidades cometidas.

Embora as reformas do aparelho do Estado no inicio dos anos
1990 tenham tentado implementar o modelo de administracio
gerencial, ainda predominam alguns tracos de administragdo patri-
monialista, como a utilizacio do aparelho do Estado pelos politicos
e burocratas para servir aos seus proprios interesses, em vez de ao
interesse publico, o que torna comum o desrespeito dos cidadios a
funcionarios publicos e politicos.

Essas acOes, de certa forma, sio estimuladas, ja que a maioria
delas nio chega ao conhecimento do ptblico. Consequentemente,
a corrupc¢ao se espalha por todas as esferas de governo e raramente ¢
investigada e punida. Essa impunidade, por sua vez, contribui para
os baixos niveis de confianca da popula¢io nas a¢des dos governos,
bem como para a desconfianga nas instituicoes de controle externo.
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Nesse contexto, conforme Mota (2006, p. 139), nos casos de
corrup¢ao, como um dos elementos que possibilitam a accountability
horizontal esta o direito de investigar e colher provas dos atos con-
siderados suspeitos, “que pode ser exercido tanto pelas Comissdes
de Inquérito Parlamentar, como em sede de acdes como a Acio
Civil Pablica e a A¢ao Popular”.

Destaca-se que a atuacio do Ministério Publico no combate
a corrupgio, especialmente com a promulgacio da Constitui¢io
Federal de 1988 e com a Lei de Improbidade Administrativa,
tornou mais rapido o indiciamento de agentes publicos corruptos.
Entretanto, ainda é pequeno o nimero de condenag¢des de politicos
e administradores ptblicos por corrup¢ao, seja como crime comum
ou como ato de improbidade administrativa, principalmente devido
ao grande nimero de recursos garantidos pela legislacio.

A demora do Judiciario em julgar os casos de corrupg¢io, por outro
lado, também faz com que aumente a pratica de atos de corrupgao, ja
que a ndo efetividade das institui¢cdes de accountability horizontal nio
inibe comportamentos ilegais dos agentes publicos. Consequentemente,
também aumenta a sensa¢ao de impunidade da populacio.

Salienta-se também a importancia da accountability vertical,
por meio das a¢des da sociedade civil e dos meios de comunica-
¢do, na publicidade de atos corruptos de autoridades publicas. A
mobilizacio social e as dentincias da midia levam as instituicoes de
accountability horizontal a iniciarem investigacdes oficiais sobre atos
ilegais de autoridades publicas, uma vez que a propria imprensa
também torna publico o andamento dessas investigagdes. Assim, os
mecanismos de accountability horizontal e vertical atuam, conjunta-
mente, no combate a corrup¢io.

8 Implementacao de politicas puablicas
e opinido publica

Para Fernando Filgueiras (2011, p. 69), “o conceito de account-
ability esta centrado no problema da gestdo e eficiéncia das politicas
publicas”, uma vez que se refere a ideia de responsabilizacdo do
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Estado e do governo em frente a sociedade por determinadas poli-
ticas e decisOes tomadas.

Em uma democracia, por meio de seus representantes, agen-
tes politicos e demais agentes publicos, os cidadios participam da
orientacdo da implementacio de politicas publicas. No entanto,
no Brasil, em geral, os agentes publicos ndo consideram a opiniao
dos cidadios na formulacio de politicas publicas; pelo contrario,
priorizam seus proprios interesses. Assim, criam programas cujos
resultados e impactos nio sio efetivos para a sociedade.

Contribui para essa situacdo o fato de a populagio se “con-
formar” com que alguns direitos previstos na constituicao nio lhe
sejam realmente oferecidos pelos governos, como, por exemplo,
os direitos a moradia, satide e educagdo. Tal fato é explicado pela
baixa mobiliza¢io da sociedade civil, pois a maioria dos brasileiros
acham que é inttil lutar por esses direitos, uma vez que suas reivin-
dicacdes nio sio atendidas pelos governantes. Assim, 0s governos
nio sofrem muita pressio da populacio para formularem politicas
publicas que atendam as necessidades dela e nem temem a puni¢io
dos eleitores por promessas eleitorais nao cumpridas.

Na verdade, grande parte da populacio, quando utiliza um
servigco publico, o considera como se fosse um favor ou caridade da
autoridade publica que o fornece, sentindo-se obrigada a retribui-
-lo. Isso também explica outra caracteristica marcante da democra-
cia brasileira: a venda ou troca de votos nas elei¢des.

Como consequéncia, existe uma fragilidade do controle das acdes
dos governos pela populagio, os quais aproveitam para omitir ou dis-
torcer informagdes de decisdes tomadas no ambito de politicas publi-
cas 0 que, contribui para a baixa confianca nas acdes governamentais.

Para politicas puablicas mais eficientes, ¢ necessario que as
decisdes dos governantes sejam mais abertas ao publico, justamente
para os cidadaos saberem que sua vontade é conhecida e esta sendo
atendida pelos agentes publicos que tomam as decisOes.

No ambito das politicas governamentais, percebe-se que os
Tribunais de Contas, o Ministério Pablico e o Judicirio reclamam

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 31-55 — jul./dez. 2019 49



dos governantes a implementacio de politicas atinentes aos “servi-
cos de relevancia ptblica”.

De toda forma, a repercussio publica dessas atuacdes do
Ministério Pablico tem sido consideravel, provocando tanto aplau-
sos como severas criticas. A despeito da diversidade nas avaliacdes,
nio haveria como negar suas consequéncias no jogo politico. Isto
¢, do ponto de vista do desempenho administrativo, legisladores
e administradores passaram a ter de levar em conta a presenca de
mais um ator, que tem interferido no que se faz, no que se deixa
de fazer, em como se faz e com que recursos.

Trata-se de uma estratégia que amplia o acesso a justica —
informando sobre direitos, solucionando disputas — e, a0 mesmo
tempo, torna a institui¢do conhecida e valorizada pela populacio.
Mais ainda: passa a desenvolver com a populacio lagos que legi-
timam o Ministério Pablico como uma instituicio de natureza
representativa, em um sentido absolutamente inédito. Pois, assim
como facilita o contato com os bens publicos e a implementa¢do de
direitos, nio “cobra” apoios que se traduzam em votos. A moeda
de troca é mais sutil.

Os Tribunais de Contas vém buscando examinar a eficién-
cia e a efetividade de politicas publicas, isto €, se os gastos do
governo foram realizados segundo as normas legais e se produzi-
ram o resultado esperado.

O Poder Judiciario tem decidido questdes de grande repercus-
sdo politica ou social, tradicionalmente de competéncia do Executivo
e do Legislativo, fenomeno conhecido como judicializagio. Por
exemplo, muitos brasileiros tém recorrido a justi¢a para gozarem dos
direitos assegurados pela Constitui¢io, como o direito a satde, sendo
muito comuns ag¢des judiciais contra os governos para disponibiliza-
¢io de tratamentos nio cobertos pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

Segundo Mota (2006, p. 124-125), o

Judiciario nio substitui escolhas politicas e, mesmo em um caso que
se pudesse haver decisio politica, como no que se refere a destina-
¢do de verbas publicas para tal ou qual finalidade, se o Judiciario
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determinar a aplica¢io de determinado percentual para, por exem-
plo, a educacio, estara apenas aplicando uma previsao anterior do
ordenamento juridico, inserida pelo Poder Constituinte ou pelo
Poder Legislativo.

Entretanto, assim como em rela¢io ao Executivo e ao Legislativo,
o cidadio também nio confia muito no Judiciario, por achar que
esse ndo atua de forma imparcial quanto aos demais Poderes.

Portanto, a efetiva atuacdo dos mecanismos de accountability
horizontal motiva os cidadios a participarem do processo de elabora-
¢ao de politicas publicas, cobrando dos agentes publicos a tomada de
decisdes com base no interesse coletivo. Além disso, contribui para a
disponibilizacio de informag¢des que possibilitam a sociedade avaliar
se os governos estio agindo conforme os seus objetivos institucionais.

9 Conclusao

A Nova Gestao Publica pressupde um governo transparente
e orientado pela gestdo de resultados. Entre os tipos de controles
institucionais de busca efetiva da transparéncia e gestao de resul-
tados, enquadra-se o conceito de accountability. A palavra nao tem
traducido para o portugués, mas, na literatura, o termo que mais se
aproxima do significado original é responsabilidade.

Assim, accountability refere-se aos mecanismos institucionais de
responsabiliza¢io do Estado e de seus agentes perante os cidadios,
que permitem diferenciar entre o publico e o privado e proporcio-
nar formas de gestao publica abertas a participagio da sociedade na
constru¢ao das politicas ptblicas.

Existem duas dimensdes de accountability: vertical e horizontal.
A primeira abrange as elei¢Oes, nas quais os eleitores recompensam
com o voto os politicos que mais se sairam bem ao representi-
-los e punem os que tiveram desempenho insatisfatorio. Também
se enquadra na dimensdo vertical da accountability a atuacdo dos
movimentos sociais e da imprensa. Por sua vez, a segunda dimen-
sdo contempla as institui¢des legais que exercem o controle mutuo
entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.
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No tocante aos mecanismos de accountability horizontal exis-
tentes no Brasil, destacam-se o controle parlamentar e as atuacgoes
dos Tribunais de Contas, do Ministério Puablico e do Judiciario.

O Poder Legislativo controla a Administragio Publica por
meio da fiscalizacdo or¢amentaria, da aprovacio de pessoas indica-
das pelo Executivo para determinados cargos publicos e da instau-
racdo de comissdes de inquérito. No entanto, é um controle fragil,
Jja que, muitas vezes, baseia-se em convicgdes politico-partidarias,
e nao em questdes administrativas.

Os Tribunais de Contas atuam verificando a execucio do
or¢camento como planejado, o cumprimento de normas legais, sob
a Otica da probidade, e a eficiéncia e efetividade de politicas publi-
cas implementadas pelos governos.

Com a Constituicado Federal de 1988, o Ministério Publico
ganhou importante papel na defesa dos direitos difusos e coletivos;
por consequéncia, pode fiscalizar e cobrar as politicas implemen-
tadas nos entes da Federacio. Além disso, tem atuado bastante no
combate a corrupcio, juntamente com o Judiciario.

Embora ainda seja baixo o nimero de condenacdes de agen-
tes publicos por corrup¢io, a Justica também é importante na res-
ponsabilizacio do Estado diante da sociedade. Ela verifica, quando
provocada, se as a¢Oes governamentais estao de acordo com a legis-
lagio e julga os processos nos quais os réus sio politicos ou adminis-
tradores publicos. Além disso, como visto nos altimos anos, decide
a exequibilidade de medidas governamentais, o que é conhecido
como judicializagio da politica.

Quanto a confianca dos cidadios nos agentes publicos, pela
percepcdo de como e quanto estes sio capazes de responder as
expectativas normativas geradas pela ordem institucional e pelos
processos eleitorais, percebe-se a importancia da atuagdo das insti-
tui¢des de accountability horizontal na formacio da opinido publica.

Ao fiscalizarem e verificarem se a conduta dos agentes publicos
estd de acordo com a legislacdo, os mecanismos de accountability hori-
zontal oferecem também informacdes para os cidadaos avaliarem se
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aqueles tém desempenho coerente com seus fundamentos legais. Se
sim, ganham a sua confian¢a. Por outro lado, aqueles cujo desempe-
nho ¢ inferior ao esperado sio vistos com desconfianca pela populagio.

Quanto mais consolidadas forem as institui¢oes de accountability
horizontal, mais se estabelecerio os mecanismos de prestacio de
contas dos governantes a sociedade, contribuindo para a responsabi-
liza¢do dos governos diante do publico, seja combatendo a corrup-
¢do, seja trabalhando conjuntamente com os governos na formulagio
de politicas publicas. E, quanto mais os governos forem transparen-
tes, maior sera a confianc¢a da popula¢io na Administracio Publica.

Ao analisar a realidade brasileira, no que diz respeito a pres-
tacdo de contas e a transparéncia dos gestores publicos, percebe-se
que ainda é timida a informag¢do sobre como os governos gastam
os recursos publicos. Em geral, os atos dos agentes publicos nio sio
transparentes aos cidaddos, bem como nio sdo justificados, princi-
palmente quando nao coincidem com os interesses da coletividade.

O que explica a baixa confianca dos brasileiros nos governos,
considerando nio ser publica a maioria das decisdes dos governantes?
A populagio nio tem como saber se uma organizagio publica, ao
alocar recursos publicos, foi eficaz no atingimento de suas metas, foi
efetiva no atendimento as necessidades de seus dos contribuintes e se
foi feita justi¢a social e politica, na distribui¢io de custos e beneficios.

A pouca transparéncia ou nenhuma dos atos dos governantes
também contribui para a proliferag¢io da corrup¢io, ja que, nao che-
gando ao conhecimento do publico e das institui¢des de controle as
acoes ilicitas dos agentes publicos, elas dificilmente serdo investiga-
das e punidas. Logo, a corrupg¢ao enfraquece a confian¢a no Estado.

Sendo imunes ao controle da sociedade e das institui¢des de
controle, os governos tornam-se ineficientes, pois nao se responsa-
bilizam pelas politicas e decisdes que tomam.

Na verdade, os programas dos governos nao sio efetivos para
os cidaddos, ou seja, ndo atendem as suas necessidades e nem solu-
cionam os problemas que os atingem. Isso porque os governos niao
consideram de fato a opinido dos cidaddos na formulac¢do de politi-
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cas publicas. Em vez de se basearem nos interesses da coletividade,
eles tomam como base os interesses da minoria dominante.

Por isso sao necessarios mecanismos de accountability que per-
mitam aos cidadios expressarem seus interesses ¢ opinides e que
possibilitem aos representantes prestar contas sobre suas decisOes.
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Resumo: No presente estudo, procedeu-se ao inventario tanto dos
varios movimentos feministas no Brasil, de forma critica, quanto da
normatividade de género no mundo e no Brasil, por pesquisa biblio-
grafica, através da chave de leitura do feminismo descolonial ado-
tado em Lugones e, depois, do feminismo interseccional de Fraser.
Também foi feita pesquisa estatistica de remunera¢io de géneros,
em ambito criminal e na representacio legislativa, que comprova
as discriminacgdes e as assimetrias de géneros no Brasil. Apos, foi
analisada a infomisoginia atual dos Red Pills, chans, MR As, incels,
que redundou na Lei Lola; e, ao final, foram feitas proposi¢des evo-
lutivas com vistas tanto a evolucio na simetria de géneros no Brasil
quanto a ressignificacdo dos reais movimentos feministas.

Palavras-chave: Normatividade antiga e atual. Infomisoginia: incels.
Estatisticas. Propostas.

Abstract: In the present study, the author took stock critically of
both the various feminist movements in Brazil and of gender nor-
mativity in the world and in Brazil, through bibliographic research,
through the reading key of decolonial feminism adopted in Lugones
and, after, of Fraser’s intersectional feminism. Statistical research on
gender remuneration was also carried out, in the criminal sphere
and in legislative representation, which prove the gender discrimi-
nation and asymmetries in Brazil. Afterwards, the current online
misogyny of the Red Pills, chans, MR As, incels, which resulted in
the Lola Law, was analyzed; and, in the end, evolutionary proposi-
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tions were made intending both the evolution in gender symmetry
in Brazil and the resignification of the actual feminist movements.

Keywords: Past and current normativity. Online misogyny: incels.
Statistics. Proposals.

Sumario: 1 Introducio. 2 Anilise dos dez tipos de feminismos: do car-
reirismo branco ao descolonial. 3 Breve inventario juridico da norma-
tividade concernente a mulher no mundo e no Brasil. 4 Infomisoginia:
Men’s Rights Activists (MR As), Masculinistas (mascus) e involuntary celi-
bates (incels). 5 As fases do movimento feminista no mundo e no Brasil
e pesquisa estatistica no Direito do Trabalho, no Direito Penal e no
Poder Legislativo brasileiro. 6 Proposi¢oes. 7 Conclusoes.

1 Introducgao

Este artigo tem como propésito fazer uma anilise critica dos
dez principais tipos de feminismo: o carreirismo branco; o neoliberal;
o negro; o verde ou ecofeminismo; o interseccional; o social demo-
cratico; o comunista e o socialista; o comunitario; o LGBTQI+; e o
descolonial. As chaves de leitura deste estudo sdo, em primeiro lugar,
o feminismo descolonial (Lugones) e, depois, o interseccional (Fraser).

Foi analisada a questio da mulher, em geral, nas angula¢des nor-
mativas e historicas. Inventariou-se a normatividade feminina no
mundo (método dedutivo) e no Brasil (método indutivo), incluindo
a questdo da infomisoginia (chans, MR As, incels). Na sequéncia,
analisaram-se as quatro grandes fases do movimento feminista. Foi
feita pesquisa estatistica que comprova as discriminacoes sofridas pela
mulher no Brasil em quatro recortes: remuneragio (redistribui¢io),
feminicidios, midia (reconhecimento) e representatividade (Poder
Legislativo). Reealizaram-se pesquisas bibliograficas e estatisticas sobre
a situacdo do geénero feminino feitas pela Organiza¢io das Nacoes
Unidas (ONU), pela Organizac¢io Internacional do Trabalho (OIT),
pelo Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (Ipea), pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e pelo Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP). Na conclusdo, foram apresentadas
proposi¢coes de ressignificacdes evolutivas de género no Brasil.
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2 Analise dos dez tipos de feminismo:
do carreirismo branco ao descolonial

A presente pesquisa apresentard de maneira perfunctéria
(apesar de se reconhecer a prejudicialidade das categoriza¢des ana-
liticas do capitalismo separatista e desagregador), apenas para fins
de reconhecimento critico, os dez principais tipos de feminismo:
o carreirismo branco; o neoliberal; o negro; o ecofeminismo, ou
feminismo verde; o interseccional; o social democritico; o comu-
nista e o socialista; o comunitario; o LGBTQI+; e o descolonial.
Entretanto, vale fazer a ressalva de que varios tipos de feminismos
se sobrepoem e se ligam, enquanto outros se opdem.

O feminismo carreirismo branco, ou de conveniéncia, ou de
petrfumaria, na verdade ¢ uma fraude ao real movimento, porque tem
como reais propoésitos alavancar a carreira de especificas mulheres,
em geral brancas, que reproduzem os motes da sociedade patriar-
cal, machista e excludente tanto internamente, ou seja, nas pro-
prias casas oprimem empregadas domeésticas, em regra, negras,
quanto externamente, sendo refratarias a libertacio das mulheres
(especialmente pobres), negando-lhes direitos sociais fundamen-
tais, notadamente os trabalhistas. A esses movimentos sio apre-
sentados os questionamentos: o que significa seu “nds, mulheres
brancas”? Em que tipo de realidade vocés trabalham? Uma tnica?
Lamentavelmente, é o mais recorrente hoje em dia, sobretudo em
algumas bancadas religiosas de extrema direita que entendem que a
forma de libertacao das mulheres é justamente a de lhes tirar direi-
tos e manté-las em situacdes subalternizadas.

Este “feminismo” (na verdade, movimento de mulheres) aderiu
ao PL n. 867/2015, “Escola Sem Partido”, que visa negar as discri-
minagdes em geral e ao género feminino. Esse PL tem o objetivo de
eliminar discussoes religiosas, morais e sexuais do debate académico
e escolar, em oposicao a justundamentalidade da liberdade docente e
discente da CF/1988, art. 206, 11, e da Convencao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Conveng¢io
de Belém do Pard), ratificada pelo Brasil, art. 8, letra b:
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[...] b) modificar os padrdes sociais e culturais de conduta de
homens e mulheres, inclusive a formulacio de programas formais
e nio formais adequados a todos os niveis do processo educacional, a
fim de combater preconceitos e costumes e todas as outras praticas
baseadas na premissa da inferioridade ou superioridade de qual-
quer dos géneros ou nos papéis estereotipados para o homem e a
mulher, que legitimem ou exacerbem a violéncia contra a mulher;
[-..]: (OrGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1994, grifo nosso).

O feminismo neoliberal alinha-se de certa forma ao carrei-
rismo branco, porque propugna pela retirada de direitos trabalhistas
as mulheres em geral, mas se diferencia deste, porque, além disso, pre-
tende a retirada do Estado da maior parte das relacdes, deixando ao
mercado, ou melhor, a transnacionais, grandes empresas nacionais e bolsa
de valores 0 comando da economia (e do mundo) em um verdadeiro
capitalismo sem peias, prevalecendo a lei do mais forte, a formagio de
cartéis, a auséncia de direito de concorréncia, o aumento da miséria
dos empregados (e da populagio em geral), a volta do trabalho escravo
(MIrAGLIA, 2015) e infantil, a concentragdo brutal de renda, o aumento
da correlata criminalidade (WacQuanT, 2001), entre outros. Também é
um movimento de cooptagio do capitalismo de rapinagem.

O feminismo social democratico é aquele que, apesar de nio
propor a mudanga do sistema capitalista (este ¢ o feminismo comu-
nista, ou socialista), entende que ¢ mais necessaria do que nunca a
presenca do Estado como regulador das relagdes juridicas, traba-
lhistas, economicas e, notadamente, a distribuicio for¢ada de renda
pela forte presenga de um Direito do Trabalho com densa, progres-
sista e expansiva prote¢ao social.

O feminismo negro tem em Djamila Ribeiro (2017), acade-
mica e filésofa brasileira, uma referéncia (criadora da teoria do lugar
de fala, que, alids, dialoga em parte com uma mdasica de outra ati-
vista negra, Elza Soares, O que se cala). Cita-se também a professora
e filésofa americana Angela Davis (2019), que propugna pela con-
fluéncia das questdes de género com racga e cor, com prevaléncia
nestas. Em suma, Ribeiro defende que a negativa de discriminagio
de raca da mulher branca ocorre devido a diferentes modus vivendi,
ou de lugar de fala, com rela¢io a negra.
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O feminismo verde também visa ao feminismo de convergen-
cia pelo cruzamento da questio de género com questdes ambien-
tais. Este artigo entende que esses dois Gltimos feminismos de
convergéncia sio extremamente necessarios, até porque, na his-
toricidade do feminismo, na génese, verificar-se-a que ele nasceu
exitosamente da convergéncia entre trabalhistas e sufragismo'.

O feminismo interseccional tem em Nancy Fraser (FRASER;
HonnNEeTH, 2003), filésofa americana, um paradigma que também
¢ de convergéncia. Defende que ha um verdadeiro cruzamento de
varias questOes discriminatdrias como que em camadas: ha tanto
discriminacdo de género quanto de raca e cor, classes sociais, entre
outras, agudizando no cruzamento destas camadas a discriminacio.
Ela inclui em sua teorética uma triplice angulac¢io para verificacio
da posi¢ao das minorias (género feminino): a questio da represen-
tatividade (em todas as esferas de poder), a redistribui¢dao (material)
e o reconhecimento (nio como forma de homogeneidade, e sim
de consciéncia interna do grupo discriminado sobre sua situa¢io).

O feminismo comunitario e revolucionario surgiu na Bolivia,
tendo uma das matrizes em Julieta Paredes Carvajal (2018), poeta e ati-
vista boliviana (além de Yuderkis Mimosa e Ochy Curiel, da Republica
Dominicana), e tem como bases a destituicdo do patriarcado, a defesa,
sobretudo nos paises colonizados, de repudio a globaliza¢io como farsa
(SanTOs, 2015) e a valorizagio do localismo para preservar as relacoes
comunitarias, os saberes e as praticas locais de cultivo, tecelagem, de
cosmos e religiosidade. Critica a epistemologia eurocéntrica,“moderna”
e ocidental, e busca o comunitario ao revés do individual como objetivo.
Elas entendem que a Bolivia tem que fazer seu proprio feminismo e que
sera este que incluira os homens.

O feminismo LGBTQI+ tem como principal referéncia a
filosofa americana Judith Butler (2003) e Jack Halberstam. Aquela
defende: que o sexo nio seja visto como dual, e sim multiplo; que o
que cria género é comportamento; o direito da mulher ao prazer, seu
direito de escolha; o direito de lésbicas, gays, bissexuais e transexuais a

1 Vide filmografia: As SUFRAGISTAS: mies, filhas, revolucionarias. Dire¢io de Sarah
Gavron. Reino Unido: Universal Pictures, 2015. 1 video (107 min).
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sua nio objetificacdo, a valorizagio de sua liberdade de adotar o com-
portamento que reputar conveniente; e que a mulher nio tenha que
se portar do modo ditado pela sociedade machista e patriarcal para
ser respeitada, sendo até culpabilizada por estupros (LOUREs, 2016).

O feminismo descolonial tem em Maria Lugones (2014),
argentina, professora da Universidade de Binghamton (NY), e
em Rita Laura Segato (PEREIRA, 2007), argentina, antropdloga e
professora da Universidade de Brasilia (UnB), referéncias. Lugones
propugna pela analise da colonialidade (sistema de poder capita-
lista no mundo) e da consequente desumaniza¢io do colonizado,
e, sobretudo, da mulher colonizada, trabalhando a intersecio de
questdes de género com as varias marcas deixadas na América
Latina e no Caribe pela colonizac¢io, sustentando que esta nio é
apenas um locus fisico, mas sobretudo uma captura da (inter)sub-
jetividade; defende que os colonizados se mantém num estado de
subalternidade, clarificando que as mulheres brancas colonizadoras
(de forma recorrente) eram guardias do sistema patriarcal, o que se
reflete até hoje, em especial nas mulheres da classe média e da alta
que continuam a oprimir as mulheres pobres (em regra, negras) e
negam a existéncia de qualquer discriminacdo de género.

A autora trabalha com a dicotomia humano (colonizado euro-
peu) e inumano (colonizados) — em que os colonizados sio consi-
derados aberragdes pelo colonizador branco, perfeito, e as mulheres,
inversodes de virago objetificadas as quais sio negados a legitimidade, a
voz, o sentido e a visibilidade — e as consequéncias atuais desta cisdo.
Entende que os construtos centrais de capitalismo mundial se assen-
tam na triade opressio: de género racializada, sexualizada e de classe
(ha contratos no capitalismo de dominacao racial e sexual). Este artigo
nao pode deixar de citar o Whiteman Burden, “o fardo do homem
branco” colonizador e a conjuga¢io do colonialismo, do imperia-
lismo, do “Estado de Direito” e da civilizagio dos “barbaros” como
pressupostos inclusivamente do nazismo (MATTEL; NADER, 2013).

Este estudo defende que sejam desmascarados e denunciados os
e ” : .

feminismos” de farsa (movimento de mulheres de rapinagem — rape,

estupro, em inglés) e que haja ressignificacio dos reais movimentos
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feministas, que devem ser de convergéncia: os feminismos negro,
verde, interseccional, social democratico, descolonial, entre outros.

3 Breve inventario juridico da normatividade
concernente a mulher no mundo e no Brasil

Inicialmente, a presente pesquisa objetivou um breve inven-
tario juridico do tratamento normativo dispensado a mulher, com
metodologia de pesquisa bibliografica e estatistica, tendo sido feita
a pesquisa no mundo (método dedutivo) e no Brasil (método indu-
tivo). Os codigos foram escolhidos por critério de preponderancia,
e nio por linearidade temporal. Existem relatos de algumas socie-
dades matriarcais nas familias barbaras, poliandricas (ENGELS, 2014);
entretanto, na antiguidade, a sociedade era essencialmente patriar-
cal para todas as normatividades antigas: os Dez Mandamentos, a
Lei das Doze Tabuas e o Codigo de Hamurabi, nos quais a mulher
¢ objetificada a ponto de literalmente constar na lista de bens do
marido. Nos Dez Mandamentos (ALBERGARIA, 2012), ela aparece
junto a casa, servos, bois e jumentos do marido:

Nio teras outros deuses além de mim. [...] Honra teu pai e tua mie,a fim
de que tenhas vida longa na terra que o Senhor, o teu Deus, te di. Nio
mataras. Nio adulteraras. Nio furtaras. [...] Nio cobicards a casa do teu
proximo. Nio cobigaras a mulher do teu proximo, nem seus servos ou servas,
nem seu boi ou jumento, nem coisa alguma que lhe pertenca. (Grifos nossos)

O Cdbdigo de Hamurabi (ALBERGARIA, 2012), que é conside-
rado o documento juridico mais importante do mundo antigo, antes
da Grécia Antiga (séculos XIII e XVII a.C.), previa que, se a mulher
tivesse comportamento defeituoso, ou nao fosse virgem, poderia ser
morta pelo marido, perdoada ou devolvida ao pai (cap. IX e cap.
X, n. 129). Na Lei das Doze Tabuas (ALBERGARIA, 2012), base do
Direito Romano (450/451 a.C.), a mulher ou aparece também como
sujeita a0 poder do marido ou como insana (Tabuas 6* e 10%), e o
patrio poder tem a extensio de vida e morte dos filhos (Tabua 4%).

Em ambito mundial, a génese do chamado 8§ de maro, Dia
Internacional da Mulher, data de 8 de marco de 1857, quando houve
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uma greve de mulheres em Nova York, na fabrica Cotton, reivin-
dicando licenca-maternidade e jornada diaria de 10 horas. Os poli-
ciais atearam fogo, e 129 operarias foram queimadas. Esse movi-
mento ficou conhecido como frabalhismo e teve convergéncia com
o sufragismo, no qual as mulheres pleiteavam direito ao voto. O & de
margo das mulheres antecedeu em 29 anos o chamado 1° de maio (Dia
Internacional do Trabalhador), cujas origens também foram de outra
greve, de homens e mulheres, ocorrida em 1° de maio de 1886, em
Chicago, que objetivava a redu¢io de jornada para 8 horas/dia e
resultou em prisdes e morte por enforcamento de grevistas.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916, no art. 6° considerava a
mulher relativamente incapaz, sendo equiparada aos menores, aos
prodigos e aos silvicolas. Seus atos precisavam da valida¢do do pai
(quando solteira) ou do marido (quando casada), e, pelo art. 242,
precisava de autoriza¢do marital para trabalhar. Somente em 1932,
com a reforma do Cdédigo Eleitoral, as mulheres conquistaram o
direito ao voto no Brasil (o que se efetivou em 1946 com o voto
feminino obrigatério), direito alcan¢ado a partir de a¢des desde
politicas até armadas de sufragistas como Elvira Kolmer (Gama,
1987), advogada, que com 23 anos arregimentou e liderou batalhio
armado, em 1930, com alistamento de 8 mil mulheres. Também se
destaca a acdo da sufragista e trabalhista Bertha Lutz (ABREU ef al.,
2001), que lutou pela educacio e pelo sufragio feminino, foi depu-
tada federal, defendeu licenca-maternidade de trés meses (a época,
1936), jornada de 13 horas para mulheres, igualdade remuneratéria
com homens, entre outros.

O art. 6° do Codigo Civil de 1916, a partir da conquista do
direito ao voto feminino, foi alterado pela Lei n. 4.121, de 27 de
agosto de 1962 (Estatuto da Mulher Casada), e pela Lei n. 6.515,
de 2 de dezembro de 1977 (Lei do Divércio).

Com a Constitui¢do de 1988, foi ressignificada a questio de
género. Apds intensa luta capitaneada principalmente por movi-
mentos feministas (BERTOLIN ef al., 2018), foi prevista constitucio-
nalmente a igualdade entre os géneros, em todos os ambitos (art. 5°,
I) e também na sociedade, que passa a ser, de patriarcal para fami-
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liar (art. 226, §§ 5° e 8°). Seguindo essa base matricial, o Cddigo
Civil de 2002 promove a simetria entre mulheres e homens, na
sociedade familiar e fora dela (arts. 39, 4°, 1.571 e 1.631 a 1.634).
Do mesmo modo se estabelecem duas relevantes convengdes inter-
nacionais: a Conveng¢ao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do
Pard em 9 de junho de 1994 e promulgada pelo Decreto n. 1.973,
de 1° de agosto de 1996, e a Convencio sobre a Eliminacio de
Todas as Formas de Discrimina¢io contra a Mulher, de 1979, da
ONU, promulgada pelo Decreto n. 4.377, de 13 de setembro de
2002, além das ratificagcoes das Convengoes 100 e 111, da OIT.

Na esfera do Direito do Trabalho, a Lei n. 9.029, de 13 de abril
de 1995 (CLT, art. 373-A), estabeleceu vedag¢ao de praticas como:
realizacio de exames de esterilidade como condicio de admissibili-
dade, dispensa em virtude de gravidez, revistas intimas, exigéncia de
que a mulher a ser contratada tenha “boa aparéncia”, entre outras.
Contudo, os artigos da Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, sobre
compensacdo de jornada em condi¢des insalubres, implicariam o
aumento do desemprego feminino, em claro retrocesso na prote¢io
da mulher. Também numa analise recente do Direito Penal (Codigo
Penal de 1940), observa-se que era recorrente o uso da expressio
mulher honesta, nao no sentido de mulher que cumpre suas obriga-
¢Oes de cidada, quita suas dividas, entre outras caracteristicas, mas
sim aquela que se comporta da maneira como a sociedade patriarcal
define, submetendo-se a valores preconceituosos naturalizados. Tal
expressao inacreditavelmente esteve inscrita na legislacio brasileira
até o advento da Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009 (ou seja, por
69 anos!), quando, finalmente, crimes contra mulheres deixaram de
ser avaliados tendo em conta pretensa honestidade da vitima.

Ainda na otica do Direito Penal, como ja mencionado, o
Brasil ratificou a Convencio Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do
Pari, a Convencio sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de
Discriminacio contra a Mulher, de 1979, da ONU, tendo sido
acionado por inimeros casos de agressdes a mulher, inclusivamente
ocorridos com Maria da Penha Maia Fernandes, os quais, leva-
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dos a Corte Interamericana, impulsionaram a aprova¢ao da Lei n.
11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), e, posterior-
mente, tendo sido acionada a ONU com dentncia de que o Brasil
tinha passado em 2013 do nada honroso 7° lugar em feminicidios
para o vergonhoso 5% lugar mundial, foi aprovada a Lei n. 13.104,
de 9 de marco de 2015 (Lei do Feminicidio).

4 A infomisoginia: Men’s Rights Activists (MRAs),
Masculinistas (mascus) e involuntary celibates (incels)

A misoginia na era digital da Quarta Revolucio Industrial
se alastrou, com a terminologia de infomisoginia, valendo-se sobre-
tudo do anonimato e da facilidade de cooptacio de seguidores no
mundo, através dos chans (diminutivo de channel, canais da internet
da web profunda ou deep web), que hospedam comunidades com-
postas por homens supremacistas de género (masculino) e de cor
(brancos) com as caracteristicas: 6dio as mulheres — em especial
negras, ou simplesmente empoderadas —, crise de masculinidade,
espetacularizagio da violéncia. Considere-se notadamente que o
homem (e n3o a mulher) ¢ o oprimido pela sociedade atual.

Esses chans e grupos tém varios nomes, tais como o Red Pill e o
Men’s Rights Activists (MR As) (ZUCKERBERG, 2018). Ha até os mais
agressivos incels (involuntary celibates), mais comuns nos EUA, mas
que tém migrado para o Brasil com o nome Masculinistas (mascus).
Seus membros usam da infomisoginia agressiva, que em resumo
vai desde “manuais de sedu¢io”, aparentemente ligados ao fil6-
sofo Ovidio, até “manuais de estupro” de mulheres, ataque a repu-
tacio mediante criagio de perfis falsos de mulheres na internet,
com o propésito de atribuir-lhes pratica de abortos de fetos mas-
culinos, castrag¢do, entre outras, chegando ao ponto de incentivar
a realizagio de chacinas. Pesquisadora de estudos classicos, Donna
Zuckerberg realizou estudo sobre esse submundo e causou espécie
ao divulgar um nimero imenso de homens membros de incels.

No Brasil, a misoginia digital, assim como nos EUA, vem cres-
cendo exponencialmente, sendo uma pratica constante contra iniume-
ras mulheres, em especial mulheres negras e que ocupam cargos de

66 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 57-85 — jul./dez. 2019



poder, tais como Dolores Aronovich Aguero (Lola Aronovich), profes-
sora de Literatura Inglesa da Universidade Federal do Ceara e ativista
feminista, que foi perseguida e ameacada por grupos misoéginos com
praticas de infomisoginia®. Apds intensa luta politica, foi promulgada a
Lei n.13.642, de 3 de abril de 2018 (Lei Lola), de combate a misogi-
nia digital, atribuindo a Policia Federal (PF) a investiga¢io de crimes
que propaguem Odio ou aversio as mulheres. As operacdes da PF
“Bravata” e “Intolerancia” culminaram em prisdes, inclusive do agres-
sor digital da professora. A policia ligou o massacre da Nova Zelandia®
a esses grupos de incels e ja estd em fase adiantada de investigacdes do
liame dos mascus ao Massacre de Suzano, no Brasil*.

5 As fases do movimento feminista no mundo e no
Brasil e pesquisa estatistica no Direito do Trabalho,
no Direito Penal e no Poder Legislativo brasileiro

Com o uso de técnica inicialmente analitica e, ao final, sisté-
mica, sera feita a analise das fases do movimento feminista, o qual
se divide em quatro grandes marcadores historicos nio lineares, e
sim preponderantes, e se sujeita a retrocessos constantes. Tal analise
sera realizada primeiramente no panorama mundial e em seguida
na realidade do Brasil. Marshall (1967) defendia existir uma ordem
de conquista de direitos: em primeiro lugar, seriam os civis, apos,
viriam os politicos e, doravante, os sociais. A primeira fase do
movimento feminista teve inicio no final do século XIX e durou
até 1945, tendo como principais focos: o direito ao voto feminino
(Sufragistas), o direito a salario igual pelo mesmo trabalho reali-
zado pelo homem, o direito a educagio para as mulheres, entre
outras conquistas. No Brasil, por pesquisa estatistica com base em

2 Disponivel em: https://www.viomundo.com.br/denuncias/blogueira-lola-
aronovich-e-ameacada-por-membros-de-forum-que-dois-assassinos-de-suzano
-frequentavam-veja-mensagens.html. Acesso em: 7 abr. 2019.

3 Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/mundo/2019/
03/18/interna_mundo,743594/apos-massacre-nova-zelandia-vai-restringir
—acesso-as-armas-de-fogo.shtml. Acesso em: 7 abr. 2019.

4 Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/os-massacres-de-christchurch-e-su
zano-e-o-lado-obscuro-da-internet/a-47945454. Acesso em: 7 abr. 2019.
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dados secundarios tanto do Direito do Trabalho (angula¢io remu-
neragao) quanto do Direito Penal (angulacio feminicidios) e do Poder
Legislativo (angulacio representatividade), comprova-se a permanén-
cia, até os tempos atuais, de grave assimetria entre os géneros em
todos os aspectos abordados. Nas eleicoes de 2018, apesar de as
mulheres serem quase 52% da popula¢io, nio se atingiu na tltima
legislatura 15% de representatividade.

Tabela 1 ¢ Presenca feminina no Legislativo - 2018
(Camara dos Deputados, Senado Federal e Estado de Minas Gerais)

Percentual de
Total de .
Casa Homens | Mulheres | Representagio
Parlamentares .
Feminina
Ca d
amara ¢os 513 436 77 15%
Deputados
Senado
81 70 11 13,6%
Federal !
Legislativo Percentual de
. Total de ~
de Minas Homens | Mulheres | Representagio
. Parlamentares . .
Gerais Feminina
Deputados 53 49 4 7,5%
Federais
D
eputados 77 67 10 13%
Estaduais
Senadores 3 3 0 0%

As conclusdes sio de que o Brasil ocupa a 115* posi¢io no
ranking mundial de presenca feminina no Parlamento entre os 138
paises analisados pelo Projeto Mulheres Inspiradoras’, com base no

5 Disponivel em: http://www.marlenecamposmachado.com.br/documentos/pesqui
sa-presenca-feminina-noparlamento.pdf. Acesso em: 14 mar. 2018.
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banco de dados primarios do Banco Mundial (Birp) e do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE). A representacio feminina no Legislativo do
Brasil ¢ uma das piores do mundo, ficando atras de Ruanda.

No que concerne a segunda grande pauta da primeira fase do
movimento feminista — remunerac¢io igual para trabalho de género igual
—,em 2015, as mulheres recebiam em média 72,7% do que era pago para
os homens, de acordo com o IBGE (Brasit, 2017). Segundo o Banco
Mundial, o Brasil ¢ um dos piores paises do mundo no quesito diferenca
de renda entre homens e mulheres®, o que é corroborado pela OIT".
Estudos realizados também pelo IBGE em 2018, denominados Sistema
Nacional de Informacdes de Género (SNIG), comprovam a dupla e
tripla jornadas feminina, ou seja, a divisdo sexual do tempo do trabalho®:

Estruturas econdmicas,
participacao em atividades

produtivas e acesso
a recursos
Tempo dedicado aos cuidados de

pessoas e/ou afazeres domésticos
(horas semanais)

g9

Homens  Mulheres

i 10,5 18,1

sarce 10,4 17,7

e 10,6 18,6
Diferenca de rendimentos (1)

rs 1 764 rR$ 2 306
°

!
‘=

(1) Rendimento habitual médio mensal
de todos os trabalhos.

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas,
Coordenac¢io de Populagio e Indicadores Sociais (2018).

6 Disponivel em: http://www.worldbank.org/content/dam/Worldbank/Event/Gen
der/GenderAtWork_web2.pdf. Acesso em: 4 mar. 2018.

7 Disponivel em: www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/ WCMS_6195
50?lang=es. Acesso em: 17 abr. 2019.

8 Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101551_infor
mativo.pdf. Acesso em: 15 abr. 2019.
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E por que isso ocorre? A hipdtese levantada por esta pesquisa
(e que sera provada no item seguinte, que trata da segunda fase do
movimento feminista) é de que basicamente sio trés os motivos.
Primeiro, porque ¢ somente a mulher que goza do direito de licenca
ampla para os cuidados iniciais com filhos e filhas (licenca a ges-
tante — de 120 a 180 dias). A licenca ao pai, em regra, ¢ infima (de
5 a 20 dias). Segundo, porque ¢ senso comum que cabe a mulher,
e “naturalmente” somente a ela, todos os cuidados para com os
filhos e a casa (TEoDORO, 2016). Esses dois motivos fazem com
que ela tire licen¢a a gestante, tenha menos tempo disponivel para
o empregador, nio possa fazer amiade horas extras, entre outras
condi¢des laborais, o que culmina no seu menor potencial de con-
tratacdo, na sua menor remuneragio e, de forma muito recorrente,
no subemprego e trabalho informal para conseguir dar conta dessas
duplas e triplas jornadas. Essa divisio sexual do tempo de trabalho
doméstico/familiar entre os géneros no Brasil, sobrecarregando a
mulher, diminui sua remunerag¢io, sua independéncia e perpetua
o ciclo feminino geracional da pobreza. Um terceiro fator, que deve
ser apontado por sua relevancia, é a nio ratifica¢io pelo Brasil da
Convencgio 156, da OIT, que preve tratamento legal diferenciado
em favor do trabalhador e da trabalhadora com obriga¢des fami-
liares, e aborda a falta de responsabilidade do Estado na manuten-
¢ao de creches e escolas para afiangar que a mulher possa sair para
trabalhar sem temores de que seus filhos estario sem amparo, ou,
como ocorre no Brasil (em franco descumprimento ao art. 212,
CF/1988), em perigo, notadamente para as familias de baixa renda.

Com efeito, além do trabalho remunerado, externo (produ-
tivo), as mulheres acumulam a maior parte do trabalho reprodutivo,
nio remunerado (lar e filhos), validando a tese da divisdo sexual do
tempo do trabalho in pejus da mulher. Em 2016, o IBGE’ indicou
que a mulher, em média, tem pelo menos o dobro de horas por
semana gastas com o cuidado para com o lar e os filhos. Para a

9 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/multidominio/
genero/20163-estatisticas-de-genero-indicadores-sociais-das-mulheres-no-brasil.
html?=&t=resultados. Acesso em: 7 abr. 2019.
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demonstracio desta hipdtese, a Tabela 2 traz provas das duplas e tri-
plas jornadas femininas no Brasil:

Tabela 2 - Nimero médio de horas semanais dedicadas aos cuidados de pessoas e/ou afazeres domésticos das pessoas de 14 anos ou mais de idade, na

semana de éncia, por sexo, com indicagdo do iente de variagdo, segundo caracteristicas selecionadas - 2016
Horas semanais dedicadas a0s cuidados de pessoas efou afazeres domésticos
Pessoas de 14 anos ou mais de idade Pessoas ocupadas de 14 anos ou mais de idade
Caracteriticas selecionadas Sex0 Sexo
Total Total
Homens [ Mulheres Homens [ Mulheres
Media CV (%) Media V(W) | Mdia | ov(w) Meédia oV (%) Media V) | Meda oV (%)

Brasil 167 04 111 05 209 04 144 05 105 06 181 05

Norte 155 1.4 105 14 194 12 132 13 102 15 172 15
Nordeste 175 06 10 08 28 08 146 07 105 09 190 07
Sudeste 171 08 14 10 24 08 144 08 107 10 184 09
sul 160 07 10 09 199 08 136 08 103 10 173 08
Gentro-Oeste 150 12 100 16 189 13 129 13 96 17 67 13

Cor ouRaga
Branca 166 06 10 o7 206 08 139 08 104 08 7 o7
Preta e Parda 169 04 14 06 22 05 13 05 106 % 186 06
Grupos de idade

14229 anos 139 07 95 09 13 [ 126 09 98 09 158 11
30a49anos 174 05 "3 07 22 05 14,7 06 109 % 188 06
50a59an0s 182 06 14 09 232 06 "5 o7 105 09 192 08
60 anos ou mais 184 06 130 09 20 o7 142 10 108 13 193 13

Fonte: IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, 2016, consolidado de quintas entrevistas.

Notas:
1. para de cuidados de fazeres domésfi semana de referéncia.
2. Exch 50 das horas dedicadas & de afazeres domésti semana de referéncia.

Pelo exame dos dados, constata-se que, sob os dois grandes
motes da primeira fase do movimento feminista, o Brasil ainda ndo
atingiu os objetivos pretendidos pelas trabalhistas e sufragistas.

A segunda fase do movimento feminista deu-se dos idos do final
da década de 1960 até 1990, tendo referenciado a figura da fildsofa
Simone de Beauvoir (O segundo sexo, 2009), apesar de o livro mencio-
nado ter sido publicado em 1949, este passou a ser usado como base
matricial apenas na segunda fase do movimento, sendo notavel o corte
promovido por ela entre dois conceitos diversos: sexo e geénero. A
autora clarificou que sexo é o biologico (homem e mulher), e género
€ a construgao complexa histérica do “papel fixo”” da mulher na sociedade
nos vieses social, cultural, politico, economico, entre outros. Contudo,
até o advento da obra de Beauvoir, havia a “transposi¢ao automatica”
de caracteres (pseudobiologicos ou de biologismo de ma-fé) — de
sexo para género (BEAUVOIR, 2018) no seguinte senso: sexo homem,
o macho, é ativo, detentor da for¢a, da razio, lideran¢a, dominagio;
por sua vez, a mulher, a fémea, seria a passiva, detentora da fraqueza,
emocao, irracionalidade, submissdo, funcio basica de matriz.

Esses conceitos pseudobioldgicos (SaNTOs, 2019) foram “assi-
milados” pelo género. O masculino teria o papel de dominio (ou
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lideranga) social, politico, economico e cultural, trabalho externo,
remunerado e reconhecido, e papel principal. O feminino teria a
funcio de parideira, de maie, voltada (“naturalmente”, ou pela “von-
tade de Deus”) aos cuidados com a prole, com a casa, com auséncia de
papéis (ou parca presenca) nos vieses politico, econdmico e cultural,
ou seja, situagao de opressao ou subalternidade. O trabalho que cabe-
ria a ela seria naturalmente o labor dentro de casa, nio remunerado,
invisibilizado, secundario. Tanto isso é verdade que, mesmo quando
a mulher obteve o direito de trabalhar fora de casa (exceto a negra,
que desde sempre laborou como escrava), ela manteve no Brasil a
dupla jornada e a tripla jornada (cuidado com filhos e casa), pouco
dividindo com os homens, conforme dados de 2018 do IBGE'!.

Beauvoir demonstrou o erro da naturalizacio dos “papéis
fixos” de género. Para ela, a superacio desses papéis depende do
preenchimento, por homens e mulheres, dos pressupostos: controle
de natalidade (felizmente a pilula anticoncepcional foi inventada
em 1960), oferta igualitiria'' de oportunidades educacionais'?, de
saude e, notadamente, de liberdade de escolha. Com o preenchimento
desses pressupostos minimos, qualquer dos sexos pode — e deve —
ocupar o protagonismo em espag¢os politicos, economicos, culturais
e sociais. Nessa segunda fase, em ambito mundial, foram teoriza-
das (SAFFIOTI, 1986) as diversas faces da opressio da mulher, tendo
sido criados toruns de discussoes, horizontalizados, com propositos
de evolu¢ido, em parte efetivados no Brasil, que usaram emblemas
como “Quem ama nio mata” em resposta a0 vetusto e recorrente
“Matar em legitima defesa da honra” (Sarr1oT1, 1986).

Tais discussOes se expandiram nas universidades (BITTENCOURT,
2015), incluindo o temairio de género na pauta do governo, pas-
sando-se a exigir politicas publicas em favor das mulheres na satde,

10 Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/1iv101551_infor
mativo.pdf. Acesso em: 15 abr. 2019.

11 Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101551_infor
mativo.pdf. Acesso em: 15 abr. 2019.

12 Sobre a falta de educagio as mulheres, vide filmografia: DAUGHTERS of destiny.
Dire¢io de Vanessa Roth. EUA: Netflix, 2017. 4 videos (240 min).
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na educa¢io dos filhos e no combate a violéncia. Nas teorizagdes
dessa onda, surgiu o Feminist Legal Studies (Assis, 2017), na década
de 1980, na Australia, nos Estados Unidos, entre outros paises, o qual
sustentava que a perspectiva analitica do género é uma estrutura
social importante para producio ou destruicao do Direito.

Nos EUA, apesar de ter sido assegurado o direito a sufragio
com a 15* Emenda, em 1870, a todo cidadio americano (o direito
de voto dos cidadios nio poderia ser negado ou cerceado pelos
Estados Unidos, nem por qualquer Estado da federagio, seja por
motivo de raga, cor, seja por prévio estado de servidio), a Suprema
Corte norte-americanos entendeu que essa emenda nio se aplicava
as mulheres, com interpretagdo conservadora, patriarcal e discrimi-
natoéria. Apenas com a 19* Emenda, em 1920, é que, ap6s muitas
lutas, as sufragistas, feministas obtiveram esse direito, ou seja, 50 anos
depois: “o direito de voto dos cidadios dos Estados Unidos nio sera
negado ou cerceado em nenhum Estado em razio do sexo”.

Notadamente no Brasil, desde o século XIX, o conceito de priva-
cidade emergiu nio apenas como um meio de prote¢io individual, mas
muito mais como forma de que empresas e familias ficassem infensas
a aplicacdo das leis. Nessa realidade, foram criados os ditos populares
que tanto prejudicaram a defesa da mulher vitima de violéncia, como
“em briga de marido e mulher ninguém mete a colher”. Na Grécia
antiga, apesar de a lei ter sido uma conquista como um comando a ser
obedecido por todos, vigorava a “Lei do Pai”, Lei de Oikos (LORENTZ;
Souza, 2008), que permitia ao pai, dentro de casa, decepar, mutilar e
até matar. No Brasil, muitos séculos ap0s, a casa da mulher é o lugar
onde se correm mais riscos de sofrer violéncia, sendo o Pais o que
ostenta o vergonhoso 5? lugar no mundo em feminicidios (“violéncia
doméstica”), segundo a ONU™. Essa taxa s6 é menor que as de El
Salvador, Colombia, Guatemala e Rssia.

A terceira fase, ou Pos-Feminismo (BArBOsA; LA, 2015),
que ocorreu nos anos 1980/90, implicou uma conduta critica a

13 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/onu-feminicidio-brasil-quinto-maior
-mundo-diretrizes-nacionaisbuscam-solucao/. Acesso em: 15 abr. 2019.
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segunda fase, ao conceito homogéneo de ser mulher, sustentou a
multiplicidade de diferencas internas de sexualidade, raca, classe
social, entre outros marcadores sociais, ou seja, propugnou a dife-
ren¢a na igualdade, o feminismo plural. Também havia uma cri-
tica muito incisiva em face do patriarcalismo e do assistencialismo
estatal. Essa fase marcou um declinio do movimento feminista,
notadamente no Brasil, no qual o neoliberalismo atua na destrui-
¢do de movimentos coletivos (notadamente sindical e feminista)
e direitos sociais arduamente conquistados pelos trabalhadores do
segundo quartel do século XIX.

Em suas pesquisas, Delgado (2006) descreve os motivos de
génese do neoliberalismo, em sintese: auséncia de contraponto
politico (o fim do comunismo e do movimento sindical revolu-
cionario); uma frontal perseguicdo ao movimento sindical opera-
rio (Bauman, 2008); alteracdes economicas (hegemonia do capi-
tal especulativo, bancos e bolsas de valores), culturalmente, pelo
individualismo e escolha do consumo como proposito de vida
(DEBORD, 1997); uso da midia como forma de alienagio e frag-
mentacao social (CHomsky, 2013). Tal fase atingiu o Brasil, com
efeitos impactantes dessa terceira onda, notadamente a redu¢io das
politicas ptblicas em favor da mulher, a parca escolarizagdo, a falta
de horario integral das criancas em escolas, entre outros, ou seja,
houve reducio do espaco publico de assisténcia aos filhos, o que,
novamente, agrava a dupla e tripla jornada da mulher, trazendo
como resultado seu trabalho parcial e precarizado, bem como o
trabalho de criancgas (para suprir a falta de renda familiar), a crimi-
nalidade infantil e tantas outras consequéncias nefastas.

A quarta onda do feminismo, em curso, tem as seguintes carac-
teristicas: critica o c6digo binario de Beauvoir de sexo (homem e
mulher) e género (masculino e feminino), sendo possiveis outros
tipos enquadraveis pelo desejo, pela transexualidade, pelo queer
(reconhecimento LGBTQI+), sem bases pré-determinadas de sexu-
alidades, sendo esta onda capitaneada pelo pds-estruturalismo fran-
cés e pelos estudos de Judith Butler, Eve Kosofsky Sedgwick e Jack
Halberstam; propugna pelo positive body, por novas conformacdes
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estéticas, para além dos padroes de beleza e magreza ditados pelo
machismo. Essa fase esta ligada a antimisandria e objetiva o pro-
tagonismo do direito da mulher ao prazer, a sua nio objetificacio,
valorizando sua liberdade de adotar o comportamento que reputar
conveniente e chancelando que ela nao tenha que se comportar da
maneira ditada pela sociedade machista e patriarcal para ser respei-
tada, e que nao seja culpabilizada por estupros (LOURES, 2016).

Isso ocorreu na Marcha das Vadias", movimento pelo fim da
violéncia de género e da culpabiliza¢io da vitima de agressio sexual
que se iniciou na Universidade de Toronto, Canadi, em 2011,
quando, nesta universidade, apds a ocorréncia de varios estupros,
foi chamada a policia e esta disse que nao haveria tantos casos se
as estudantes nio se comportassem como vadias. No dia seguinte,
em 3 de abril de 2011, aconteceu a primeira Slutwalk, uma passeata
pelo fim da culpabiliza¢io da vitima em casos de agressao sexual.
No Brasil organizou-se, no meés seguinte, a Marcha das Vadias,
movimento de enfrentamento a violéncia doméstica. Usou-se a
for¢a da polémica da semantica da palavra vadia para ressignifica-la
no senso que fugiria a0 modelo da sociedade machista.

Esta quarta fase também nio foi plenamente atingida pelo
Brasil, o que se percebe pelos indices alarmantes tanto de feminici-
dios (ja citados) quanto de homicidios e preconceito aos LGBTQI,
bem como pelo comportamento incessante da midia no sentido de
objetificar a figura feminina. Além disso, no Ministério Puablico
Brasileiro (MPB), o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), pela pesquisa Cendrios”, desvelou imensas assimetrias:
verifica-se que, quanto mais alto o posto, menor ¢ a representagao
feminina. Esta analise é reveladora da dificuldade que as mulheres
enfrentam para alcancar espacos de poder. Isto porque as assime-
trias de tratamento da mulher, no Brasil, ja comprovadas nos outros

14 Disponivel em: https://marchadasvadiascwb.wordpress.com/conheca-a-marcha/
porquevadias/. Acesso em: 25 jul. 2018.

15 Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/images/20180622_CEN%C3%81
RIOS_DE_G%C3%8ANERO_v.FINAL_2.pdf. Acesso em: 15 abr. 2019.
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topicos no macrossistema brasileiro, refletem-se no microssistema
(Foucaurr, 2001) no MPB.

Tais dados s6 confirmam os dados gerais ja descritos, de dupla
e tripla jornadas femininas, que foram naturalizadas, bem como a
discriminacido sofrida pelas mulheres, o que, para Bourdieu, em
resumo, é a dominacdo masculina em todas as estruturas sociais e de
atividades produtivas e reprodutivas, sendo estas baseadas em uma
divisio sexual do tempo trabalho de producio e de reproducio
biologica e social (Bourpitu, 2002). Urgem a desnaturalizacio
de papéis de género (ADICHIE, 2015) e a tomada de consciéncia de
que o movimento feminista defenda (WooLr, 2016) que as Gnicas
diferencas entre géneros sio as bioldgicas e que todas as demais
foram forjadas historicamente (CoMPARATO, 2005), artificialmente
construidas, e devem ser transformadas.

6 Proposicoes

Em termos de proposi¢oes gerais, propugna-se que o Brasil rati-
fique a Convengao 156, da OIT (e a Recomendacio 165, também
da OIT), que trata da questio dos empregados com obriga¢cdes
familiares, que devem ter tratamento diferenciado (OIT, 2009)",
até porque em 2009, segundo a OITY, um terco das familias na
América Latina eram providas apenas por mulheres, com proje¢io
de aumento, em 2019, para 51% destas familias monoparentais sus-
tentadas apenas por mulheres (em detrimento das biparentais).

Outra medida necessaria seria a publicizac¢do, para fins de
boicote economico e social, das condena¢des de pessoas fisicas ou
juridicas por assédio moral, sexual, agressdes, discriminacdo por
género, entre outras formas de violéncias. Vale lembrar que, em
2017, em Charlottesville, Virginia (EUA), trés negros foram mortos

16 A OIT recomenda licenga para cuidar de filhos doentes (ou para emergéncias fami-
liares), ado¢ido da licenca parental, horirios flexiveis e prestacdes de servicos educa-
cionais pelo Estado. No Chile, 30% do salario das empregadas de 18-24 anos ¢ pago
pelo Estado (OIT, 2009, p. 21, 31 e 50).

17 OIT, 2009, p. 42-44.
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na jornada de violéncia provocada por grupos racistas. Usou-se
a informatica contra a discriminacio, através do site Yes, You're
Racist, que tirou fotos dos nazistas e as enviou para seus conta-
tos pessoais obtidos no Facebook, empregador, familia, amigos,
usando de informacoes dos racistas em suas proprias paginas da
internet. O resultado foi devastador para os racistas! O movimento
feminista também precisa dar transparéncia e, para isto, fer acesso ds
condenagoes por praticas machistas, assédio moral, sexual, discrimi-
nacdo de remuneracio, entre outras.

Nesse sentido ainda, a criacido da licenga parental (LORENTZ,
2019) — na linha da Conven¢io sobre a Elimina¢io de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, da ONU, e do
Decreto n. 4.377, de 13 de setembro de 2002, arts. 5%, b, e 11, 2, ¢,
com alteracio da licenga-maternidade do art. 7°, XVIII, CF/1988,
de 120 (ou 180) dias —, que ndo deveria ser concedida exclusiva-
mente a mulher, e sim a qualquer dos pais. Na Dinamarca, desde
1980, ja ocorre a chamada licenca extensiva ao pai, ou seja, da
licenga apds o parto de 24 semanas, ap6s a 14* semana, quem pode
goza-la é o pai (conforme escolha do casal). Igualmente, na Franca,
ha a licenca parental desde 1991 (Barros, 1995), com ressignifica-
¢do da leitura dos arts. 7°, XIX, e 10, § 1°, ADCT, CF/1988, para
licenga parental, a escolha da mie ou do pai. A licenga parental ja
¢ adotada por varios paises, sendo dividida de forma obrigatdria
entre homens e mulheres, dentro de parte do periodo total em
paises como Portugal e Suécia'®. Tal medida iria conferir democra-
tizacdo e horizontalidade a sociedade patriarcal (ApicHIE, 2015).
Esta autora redigiu a proposta de licenca parental encaminhada
pelo Oficio n. 2725.2019-GAB/PGT, do procurador-geral do
Trabalho, a procuradora-geral da Republica, protocolado na PGR
em 7 de junho de 2019.

Também deveriam ser criadas medidas de licenca parental nas
ONGs, nos departamentos dentro dos sindicatos, das universida-

18 Disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-
lima/---ilo brasilia/documents/publication/wems_229658.pdf. Acesso em: 25
abr. 2019.
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des, nos centros de atendimentos de grupos de autodefensoras e
promotoras populares para questdes de género. Também deveria
ser criado (por reserva legal) um fundo para mulheres (a exemplo
dos FIAs) para as condenacdes judiciais em a¢des metaindividuais
(tanto dos MPs quanto de outros legitimados ativos), que envolves-
sem o temario género feminino, revertendo-se (em harmonia com o
art. 8°, b e e, da Convencio Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 9 de junho de 1994, con-
cluida em Belém do Para, e do Decreto n. 1.973/1996) os valores
para educagio dessas mulheres, campanhas educativas de combate
a discriminacio, entre outras medidas.

Nas carreiras publicas, Judiciario, MP, Defensoria Puablica e
em todas as escolas, propugna-se pela inclusio, como parte inte-
grante dos cursos de ingresso, em estagios probatorios e disci-
plinas escolares (mutatis mutandis a Conven¢do Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher —
Convencio de Belém do Para — e o Decreto n. 1.973/1996, art.
8% ¢, c/c a Lei n.11.340/2006, art. 8°), da matéria de género. Nas
carreiras publicas, propde-se a criagio de atendimento especiali-
zado ao publico externo, com a presenca de mulheres, para tratar
de questdes envolvendo ilicitos de género. Nas escolas de carreiras
publicas, na linha das teorizacdes da segunda onda do Feminismo,
do Feminist Legal Studies, propde-se a criacio de linhas de pes-
quisa de uma teoria latino-americana de estudos juridicos femi-
nistas (na linha do feminismo descolonial de Lugones) e a criacio
de ouvidoria interna (de mulheres), com a presenca de uma equipe
de mulheres atuando de forma permanente nas corregedorias para
colher dentincias internas de procuradoras, servidoras, estagiarias,
funcionarias e terceirizadas.

Finalmente, propde-se que (na linha da Convengio 156, da
OIT) todas as promocdes por merecimento ¢ também as promo-
¢Oes para entrancias, em quaisquer carreiras publicas, deveriam
ser feitas por género feminino e masculino, alternadamente, mas
dando preferéncia ao membro que tenha obrigacdes familia-
res, considerando-se a propor¢ao entre o nimero de interessados
homens e mulheres.
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7 Conclusoes

No presente artigo, restou provado que ha discriminagdes
em face da mulher tanto no ambito societario geral quanto no
Ministério Publico brasileiro. Dessarte, segundo a base matricial
desta pesquisa, as teorias de Lugones e, ap6s, de Fraser, nenhuma
das trés chaves de leitura da igualdade feminina foram alcanc¢adas
no Brasil, quais sejam: redistribuicio, representacido e reconheci-
mento das mulheres. E, pior, verificou-se que varios movimentos
feministas tém reais propositos opostos a simetria com o género
feminino, notadamente o feminismo carreirismo branco e as repre-
sentacdes legislativas de extrema direita religiosa, mostrando que a
colonialidade estd muito presente, lamentavelmente, como no PL
n. 867/2015, “Escola Sem Partido”.

Através das estatisticas, verificou-se que ha imensa assime-
tria desses pressupostos, no Brasil, com relacio ao género femi-
nino, que sequer atingiu plenamente os idearios da segunda fase
do movimento feminista, da terceira e, muito menos, da quarta,
verificando-se inclusivamente mais retrocessos recentes do que
avancos. Nesse contexto, este estudo propoe medidas a serem
implementadas tanto pela sociedade em geral quanto nas carreiras
publicas e escolas a fim de que sejam combatidas e superadas as
discriminagdes a mulher, para a efetivacio da justundamentalidade
da Constituicido de 1988 e das Convengdes Internacionais adotadas
pelo Brasil para efetiva¢io dos melhores ideais de democraticidade,
respeitabilidade e simetria entre géneros.
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Prisao domiciliar de maes e gestantes:
atual estado da arte
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo abordar a legitimidade
do ato de negacido da conversio de prisio preventiva em domiciliar a
presas gravidas e mies e a responsaveis por criangas ou pessoas com
deficiéncia, com fulcro na identificacio de situagcdes excepcionais
pelo magistrado (STF, Habeas Corpus Coletivo n. 143.641) apos a
edi¢do da Lei n. 13.769/2018, que inseriu o art. 318-A no Cddigo
de Processo Penal. Nesse interesse, adentrou-se ao teor do projeto
de lei originario e confrontou-se com o entendimento exarado
no aresto do Supremo Tribunal Federal, buscando desvelar a real
intencio do legislador nas modificacoes legislativas produzidas, bem
como angariaram-se os apontamentos iniciais trazidos pela doutrina
acerca da tematica. Constatou-se, a partir do estudo proposto, que o
legislador nio almejou em nenhum momento automatizar a conces-
sa0 da benesse, mas sim normatizar o entendimento jurisprudencial
trazido pela Corte. Nessa toada e em consonancia com as disposi-
¢oes trazidas no art. 282 do CPP, percebe-se que ainda é totalmente
justificavel a aplicabilidade dessa hipotese de “‘situacdes excepcio-
nais” para a rejei¢ao do beneficio, desde que devidamente analisada
e fundamentada pelo magistrado em cada caso especifico.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. HCC n.143.641/2018.
Lei n. 13.769/2018. Alteracdes no CPP. Prisio preventiva.
Conversio. Prisio domiciliar. Situagdes excepcionais. Indeferimento.
Possibilidade.

Abstract: This paper aims to address the legitimacy of the act of
denying the conversion of preventive detention at home to preg-
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nant prisoners and mothers and to those responsible for children
or persons with disabilities, with a focus on the identification of
exceptional situations by the magistrate (STF, Colective Habeas
Corpus n. 143.641) after the enactment of Law 13.769/2018, which
inserted the article 318-A in the Criminal Procedure Code. In this
interest, the original law project was analyzed and the understand-
ing expressed in the STF judgement was confronted, seeking to
unveil the real intention of the legislator in the legislative modi-
fications produced, as well as raising the initial notes brought by
the doctrine about the topic. It was found that, based on this pro-
posed study, the legislator did not, at any time, aim to automate
the concession of benefits, but rather to standardize the jurispru-
dential understanding brought by the Court. In that way and in
consonance with the provisions brought by the article 282 of the
Code of Criminal Procedure, it is clear that the applicability of this
“exceptional situations” hypothesis for the rejection of the benefit
is still fully justified, provided that it is properly analyzed and based
on the magistrate’s decision in each specific case.

Keywords: Preventive prison. Home prison. Conversion.
Exceptional situations. Law 13.769/2018.

Sumario: 1 Introdugio. 2 A tese fixada, em sede de repercussio
geral, pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus Coletivo
n. 143.641/2018 e o Projeto de Lei do Senado n. 64, de 2018 (PL
n. 10.269/2018). 3 Prisio domiciliar e as alteracdes promovidas pela
Lei n. 13.769/2018. 4 Posicionamentos doutrinarios. 5 Conclusao.

1 Introdugado

O presente artigo cientifico tera por finalidade apreciar a legi-
timidade da manutengdo do entendimento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de Habeas Corpus Coletivo, para o
indeferimento da conversio da prisio preventiva em domiciliar a
mulher gestante, mie ou a responsavel por criancas ou pessoas com
deficiéncia, apds a inser¢io do art. 318-A no Coédigo de Processo
Penal, pela Lei n. 13.769/2018.

Assim sendo, o artigo sera dividido em trés capitulos. No pri-
meiro capitulo sera abordada a orientacio fixada pelo STF no jul-
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gamento do HCC n. 143.641/2018 e promovida sua analise em
confronta¢do com o teor da proposta trazida no Projeto de Lei n.
64, de 2018, visando auferir a real intenc¢io do legislador na edi¢io
da Lei n. 13.769/2018. No segundo capitulo, o foco é direcionado
a analise do instituto de prisio preventiva e das altera¢des trazidas
pela Lei n. 13.769/2018. Por fim, no terceiro capitulo, serio abor-
dados alguns posicionamentos doutrinarios acerca da tematica.

Para alcancar o objetivo cientifico proposto, sera realizada a
analise do processo de tramitacdo do Projeto de Lei n. 64/2018
(PL 10.269/2018) até a edicdo da Lei n. 13.769/2018, assim como
perfectibilizada pesquisa jurisdicional e doutrinaria das razdes de
decidir exaradas pelo Supremo Tribunal Federal no citado HCC e
em decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica. A meto-
dologia escolhida (pesquisa jurisprudencial, bibliografica e doutri-
naria) contempla a proposta trazida no presente artigo, que tem por
escopo realizar a anilise, a confronta¢io e a ponderacio da posi¢io
controvertida em questio.

Por fim, o objeto desta pesquisa consiste em apurar uma possi-
vel intervenc¢ao ilegitima do Superior Tribunal de Justica (ativismo
judicial) em matéria plenamente regrada pela Lei n. 13.679/2018, o
que poderia estar ocorrendo de encontro a real inten¢io do legis-
lador ao editar a normativa que acrescentou os arts. 318-A e 318-B
ao Codigo de Processo Penal.

2 A tese fixada, em sede de repercussao geral,
pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas
Corpus Coletivo n. 143.641/2018 e o Projeto de
Lei do Senado n. 64, de 2018 (PL 10.269/2018)

O Colegiado da Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Habeas Corpus Coletivo n. 143.641/SP, firmou entendimento, em
sede de repercussio geral, de que as disposi¢coes contidas nos incisos
IV e V do art. 318 do Codigo de Processo Penal abrangiam todas
as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e (ou)
de deficientes sob sua guarda que estivessem presentes no writ, bem
como todas as demais em idéntica situa¢io no solo nacional.
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No dispositivo do voto condutor do Habeas Corpus n. 143.641/
SP!, porém, o Colegiado excepcionou a concessio do instituto de
conversio da prisio preventiva em domiciliar, nas hipdteses em
que: (I) os crimes fossem praticados com violéncia ou grave ameaca;
(IT) os delitos fossem praticados contra descendentes; (III) as situa-
¢Oes excepcionais fossem devidamente fundamentadas:

[...] Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar
a substituicio da prisio preventiva pela domiciliar — sem prejuizo
da aplica¢io concomitante das medidas alternativas previstas no art.
319 do CPP — de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou
maes de criancas e deficientes, nos termos do art. 22 do ECA e da
Convencio sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto
Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste pro-
cesso pela DEPEN e outras autoridade estaduais, enquanto perdurar
tal condicio, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante
violéncia ou grave ameaga, contra seus descendentes ou, ainda, em situagoes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos
Jjuizes que denegarem o beneficio.

Estendo a ordem, de oficio, as demais as mulheres presas, gestantes, puér-
peras ou mdes de criangas e de pessoas com deficiéncia, bem assim as ado-
lescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situagdo no territério
nacional, observadas as restrigoes previstas no paragrafo acima.

Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera pro-
ceder em relagdo as circunstancias do caso concreto, mas sempre
tendo por norte os principios e as regras acima enunciadas, obser-
vando, ademais, a diretriz de excepcionalidade da prisdo.

Se o juiz entender que a prisio domiciliar se mostra inviavel ou
inadequada em determinadas situacdes, podera substitui-la por
medidas alternativas arroladas no ja mencionado art. 319 do CPP.
[...] (Gritos nossos).

A Lei n. 13.769/2018, de 19 de dezembro de 2018, que inse-
riu os arts. 318-A e 318-B no Cddigo de Processo Penal, foi

1 Disponivel em: https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5183497.
Acesso em: 5 set. 2019.
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gerada a partir do Projeto de Lei do Senado n. 64, de 2018 (PL n.
10.269/2018)?, de autoria da senadora Simone Tebet.

O projeto de lei mencionado tinha por escopo disciplinar o regime
de cumprimento de pena privativa de liberdade da mulher gestante ou
mae ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia, bem como
a substitui¢io da prisao preventiva por prisio domiciliar das mulheres
na mesma situa¢ao, e comportava, na reda¢io originaria apresentada
pela senadora, a presenca de seis artigos, que estao abaixo transcritos:

Art. 1° Esta Lei flexibiliza as regras de progressio de regime pri-
sional previstas no art. 112 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984
(Lei de Execucido Penal), para a mulher gestante ou que for mie ou
responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia.

Art. 2° A pena privativa de liberdade imposta a mulher gestante ou
que for mie ou responsavel por criancgas ou pessoas com deficién-
cia serd executada em forma progressiva, com a transferéncia para
regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando a presa
atender aos seguintes requisitos, cumulativamente: I - nio tenha
cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa; II — nio
tenha cometido crime contra seu filho ou dependente; III - tenha
cumprido a0 menos um oitavo da pena no regime anterior; IV -
seja primaria e tenha bom comportamento carcerario, comprovado
pelo diretor do estabelecimento; V - ndo tenha integrado organi-
zag¢io criminosa. Pardgrafo Gnico. No caso de nio atendimento a
qualquer dos requisitos previstos nos incisos [ a V ou do cometi-
mento de novo crime doloso ou falta grave apos o deferimento do
beneficio previsto nesta Lei, aplicam-se as regras dispostas no art.
112 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucio Penal)
ou no art. 2%, § 2°, da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990.

Art. 3° A prisio preventiva imposta a mulher gestante ou que for
mie ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia serd
substituida por prisio domiciliar, sem prejuizo da aplicagio con-
comitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do Cddigo
de Processo Penal, observados os mesmos requisitos do art. 22 desta
Lei, com exce¢io de seu inciso III.

2 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7638604
&ts=1559744609696&disposition=inline. Acesso em: 18 ago. 2019.
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Art. 4° Cumprird ao Departamento Penitencidrio Nacional e aos
departamentos ou 6rgios similares locais, na forma dos artigos 71
a 74 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucio
Penal), acompanhar a execu¢do da pena das mulheres beneficia-
das pela progressio especial, monitorando sua integracio social e a
ocorréncia de reincidéncia, especifica ou nio, mediante a realizacio
de avaliacdes periddicas e de estatisticas criminais.

Parigrafo Gnico. Os departamentos ou 6rgios similares locais encami-
nhario ao Departamento Penitenciario Nacional os resultados obtidos.

Art. 5° Aplicam-se, no que couber, as demais disposi¢des da Lei n®
7.210,de 11 de julho de 1984 (Lei de Execug¢io Penal), e do Decreto-
-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal).

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.

A conversio da prisio preventiva imposta a mulher gestante
ou que for mie ou responsavel por criancas ou pessoas com defici-
éncia em prisio domiciliar foi prevista no art. 3¢ e trazia os mesmos
requisitos previstos para a progressio de regime de pena privativa
de liberdade aplicada, com exce¢io da necessidade de cumpri-
mento de, no minimo, um oitavo da pena no regime anterior, por
notodria incompatibilidade l6gica dos institutos.

Segundo a redagio originaria do art.3° do Projeto Lein.64/2018,
a concessao do beneficio de conversio de prisdes cautelares previa o
atendimento cumulativo dos seguintes requisitos: (I) nio tenha come-
tido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa; (II) nio tenha
cometido crime contra seu filho ou dependente; (IV) seja primaria e
tenha bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento; (V) nio tenha integrado organiza¢io criminosa.

Na justificacdo apresentada pela senadora para a elaboracio do
projeto de lei, consta mengio expressa a decisao do Supremo Tribunal
Federal adotada no Habeas Corpus Coletivo n. 143.641/SP>. In verbis:

3 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5183497.
Acesso em: 5 set. 2019.
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[...] Tais circunstancias foram recentemente apontadas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) no julgamento do habeas corpus coletivo n®
143.641/SP. O Egrégio Tribunal entendeu nio restar davidas de que
a segregacdo tera grande probabilidade de causar dano irreversivel
e permanente as criancas filhas de maies presas. Além disso, seriam
evidentes os impactos perniciosos da prisio da mulher, e da posterior
separacdo de seus filhos, no bem-estar fisico e psiquico das criancas.

Assim, o STF decidiu que deveriam ser substituidas todas as prisdes
preventivas por domiciliares, sem prejuizo da aplicacio concomi-
tantemente das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP,
de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de crian-
cas e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA, da Convencio
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto Legislativo
n® 186/2008) e da Lei n® 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), excetuados os casos de crimes praticados por elas
mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descentes ou,
ainda, em situa¢Oes excepcionalissimas, as quais deveriam ser devi-
damente fundamentadas pelos juizes.

[...] No art. 3%, permitimos a substituicio da prisdo preventiva pela
domiciliar, nos mesmos moldes do art. 22 do Projeto, com exce¢io
do cumprimento minimo da fracio da pena. Para as mulheres que
nio consigam cumprir referidos requisitos, ainda restara a previsio
legal do mencionado art. 318 do CPP.

Neste contexto, observe-se que nio sao beneficiadas pelo Projeto
as criminosas habituais, que nio manifestam interesse na ressocia-
lizacio e no retorno ao convivio social. Assim, compreendemos
ponderavel exigir-se como requisito a nio reincidéncia da presa,
conquanto nio a tenha a decisio do STF.

Ainda que extensa a transcri¢ao realizada, ela se faz importante
para contextualizar que, em nenhum momento, houve a aprecia-
¢do ou a intencdo da autora do projeto de lei de afastar o poder do
juiz de indeferir a conversio com fulcro em situagdes excepciona-
lissimas, superando o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

O que se aufere, através da leitura do corpo do projeto de lei,
¢ a clara intencdo, expressamente desvelada, da senadora, autora do
projeto lei, em vedar a concessio do beneficio as criminosas habi-
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tuais, posicionamento mais restritivo em comparag¢ao a decisao do
Supremo Tribunal Federal, que entendia que, nesses casos, o juiz
deveria avaliar as circunstancias do caso concreto.

HaA de salientar-se que a controvérsia citada no paragrafo ine-
xiste e ¢ utilizada a titulo argumentativo tio somente, uma vez que
o critério da reincidéncia, originariamente previsto pela autora na
redacio do projeto de lei e anteriormente mencionado, foi afas-
tado durante o tramite legislativo para a conversio em lei (Lei n.
13.769/2018), subsistindo tio somente os dois critérios objetivos pre-
vistos nos incisos I e II do art. 318-A do Cddigo de Processo Penal.

3 Prisao domiciliar e as alteracGes promovidas
pela Lei n. 13.769/2018

O Capitulo IV do Cdédigo de Processo Penal dispoe sobre o
instituto da prisio domiciliar e, inicialmente, foi disciplinado pela
Lei n. 12.403/2011, de 4 de maio de 2011, que inseriu em seu bojo
os arts. 317 e 318. In verbis:

Art. 317. A prisio domiliciar consiste no recolhimento do indiciado
ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com
autorizac¢io judicial.

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
quando o agente for:

I — maior de 80 (oitenta) anos;
II — extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

[IT — imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6
(seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV — gestante;
V' — mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI— homem, caso seja o inico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos.

Paragrafo iinico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idénea dos requi-
sitos estabelecidos nesse artigo. (Grifos nossos).
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Em momento posterior, mediante a edi¢do da Lei n. 13.769, de
19 de dezembro de 2018, o legislador patrio inseriu os arts. 318-A
e 318-B ao Capitulo IV do Cdédigo de Processo Penal, trazendo
critérios objetivos especificos para a substituicdo da prisio preven-
tiva imposta a mulher gestante, mae ou responsavel por criangas ou
pessoas com deficiéncia por prisio domiciliar. In verbis:

Art. 318-A. A prisio preventiva imposta a mulher gestante ou que
for mie ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia serd
substituida por prisio domiciliar desde que:

I —nio tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa;

II — nio tenha cometido crime contra seu filho ou dependente.

Art. 318-B. A substitui¢io de que tratam os arts. 318 e 318-A podera
ser efetuada sem prejuizo da aplicacio concomitante das medidas
alternativas previstas no artigo 319 deste Cddigo.

O legislador, na reda¢io do art. 318-A do CPP, diversamente
do procedimento adotado no art. 318, inseriu o verbo nuclear
“serd”, o que ensejou questionamentos acerca do possivel afasta-
mento da discricionariedade do juiz para a concessdo ou indeferi-
mento da benesse, nas hipoteses em que atendidos os dois requisi-
tos legais previstos nos incisos I e II do art. 318-A do CPP.

Em julgamentos proferidosaposa edi¢io daLein. 13.769/2018,
os ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
(HCs 426.526 e 470.549), em que pese tenham entendido que
a nova normativa afastava a discricionariedade do magistrado,
impondo-lhe o dever de aplicar a benesse quando evidenciado o
atendimento aos critérios objetivos previstos nos incisos I e II do
art. 318-A do CPP (nio tenha o crime sido cometido com vio-
léncia ou grave ameaca a pessoa ou cometido contra seu filho ou
dependente), firmaram posi¢cdo pela manuten¢io da possibilidade
de indeferimento fundamentada em casos de situacdes excepcio-
nais, em consonancia com o aresto proferido no Habeas Corpus
Coletivo n. 143.641.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 87-104 — jul./dez. 2019 95



Nesse prisma, destaca-se trecho do voto exarado pelo minis-
tro Reynaldo Soares da Fonseca, no bojo do Recurso de Habeas
Corpus n. 106.377-RS* (2018/0329899-9):

[...] Embora relevante a argumentacio da defesa da paciente, observo
que a interpretacdo do inciso II do artigo 318-A do CPP comporta
uma analise sistematica e protetiva das criancas envolvidas (prote-
¢do integral e prioritaria).

Logo, se o crime de trafico é praticado na residéncia da propria
recorrente, na presenga ou com o auxilio dos menores, parece que
a hipotese viola direito que atinge diretamente os filhos/enteados
menores ou dependentes (prejudicados diretos).

[...] No caso, como a traficancia ocorre na residéncia da recorrente,
local onde afirmam que enteado menor também reside, e ha reiteracio
da conduta delitiva, nio ¢ adequada a substitui¢io da prisio preventiva
pela domiciliar, pois a hipétese viola direito que atinge diretamente os
filhos/enteados menores ou dependentes (prejudicados diretos).

Inexiste, portanto, constrangimento ilegal a ser reparado de oficio,
por esta Corte Superior.

A titulo de contextualiza¢io da situacdo fatico-juridica ana-
lisada pelo Superior Tribunal de Justica no bojo do Recurso de
Habeas Corpus n. 106.377-RS, aponta-se que o recurso foi inter-
posto por paciente, madrasta de dois menores de doze anos e que
supostamente traficava no ambito do lar. Consta nos autos, ainda,
informacio de que a paciente ja havia sido condenada por trafico
de drogas (sem transito em julgado) a pena de seis anos de reclusio
em regime inicial fechado (215.0001331-5).

4 Posicionamentos doutrinarios

Percebe-se que o legislador buscou alcangar, através da edi¢ao
da Lei 13.769, de 19 de dezembro de 2018, e da insercio do art.

4 Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/686889772/recurso-
ordinario-em-habeas-corpus-rhc-106377-rs-2018-0329899-9/inteiro-teor-68
6889782, Acesso em: 5 set. 2019.
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318-A no Codigo de Processo Penal, a efetivacdo dos principios
constitucionais de protecio a maternidade e a infancia, bem como
o atendimento as orienta¢cdes internacionais trazidas nas Regras de
Bangkok, primando pelos interesses e o bem-estar da crianca.

Em principio, em uma leitura literal da normativa, a nova dis-
posicio trazida no art. 318-A nio permite linha de interpretacio
ao magistrado, pois, contrariamente ao art. 318 do CPP, que traz o
verbo “poderd”, a nova normativa utiliza o verbo nuclear “sera” e
critérios objetivos que, caso atendidos, em uma interpretacio lite-
ral da le1, imporiam ao magistrado a concessio do beneficio.

Ocorre que aceitar essa linha interpretativa e o afastamento
da possibilidade de o 6rgio jurisdicional, no caso concreto, aferir
situacdes excepcionais que nao recomendariam a concessao da
benesse e impor a manutencao da prisio preventiva abriria a pos-
sibilidade de conjecturas ilicitas direcionadas a busca do beneficio
da prisao domiciliar.

Nesse sentido, o artigo do juiz Fernando Barbagalo — publi-
cado em 4 de fevereiro de 2019, no caderno Direito & Justica do Jornal
Correio Braziliense, intitulado: “Lei 13.769/2018: Primeiras impres-
sdes” — sustenta que a normativa impoe, sem deixar margem inter-
pretativa, a substituicao da prisio preventiva por domiciliar, quando
atendidos seus requisitos objetivos, e nio estabelece ressalva, restrin-
gindo, de forma quase absoluta, a analise judicial do caso.

Argumenta o autor que, embora manifeste como louvavel a
intencio da nova lei na busca da efetiva¢io de principios constitu-
cionais de prote¢do a maternidade e a informagio, a automatizagio
da prisio domiciliar causaria perplexidade, na medida em que cria-
ria uma modalidade legal de constri¢do domiciliar obrigatéria com
o consequente afastamento do controle judicial da prisio (reserva
de jurisdi¢do) e ainda das suas conformidades ao principio da proi-
bi¢do de prote¢io penal deficiente.

Conforme devidamente demonstrado em topico anterior, a tese
fixada no Habeas Corpus Coletivo n. 143.641/SP e o regramento trazido
pela edicio da Lein. 13.769/2018 desvelam, em um primeiro momento,
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que a intencio do legislador foi positivar, no Codigo de Processo Penal,
o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, o acolhimento, pelo legislador, do entendimento
firmado pelo STF no Habeas Corpus Coletivo n. 143.641/SP nao
foi integral, em virtude de que apresentou restricdes, quando em
comparativo com a tese firmada no aresto, sendo uma delas a pre-
visdo originaria, posteriormente afastada, de negativa da benesse as
mulheres reincidentes. Outra previsdo restritiva de alcance do bene-
ficio trazida pela Lei n. 13.769/2018 foi a troca do termo “descen-
dente” por “filho ou dependente”.

Assim, evidencia-se que, quando o legislador teve a vontade de
restringir o entendimento do STF firmado no habeas corpus coletivo,
ele a realizou expressamente na nova normativa, pelo que se entende
que o siléncio do legislador relativamente a possibilidade de inde-
ferimento da conversio da prisio preventiva em domiciliar, devi-
damente fundamentada em situagdes excepcionais, deve ser visto
como omissao, € nao como uma superac¢io parcial de entendimento.

Debrucando-se sobre essa controvérsia, o juiz Marcio Cavalcante®
firmou entendimento no sentido de que a terceira exce¢do prevista
pelo Supremo Tribunal Federal continuava existindo, pois havia sido
fixada, nio por conta da interpreta¢io da lei, mas em uma verdadeira
construcdo jurisprudencial, nio presente em qualquer normativa.
Entendeu-se que o legislador ndo poderia prever todas as hipoteses
excepcionais, o que justificaria que o juiz, em um caso CONcreto,
pudesse identificar que a concessdo da prisio domiciliar ameacgaria a
garantia da ordem publica/econémica, a conveniéncia da instrucio
criminal ou colocaria em risco a aplica¢do da lei penal.

No artigo “Breves comentarios as Leis 13.769/2018 (prisao
domiciliar), 13.771/2018 (feminicidio) e 13.772/2018 (registro
nao autorizado de nudez ou ato sexual)”®, Rogério Cunha aponta

5 Disponivel em: https://www.dizerodireito.com.br/2018/12/comentarios-lei
-13769201. Acesso em: 13 ago. 2019.

6 Disponivel em: https://s3.meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2018/12/20/
9¢20f715-breves-comentarios-as-leis-13-7691813769-18-prisao-domiciliar-13-
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o equivoco do legislador nas altera¢cdes promovidas pela Lei n.
13.769/2018 ao Cddigo de Processo Penal, na medida em que
deixou de considerar o cometimento de crimes graves, como o
trafico de drogas, a participacdo em associa¢Oes e organizagdes cri-
minosas voltadas a traficancia, as fraudes de grande vulto ou deter-
minadas figuras tipificadas na Lei n. 13.260/2016.

Sustenta que a prisio domiciliar, por ser uma medida de natu-
reza cautelar, deveria ser analisada sob as diretrizes estabelecidas no
art. 282 do Codigo de Processo Penal, que determina que as medi-
das previstas no Titulo IX devem ser aplicadas em conformidade
com a necessidade e a adequagido a gravidade do crime, as circuns-
tancias do fato e as condig¢des pessoais do indiciado ou acusado.

Da simples leitura da redacio dos arts. 318-A e 318-B, evi-
dencia-se que a adog¢do do entendimento de substitui¢io automa-
tica, quando da presenca dos requisitos previstos, realmente vai de
encontro as diretrizes fixadas no art. 282 do CPP, para a concessio
de medidas cautelares, uma vez que afasta a analise do magistrado
acerca das circunstancias do crime cometido, se a conversiao é ade-
quada e suficiente para impedir a reiteragdo delitiva e apta a garan-
tir a instru¢ao criminal e a aplicacdo da lei penal.

O doutrinador Dezem (2019)7, em seu Curso de Processo Penal,
manifesta que, diante da amplitude da terceira hipotese prevista pelo
STE a de “situagdes excepcionalissimas”, ela ndo poderia ser aceita
como valida, pois permitiria a burla a regra criada pelo STE

Ressalta, todavia, que, em tendo sido criada e admitida como
valida, era necessario alocar a regra no seu devido lugar no sistema,
nio podendo estar ligada a crime com violéncia ou grave ameaga,
ja previsto em outra hipotese de excecdo, devendo ser aplicada em
situagdes envolvendo réu reincidente, por exemplo.

7711813771-18-feminicidio-e-13-77218-registro-nao-autorizado-de-nudez-ou-ato
-sexual/.13772-18.pdf. Acesso em: 15 set. 2019.

7  DEgzeM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. Livro eletronico. 5. ed. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. Titulo 13 — Medidas Cautelares Pessoais/Subtitulo 13.6
— Medida substitutiva da prisio preventiva — Prisio domiciliar.
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Ha de se pontuar que, em analise a doutrina de Dezem,

entende-se que o autor, implicitamente, reconhece a necessidade
de que haja uma certa margem de discricionariedade ao magis-
trado para apreciagdo de situagdes excepcionais, a0 comentar, em

sua obra, a excecdo fixada pelo STF para hipoteses de crime come-
tido com violéncia ou grave ameaca. In verbis:

100

A segunda restricao pode ser questionada. Com efeito, ndo esta prevista
em lei e seria desarrazoado criar restricio onde o legislador ndo o fez. No
entanto, mesmo para ela, em carater excepcional, é possivel entender com
algum grau de razoabilidade a restricio criada pela nossa suprema corte.
Nesse sentido o julgado abaixo do ST]J:

“3. Na espécie, ¢ inadequada a substituicio da custodia preventiva
pela prisio domiciliar, isso porque a recorrente foi denunciada por
delito praticado com extrema barbarie. Segundo consta, a recor-
rente, em concurso de agentes, teria privado a liberdade das viti-
mas Thuane e Rudimar e, mediante intenso sofrimento moral,
submeteram-nas a um ‘rigoroso interrogatério’ e ‘julgamento’ por
supostamente terem delatado as atividades ilicitas de um determi-
nado grupo criminoso. Recebida a autorizag¢io da faccio criminosa
para a execucdo das vitimas, no dia seguinte, os acusados teriam as
levado para um terreno baldio, onde foram agredidas com golpes
de facio, tapas, socos e chutes e tiveram fogo ateado ao corpo,
enquanto ainda estavam vivas. Os homicidios teriam sido gravados
e divulgados nas redes sociais. Infere-se, ainda, da dendncia, que
os réus teriam retornado aos locais dos crimes e teriam produzido
novo video, também divulgado nas redes sociais, onde foi colo-
cada uma placa com os dizeres ‘morreu pq é cagueta’ em frente ao
cadaver carbonizado da vitima Rudimar. Os acusados destruiram
parcialmente o cadaver da vitima Thuane ao arrancar-lhe a cabeca
para enterrar em local proximo a fim de dificultar a identificacio da
vitima. 4. Ademais, no caso, conforme determinado pelo Tribunal
de origem, as criangas vao ser assistidas pelo Conselho Tutelar,
que ja foi devidamente oficiado, consoante se extrai das informa-
¢des apresentadas pelo juizo de primeira instancia. 5. Evidenciada
nos autos a periculosidade da recorrente, acusada de delitos graves
cometidos mediante extrema violéncia, nio ha falar em substitui-
¢io da prisio preventiva pela domiciliar, nos termos do decidido
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pela Suprema Corte no julgamento do HC n. 143.641/SP.” (STJ,
RHC 98184/SC, 5* T., rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 28.06.2018).

No entanto temos especifica compreensio aqui para que a decisio do
STF nio se mostre contra legem. Nio é qualquer crime com violéncia
ou grave ameaca que autoriza a negativa de prisio domiciliar. E neces-
sario que a violéncia ou grave ameaca cometida seja de tal monta que
justifique o afastamento da prisio domiciliar, como no caso acima.
Caso contrario, ameaga praticada por mulher, em tese, iria autorizar a
prisio preventiva sem possibilidade de prisio domiciliar. (Grifo nosso).

5 Conclusiao

Através do trabalho de pesquisa proposto, buscou-se apurar
uma possivel, em tese, intervencio ilegitima do Superior Tribunal
de Justi¢a (ativismo judicial) em matéria plenamente regrada pela
Lei n. 13.679/2018, o que poderia estar ocorrendo de encontro a
real inten¢do do legislador ao editar a normativa que acrescentou
os arts. 318-A e 318-B ao Cddigo de Processo Penal.

Entretanto, em analise da documentacio elaborada durante a
tramitacdo do Projeto de Lei n. 64/2018 (proposi¢cdes, pareceres,
requerimentos) constante no sitio virtual do Senado Federal®, nio
se verificou, em nenhum momento, proposta ou menc¢ao do legis-
lador que apontasse a sua intenc¢ao de afastar a discricionariedade
do magistrado para o indeferimento, diante de situa¢des excepcio-
nais ¢ devidamente fundamentadas, da conversio da prisio pre-
ventiva em domiciliar.

A luz disso, conclui-se que, quando o legislador usou o verbo
“serd” no caput do art. 318-A do CPP, tinha, em principio, a inten¢ao
de ressaltar que a conversao da medida de prisao preventiva em domi-
ciliar deveria ser adotada como regra, quando presentes os requisitos
legais estabelecidos, e ndo de estabelecer um regramento para a con-
versao, automatizado e regido unicamente por critérios objetivos.

8 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/
132359. Acesso em: 17 ago. 2019.
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A assomar o entendimento da possibilidade de indeferimento,
pelo magistrado, do beneficio de conversio da prisio preventiva
em domiciliar previsto no art. 318-A do CPP, estdo as disposi¢oes
contidas no art. 282 do CPP, que rezam que as medidas cautelares
devem ser aplicadas observando a adequac¢io da medida a gravidade
do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado
ou acusado. Assim, como parte do sistema processual penal, os arts.
318-A e 318-B devem observar os demais regramentos previstos no
CPP e nio serem aplicados como normativas isoladas.

O trabalho de pesquisa elaborado propiciou uma mudanga
do entendimento em que se alicercou a proposta inicial do pro-
jeto, que apontava a defesa de uma possivel intervencao ilegitima
do Superior Tribunal de Justi¢a (ativismo judicial) em matéria, a
primeira vista, totalmente disciplinada pela Lei n. 13.769/2018.
Diversamente das percepc¢oes iniciais, entende-se, ao final desta
pesquisa, que plenamente aplicavel a tese fixada pelo Supremo
Tribunal Federal, mesmo apos a edi¢do da Lei n. 13.769/2018 e
a insercao dos arts. 318-A e 318-B no Codigo de Processo Penal.
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Resumo: O presente artigo estuda o Programa Aqui tem Farmacia
Popular, uma vez que lhe é destinada parcela significativa dos
recursos publicos de assisténcia farmacéutica. Para tanto, por
meio de metodologia qualitativa, mediante pesquisa bibliografica
e documental, analisa a evolucdo legislativa da assisténcia farma-
céutica no Brasil. A experiéncia dessa politica pablica é observada
criticamente. Objetiva demonstrar que o programa é uma das prin-
cipais estratégias para a efetivacdo do direito fundamental a satide.
Conclui que o programa ¢é fundamental e que essa vertente da
politica de assisténcia farmacéutica tem apresentado uma excelente
relacdo custo-efetividade, com impacto positivo na qualidade de
vida da popula¢io e reducio de gastos na rede publica de satde.
Atualmente, o programa atende cerca de 10 milhdes de usuarios e
tem mais de 32 mil estabelecimentos conveniados.

Palavras-chave: Programa Aqui tem Farmacia Popular. Direito
fundamental a satide. Assisténcia farmacéutica.

Abstract: This paper investigates the Brazilian Popular Pharmacy
Program (Programa Aqui tem Farmacia Popular, in Portuguese),
as an expressive amount of public resources are dedicated to phar-
maceutical assistance. Through qualitative methodology, as well as
bibliographical and documental research, it critically analyses the
Brazilian legislative evolution on pharmaceutical assistance, thus
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concluding the program’s importance on guaranteeing rights to
healthcare. It also remarks its positive cost-effectiveness, such as
in quality of life and health public expenses reduction. It currently
attends around 10 million people and has partnership with more
than 32 thousand drugstores.

Keywords: Brazilian Popular Pharmacy Program. Rights to
health and healthcare. Pharmaceutical assistance.

Sumario: 1 Introducio. 2 O direito a sadde como direito funda-
mental. 3 Assisténcia farmacéutica como componente do direito a
satde. 4 A experiéncia do Programa Aqui tem Farmacia Popular
como estratégia de efetivacio do direito a satde. 5 Conclusio.

1 Introducgio

Este artigo abordard a experiéncia do Programa Aqui tem
Farmacia Popular como estratégia de efetiva¢io do direito a satde,
uma vez que parcela significativa dos recursos federais da area ¢é
destinada a assisténcia farmacéutica, ¢ o quinhdo do programa
¢ significativo, comparado as outras modalidades coexistentes.

A simultaneidade com outras politicas publicas de acesso a
medicamentos traz sobre o programa uma série de indagacdes,
notadamente, voltadas a uma possivel competi¢io com as outras
modalidades, seja em nivel assistencial, gerencial/financeiro e até
mesmo de cunho ideologico.

A atualidade e a importancia do tema discutido vém em sinto-
nia com a crise economica e politica que o Pais atravessa, exigindo
do gestor pablico a maxima eficiéncia na aplicagio dos recursos
publicos, em favor de uma sociedade que demanda cada vez mais
servicos do Estado, ao tempo que clama pela reducido da carga
tributaria e pelo enxugamento da maquina publica — atenderia o
programa a esses aspectos?

O estudo servira de contribui¢do aos académicos, por provocar
reflexoes e criticas, bem como aos profissionais de gestio publica e
aos operadores de Direito, que, de alguma forma, estio em contato
com o tema debatido.
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Para o artigo, por meio de metodologia qualitativa, foi reali-
zada pesquisa bibliografica em livros e artigos cientificos.

A compreensdo do Programa Aqui tem Farmacia Popular
como estratégia de efetivacao do direito a satde deve primeiramente
passar por uma analise da mudanca promovida pela Constituicao
Federal de 1988, que compreendeu o direito a sadde como um
direito fundamental do ser humano.

Pela amplitude horizontal e vertical desse direito fundamental,
a assisténcia farmacéutica — por ser parte fundamental, na maioria
dos casos, do processo de cura, reabilitacio e prevencio de doen-
cas — se torna um componente basico necessario sem o que nio é
possivel o seu pleno atendimento, motivo pelo qual se dedicou um
topico do presente artigo a compreensio da assisténcia farmacéu-
tica como intrinseca ao direito a satde.

As principais politicas publicas de assisténcia farmacéutica
foram discriminadas, observando-se que se voltam especialmente
ao tratamento de doengas cronicas nio transmissiveis, a maior
causa de mortalidade no Brasil, sem se descurar que ainda ha um
longo caminho a ser percorrido, no sentido do pleno atendimento
das necessidades da populacio.

Na parte dedicada a experimentagdo do Programa Aqui tem
Farmacia Popular, foi verificada a hipotese de sobreposicio com as
demais vertentes de assisténcia medicamentosa, impacto nos orca-
mentos familiares, efetividade no tratamento das doencas cronicas
nio transmissiveis, relacdo custo-efetividade, em cotejo com os
objetivos da sua inauguracio.

Ao longo da exposi¢ao, foram anotados os principais diplomas
e dispositivos legais que regem a matéria, conferindo um norte para
uma compreensiao mais ampla para aqueles que desejarem poste-
riormente um aprofundamento no conhecimento do regramento.

Por fim, conclui-se, ao lado de algumas sugestoes para aperfeico-
amento, que a experiéncia do Programa Aqui tem Farmacia Popular
¢ fundamental para a efetivacio do direito a satide, e que essa vertente
da politica de assisténcia farmacéutica tem apresentado uma excelente
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relacio custo-efetividade, com impacto positivo na qualidade de vida
da populagio e evidente redu¢iao dos gastos com medicamentos no
orcamento familiar. E também tem se mostrado viavel do ponto de
vista orcamentario, uma vez que tem alcancado nimeros favoraveis
na reducdo de gastos na rede ptblica de satide, além de poupar vidas.

2 O direito a saide como direito fundamental

O direito a satde esta previsto na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil entre os direitos sociais (CF/1988, art. 6°,
caput), tidos como direitos fundamentais de segunda gera¢io/
dimensao. Ser direito fundamental significa que a satide é reconhe-
cida em nosso ordenamento patrio como direito basico de qualquer
ser humano, independentemente de condi¢des especificas — ¢ um
direito que possui um nucleo inatingivel resguardado pela ordem
juridica (CavAaLcANTE FiLnO, 2018, p. 6).

Nesse sentido, relativo ao alcance vertical e horizontal, a Carta
Magna assim determina: “Art. 196. A satde é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas
que visem a redug¢io do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as a¢des e servigcos para sua promocgao,
protecdo e recuperacao’.

Para cumprimento das obriga¢cdes impostas, atribuiu o cuidado
com a saude como competéncia comum a todos os entes federa-
dos (CF/1988, art. 23, 1I), bem como o poder-dever de legislar
sobre a questdo (CF/1988, art. 24, XII).

Visando concretizar o direito previsto, o poder constituinte
organizou a saude em uma rede regionalizada e hierarquizada
constituindo um sistema tnico (CF/1988, art. 198, caput), com o
objetivo de obter a universalidade da cobertura e do atendimento
(CF/1988, art. 194, 1), que, além do Poder Publico, conta com a
participagio da populacio (CF/1988, art. 198, II) e da inciativa
privada (CF/1988, art. 199).

Neste ponto, cabe uma digressio. Antes da Constituicdo de
1988, a assisténcia a satde nio era tratada de maneira universal e
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estava adstrita a trabalhadores contribuintes para a previdéncia, res-
tando aos demais o socorro de entidades filantropicas (Brasir, 2011).

A nova concepg¢io da satde teve como fundamento o resultado
da 8* Conferéncia Nacional da Satde, realizada em marco de 1986,
que, sob o comando de Sérgio Arouca, reuniu milhares de profis-
sionais para discutir, em 98 grupos de trabalho, trés grandes temas:
satde como direito, reformulacio do sistema nacional de satde e
financiamento do setor (FunpacAo OswarLpo Cruz, 2018a).

Retornando, os dispositivos constitucionais atinentes a satde
sao regulados pela Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990 (Let
Organica da Satde — Losus) — que dispde sobre as condi¢des para
a promogio, protecio e recupera¢io da satde, a organiza¢io e o
funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providén-
cias —, diploma que reafirma o cariter de direito fundamental do
ser humano (art. 2°), a universalidade de acesso e a integralidade de
assisténcia (art. 7%, I e II, respectivamente).

Denota-se que o direito da satide foi reconhecido como uma
necessidade basica do ser humano, direito fundamental, que passa a
exigir do Estado prestacoes positivas para o seu pleno atendimento,
e que, se sonegadas, configuram verdadeira agressio aos direitos
humanos (CARRARO, 2014, p. 32).

Resta evidente que o arcabouco juridico do direito a satde
no Brasil é formalmente muito bem definido, sendo outra a difi-
culdade relativa a sua concretizacio material, que depende da
sua integracdo nas politicas fundamentais dos governos (Souza,
2013, p. 148-163).

A questao se mostrou especialmente dificultosa nos primor-
dios da vigencia da Constitui¢do Federal de 1988, ante um “hist6-
rico de distanciamento da realidade social e de desrespeito relativo
a normas constitucionais’ (Rocna, 2008, p. 12).

Entretanto, o fato de a nova Constituicdo ser verdadeira coroa
de um processo de redemocratizacio (SARMENTO, 2007, p. 123)
criou nela mesma e na sociedade uma vontade de efetivacio.
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Nessa senda, o texto constitucional, para a garantia do direito
a saude, notadamente ap6s a Emenda Constitucional n. 29, de 13
de setembro de 2000, resguardou o financiamento, com previ-
s30, caso haja descumprimento da aplicag¢io da receita minima, de
intervenc¢io federal nos estados (CF/1988, art. 34, VII, ¢) e destes
ou da Uniio nos municipios (CF/1988, art. 35, caput, e inciso I1I).

A assisténcia a satde também foi prevista na politica de educa-
¢ao, pois deve ser garantida ao educando (CF/1988, art. 208, VII),
bem como se consubstancia em um dos pilares das relagdes de tra-
balho (CF/1988, art. 7°, IV), sendo estas um dos fundamentos da
ordem econdmica brasileira (CF/1988, art. 170, caput).

Por fim, essa assisténcia também se verifica insculpida na
tuncio social da propriedade rural (CF/1988, art. 186), encerrada
no respeito as relacdes de trabalho (CF/1988, art. 186, III) e no
bem-estar dos trabalhadores (CF/1988, art. 186, IV).

Em que pese a inclusdo de tantas salvaguardas no texto cons-
titucional, ndo foram poucas as dificuldades de efetivacio dos
direitos relacionados a satde — ainda nio plenamente resolvidas —,
mas os obstaculos/argumentos para nio efetivacio foram/estio
sendo paulatinamente removidos pela doutrina e jurisprudén-
cia, com notavel protagonismo das Cortes Superiores brasileiras
(Souza, 2013, p. 23-31).

Anota-se que o ativismo judicial decorre do embate da triade:
eficicia dos direitos fundamentais sociais; reserva do possivel; e
minimo existencial.

Como direito fundamental, a satide deve ser perseguida pelo
Estado; mas como promover a¢Oes universais e integrais ante a
notoria limitagcio de recursos orcamentarios? Esse ¢ o fundamento
da teoria denominada reserva do possivel.

A soluc¢io apontada pela doutrina e jurisprudéncia foi a teoria
do minimo existencial, garantia que

representaria um conteudo minimo dos direitos sociais que nio pode-
ria sofrer restricdes por parte do Estado, nem sob o argumento da
indisponibilidade financeira. (MATSUDA; PEREIRA; SOUZA, 2018, p. 2-3).

110 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 105-132 — jul./dez. 2019



Entretanto, ainda existe um longo caminho a ser percorrido, a
julgar pelo fato de a maior parcela do Produto Interno Bruto (PIB)
do Pais atinente a satde, apesar da universalidade do sistema, ser
particular, e ndo publica. A constata¢do denota que existem proble-
mas nos servigcos prestados pelo Estado — Mattos (2015, p. 28), com
base em dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica do
ano de 2009, informa que, dos 8,8% da parcela da satde no PIB,
3,9% sao gastos publicos (44%) e 4,9% privados (56%).

Os dados, em que pesem demonstrar um passado recente,
sao atualizados e projetados na pesquisa desenvolvida pela Global
Burden of Disease Health Financing Collaborator Network (DIELMAN,
et al., 2017), que levantou dados do PIB e das despesas com satde
das altimas duas décadas de 184 paises, com a finalidade de projetar
esses investimentos/despesas até o ano de 2040.

No que tange ao Brasil, o levantamento indicou que a saude,
no ano de 2014, registrou uma parcela de 8,3% no PIB, com inves-
timentos publicos da ordem de 45,9%, com projecao de 11,3% do
PIB, sendo 56,1% de gastos publicos para o ano de 2040 (D1ELMAN
et al., 2017, p. 2010 e 2015).

A indicacio do baixo investimento no setor é corrobo-
rada pelo fendmeno denominado judicializagio da satide, carac-
terizado pelo conjunto de a¢des judiciais que buscam obter do
Estado prestagdes de atencdo a satde, notadamente, o forneci-
mento de tratamentos e medicamentos, aspecto que ja representa
aos cofres publicos das trés esferas federativas cerca de 8 bilhoes
de reais (FunpagAo Oswarpo Cruz, 2018b) — os pedidos de
acesso a medicamentos sdo responsaveis por 65% das demandas
(Or1veira-CosTa, 2018).

Principal objeto das a¢des judiciais — ndo € possivel conceber
a plena garantia ao direito fundamental a satde sem o adequado
acesso aos medicamentos (ALMEIDA, 2016, p. 5) —, a assisténcia far-
maceéutica é “parte integrante do processo de cura, reabilitacio e
prevencao de doencas” (OLIVEIRA; AssiS; BARDONI, 2010, p. 3562),
tema que sera tratado no proximo topico.
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3 Assisténcia farmacéutica
como componente do direito a saude

Apesar de todos os avancos promovidos apoés a implantacio
do Sistema Unico de Satde, ainda sio as doencas cronicas nio
transmissiveis (as doencas cardiovasculares, os canceres, as doencas
respiratOrias cronicas e o diabetes mellitus) a maior causa de mortali-
dade adulta no Brasil (Brasit, 2018a).

Remondi, Cabrera e Souza (2014, p. 127) destacam que

[...] o tratamento medicamentoso representa uma das principais estra-
tégias para o controle em nivel individual das [doencas cronicas nio
transmissiveis|, sendo empregado em até 87% dos adultos e idosos.

De fato,“os medicamentos constituem, na grande maioria dos casos,
a intervengio terapéutica com maior relagdo custo-efetividade, desde
que prescritos e utilizados de forma racional” (Brum, 2008, p. 1458).

Antes da Constituicdo Federal de 1988, a assisténcia far-
macéutica nio fazia parte do rol de responsabilidades do Estado
(ALMEIDA, 2016, p. 60), apesar de iniciativas importantes. As ini-
ciativas se confundiam basicamente com a atuacido da Central de
Medicamentos (CEME), criada em 1971 e extinta em 1997, apos

atritos com laboratérios e escandalos de corrup¢io (OLIVEIRA;
Assis; BArpDONI, 2010, p. 3563).

A CEME “tinha como objetivo a fiscalizacio da produg¢io de
medicamentos e a distribuicdo destes para a popula¢io de baixo
poder aquisitivo” (PASQUETTI; JUNGES, 2012, p. 4), mas sua gestao
centralizada e o pouco conhecimento do perfil epidemiologico das
populagdes foram responsaveis pela dissonancia entre as necessi-
dades dos usuarios e a oferta de medicamentos (OLIVEIRA; ASSIS;
Barponi, 2010, p. 3563), que acabou por gerar perdas estimadas
em até 40% do orcamento — reflexos da deficiéncia na rede de dis-
tribuicdo e ma gestdo administrativa (ALMEIDA, 2016, p. 60).

Com o advento da universalidade e da integralidade da assis-
téncia a satde, inauguradas a partir da Constituicio Federal de 1988,
e a criacao do Sistema Unico de Sadde, organizado em uma rede
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regionalizada e hierarquizada, a assisténcia farmacéutica precisava ser
repensada segundo os principios e as diretrizes do novo sistema.

Nesse sentido, anotam Oliveira, Assis e Bardoni (2010, p.
3564), foi editada a Politica Nacional de Medicamentos — Portaria
GM/MS n. 3.916, de 30 de outubro de 1998.

Posteriormente, por intermédio da Lei n. 9.782, de 26 de
janeiro de 1999, foi criada a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVIsA), que tem por finalidade institucional promo-
ver a prote¢do da satide da populacio, por intermédio do controle
sanitario da produg¢io e da comercializacdo de produtos e servigos
submetidos a vigilancia sanitaria (Lei n. 9.782/1999, art. 6°).

Logo depois, foi editada a regulamentacio dos medicamentos
genéricos —a Lei n. 9.787,de 10 de fevereiro de 1999, importante passo
no acesso a medicamentos com menor custo pela populacio em geral.

No mesmo ano, a Portaria GM/MS n. 176, de 8 de mar¢o de
1999, estabeleceu incentivo a assisténcia farmacéutica basica (atu-
almente regulada pela Portaria GM/MS n. 1.555, de 30 de julho
de 2013), garantindo transferéncia de recursos federais com base na
contrapartida financeira dos estados e municipios.

Apesar das medidas adotadas, Carraro (2014, p. 44-45), com
fulcro em dados de 2003, da Organizacio Mundial da Sadde,
indica que os brasileiros ainda gastavam em média 19% do orga-
mento familiar com sadde, sendo que, entre as pessoas de baixa
renda, os medicamentos respondiam por 61% dessa fatia.

Em 2004, o Conselho Nacional de Satde aprovou a Politica
Nacional de Assisténcia Farmacéutica — Resolucio n. 338, de 6 de
maio de 2004 —, indicando ser esta

[...] parte integrante da Politica Nacional de Satde, envolvendo um
conjunto de ac¢des voltadas a promogio, protecio e recuperacio da

satide e garantindo os principios da universalidade, integralidade e
equidade. (Resolu¢io CNS n. 338/2004, art. 1°, I).

Também em 2004, foi criado o Programa Farmacia Popular do
Brasil, por meio da Lei n. 10.858, de 13 de abril de 2004, que auto-
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rizou a Funda¢io Oswaldo Cruz (Fiocruz) a disponibilizar medi-
camentos mediante ressarcimento (copagamento), regulado pelo
Decreto n. 5.090, de 20 de maio de 2004, que instituiu o programa.

O Programa Farmacia Popular do Brasil adotou o sistema de
copagamento, em que o Estado subsidia até 90% do valor de referéncia
do medicamento, cabendo ao usuario arcar com o restante — apesar de
a metodologia nio ser isenta de criticas, a medida foi capaz de reduzir
o gasto financeiro das familias com remédios (CARRARO, 2014, p. 71).

O programa que, em um primeiro momento era adstrito a
propria Fiocruz, foi expandido para uma rede de convénios com
estados e municipios (desdobramento natural previsto no paragrafo
unico do artigo segundo do decreto) e, posteriormente, passou
a agregar estabelecimentos particulares, sob o manto da vertente
Aqui tem Farmacia Popular (ATFP) — Portaria GM/MS n. 491, de
9 de marc¢o de 2006 (atualmente, vige a Portaria GM/MS n. 111,
de 28 de janeiro de 2016).

O Programa ATFP passou por diversas amplia¢cdes do rol de
medicamentos disponibilizados, com destaque para a campanha
denominada “Sadde nio tem preco” (Portaria GM/MS n. 184, de
3 de fevereiro de 2011), que deferiu gratuidade aos farmacos para
tratamento de hipertensio e do diabetes.

Denota-se que,ao longo dos anos, foi estabelecida uma gama de
servicos voltados a assisténcia farmacéutica, sendo que, atualmente,

A oferta de medicamentos no Sistema Unico de Satde (SUS) é
organizada em trés componentes que compdem o Bloco de
Financiamento da Assisténcia Farmacéutica — Basico, Estratégico e
Especializado, além do Programa Farmicia Popular. Com excec¢io
do Farmacia Popular, em todos os outros componentes o financia-
mento e a escolha de qual componente o medicamento fara parte
€ tripartite, ou seja, a responsabilidade é da Unido, dos estados e os
municipios (Brasiz, 2017).

Os medicamentos do componente basico sio destinados a
atencao basica a satide, sendo de responsabilidade estratégica e ope-
racional dos estados e municipios, por intermédio das unidades
basicas de satde (Brasir, 2017).
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Os medicamentos do componente estratégico sio os que tém
por objetivo o tratamento e controle de doencas e agravos de perfil
endémico, com importancia epidemioldgica e impacto socioecono-
mico como a tuberculose, hanseniase, entre outras; e ainda o com-
bate ao tabagismo, auxilio a alimentacio e nutri¢io, enfrentamento
as endemias e DST/Sipa. Os medicamentos sio adquiridos pelo
Ministério da Satde e distribuidos aos estados e (ou) municipios de
acordo com programacio informada por estes (Brasit, 2017).

O componente especializado

[...] refere-se a todas as acdes de satde necessarias para o cuidado dos
pacientes, visto que esse paciente, majoritariamente, necessitara de tec-
nologias mais especializadas (médicos especialistas, exames mais comple-
x0s, medicamentos mais caros, tratamento mais complexo) do que os
agravos cobertos integralmente no Componente Basico da Assisténcia
Farmacéutica (CBAF), por exemplo. (MINISTERIO DA SAUDE, 2014, p. 27).

Esse tltimo componente é dividido em trés grupos, o pri-
meiro, financiado exclusivamente pela Unido (medicamentos de
elevado impacto financeiro — doengas mais complexas —, com nio
aceitacdo de outras linhas de tratamento), o segundo, pelos estados
e municipios (tratamento ambulatorial menos complexo — quando
nao ha aceitacio de tratamento basico), e o terceiro, de maneira
tripartite (componente basico) (Brasit, 2017).

Considerando o objeto deste estudo, o Programa Farmacia
Popular serd trabalhado no tépico seguinte, tema também que
recebera tratamento mais amplo relativo as demais vertentes.

4 A experiéncia do Programa Aqui tem
Farmacia Popular como estratégia de
efetivacao do direito a saude

O Programa Farmacia Popular do Brasil foi criado a partir do
Decreto n. 5.090/2004, que regulamentou a Lei n. 10.858/2004,
com a finalidade de disponibilizar medicamentos mediante res-
sarcimento (copagamento).
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Ainda na fase embrionaria, o programa foi desenvolvido
exclusivamente no ambito da Fiocruz, mas depois foi expandido
para uma rede estruturada por meio de convénios com estados e
municipios, que passou a ser conhecida por rede publica ou rede
propria de farmacias populares.

Em sua tltima fase, a atual, passou a agregar estabelecimen-
tos particulares, sob a vertente denominada Aqui tem Farmacia
Popular (ATFP), regida pela Portaria GM/MS n. 111, de 28 de
janeiro de 2016.

Como visto, o Programa Farmacia Popular do Brasil opera
conjuntamente com outras politicas publicas, o que, segundo
Mattos (2015, p. 15) poderia causar, em varios niveis, competi-
¢ao entre os programas, podendo ser destacados o nivel assisten-
cial (deixaria a cargo do usuario optar com critérios subjetivos), o
gerencial/financeiro (logicas diferentes e ndo colaborativas e com-
peticdo por recursos) e o ideoldgico (orientado por principios orga-
nizacionais, gerenciais e assistenciais diferentes).

Entretanto, os programas nio competem entre si, mas sao
complementares, sendo essa a conclusio da pesquisa feita por
Carraro (2014) com base nas informacdes levantadas com 1.073
usuarios do Programa ATFP de 27 estabelecimentos, dispersos em
catorze estados da Federacao (CARRARO, 2014, p. 66-70).

A pesquisaaponta que cercade 52% dos usuarios advieram darede
privada de suprimento farmacéutico — considerando alguns medica-
mentos, o nimero chega a 90%, a exemplo dos contraceptivos —,
28% mesclavam servigos publicos e privados e apenas 16% migraram
de outros programas publicos para o ATFP. Uma pequena parcela,
aproximadamente 2%, ndo adquiria os medicamentos necessarios.

Com fulcro no mesmo levantamento, se o Programa ATFP
deixasse de existir, apenas 58% se voltariam a rede publica para
obter os medicamentos, considerando o valor a ser pago como
unica justificativa (86%). Por sua vez, outra parcela (36%) voltaria a
adquirir na rede privada, assinalando a falta frequente de medica-
mentos (62%) e a burocracia e demora na rede ptblica (20%).
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Profundos problemas de planejamento, como perdas de medi-
camentos pelo prazo de validade, insuficiéncias de recursos finan-
ceiros, baixa disponibilidade e descontinuidade de fornecimento,
além dos escandalos de corrup¢io que marcaram o passado recente
da assisténcia farmaceéutica brasileira (OLIVEIRA; AssIS; BARDONT,
2010), sio imagens ainda presentes na memoria popular (CARRARO,
2014), que impedem e desmotivam parcela da populagio a procurar
os servicos publicos de satde.

A burocracia, 3 demora, a0 desabastecimento e ao preco pode
ser reunida a dificuldade de deslocamento para a busca do medica-
mento, sendo essa questao considerada “como uma das mais criti-
cas no acesso aos medicamentos através do SUS” (ALMEIDA, 2016,
p. 76), incluindo grandes cidades que exigem longos e demorados
deslocamentos pela regido metropolitana.

A capilaridade foi um importante motivo para a assisténcia
farmacéutica ter evoluido para convénio com particulares, uma vez
que os elevados custos de implantacdo e operacio das redes proprias
nio permitiram o almejado crescimento do Programa Farmacia

Popular do Brasil (ALMEIDA, 2016, p. 76-77).

Denota-se que a ampliagdo para o ATFP é uma tentativa de
suplantar as dificuldades encontradas na assisténcia basica e na rede
propria da Farmacia Popular:

A ampliagio do Programa de distribui¢io de medicamentos através
das unidades privadas (ATFP) tem como principal objetivo apro-
veitar melhor a distribuicio geografica dessas unidades e a dina-
mica da cadeia farmacéutica: producio, distribuicio e varejo; esten-
dendo, desta forma, o acesso aos medicamentos essenciais a0 maior
numero de usuarios, gratuitamente ou com baixo custo, por meio
da parceria do governo federal com o setor privado varejista farma-
céutico (CARRARO, 2014, p. 21).

Hoje o Programa ATFP “atende cerca de 10 milhdes de usu-
arios por mes, através de 31.081 estabelecimentos credenciados,
com conexao de vendas ativa, em 4.381 municipios brasileiros”

(Brasit, 2018b, p. 1).
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Carraro (2014, p. 53) conclui que o Programa ATFP apre-
senta maior proximidade as dimensdes do modelo proposto pela
Organizacio Mundial de Satde (disponibilidade, aceitabilidade,
acessibilidade geografica e poder de compra), se comparado com
as demais linhas governamentais de assisténcia farmacéutica basica,
assinalando, porém, que as politicas ainda podem ser aprimoradas.

Ha4, ainda, outras justificativas para a adoc¢io do programa:
cobrir doencas de maior incidéncia no Pais; reduzir o impacto da
aquisicao de medicamento no orcamento familiar; manter ade-
réncia ao tratamento; “reduzir os gastos do SUS com as interna-

¢des que sao provocadas pelo abandono e/ou falta do tratamento”
(CARRARO, 2014, p. 46).

Denota-se coeréncia nas justificativas para a ado¢io do pro-
grama, pois, considerando serem as doencgas cronicas nio transmis-
siveis (as doencas cardiovasculares, os canceres, as doengas respi-
ratérias cronicas e o diabetes mellitus) a maior causa de mortalidade
adulta no Brasil, o tratamento medicamentoso representa uma das
principais estratégias para o controle em nivel individual dessas
doencas — sendo este, na grande maioria dos casos, a interven-
¢do terapéutica com maior relacio custo-efetividade — faz sentido
investir nesse tipo de assisténcia.

Entretanto, as predi¢des se concretizaram?

No que tange a concentra¢io/foco do programa, denota-se
que o governo tem disponibilizado

[...] medicamentos para o tratamento de doengas prevalentes no Brasil,
como diabetes, hipertensio, asma, doencas cardiovasculares e relacio-
nadas ao sistema nervoso central e outras. (ALMEIDA, 2016, p. 45).

Assim, é possivel afirmar que o programa “tem conseguido atender, de
forma articulada com outras a¢des do Ministério da Satde, as patolo-
gias que representam 72% das mortes no Brasil” (PEREIRA, 2013, p. 59).

Mesmo com adog¢ao do sistema de copagamento para a maio-
ria dos medicamentos, o estudo realizado por Carraro (2014, p. 71)
com 1.073 usuarios do ATFP identificou que 71% dos entrevista-
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dos reconhecem algum ganho financeiro com a utiliza¢io do pro-
grama, ou seja, a vertente da redu¢do do impacto da aquisi¢ao de
medicamento no orcamento familiar pode ser confirmada; sendo,
no mesmo sentido, o trabalho de Pinto et al. (2010).

Neste ponto, cabe uma digressio para observar a reflexdo
proposta por Silva e Caetano (2015, p. 2951) acerca da diferenga
da experiéncia internacional e nacional sobre o sistema de copaga-
mento: em paises estrangeiros, o sistema € utilizado principalmente
para conter gastos governamentais na area da saude e, por aqui, o
objetivo € a ampliacio do acesso a medicamentos.

Dai a sugestio de Almeida (2016, p. 138) no sentido de o pro-
grama tratar o subsidio ofertado para os medicamentos conforme a
origem da receita (particular ou SUS), privilegiando as classes mais
populares que sofrem um impacto proporcional maior dos pre¢os
dos medicamentos em seus orcamentos familiares, justificando,
assim, a diferenciacdo (MAatTOS, 2015, p. 29).

Retornando, com relag¢do a reducio de gastos do SUS com as
internacdes que sio provocadas pelo abandono e (ou) falta do tra-
tamento, cumpre, a principio, destacar o embate atinente ao valor
de referéncia utilizado pelo Ministério da Satde como base para
pagamento dos subsidios.

Anota-se, para fins de esclarecimento, que o valor de referén-
cia, em tempo recente, era obtido por meio da comparagio média
ponderada do quintil inferior do preco de fabrica aprovado pela
Camara de Regulacio do Mercado de Medicamentos (CMED) e
da média ponderada do preco de mercado (apurados com base nos
descontos médios praticados pela indastria), adotando-se o menor
valor (Brasir, 2018¢).

O Tribunal de Contas da Unido (TCU), com resultado de uma
auditoria operacional realizada no Programa Farmacia Popular do
Brasil, levantou questionamento acerca da diferenca entre os pregos
obtidos nas farmacias da rede propria e do valor de referéncia uti-

lizado para pagamentos dos estabelecimentos particulares, abrindo
discussdo sobre o custo-efetividade do ATFP (Brasit, 2011).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 105-132 — jul./dez. 2019 119



A titulo de ilustragdo, para o medicamento Captopril 25 mg,
os auditores indicaram haver uma diferenca de 2.507%, a maior no
ATFP — e quatro foram os medicamentos que apresentaram preco
mediano superior a 1.000% (Brasit, 2011, p. 21).

Naio passou ao largo a compreensio de que deveriam ser ana-
lisados outros custos embutidos, além do mero preco de aquisi¢io,
a exemplo de logistica, transporte e armazenamento (Brasir, 2011,
p. 22), mas que nio foram enfrentados naquele relatério.

Posta a questido pela Corte de Contas, diversos pesquisadores
se debrugaram sobre o assunto, podendo-se acrescentar, desde ja,
que, aos aludidos custos adicionais de logistica, transporte ¢ arma-
zenamento, devem ser considerados os custos fixos operacionais e
de implantacio (operagio e instalagio de unidades).

Em sua pesquisa, Carraro (2014, p. 90-95) comparou o gasto
total por unidade farmacotécnica das farmacias proprias com o
valor de referéncia dos medicamentos da lista do ATFP.

Visando obter um valor mais preciso para a rede propria, acres-
centou-se aos valores das unidades farmacotécnicas a média dos custos
operacionais apurados (foram analisados dezessete estabelecimentos).

Também visando valores mais acertados para o Programa
ATFP, descontaram-se os tributos que incidem nas operagdes — ja
que estes retornam para o Estado (utilizou-se o valor estimado de
4,27% sobre a receita bruta).

O resultado demonstrou que o Governo Federal, em média, gasta
150% a mais com o Programa ATFP com os mesmos medicamentos
distribuidos na rede propria, diferenca que reputou razoavel, uma vez
que o estabelecimento particular ainda tem que cobrir os seus gastos
operacionais, bem como auferir uma certa margem de lucro — nio se
pode descurar que o comerciante assume responsabilidades dentro do
programa e que também ha certo atraso no repasse das verbas.

Entretanto, identificou também que o valor de aquisicio da
farmacia privada € superior ao da rede publica, chegando a ser 8,8
vezes superior (foram analisadas 3.300 notas fiscais de 150 farma-
cias), concluindo-se que a grande diferenca se da basicamente pelo
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volume de compras e pela forma de apresenta¢io do medicamento
(tipo de embalagem e bula — prescindidas nas dispensacoes publi-
cas) (CARRARO, 2014, p. 96-97).

O volume de compras das farmacias particulares ¢ muito infe-
rior as grandes aquisi¢oes governamentais, o que influencia for-
temente no preco; ademais, como foi destacado, as apresentacdes
(embalagens e bulas) sio diferentes em cada espécie de forneci-
mento, aspecto que também compde o custo final.

Ha de se destacar, porém, que ja foram registrados casos de
complos e boicotes as licitacdes publicas para deixar de fornecer
medicamentos com descontos, buscando, assim, forcar compras
diretas com pregos mais elevados (ALMEIDA, 2016, p. 55-56).

Retomando a analise do trabalho de Carraro (2014), con-
siderando os métodos aplicados, verificou-se que, para alguns
medicamentos, o valor de referéncia era inferior ao preco médio
de aquisicdo, motivo pelo qual a analise se voltou para a analise
custo-volume (total financiado pelo Ministério da Satde e total de
compra no estabelecimento).

A evidéncia parece corroborar o outro lado da questio: os cla-
mores das associacdes de fabricantes, distribuidores e revendedores
de farmacos indicam ser o valor estabelecido insuficiente para ser
um atrativo para o setor.

Isso porque, a mingua do incentivo fiscal para fabricantes e
revendedores (ALMEIDA, 2016, p. 81), a manuten¢io do programa
sobrecarrega a cadeia produtiva, impelida a realizar descontos,
sacrificando a margem de lucro. O problema se agrava ante a nio
corre¢io da tabela, que fica defasada com relagdo a pratica do setor
(ALMEIDA, 2016, p. 143).

De fato, a carga tributaria sobre os firmacos no Brasil é ele-
vada (média de 33,9%), enquanto no México, nos Estados Unidos,
na Suécia, no Canada e no Reino Unido sio isentos de tributo. Os
vizinhos Chile (18%) e Argentina (21%) possuem cargas menores.
Considerando a incidéncia na margem da fabricacio e na margem
da farmacia, restam cerca de 30% para o sustento da cadeia pro-
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dutiva e para a margem de lucro (ALMEIDA, 2016, p. 138-139).
Anota-se que a carga sobre produtos veterinarios gira em torno de
26% (ALMEIDA, 2016, p. 142).

O programa também exige um certo aumento de capital de
giro do estabelecimento comercial, uma vez que o pagamento por
parte do Ministério da Satde ocorre entre dois e trés meses depois
da operagio de dispensacio (ALMEIDA, 2016, p. 144).

Entretanto, nem tudo sio agruras, pois o programa é um
bom marketing para as marcas e para o estabelecimento comer-
cial, gerando oportunidades de vendas nio associadas ao programa
(ALMEIDA, 2016, p. 84). Ademais, cria beneficios para a “indas-
tria farmacéutica, gerando emprego, renda e inovagdo” (CARRARO,
2014, p. 22). O crescimento exponencial de credenciamentos é um
reforco a tese — a Sala de Apoio a Gestio Estratégica (SAGE), do
SUS, registrou o aumento de 1.168% no nimero de estabelecimen-
tos credenciados entre 2006-2017".

De volta ao trabalho de Carraro (2014, p. 99), o resultado da
analise custo-volume apurou uma margem positiva ao estabeleci-
mento de 34,2%, donde,

A partir do conjunto de anilises, pode-se concluir que o valor de
referéncia pago pelo governo federal parece atender as necessidades
da farmicia privada para que ela faca a compra dos medicamentos,
compense seus gastos extras, pague os tributos e obtenha margem
de lucro. O que favorece sua participacio e permanéncia no PAFP
[Programa Aqui tem Farmacia Popular].

A constatacdo diminui muito a for¢a dos argumentos, tanto da
exorbitancia do valor de referéncia quanto da insuficiéncia.

Com a compreensio dos questionamentos que gravitam em
torno do valor de referéncia, passa-se a analise da eventual reducio de
gastos do SUS potencialmente promovida pelo programa em estudo.

Ferreira (2015, p. 12-13) avaliou o impacto da politica bra-
sileira de copagamento de medicamentos sobre indicadores de

1 Disponivel em: http://sage.saude.gov.br/. Acesso em: mar. 2020.
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saude, como mortalidade e internacdes hospitalares, levando em
consideracdo os microdados do Departamento de Informatica do
SUS (Datasus) em nivel de municipio/ano entre 2000 e 2012,
demonstrando que

[...] a insercao do programa impactou na queda das taxas de mortalidade e
probabilidade de morte dos internados para doencas agudas que sio agra-
vadas na presenca de diabetes e hipertensio, como isquemias do cora-
cao e doencas cerebrovasculares. [...] A instalacio de uma farmacia
popular por 100 mil habitantes diminuiu a taxa de mortalidade por
doengas circulatérias em 1,3 mortes também por 100 mil habitantes,
assim como reduziu a probabilidade de 6bito do internado em 0,07%.

Os impactos sobre internagdes foram mais abrangentes, a instalacio de uma
nova farmacia popular por 100 mil habitantes é capaz de reduzir as
taxas de internacio também para cada 100 mil habitantes em -3,5
para diabetes, -4,5 para hipertensio, -0,06 por doenca de Parkinson,
-0,04 por glaucoma e -0,006 por rinite. Os efeitos indicam que a
politica conseguiu reduzir as internagdes das doengas cronicas foca-
das pelo programa. Verificou-se, ainda, que a queda das taxas de
internacao diminuiu os gastos de internagao, repercutindo numa diminuigao
dos custos de operagao do sistema de saiide. A anilise de custo-beneficio
sugere, ainda, que o programa é extremamente efetivo, a queda da morta-
lidade e das internagdes quando trazidas a valores monetdrios suplantam, e
muito, os custos da politica. (FERREIRA, 2015, p. 73, grifos nossos).

O estudo demonstrou que o programa, no periodo de investi-
gacdo, foi instrumento que promoveu a salvacdo de mais de 113 mil
vidas e promoveu uma reducio de quase 150 milhoes de reais nos
gastos com internacdes, indicando que os valores investidos — 3,5
bilhoes de reais de subsidios no periodo — foram superados pelas
vantagens (FERREIRA, 2015, p. 15) —a cada R$ 1 investido no pro-
grama, economizaram-se R$ 16 em internacdes (Brasir, 2018d).

Entio restou demonstrada, por mais essa faceta, a relagio
custo-efetividade do programa.

Entretanto, cumpre consignar que o governo, recentemente,
promoveu reajustamento dos valores de referéncia dos medicamen-
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tos ofertados no Programa ATFP, por intermédio da Portaria GM/
MS n. 739, de 27 de marco de 2018.

A nova tabela promoveu, na verdade, profunda mudanca na
tormula de calculo do valor de referéncia, que agora leva em con-
sideracdo o valor informado no Sistema de Acompanhamento de
Mercado de Medicamentos (SAMMED) — referente a revenda das
indastrias farmacéuticas para as farmicias e distribuidoras —, acres-

centando-se 40% de margem para as conveniadas, além da aliquota
de ICMS (Brasit, 2018e).

O ajuste veio em resposta as davidas levantadas sobre a ade-
quagio do valor de referéncia e tem a pretensio de gerar economia
aos cofres publicos (Brasir, 2018e).

A alteracio alardeou o setor, que chegou a afirmar sobre a
possibilidade do descredenciamento de 31 mil estabelecimentos e
do risco do fim do programa (ENTIDADEsS..., 2018).

Assim, resta evidenciada a efetividade do programa, uma vez
que produz efeitos positivos na saude geral da popula¢io, com uma
excelente relacdo custo-beneficio, além dos reflexos positivos nos
orcamentos familiares.

5 Conclusio

A Constituicio Federal de 1988 reconheceu o direito a satde
como um direito fundamental do ser humano, ante o qual o Estado
nio pode ficar inerte, ao revés, deve envidar esforcos, em conjunto
com a sociedade e a iniciativa privada, para sua efetivacdo; para
tanto, garantiu, em seu texto, tanto o financiamento quanto as
medidas necessarias para sua concretizacao.

Entretanto, nio foram e ainda ndo sio poucas as dificuldades,
havendo ainda, nos dias atuais, um longo caminho a ser percorrido
para atendimento pleno das necessidades da populacio.

A constatacio é corroborada pela observagio do fenomeno deno-
minado judicializagao da saiide e pela anilise dos nimeros orcamentarios,
que verificam e projetam um baixo investimento na area pelo Estado.
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A judicializagao da saiide é caracterizada pelo conjunto de a¢des
judiciais que buscam obter do Estado prestacdes de aten¢io a saude,
notadamente o fornecimento de tratamentos ¢ medicamentos.

A assisténcia farmacéutica — por ser parte fundamental, na
maioria dos casos, do processo de cura, reabilitacio e preven¢iao de
doencas — é caracterizada como um componente basico necessario
do direito fundamental a satde.

Com o advento da universalidade e da integralidade da assis-
téncia a satde, inauguradas a partir da Constitui¢io Federal de 1988,
e a criacio do Sistema Unico de Satide, organizado em uma rede
regionalizada e hierarquizada, a assisténcia farmacéutica no Brasil
passou por diversas etapas em busca do atendimento pleno aos prin-
cipios e as diretrizes do novo sistema — ainda ha muito o que se fazer.

Verificou-se que as principais politicas ptblicas de assisténcia
farmacéutica estao voltadas especialmente ao tratamento de doengas
cronicas nio transmissiveis, a maior causa de mortalidade no Brasil,
denotando o acertado foco das decisdes governamentais na area.

As politicas também visam especialmente ampliar o acesso
aos medicamentos e reduzir o impacto financeiro da aquisi¢io de
medicamentos no orcamento familiar.

Atualmente, a oferta de medicamentos no Sistema Unico de
Satde (SUS) é organizada em trés componentes que compdem o
Bloco de Financiamento da Assisténcia Farmacéutica — Basico,
Estratégico e Especializado, além do Programa Farmacia Popular.

A vertente da Farmacia Popular, que, em um primeiro
momento, era manejada exclusivamente por farmacias governa-
mentais, passou por uma grande expansio quando se voltou as par-
cerias com a iniciativa privada.

A coexisténcia com outras politicas pablicas de acesso a medi-
camentos trouxe sobre o programa uma série de indaga¢des, nota-
damente, voltadas a uma possivel competi¢io com as outras moda-
lidades, seja em nivel assistencial, gerencial/financeiro e até mesmo
de cunho ideologico.
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Visando contribuir com o debate, foi verificada a hipotese de
sobreposicio com as demais vertentes de assisténcia medicamen-
tosa, impacto nos orcamentos familiares, efetividade no tratamento
das doengas cronicas nio transmissiveis, relacio custo-efetividade,
em cotejo com os objetivos da sua inauguracio.

Concluiu-se que a experiéncia do Programa Aqui tem
Farmacia Popular é fundamental para a efetivacio do direito a
satide e que essa vertente da politica de assisténcia farmacéutica tem
apresentado uma excelente relacio custo-efetividade, com impacto
positivo na qualidade de vida da popula¢io e evidente reducio dos
gastos com medicamentos no orcamento familiar. E tem se mos-
trado também viavel do ponto de vista orcamentario, uma vez que
tem alcancado nimeros favoraveis na reducio de gastos na rede
publica de satde, além de poupar vidas.

O sistema pode ser aperfeicoado por intermédio de incentivos
fiscais — notadamente, redu¢io ou isencao de tributos sobre os medi-
camentos ofertados no programa — e ponderac¢io do sistema de copa-
gamento visando distribuir melhor os recursos destinados ao ATFP.
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Resumo: O presente estudo cuida de demonstrar a possibilidade
de atuacio consensual, pela Administracio Puablica, na execug¢io
dos contratos administrativos, quando houver cumprimento irre-
gular por a¢io ou omissdo do contratado. Os normativos advindos
da Lei n. 13.655/2018 serviram de fonte para o embasamento dos
beneficios que poderiam ser alcan¢ados pelo Ministério Publico
Militar, utilizando-se de instrumentos consensuais, como o firma-
mento de Termo de Ajuste de Conduta (TAC), para o saneamento
de situacdes de descumprimentos contratuais. Para atingir esse
objetivo, processos administrativos instaurados no 6rgio referido
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para apuracio de eventual aplicagio de penalidade foram anali-
sados, demonstrando-se, na pratica, como poderiam tramitar de
forma mais eficiente com o uso dos novos mecanismos.

Palavras-chave: Lei da Seguranga para a Inovagio Publica.
Contratos administrativos. Atuagao consensual. Termo de compro-
misso. Ministério Publico Militar.

Abstract: This study intends to demonstrate the possibility of
consensual action, by the Public Administration, in the execution
of administrative contracts, when there are irregularities in the
contractor’s action or omission of the contract. The regulations in
Law 13.655/18 served as a guideline to support benefits that can
be achieved by the Military Prosecution Service, using consen-
sual instruments, such as the Term for the Adjustment of Conduct
(TAC), for remedying of contractual transactions noncompliance.
In order to achieve this objective, the administrative processes ini-
tiated at the referred prosecution service that could determine any
possible application of the penalty were assessed, demonstrating,
in practice, how to proceed utilizing the most efficient execution
mode with the use of the new mechanisms.

Keywords: Security Law. Administrative contracts. Administrative
agreements. Consensual settlement. Term of commitment. MPM.

Sumario: 1 Introducio. 2 Lei da Seguranca para a Inovagdo Puablica.
3 A atuacio consensual na Administracio Publica. 4 O termo de
ajuste de conduta e os contratos administrativos. 5 Conclusio.

1 Introducao

O presente artigo trata da recente inser¢do da Lei n. 13.655,
de 25 de abril de 2018, no ordenamento juridico brasileiro.
Sumariamente, ela contém disposi¢cdes sobre seguranga juridica e
eficiéncia na cria¢do e na aplicagdo do direito publico, alterando
parcialmente o Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942,
Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), inti-
tulada pela doutrina de norma das normas. Regula, pois, aspectos
temporais, de aplicabilidade e de interpretacio das normas em
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geral, entre outras instrumentalidades. Houve, ainda, a apuracio
das inter-rela¢des entre a legislacio-base e a consensualidade na
seara administrativo-contratual, de tal sorte que se busque solu-
cionar a seguinte problematica: em que dimensio a lei epigrafada
influenciaria a atua¢ao consensual — aquela que privilegia a nego-
clacio em niveis horizontais entre as partes — em caso de execuc¢io
irregular, pelo contratado, nos contratos firmados no ambito do
Ministério Puablico Militar (MPM)?

Buscar-se-a retratar como a atuacao consensual podera ser uti-
lizada no MPM, bem como em toda Administracio Publica, nota-
damente na execucdao de seus contratos administrativos, quando
houver, pelo contratado, a pratica de irregularidades no cumpri-
mento das regras compreendidas no acordo. Procedimentos alter-
nativos serdo evidenciados com a finalidade de proporcionar mais
dinamismo e agilidade (e menos custos) ao se empregarem instru-
mentos negociais no lugar da habitual instauracio preliminar de
processos de apura¢io de penalidade que, a rigor, requerem esfor-
cos consideraveis de diversos setores administrativos e juridicos e,
por isso, acabam transcorrendo longos tempos de tramita¢io.

A principio, buscou-se relacionar pontualmente os normati-
vos da lei que se compatibilizam com a tematica abordada no pre-
sente artigo; no entanto, sem o intuito de se chegar a um aprofun-
damento tedrico substancial, tendo a pretensio de apenas perpassar
sucintamente pelo conjunto de normas que servird de base para a
producio deste artigo cientifico. Adicionaram-se, ainda, conjec-
turas de eminentes estudiosos do tema, para fins de deslinde, e
interpretagdes, de modo a esclarecer o genuino teor das normas
mencionadas no artigo, evitando-se, assim, a ocorréncia de inde-
sejaveis desvios de hermenéutica juridica e administrativa, tanto
formais como materiais.

Cumpre afirmar que este artigo cientifico cuidou de tematica
ainda pouco abordada por estudiosos do ramo juridico-administra-
tivo. Isso se deve ao curto periodo transcorrido desde o inicio de
vigéncia do normativo, que ocorrera em 25 de abril de 2018, salvo
quanto ao seu art. 29, que entrou em vigor somente 180 dias con-
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tados da publicacio. Assim, intentou-se apresentar laconicamente a
sociedade esse novel regimento regulador de inova¢des instrumen-
tais de intervencdo por parte do Poder Publico, elevando as conse-
quéncias praticas das decisdes administrativas a um patamar de certa
supremacia em relacdo ao movimento tradicionalista de acdo (ainda
em voga), eivado de excessivas solenidades, com foco primordial e
desmedido nos controles, o que gera, desse modo, oneracido subs-
tancial ao objeto perseguido inicialmente pelo gestor pablico.

O objetivo deste artigo ¢ demonstrar como o MPM podera
se beneficiar dos mecanismos dispostos pela Lei n. 13.655/2018 na
execucdo de seus contratos administrativos, no caso de descumpri-
mento contratual pelo contratado, utilizando-se da atuacdo con-
sensual. Para tanto, processos administrativos concluidos e atrela-
dos a execucdo de contratos no ambito do 6rgio, nos ultimos dois
anos, serdao analisados. Havera a demonstracio de como os mesmos
processos poderiam ter tramitado com a utiliza¢io dos atuais ins-
trumentos disponibilizados na norma, considerando-se os correla-
tos aspectos de celeridade e de eficiéncia.

O artigo foi elaborado utilizando-se a metodologia qualita-
tiva, por meio da compreensdo e analise de dados tedricos. Na
modalidade de pesquisa, houve precipuamente a exploracio de
bibliografias, além do exame de processos e contratos administra-
tivos gerados internamente no MPM, entre outros documentos e
normativos encontrados na internet. O norte primario seguido foi
obra publicada pelo doutrinador Alexandre Santos de Aragio, que
instrui sobre fragmento importante do contetdo deste artigo: a
inser¢ao da consensualidade na Administracio Publica. O estrito
estudo desse lastro documental serviu de engenho a fundamenta-
¢do tedrica, servindo ainda de construcio principiologica.

Como proposito, utilizou-se a pesquisa exploratoria, visto que
parte substancial do assunto abordado ainda é carente de estudos
anteriores densos e consolidados, até pelo curto periodo de nas-
cimento da legislacdo analisada. Nessa linha, construiu-se hipo-
tese livre, com a finalidade de descobrir padrdes e ideias (CoLLIS;
Hussey, 2005). Inexistiu, pois, a inten¢ao precipua de aprofunda-
mento tedrico, mas sim a de encontrar caminhos para aplicabilidade
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de instrumentos de consensualidade criados pela Lei da Seguranga
para a Inovacao Publica aos contratos administrativos, sobretudo no
que se refere ao uso do Termo de Ajuste de Conduta (TAC).

A exploragio teve, como campo de pesquisa, dados de pro-
cessos administrativos eletronicos produzidos na Procuradoria de
Justica Militar no Rio de Janeiro para apurar aplicacio de pena-
lidade a empresas terceirizadas que descumpriram ou cumpriram
irregularmente cliusulas contratuais. A coleta dos dados serd imple-
mentada por meio de pesquisas executadas no sistema de tramita-
¢ao eletronica de processos administrativos do 6rgio, denominado
Sistema Eletronico de Informacgdes (SEI).

Os elementos teoricos foram baseados e construidos sob o desig-
nio de priorizar a aplicacio dos atributos da eficiéncia e da eficicia
no suporte administrativo voltado para o auxilio pragmatico a con-
secucdo das atribuicdes institucionais do Ministério Publico Militar.

2 Lei da Seguranca para a Inovacao Publica

A Lein. 13.655, de 25 de abril de 2018, denominada de Lei da
Seguranga para a Inovag¢do Publica, trouxe ao sistema juridico bra-
sileiro temas que geraram (ou, talvez, gerem ainda) diversas polé-
micas. A midia de massa veiculava que tal normativo vinha para
mitigar ou até mesmo exterminar os efeitos da famosa investiga¢ao
denominada Operac¢io Lava Jato, visto que supostamente vincularia
a atuacdo do Poder Judiciario a determinados preceitos que, a rigor,
poderiam esvaziar os efeitos de muitas decisOes judiciais. Nesse sen-
tido, apesar de os proximos paragrafos nio se correlacionarem de
forma direta com o tema deste artigo, ¢ importante referencia-los
para que se tenha a priori certa contextualizag¢io global da lei.

Ela inicia regulando que se decida somente com fundamentos
em bases abstratas — principios —, sendo obrigatéria a considera-
¢do das consequéncias materiais (praticas) da decisio, conforme se
segue: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial,
nio se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisio”.
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Além disso, 0 novo normativo ordena que, quando da interpreta-
¢ao de normas com viés de gestao publica, deverido ser levados a efeito
os entraves e as dificuldades encontrados, na pratica, pelos gestores no
exercicio da aplicabilidade das politicas publicas exigiveis, in verbis:

Art. 22. Na interpretacio de normas sobre gestio publica, serdo consi-
derados os obsticulos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas puiblicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

Assim, de uma o6tica, poder-se-ia depreender que o dispositivo
traria ao ordenamento juridico regramentos que formalizariam
atitudes de desidia (desleixo) por parte de certos administradores
publicos, principalmente aqueles atuantes em pequenos munici-
pios no interior dos estados. No entanto, um grupo de intelectuais
juristas que prestaram auxilio a edi¢do do anteprojeto do instituto
legal afirmou a época que o julgador deve considerar a realidade
inerente a cada unidade da Federag¢io, visto que algumas delas nio
detém o minimo de estrutura financeira e de pessoal, tendo difi-
culdades de, por exemplo, prestar contas anualmente ao Tribunal
de Contas competente. Nessa linha, os juristas afirmavam que

[...] as condicionantes envolvem considerar (i) os obstaculos ¢ a rea-
lidade fatica do gestor, (i1) as politicas publicas acaso existentes e
(i11) o direito dos administrados envolvidos. Seria pouco razoavel
admitir que as normas pudessem ser ignoradas ou lidas em descom-
passo com o contexto fatico em que a gestio publica a ela submetida
se insere. (MARQUES NETO et al., 2018, p. 8).

Por outro lado, a Lei da Seguranca para a Inovacio Publica
evidenciou, no caput do mesmo art. 21, a imprescindibilidade de
se motivar a decisdo que tiver por resultante a invalidacio de con-
trato, devendo indicar expressamente as vertentes juridicas e admi-
nistrativas do ato. Dai exprime-se a consagracio do emprego da
motivacio do ato administrativo como regra.

Cumpre destacar que, costumeiramente, o ato administrativo
deveria ser motivado apenas caso fosse classificado como ato vin-
culado: aquele em que a lei descreve, de modo expresso, como
serdo confeccionadas todas as fases do ato, inexistindo qualquer
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margem de avaliagdo subjetiva pelo administrador em sua feitura.
Por sua vez, o ato ¢ discricionario quando ha oferecimento, pela
lei, de certa margem de conveniéncia e de oportunidade ao agente
publico na escolha parcial de seus elementos. Nesta espécie de ato,
o instituto da motiva¢io seria notavelmente desnecessario, inexis-
tindo qualquer obrigacio de sua aplicabilidade. Isso porque, con-
forme assevera o doutrinador:

Ao contrario da decisio judiciaria, que exige fundamentacio — é a
regra —, o pronunciamento administrativo de modo geral dispensa
justificativa, a nio ser expressa norma legal o determine. (CRETELLA
JUNIOR, 1995, p. 276).

No entanto, tal entendimento foi atualizado e hodiernamente
grande parte dos doutrinadores administrativistas entende ser obri-
gatdria a motiva¢do dos atos administrativos, tanto os vinculados
como os discricionarios, tendo como parametro a aplicacio dos
principios constitucionais da moralidade e do acesso ao Judiciario.
A dispensa de tal instrumento moral inviabilizaria o controle social,
uma vez que nio se conheceria a interpretacao dada a lei pelo admi-
nistrador e tornaria impossivel, ainda, a verificabilidade da exata
incidéncia do ato relativo ao fato que o justificou (AraUjo, 1992).

Dados os panoramas de contexto inicial da indigitada norma,
passa-se a explorar mais agudamente no que ela se relaciona com
a tematica do presente artigo. Nesse escopo, é imperioso real-
car o seu art. 26, segundo o qual a Administracio Publica fica
autorizada a firmar compromissos com os interessados para
eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa
na aplicacdo do direito publico. Essa instrumentalidade disposta
pela lei se assemelha ao acordo extrajudicial utilizado por distintos
orgios e entidades, tal qual o Ministério Pablico em procedimentos
administrativos investigativos, e ¢ alcunhada de Termo de Ajuste
de Conduta (TAC), sendo este definido assim pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico:

[...] € um acordo que o Ministério Publico celebra com o violador
de determinado direito coletivo. Este instrumento tem a finalidade
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de impedir a continuidade da situacio de ilegalidade, reparar o
dano ao direito coletivo e evitar a a¢do judicial.

Isso ocorre, por exemplo, nos casos em que uma indastria polui o
meio ambiente. Nesse caso, o Ministério Publico pode propor que
ela assine um termo de compromisso para deixar de poluir e reparar
o dano ja causado ao meio ambiente. Se a industria nio cumprir
com seu compromisso, o Ministério Publico pode ajuizar acdes
civis publicas para a efetiva¢do das obrigacdes assumidas no acordo.

O termo de ajustamento de conduta esta previsto no § 62 do art. 5°
da Lei 7347/85 e no art. 14 da Recomendacio do CNMP n® 16/10:

§ 6° Os orgios publicos legitimados poderio tomar dos interessa-
dos compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominacdes, que tera eficicia de titulo executivo extrajudicial.

Art. 14. O Ministério Pablico podera firmar compromisso de ajus-
tamento de conduta, nos casos previstos em lei, com o responsa-
vel pela ameacga ou lesdo aos interesses ou direitos mencionados no
artigo 12 desta Resolucio, visando a reparacio do dano, a adequa-
¢io da conduta as exigéncias legais ou normativas e, ainda, a com-
pensacio e/ou a indenizagao pelos danos que nio possam ser recu-
perados. (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2019).

Consoante ao explanado, o TAC ¢é um instrumento para sanar
irregularidades de modo mais célere, mediante firmamento de um
acordo pelo qual o infrator, ou potencial infrator (no caso de
ameaga a lesdo), compromete-se a ajustar sua conduta irregular e
a reparar o prejuizo decorrente, gerando, ao final, um termo exe-
cutivo extrajudicial, que posteriormente podera ser utilizado para
cobranca de penalidades na via administrativa e judicial, na hipo6-
tese de descumprimento dos termos ajustados. Essa instrumenta-
lidade se mostra mais eficiente e célere do que o modus operandi
tradicional, visto que evita a instauragdo e a apuracao do cumpri-
mento indevido através de uma tramita¢do processual especifica,
com métodos mais solenes e complexos, perpassando por diversos
setores administrativos e juridicos até a sua conclusio.
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No entanto, para utilizacio do termo de ajuste, ¢ indispensa-
vel o cumprimento de alguns requisitos e pressupostos delineados
pela lei de inovagdo. O primeiro é buscar o alcance de solugdo juri-
dica que possua os atributos da proporcionalidade, equanimidade,
eficiéncia e compatibilidade aos interesses gerais. Adicionalmente,
o termo nio podera ter o condio de conceder desoneracio perene
de dever ou de condicionamento de direitos amplamente reco-
nhecidos e devera prever as obriga¢des das partes, o prazo para seu
cumprimento e as sanc¢des aplicaveis em caso de descumprimento.

3 A atuacgdo consensual na Administragcao Puablica

E perceptivel que alei, objeto deste estudo, caminhou no sentido
de se iniciar formalmente a atuacdo consensual pela Administra¢io
Publica por meio de previsio de procedimentos mais simples e
diretos, culminando no notdrio corte de formalidades em demasia.
Com essa racionaliza¢io, fica latente a realizacio de menores custos
da prestacio dos servicos, direta ou indiretamente, em suas tratativas
ordinarias. Além disso, visualiza-se a abertura de trilhas guiadoras do
atingimento do interesse publico de maneira mais dinamica e fluida.

Outra consequéncia evidenciada é o privilégio ao resultado
material em prejuizo aos procedimentos meramente solenes, ate-
nuando o excesso de formalidades claramente irrelevantes a pro-
dugio dos processos e decisérios administrativos. Destarte, deveria
inexistir na contemporaneidade a Administragao Publica consubs-
tanciada na interpretacio estrita do principio da legalidade, o qual
obriga os agentes publicos a executarem apenas o que a lei autoriza,
nio conferindo espago previsto para uso de inovacdes e proativida-
des em niveis expressivos. Para Giorgio Berti,

[...] Administracdo Publica nio se distingue mais por uma subor-
dina¢io positiva a lei (“sé fazer o que a lei permite”), mas pela
sua capacidade de compor a diretiva do legislador politico com os
interesses espirituais e econdmicos que, justamente para a sua efeti-
vidade, demandam um constante confronto entre a dimensao social
e a individual. (BerTI, 1988 apud ArRAGAO, 2005, p. 295-296).
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Talvez hoje seja incongruente se pensar em exercicio do uso
cego e indistinto da unilateralidade pelo Poder Publico, o conhecido
poder de império ou poder extroverso, pelo que vige no Pais um
clamor da sociedade pela fluidez da coisa publica. Atualmente, impde-
-se o esfor¢o tutelar do Estado direcionado ao que deve ser prima-
riamente real objeto estatal, isto é, voltado para satisfacio das neces-
sidades precipuas de seu povo, descartando-se o gasto economico e
energético com situacdes secundarias, de mero formalismo irracional.

Com isso, a Administragio Publica se elevaria a gestio geren-
cial ao agir tendendo a horizontalidade em atividades nas quais seja
possivel a caracterizacdo material do Estado contratante ou Estado
cliente. Entendendo-se gestio gerencial como

[...] o modelo de Administracdo Pablica gerencial, presente em um
Estado nio mais prioritariamente produtor de bens e servigos, mas
regulador da economia e da sociedade, tanto no aspecto econdmico
como de outras questdes sociais relevantes, como o meio ambiente,
o enfoque muda, passando para o controle de resultados preten-
didos, atenuando os rigidos controles procedimentais do periodo
antecedente. (SARTURI, 2013).

Ha, desse modo, abstencio da aplicacdo irrestrita do instru-
mento da unilateralidade, dando vez a consensualidade no cerne de
seus negocios administrativos. Entende-se, pois, que

a Administra¢do consensual ¢ um corolario necessario da tese que
vé a legitima¢io da Administracdo nio mais na lei, mas na satisfacio
das necessidades sociais dos cidadios. (MANGANARO, 2000, p. 139).

Vale dizer, a aplicagdo da consensualidade no seio administrativo
nao se coaduna com a tese ventilada de que se estaria dispondo, ainda
que parcialmente, do interesse publico. Isso porque a atua¢io consen-
sual aproxima o poder estatal dos administrados, uma vez que se reti-
ram os entraves arraigados de formalidades existentes entre o desejo do
Estado e a efetiva consecugio da satistacio das necessidades publicas:

No ambito juridico, ensina Alexandre Marques da Silva, citando
Miguel Reale, que o valor maior é o ser humano e os outros dele
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dependem, acrescentando que suas “necessidades sio representadas
em cinco valores fundamentais: o verdadeiro, o belo, o 1til, o santo
e o bem”. (FreiTAs, 2018).

Nesse prisma, o eminente lecionador Alejandro Huergo Lora
relaciona as razdes de conveniéncia para Administracao Publica no
uso dessa nova diretriz:

1) O aumento do nimero de atividades reguladas pelo Estado, e,
conseqlientemente, dos interesses publicos e privados envolvidos,
aumenta demasiadamente a complexidade da qual as suas decisdes
devem se revestir, sendo bem mais seguro que as tome ponderada-
mente e em consenso com os particulares a serem por elas atingidos.
Observa Oscar Aguilar Valdez (2002, p. 446) que essa necessidade
¢ maior ainda em se tratando de regulacio de servicos publicos,
considerando “o carater triangular da relacio juridico-regulatéria
e a conseqliente incidéncia na zona de interesse de vastos setores
sociais”; 2) Para as maiores pretensdes do Estado em intervir na vida
social e econdmica, os seus atos unilaterais, editados sem que possam
despertar o “desejo de colaboragio” do particular, podem nio ser
muito eficientes; 3) A crise fiscal do Estado faz com que, se, por um
lado, o Estado nio tem mais condi¢des de participar ativamente da
vida econdmica do pais, por outro, nio podendo ficar-lhe alheio,
passa a intervir por meio de fomentos negociados com os agentes
economicos privados. (Lora, 1998 apud AracRo, 2005, p. 294).

4 O termo de ajuste de conduta
e os contratos administrativos

Na pratica da gestdo da coisa ptiblica, ainda ndo ¢ raro se depa-
rar com o constante descumprimento das normas contratuais pelo
ente privado contratado. Isso se deve a inexisténcia de estrutura
dos oOrgios para amparar o exercicio da fiscalizagio contratual,
levando a distor¢des na execucido dos contratos administrativos.
Como consequéncia, encontrava-se despreparo tedrico dos servi-
dores que exerciam a func¢io de fiscal de contratos, bem como a
falta de corpo juridico e técnico, o que proporcionava a ocorréncia
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de interpretacdes inadequadas das clausulas e a quase auséncia de
uma cobranga efetiva de execucdo de servigo que deveria ser pres-
tado a contento, nos termos previamente convencionados; ou seja,
as normas contratuais eram apenas meras escrituras em papel, com
inexisténcia de qualquer for¢a normativa material.

Atualmente, com a profissionalizacio do servi¢o publico,
vé-se uma fiscalizacio contratual cada vez mais diligente, privi-
legiando, desse modo, o eficaz andamento da execucio dos con-
tratos administrativos, mantendo o estabelecimento de orgaos e
entidades puablicos aptos a auxiliar na consecugao das finalidades
institucionais correspondentes e, assim, entregar a sociedade uma
contraprestacdo adequada e de qualidade.

Com a ediciao da Lei da Seguranca para a Inovaciao Publica,
houve acréscimo de ferramentas utilizaveis para a obtencdo de
melhoramentos da fiscalizacdo e gestdo contratuais, especialmente
a previsao autorizativa de possivel uso de Termo de Ajuste de
Conduta, que podera ser firmado entre as partes quando estrita-
mente vantajoso para a Administracdo, nos moldes detalhados na
fundamentacio tedrica deste artigo. Reafirmando a importancia
dessa nova disposi¢ao legal:

O artigo 26 permite que a administragio, nas situagdes irregulares,
incertas ou litigiosas, celebre compromisso com os interessados. Os
Termos de Ajustamento de Conduta sdo cada vez mais utilizados.
Sua utilidade ¢ flagrante e a administracdo em geral, agora, ganha
fundamento legal para poder adota-los. (FrerTAS, 2018).

Essa técnica ferramental, recentemente autorizada por lei,
ratifica a aceitacio da sociedade em se adotar a atuacio consensual
também na gestao publica, consoante ao exposto minuciosamente
na fundamentacao tedrica.

Pelo que € necessaria a atividade negocial da autoridade ges-
tora do contrato para com a contratada, visando ao consenso, a
fim de que firmem, ao final, o titulo extrajudicial — TAC. Isso
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faz com que a diretiva da coisa publica comece a se assemelhar
a gestao praticada pelos entes privados no campo empresarial,
denotando, pois, um inovador movimento em dire¢io ao cami-
nho da imprescindivel eficiéncia administrativa, visto que, com
esse modo de acio, consegue-se alcancar resultados mais céle-
res com menos custos incorridos. E o que se passa a demonstrar
a partir de agora.

Nos dois ltimos anos e antes da vigéncia da Lei n.
13.655/2018, na Procuradoria de Justica Militar no Rio de
Janeiro, 6rgao regional do Ministério Pablico Militar, instaurou-
-se 1 (um) processo administrativo de apurag¢io de penalidade
contra empresa contratada para prestar servico de guarda patri-
monial, com o emprego de vigilancia armada e, portanto, com
mao de obra residente — prestacio de servico com alocagdo fixa
de trabalhadores terceirizados.

O contrato com a empresa de seguran¢a patrimonial foi fir-
mado em 15 de agosto de 2016 e, transcorridos aproximadamente
seis meses do inicio de sua vigéncia, a fiscalizacio de contratos
comecou a ter noticias de que a contratada estava pendente com o
pagamento de obriga¢des trabalhistas: efetuava pagamento irregular
dos auxilios transporte e alimentacio e das horas extras trabalhadas.

De acordo com legislacio e orientacdes aplicaveis, o gestor
publico somente podera quitar nota fiscal ou fatura referente a con-
traprestacdo contratual caso a contratada apresente prova de regu-
laridade fiscal e trabalhista, cabendo ao servidor encarregado de
exercer as fun¢des de fiscal de contrato a notificagcdo a parte para
saneamento de eventual pendéncia que se tenha conhecimento,
sob pena de instaura¢io de processo de apuracio de penalidades
previstas no instrumento de ajuste.

Dessa forma, como a empresa terceirizada nao atendeu as
diversas notificacdes encaminhadas pela fiscalizacdo contratual,
autuou-se o Processo n. 3.11.000.1.000242/2017-94, cuja tramita-
¢do sumaria segue:
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Tabela 1 ¢« Resumo de tramita¢des
do Processo n. 3.11.000.1.000242/2017-94

6/2/2017 Instauracao do processo
21/2/2017 Encaminhamento ao setor juridico
15/9/2017 Parecer técnico — juridico
5/9/2017 Notlﬁc.agao para apresentacio de defesa pela
requerida
4/10/2017 Apresentacio de defesa
28/11/2017 Parecer técnico conclusivo — juridico
25/1/2018 Notlf}cagao preliminar da aplicacio de penali-
dade a parte
1/2/2018 Aprese.ntagao de recurso administrativo pela
requerida
9/2/2018 Parecer técnico final — juridico
14/2/2018 Decisio de indeferimento pela autoridade ges-
tora do contrato
23/2/2018 Notificagdo da decisdo de aplicagdo de penalidade
2/4/2018 Conclusio do processo

Fonte: Intranet do MPM (2018).

Conforme se observa, os tramites processuais foram conclui-
dos em periodo superior a um ano, perpassando por diversos seto-
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res administrativos e juridicos. Percebe-se, portanto, um arduo
esforco da Administracio para apuracio de irregularidades ocorri-
das no curso da execuc¢io contratual. Houve, no caso, a aplicacio
das penas de adverténcia e multa. A titulo de ilustragio, exibe-se a
arvore integral do processo em tela (ver Anexo - Figura 1).

Caso houvesse a aplicagio do Termo de Ajuste de Conduta,
novo mecanismo acrescentado pela Lei da Seguranca para a Inovacao
Publica no ambito administrativo, o prazo para conclusio se redu-
ziria sobremaneira, uma vez que os tramites seguiriam por menos
setores, produzindo-se uma quantidade comparativamente infima de
documentos e de labor até a conclusio do processo, entretanto tendo,
como resultante, produto semelhante a0 modo anteriormente usual.

Essa grande valia seria alcanc¢ada seguindo ritos nao apenas
formais mas também materiais em concomitancia, por meio
de a¢des negociais, abstendo-se parcialmente do uso do poder de
império da Administracdo e usando-se a acio de consensualidade.
Isso se efetivaria inicialmente com procedimentos praticos e dire-
tos, como o de agendar uma reuniio, ainda que formalizada através
de notificacio e se fazendo constar em ata o contetitdo democratica-
mente discutido sobre determinada irregularidade ou vicio super-
veniente, em vez de instaurar, de pronto, processo administrativo.

Nesse encontro, o representante competente da Administragao
apresentaria minuta de proposta de acordo, via TAC, constando
minuciosamente as obrigacdes de fazer e nio fazer, a serem cum-
pridas pelo contratado em prazo fixado, sob pena de incidéncia de
penalidades, consubstanciada em multa por cada descumprimento
e por dano moral coletivo para compensacido da lesio causada a
sociedade em geral, conquanto de forma indireta.

Para tanto, seria precisa ainda a realizacio de tramita¢les e
exigéncias protocolares, embora em quantidade reduzida. Ademais,
a natureza dos procedimentos seria efetivada em uma complexi-
dade inferior em relacio ao modelo de costume, sem interferir,
porém, no aspecto qualitativo da efetiva resolugio das questdes.
Em seguida, expde-se a estrutura da proposi¢io apos aplicacio de
tal mecanismo de consensualidade:
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Tabela 2 « Proposi¢io alternativa com o uso da consensualidade

Termo de Ajuste de Conduta (TAC)

1° Minuta do TAC — setor juridico
2¢ Notifica¢io de convocacio para reuniio/audiéncia
30 Reunido/audiéncia para apresentag¢io, negociacio e
firmamento de termo de ajuste
4° Acompanhamento do cumprimento do TAC
Em caso de descumprimento, notificacio ao com-
52 promissado, cobrando o cumprimento estrito dos
termos ajustados e o pagamento da multa incidente
Em caso de continuidade do descumprimento, enca-
6° minhamento do termo convencionado ao Juridico

para ajuizar acdo de execucdo do titulo extrajudicial

Fonte: Autor.

Salienta-se que, mesmo na hipotese de descumprimento do
Termo de Ajuste de Conduta pela parte compromissada, a acio
de execucio ajuizada transcorrera com maior celeridade visto que,

com o titulo extrajudicial, inexistirdo discussdo e instru¢ao proba-
toria do direito pleiteado no curso do processo judicial, conside-
rando-se preliminarmente a declara¢io voluntiria de cumprimento

das obrigacdes quando da assinatura do instrumento consensual.

[..] [N]o plano material, sobrepde-se a declaracio de certeza (rela-
tiva), obtida mediante consenso extrajudicial entre as partes ou atra-
vés da cognicido pelo 6rgio jurisdicional — e neste caso o grau de cer-

148

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 —n. 54, p. 133-152 — jul./dez. 2019



teza € maior, tanto que s algumas objecoes estritas previstas nos arts.
741 e 475-L podem desfazé-la [...]. (CAPPELLI et al., 2009, p. 51-52).

Como demonstrado, outra aventada desvantagem no uso do
TAC seria a perda de determinados formalismos, o que poderia
gerar, em tese, precariedade na tomada de decisio com a edi¢io
do ato administrativo. Contudo, o formalismo deve ser aplicado
apenas nas situagdes em que o interesse publico e a protecio dos
direitos dos particulares assim o exigirem, em absoluto enlace de
aplicacoes dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade
em face das formas (P1eTRO, 2002).

5 Conclusao

Houve a demonstracio de como a Lei da Seguranca para a
Inovaciao Puablica pode ser aproveitada e aplicada a Administraciao
Pablica em situacdes que tradicionalmente causam desgastes na
relagio contratante-contratada, gerando inclusive custos aplicaveis
a outros nichos mais relevantes para o interesse publico. Para o
atingimento desse objetivo, construiram-se parametros tedricos e
praticos que buscaram assentar os rumos de uso do Termo de Ajuste
de Conduta como alternativa instrumental de atua¢do consensual
nas nuances incididas na execucio contratual, em que o cumpri-
mento dos regramentos ora ajustados sai dos ditames da regulari-
dade e desvia o fim comungado previamente entre as partes.

Nessa linha é que se conseguiu arquitetar como se alcanca-
riam os beneficios advindos da Lei n. 13.655/2018 no curso dos
processos administrativos instaurados para aplica¢io de penalidade
por descumprimentos contratuais a entidades empresariais contra-
tadas para prestar servicos, proporcionando ao Ministério Pablico
Militar novo enfoque sobre os mecanismos que auxiliem na resolu-
cao eficiente de celeumas emergidas na gestdo estrutural dos esta-
belecimentos de suas Procuradorias.

Portanto, ficaram demonstrados os caminhos iniciais de uso
da atuagdo consensual na gestio publica, o que podera acrescentar
valorosas contribui¢des para a gestdo de contratos administrativos,
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quando ocorrerem irregularidades na execug¢io dos acordos ora fir-
mados, para contribuirem no amparo ao exercicio da missao insti-
tucional de cada 6rgio ou entidade publica.

A abordagem deste estudo se fundou nas possiveis condi¢coes
de uso do Termo de Ajuste de Conduta na seara contratual, entre-
tanto ainda ha muito o que ser pesquisado sobre o descobrimento
e aprofundamento de outros instrumentos que permitam o alarga-
mento da atuagio consensual na res publica.
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Resumo: Esta pesquisa objetiva abordar importante tematica da
gestdo publica, isto ¢, o gerenciamento de informagdes e documen-
tos arquivisticos publicos enquanto metodologia imprescindivel
para a garantia do exercicio regular do direito de acesso a infor-
macio e transparéncia publica. De forma estrita, procura-se reali-
zar um estudo de caso quanto a supracitada questio no ambito do
Ministério Pablico da Uniio, principalmente por meio de pesquisa
sobre atos normativos institucionais acerca da referida matéria,
tendo-se em vista a identifica¢do de politicas arquivisticas institu-
clonais e as praticas de gestio de documentos e informagdes exis-
tentes nos 6rgios do Ministério Pablico Federal (MPF), Ministério
Publico do Trabalho (MPT), Ministério Pablico Militar (MPM) e
Ministério Pablico do Distrito Federal e Territorios (MPDFT). Os
resultados apontam que, em termos gerais, os ramos do Parquet da
Unido procuram cumprir os dispositivos constitucionais e a legisla-
¢do arquivistica federal a partir de atos normativos que disciplinam
a gestdo documental e do desenvolvimento de politicas arquivisticas
institucionais, apesar de limitacdes notadamente estruturantes que
acabam por dificultar, na pratica, o trabalho realizado por gestores
de documentacio e informagio arquivistica. Por fim, ¢ tracada uma
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perspectiva quanto aos desafios de gestdo arquivistica institucional
a serem superados, inclusive considerando-se a logica da gestao de
documentos eletronicos.

Palavras-chave: Gestio puablica. Ministério Publico da Unido.
Gestao arquivistica.

Abstract: The present research is based upon the fact that infor-
mation and public archival documents as essential to guaran-
tee access to information and public transparency. A case study
on the Ministério Pablico da Uniio — MPU (Brazilian General
Prosecution Office), analysed institutional norms about archival
policies and existing practices at the four branches of MPU: Federal
Prosecution Office, Labor Prosecution Office, Military Prosecution
Office, and Federal District Attorney Office. The results indicate
that although the branches of the MPU fulfill constitutional and
tederal archival legislation, mostly by normative acts that discipline
document management and the development of archival policies,
structural limitations impair the work done by archival profession-
als. Additionally, to structural limitations, electronic document
management must be considered to overcome the challenges of
archival management at Brazilian General Prosecution Office.

Keywords: Public management. Prosecution Office. Archival
management.

Sumario: 1 Introducio. 2 Referencial tedrico. 2.1 Acesso a infor-
magio e transparéncia na Administracido Pablica. 2.2 Gestio arqui-
vistica. 3 Gestdo arquivistica no MPU. 3.1 Gestao arquivistica no
Ministério Publico Federal. 3.2 Gestio arquivistica no Ministério
Publico do Trabalho. 3.3 Gestdo arquivistica no Ministério Publico
Militar. 3.4 Gestdo arquivistica no Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios. 4 Consideracdes finais.

1 Introducgao

Partindo-se de umaindaga¢do sobre como e se a Administracao
Pablica gerencia dados e registros publicos de modo a assegurar, de
fato, o acesso a informagdes constantes de bancos de dados gover-
namentais, constitui objetivo deste artigo discutir a imprescindibi-
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lidade da gestio arquivistica de documentos e informagdes para a
garantia do exercicio do direito constitucional de acesso a informa-
¢do pelo cidadido e transparéncia publica, considerando-se o direito
de acesso a arquivos publicos. Assim, pretende-se discorrer a res-
peito de uma das areas da gestio publica mais caras a pratica de
accountability na contemporaneidade e, por conseguinte, para a pro-
mog¢io da cidadania, controle social e consolida¢io democratica.

Motivada pelo direito constitucional de acesso a informagio,
esta pesquisa procura verificar se a Administracdo Publica efetiva-
mente promove a gestio documental para fins de atendimento das
demandas informacionais do cidadio. Consoante o art. 216, da
Carta Magna Brasileira, em seu paragrafo 2°,

cabem a administracio puablica, na forma da lei, a gestdo da documen-
tagdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quan-
tos dela necessitem. (Grifo nosso).

Nessa perspectiva, diante da quantidade relativamente baixa de
literatura sobre a tematica, e em face do ineditismo de estudo dessa
natureza no ambito do Ministério Publico da Unido, este artigo
almeja conhecer a realidade dos 6rgaos do referido Parquet no que
tange ao tratamento da matéria ora em tela. Especificamente, este
artigo busca revelar o status quo institucional quanto a mencionada
questdo, procurando identificar, a partir de uma perspectiva histo-
rica, a existéncia de atos normativos relacionados a implementacio
de politicas, programas e demais acdes metodologicas correlatas a
gestio arquivistica de documentos e informacdes no ambito dos
seus quatro ramos, isto €, o Ministério Publico Federal (MPF),
o Ministério Publico do Trabalho (MPT), o Ministério Puablico
Militar (MPM) e o Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios (MPDFET). Como passo posterior, pretende-se consta-
tar eventuais gaps entre os ditames da legislacio arquivistica federal
e a realidade observada no ambito do Ministério Publico da Uniio
(MPU), considerando-se inclusive os fundamentos preconizados
pela teoria da Arquivologia, tendo-se em vista apontar eventuais
acOes necessarias para elaboracdo, correcio e (ou) otimiza¢ao das
politicas publicas arquivisticas institucionais.
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Para tanto, além da devida pesquisa bibliografica, esta pesquisa,
de carater exploratorio, sera conduzida no ambito metodologico des-
critivo, uma vez que visa explorar e descrever a experiéncia do MPU
no que diz respeito a elaboragio, implementa¢io e desenvolvimento
de politicas e praticas de gestio arquivistica, as quais sio entendidas na
literatura como pilares fundamentais que sustentam o exercicio regu-
lar efetivo do direito de acesso a informagio. Nesse sentido, além do
estudo acerca da legislacdo arquivistica federal em vigor e da teoria da
Arquivologia, considerando-se a metodologia de pesquisa qualiquan-
titativa, as etapas previstas contemplario, principalmente, a analise de
atos administrativos e entrevistas semiestruturadas por teleconferéncia
com gestores de documentacio e informacdo arquivistica ocupantes
do cargo de analista do MPU especializado em Arquivologia de cada
um dos quatro ramos institucionais. Nesse sentido, constituiram a base
do questionario as cinco seguintes indagacdes: (1) existe politica de
gestdo documental instituida no ramo do MPU em que vocé trabalha,
a exemplo de atos normativos ou administrativos que disciplinem a
pratica de gestdo arquivistica institucional?; (2) quantos analistas espe-
cializados em Arquivologia existem em seu ramo?; (3) os documentos
e os processos do seu ramo, atualmente, sio produzidos e gerenciados
digitalmente?; (4) qual ¢ o nome do sistema informatizado de gestio
de documentos/processos do seu ramo e, se for o caso, quando este
foi instituido?; (5) existe politica especifica em seu ramo voltada para
a preservacao da memoria organizacional?

Sendo assim, nas proximas se¢des, o artigo destina-se a exa-
minar a teoria concernente a Arquivologia, especificamente no
que se refere as técnicas arquivisticas de tratamento documental,
visando observar os fundamentos preconizados por essa disciplina,
além de tecer uma caracterizagdo do MPU. Faz-se imprescindivel
esta etapa para a obten¢io de embasamento conceitual sobre o pro-
cesso de gestdo da informagio arquivistica em organizacdes publi-
cas, tendo-se em vista analises posteriores acerca da verificacdo da
pratica desse corpus tedrico nos 6rgaos do MPU, a luz da legislacao
federal vigente, como caminho imprescindivel para a devida e efe-
tiva concretizagdo do direito de acesso a informacio pelo cidadao e
a realizacdo consequente da transparéncia publica.
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2 Referencial tedrico

2.1 Acesso a informagio e transparéncia
na Administracdo Publica

O acesso a informagdo governamental, encontra, a partir dos
anos 70, em Estados de caracteristicas democraticas, diversas
formas de expressio, traduzidas em duas no¢des que se referenciam
mutuamente: transparéncia administrativa e direito a informagio.

A partir dessa época, no ambito desses Estados, inicia-se um pro-
cesso de ruptura com a tendéncia a opacidade. Comega-se a ampliar
a ideia de que o segredo comporta um certo namero de efeitos inde-
sejavels, tanto para a sociedade quanto para a administracao publica.

O tema da transparéncia adquire seu lugar de destaque no discurso
administrativo em paises da Europa ocidental, Estados
Unidos e Canada, tornando-se um dos valores essenciais aos
quais a administracido publica p6s-70 é convidada a se referir. Por
outro lado, configura-se um eixo privilegiado do reformismo
administrativo que fez da transparéncia, o principio, e, do segredo,
a excecdo. (JArDIM, 1999, p. 55).

Dominguez Luis (1995, p. 555) destaca os aspectos determi-
nantes para a explosdo contemporanea reivindicadora da transpa-
réncia administrativa na gestio publica:

*  ointervencionismo economico e social do Estado, produzindo incur-
soes crescentes do poder administrativo na vida cotidiana, deman-
dando uma nova percepg¢io das relagoes Administracdo-cidadao;

* a evoluc¢io dos conceitos democraticos dos direitos e das liber-
dades com a emergéncia de uma terceira gera¢io de direitos
dos cidadaos;

* o desenvolvimento das tecnologias da informagio e da comunicacio.

Situada em polo diametralmente oposto ao da opacidade e
construida por oposi¢io a ele, a no¢io de transparéncia permitiria
ancorar e fixar a representacio de uma administracdo diferente,
capaz de renovar profundamente o sentido das suas relacdes com a
sociedade e aumentar a legitimidade das a¢des institucionais.
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No Brasil, em 1991, a Lei Federal n. 8.159/1991 — Lei de
Arquivos — garantiu, pela primeira vez, a perspectiva de um regime
juridico arquivistico no qual fossem configurados atores e proces-
sos, envolvendo Estado e sociedade, relacionados as politicas e a

formas de gestao das informacgdes arquivisticas governamentais. De
acordo com Jardim (2013, p. 384),

[...] a Lei de Arquivos, apesar das dificuldades de sua implantacio
nos planos federal, estadual e municipal, favoreceu avancos significa-
tivos como: o inicio da ruptura com o modelo de arquivo historico,
atrelado a uma perspectiva patrimonialista, que caracterizava a maior
parte das instituicdes arquivisticas brasileiras; a definicdo da auto-
ridade arquivistica dos arquivos publicos brasileiros como gestores
do ciclo vital de documentos arquivisticos, desde a sua producio a
destinacio final, nas diversas esferas da administracio publica; a intro-
ducio da gestio de documentos como instrumento de racionalidade
e transparéncia da administracio publica sob a a¢io politico-nor-
mativa das instituigdes arquivisticas publicas. Uma primeira tentativa
de regulamenta¢io do direito constitucional a informagio governa-
mental consubstanciou-se no capituloV da Lei de Arquivos de 1991,
dedicado ao “acesso e sigilo de documentos publicos”.

Posteriormente, a Lei Federal n. 12.527/2011 — Lei de Acesso
a Informacio — regulamenta o direito constitucional de acesso
as informacgodes publicas. Essa norma entrou em vigor em 16 de
maio de 2012 e criou mecanismos que possibilitam, a qualquer
pessoa, fisica ou juridica, sem necessidade de apresentar motivo,
o recebimento de informacdes publicas dos 6rgdos e entidades. A
lei vale para os trés Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, inclusive para os Tribunais de Contas e o Ministério
Publico. Por causa desta lei, sobretudo, a Administracio Publica,
em suas trés esferas, passou a promover, com maior intensidade,
a transparéncia administrativa, principalmente mediada por sitios
eletronicos, os chamados “portais da transparéncia”. Todos esses
esforcos, em sintese, visam praticar o conceito de accountability
governamental, tio caro aos regimes democraticos, principalmente
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ap6s o advento da Administragdo Publica Gerencial, que surgiu na
Inglaterra no final do século XX'.

Nesse sentido, ¢ possivel observar que muito ja se avangou
nessa seara da administragcio publica brasileira, especialmente no
plano federal, em alguns estados e, de forma menos acentuada, nos
municipios. Porém, a partir de pesquisas e estudos, enfatiza-se que

[...] a auséncia de politicas publicas e acdes técnico-cientificas de
carater arquivistico, na maioria dessas instancias, confronta os diver-
sos setores do Estado brasileiro com as exigéncias da Lei de Acesso
a Informacio. Neste confronto, o 6nus da opacidade informacional
do Estado recai em especial sobre a cidadania. (Jarpim, 2013, p. 387).

Assim, a gestdo arquivistica de documentos ¢ reconhecida
como uma pratica essencialmente relevante para a realiza¢io da
transparéncia administrativa na Administragao Pablica. Nessa pers-
pectiva, o Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da
Unido, no Relatério sobre a Implementacio da Lei n. 12.527/2011
(2018, p. 23), afirma que

[...] a boa gestio de documentos facilita a recuperacio e o acesso
de dados e processos, permitindo atendimento célere dos pedidos
de informacio. A racionaliza¢io do fluxo de documentos e o efe-
tivo controle sobre sua producido, por meio da aplicacio de técnicas
administrativas e recursos tecnoldgicos, trazem melhorias aos ser-
vicos de gestdo de informacao.

A titulo de ilustragio, para se ter uma ideia dessa importancia
a partir de dados de pesquisas, no documento supracitado, além de
se verificar que apenas 71% dos orgios participantes daquele estudo
(248 orgaos/entidades da Administragio Publica) declararam ter
aprimorado a gestdo documental com o estabelecimento de poli-

1 Segundo Pinho e Sacramento (2009, p. 1364), “buscando o significado da palavra
accountability em dicionarios, justamente para apreender com maior precisio o que o
termo significa em inglés e como tem sido traduzido para o portugués, constatou-
-se que o significado do conceito envolve responsabilidade (objetiva e subjetiva),
controle, transparéncia, obrigacio de prestacio de contas [...]".
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tica de gestio de informag¢io em decorréncia da Lei de Acesso a
Informacgdo, constata-se também que ainda existem muitos pedi-
dos de informag¢do sem resposta pela Administragio Puablica, cujas
negativas foram ocasionadas por motivos de ordem multifacetada,
entre os quais destacam-se, por exemplo, pedidos que, segundo
aqueles orgios e entidades, exigem trabalhos adicionais de ana-
lise, interpretacio ou consolida¢io de dados e informagdes, ou ser-
vico de produgdo ou tratamento de dados. Some-se a isso, ainda, o
substancial nimero de pedidos de informac¢io em que os 6rgios e
entidades alegaram inexisténcia ou nao disponibilidade das infor-
macoes solicitadas. Esses dados, reveladores do consideravel grau
de opacidade ainda presente no Estado brasileiro, parecem estar
intimamente relacionados a falta ou ao estado de precariedade de
politicas de gestao de documentos e informag¢des nas organizagdes
da Administracido Publica.

s

E exatamente neste momento, portanto, que surge a neces-
sidade de planejamento e desenvolvimento de ac¢des voltadas ao
devido tratamento da informagio nos 6rgios e nas entidades gover-
namentais, inclusive no Ministério Puablico brasileiro, por meio de
politicas de gestdo arquivistica, tendo-se em vista a eficiéncia, a
eficacia dos programas de transparéncia publica e a pritica efetiva
da accountability governamental.

2.2 Gestao arquivistica

Os arquivos podem ser definidos como

o conjunto de documentos que, independente da natureza ou do
suporte, sao reunidos por acumulacio ao longo das atividades de pes-
soas fisicas ou juridicas, ptblicas ou privadas. (ArQuIVO, 2005, p. 27).

De acordo com Schellenberg (2006, p. 41),“as caracteristicas essenciais
dos arquivos relacionam-se, pois, com as razdes pelas quais os docu-
mentos vieram a existir [...]”. Percebe-se, assim, que os documentos
possuem um carater organico, peculiar a organizac¢io que os criou, fato
que os diferencia de outros tipos de documentos, tais como os de cara-
ter bibliografico, as pegas de museu, entre outros de distinta natureza.
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Conforme Jean-Jacques Valette (1973), na disciplina arquivistica,
¢é definido o ciclo vital dos documentos, também conhecido como a
teoria das trés idades, a qual é dividida em trés etapas. Trata-se de umas
das principais metodologias do tratamento arquivistico, que tem por
finalidade racionalizar o fluxo da documentac¢io ao longo da sua exis-
téncia no transcurso do tempo. A primeira etapa ¢ a dos arquivos cor-
rentes, também denominados de arquivos ativos, nos quais se abrigam
os documentos durante o seu uso funcional, administrativo, técnico ou
juridico, sendo sua utilizacio frequente ligada as razoes pelas quais foram
criados. A segunda etapa, a do arquivo intermediario, ¢ aquela em que
o0s “papéis”ja nio sao mais intensamente acessados, mas ainda podem ser
utilizados pelo produtor, por razoes legais ou administrativas. A terceira
e dltima etapa corresponde ao arquivamento permanente dos registros,
os quais devem ser preservados por possuirem um valor secundario de
importancia, isto ¢, o valor historico, informativo e sociocultural.

Observam-se, entdo, dois lados fundamentais na percep¢ao do
processo do fazer arquivistico: primeiro, os arquivos administrativos
correntes, que permitem a administra¢io caminhar para suas metas
e objetivos (0 chamado Records Management inglés); e segundo, o
arquivo permanente (também chamado de Archives Organization),
o qual é considerado fonte de elementos de informacdo e prova
fundamentais a constru¢do da historia da humanidade. Assim, a
documentacdo arquivistica de primeira e segunda idades possui
uma caracteristica de dinamicidade, em que a tramitacao dos arqui-
vOs requer uma gestao mais intensa, devido aos complexos fluxos
informacionais, o que se contrapde a ideia de estaticidade inerente
aos registros de conhecimento permanente e historico.

No ambito dos valores e do ciclo de vida dos documentos,
existem as chamadas funcoes arquivisticas, que devem ser obser-
vadas de modo a envolver o conjunto dos principios, métodos e
operacdes concernentes ao tratamento arquivistico. Conforme
Rousseau e Couture (1998, p. 265), “ha sete fun¢des a considerar:
produgio, avaliagdo, aquisicdo, conservagio, classifica¢io, descri-
cdo e difusio dos arquivos”. Apesar de todas serem importantes,
pode-se afirmar que a conservag¢ao, ou preserva¢ao — num sentido
mais amplo —, é funcido de maior destaque, visto que, se tudo se
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perder, ou ndo houver conserva¢ao metddica ou preservacao ade-
quada, nio havera arquivos a tratar e informacao a ser acessada ou
difundida. De acordo com Santos (2009, p. 35),

[...] isto possui importancia ainda maior quando se fala em documen-
tacio de cunho permanente, no intuito de nao se dar um golpe na his-
toria. Uma politica de preservagio de registros deve destacar, além da
metodologia consolidada de conservacio de suportes fisicos de infor-
macio, planos de a¢do para salvaguarda de dados e documentos digitais.

E oportuno lembrar que a gestio de documentos é também
conceituada pela Lei Federal do Brasil n. 8.159, de 8 de janeiro de
1991. O art. 3° da Lei define gestio de documentos como o

conjunto de procedimentos e operacdes técnicas a sua producio, tra-
mitacio, uso, avaliagio e arquivamento em fase corrente e intermedia-
ria, visando a sua eliminacdo ou recolhimento para guarda permanente.

Assim, a gestao de documentos

deve ser vista como um macroprocesso, em que deve ser tomada
uma série de medidas administrativas para a racionalizacio e a
obtencio de economia e eficiéncia nos procedimentos de gerencia-
mento de arquivos organizacionais. (SANTOS, 2011, p. 26).

Ressalte-se, ainda, de acordo com Paes (2005, p. 54), que cons-
tituem “as tres fases basicas da gestao de documentos: a produgio, a
utilizacdo e a destinacdo” da documentacdo arquivistica. Desse modo,
destacam-se os seguintes instrumentos de gestdo arquivistica, que
visam possibilitar a gestio documental nas empresas: (a) o manual de
elaborac¢io de documentos; (b) o plano de classificacio de documen-
tos; (c) a tabela de temporalidade e destina¢ao de documentos; (d) os
instrumentos de pesquisa; e (€) os manuais de arquivo.

Nao ¢ objetivo, por ora, discutir profundamente a totalidade da
teoria relativa aos arquivos. O leque tedrico de conceitos e defini-
¢oes supracitado deve ser considerado, portanto, como algo relativo
aos procedimentos técnicos de tratamento documental arquivistico,
tendo-se em vista o estabelecimento de discussdes posteriores sobre
a aplicabilidade pratica deste referencial teérico no contexto insti-
tucional do Ministério Publico da Unijo.
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3 Gestao arquivistica no MPU

Passa-se, nesta se¢do, a etapa de apresentacio de resultados desta
pesquisa no que tange ao levantamento, a identifica¢ao e a analise
de atos normativos do MPU que regulamentam a gestio arquivis-
tica e a transparéncia administrativa institucionais, notadamente
a luz dos pressupostos tedricos preconizados pela Arquivologia,
tendo-se em vista verificar se, de fato, a Instituicdo cumpre os
mandamentos constitucionais e legais que versam sobre a gestdo
arquivistica de documentos e informag¢des, entendida como pilar
fundamental para a acessibilidade e transparéncia ptblica®.

3.1 Gestido arquivistica no Ministério Publico Federal

Por se tratar da Sede Administrativa do MPU, o estudo ini-
cialmente focou o contexto do Ministério Publico Federal (MPF),
onde foram identificados seis atos normativos vigentes, emanados
da Procuradoria-Geral da Reptblica (PGR) e da Secretaria-Geral
do MPF, os quais tratam especificamente da gestdo arquivistica,
conforme o quadro a seguir:

Quadro 1 ¢ Identifica¢io de atos normativos do MPF?

Item Ato normativo Descri¢ao

. Dispoe sobre a politica de gestio
Portaria PGR n. 119, .
1 , do patriménio documental do
de 5 de abril de 2010 L
Ministério Pablico Federal.

2 Além da Constituicio Federal da Republica de 1988, a Lei Federal n. 8.159, de 8
de janeiro de 1991, também trata da gestio da documentacio arquivistica, determi-
nando, em seu art. 1%, que é “dever do Poder Publico a gestio documental e a prote-
¢do especial a documentos de arquivos, como instrumento de apoio a administragio,

a cultura, ao desenvolvimento cientifico e como elementos de prova e informagio”.

3 Todos os atos normativos estdo disponiveis em: http://bibliotecadigital.mpf.mp.br/
bdmpf/. Acesso em: 15 jan. 2019.
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Item Ato normativo Descrigao

Estabelece diretrizes para

. formacio das Subcomissoes
Portaria SG/MPF n. 568,
2 Permanentes de Gestiao do

de 6 de maio de 2011 o
Patrimonio Documental e

da outras providéncias.

Aprova os instrumentos arqui-
Portaria PGR n. 184, de visticos de gestio documental da
21 de marco de 2016* area-fim do Ministério Pablico

Federal e da outras providéncias.

i Dispde sobre o Sistema Unico
Portaria PGR/MPF n. . o
4 ) do Ministério Publico Federal
350, de 28 de abril de 2017 ) .
e da outras provideéncias.

Aprova o plano de classifica-

. ¢do de documentos e a tabela
Portaria PGR n. 860, de . )
5 de temporalidade e desti-
20 de setembro de 2018 ~
nacao de documentos do

Ministério Pablico Federal.

Instrucdo Normativa Estabelece processo para elimina-
6 SG/MPF n. 11, de 26 ¢do de documentos arquivisticos
de setembro de 2018 do Ministério Publico Federal.

Fonte: Elaborado pelo autor (2019).

Deve-se destacar, entre todos os normativos do MPE o ato
instituidor da sua politica puablica arquivistica nacional, denomi-
nada “Politica de Gestio do Patrimonio Documental do Ministério

4 Alterou profundamente a Portaria PGR n. 19, de 23 de janeiro de 2013, que aprovou
o Plano de Classificacio de Documentos e a Tabela de Temporalidade e Destinagio
de Documentos do Ministério Publico Federal (MPF). Disponivel em: http://biblio
tecadigital. mpf.mp.br/bdmpt/handle/11549/82704. Acesso em: 15 jan. 2019.
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Publico Federal”, em 2010, por ser a norma juridica de maior enver-
gadura na seara arquivistica, por tratar, de modo abrangente, das
func¢des arquivisticas elencadas pela Teoria da Arquivologia como
imprescindiveis ao tratamento de documentos e informagdes orga-
nicos. Nesse diapasdo, sio enfatizadas as func¢des arquivisticas de clas-
sificacio e avaliacio documental, e se constituem como instrumentos
arquivisticos de gestio documental o plano de classificagio, a tabela
de temporalidade e destinagdo documental e o manual de procedi-
mentos arquivisticos, os quais se configuram como meios necessarios
para a operacionaliza¢io da atividade arquivistica institucional. Ainda
com relacdo a esta importante portaria, deve-se ressaltar a previsio
da instituicio da “Comissio Permanente de Gestio do Patrimonio
Documental — GPAD”, vinculada a Secretaria Geral do MPE que
tem por finalidade orientar e realizar o processo de analise, avaliagio
e selecio da documentagio produzida e acumulada, visando estabe-
lecer prazos de guarda e destinagio final do acervo de documen-
tos arquivisticos do MPE Além disso, ¢ importante também regis-
trar que o ato normativo prevé a instituicio de “Subcomissdes
Permanentes de Gestao do Patriménio Documental — SUB-GPAD”
pelas Procuradorias Regionais da Republica e pelas Procuradorias da
Republica nos Estados, responsaveis pelo processo de selecdo, classifi-
cacio, avaliacdo e destinagio dos documentos de arquivo produzidos
e recebidos em seu ambito de atuacio e por, no caso das estadu-
ais, orientar a realizacio do processo de analise, selecio e destina-
¢ao dos documentos produzidos e recebidos pelas Procuradorias da
Republica nos Municipios. Nessa perspectiva, pode-se observar que
também ¢é cumprida a determina¢do do Decreto Federal n. 4.073, de
3 de janeiro de 2002°, 0 qual, em seu art. 18, assevera, in verbis:

[E]m cada 6rgio e entidade da Administracio Puablica, serd consti-
tuida comissdo permanente de avaliacio de documentos, que terd
a responsabilidade de orientar e realizar o processo de analise, ava-
liagdo e selecio da documentacio produzida e acumulada no seu
ambito de atuacio, tendo em vista a identificacio dos documentos
para guarda permanente ¢ a elimina¢io dos destituidos de valor.

5 Regulamenta a Lei Federal de Arquivos, n. 8.159, de 8 de janeiro de 1991.
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Cabe informar que foram identificados, também, outros atos
normativos emanados da Sede do MPE, os quais, apesar de ja estarem
revogados, merecem ser registrados para fins de conhecimento acerca
da retrospectiva de ac¢des institucionais de gestio de documentos
e informagdes arquivisticas®. Nesse sentido, a norma juridica mais
antiga localizada foi a Portaria SG/MPF n. 858, de 30 de dezem-
bro de 20027, a qual enfatizava a necessidade de defini¢io e organi-
zacdo dos arquivos administrativos do Ministério Publico Federal,
com metodologia racional de arquivamento, justificando ser indis-
pensavel um instrumento para melhor dinamizagio das atividades de
classificacio, destinacio, recolhimento e transferéncia dos documen-
tos, a fim de possibilitar maior aproveitamento do espaco fisico e a
recupera¢do de informagdes. Nos termos do referido ato normativo,
verifica-se que o texto dispunha sobre a “Tabela de Temporalidade
de Documentos do Ministério Pablico Federal” relativos apenas a
“processos administrativos”, “atividades de apoio juridico”, “con-
cursos”, documentos “contratuais, patrimoniais e de servigos gerais”,
“economico-financeiros”, “funcionais” e “médicos”.

E destacavel, a partir da anélise da regulamentacio da gestio
de documentos e informag¢des do MPF, a forte preocupagio com
a fun¢do arquivistica da avaliacdo e destinacio final. Nio é por
acaso que foram identificados quatro atos normativos vigentes que
versam especificamente sobre tal fun¢io e, além disso, duas por-
tarias revogadas e uma outra que foi profundamente alterada tra-
tando da mesma matéria. Isto pode ser explicado, em parte, pelo
proprio comando da Portaria PGR n. 119/2010, que estabelece a
competéncia da “Comissio Permanente de Gestio do Patrimonio
Documental — GPAD” de “desenvolver os instrumentos arquivis-
ticos de gestio documental do Ministério Publico Federal, bem
como revisa-los, atualiza-los e adapta-los quando se fizer necessa-

6 Registre-se que, além da Portaria SG/MPF n. 858/2002, também foi revogada a Instrugio
Normativa n. 1, de 1° de fevereiro de 2013, que estabelecia normas e procedimentos para
avaliacio e destinacio de documentos e processos do Ministério Pablico Federal. No que
tange a matéria, estd em vigor a Instru¢io Normativa SG/MPF n. 11, de 26 de setembro de
2018. Disponiveis em: http://bibliotecadigital. mpf.mp.br/bdmpt/. Acesso em: 15 jan.2019.

7 Disponivel em: http://bibliotecadigital. mpf.mp.br/bdmpf/. Acesso em: 15 jan. 2019.
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rio”. Trata-se, portanto, de um processo em que é possivel observar
um consideravel grau de dinamicidade, dada a maior complexidade
inerente a tal fun¢io arquivistica, entre todas as outras preconiza-
das pela teoria da Arquivologia. A titulo da exemplificacio dessa
preocupacio literaria, Fenoglio (2013) destaca que a importancia
da avaliagio reside na irreversibilidade da decisio tomada e em que
isso pode comprometer o futuro das investigacdes historicas vin-
douras. Ressalta, ainda, que nio existem, em nivel internacional,
acordos totais acerca dos critérios a serem adotados na avaliacio de
documentos, em razdo das diferencas das legislacdes, das normas
técnicas, da tradicio e das praticas arquivisticas. Entretanto, apOs a
analise das partes componentes dessas normas juridicas que tratam
da avalia¢io documental no MPF, constata-se que todas obedecem
a legislacao arquivistica brasileira, e em especial as resolugdes do
Conselho Nacional de Arquivos (CONARQ) que tratam da matéria®.

No que tange a tematica da acessibilidade informacional, o
MPF instituiu o Servi¢o de Informacdes ao Cidaddo, por meio
da Portaria PGR/MPF n. 246, de 16 de maio de 2012°, em cum-
primento as disposicoes da Lei Federal n. 12.527/2011, comple-
mentada pela Portaria PGR/MPF n. 412, de 5 de julho de 2013".
Tais atos normativos dispdem sobre o atendimento e orienta¢do ao
cidadio quanto ao acesso a informacdes e ao fornecimento direto
de resposta a pedido de acesso a informacdes relativas ao MPF,
observado o disposto na Lei de Acesso a Informagio''. Nessa pers-
pectiva de cumprimento da legislacio em vigor, registre-se que o
MPF disponibiliza dados institucionais por meio de seu Portal da
Transparéncia, a partir da disseminacdo de informacdes relativas a

8 A exemplo da Resolucio do Conselho Nacional de Arquivos n. 14, de 24 de outu-
bro de 2001, que aprova o cbdigo de classificacio e a tabela de temporalidade para
documentos de arquivo relativos as atividades-meio da Administracio Publica.

9 Disponivel em: http://bibliotecadigital. mpf.mp.br/bdmpf/. Acesso em: 15 jan. 2019.
10 Disponivel em: http://bibliotecadigital. mpt.mp.br/bdmpt/. Acesso em: 15 jan. 2019.

11 As diretrizes estabelecidas pelas referidas portarias também observam as determinacdes
da Resolucio do Conselho Nacional do Ministério Publico n. 89, de 28 de agosto de
2012, que regulamenta a Lei de Acesso a Informagio no ambito do Ministério Publico.
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gestio administrativa e a atuagio finalistica de todas as unidades do
MPF no Brasil, além da Procuradoria-Geral da Republica'.

E importante destacar, ainda, no que diz respeito ao gerencia-
mento de informag¢des e documentos no MPE a Portaria PGR/MPF
n. 350, de 28 de abril de 2017, que dispde sobre o Sistema Unico do
Ministério Publico Federal e di outras providéncias, considerando os
beneficios inerentes a ado¢io de instrumentos tecnologicos que per-
mitam a pratica de atos em meio eletronico e a substitui¢do da tra-
mita¢io de documentos, procedimentos e processos em meio fisico.
Nesse sentido, a referida portaria considerou a necessidade de padro-
nizar a utilizagdo e o funcionamento de sistema eletronico de pratica
de atos administrativos, procedimentais e processuais e de registro,
distribui¢io, tramitacio e controle de documentos, procedimentos
e processos, tanto os relativos ao exercicio da fun¢ido administrativa
(atividade-meio) quanto os relacionados as atividades finalisticas, da
esfera judicial ou extrajudicial, do MPF".

Por fim, registre-se, no que se refere a preservacio da memo-
ria organizacional, em grande parte construida a partir de arqui-
vos permanentes detentores de valor historico, que o Memorial do
MPF esta instalado na Procuradoria-Geral da Republica e pode
também ser acessado virtualmente'*.

3.2 Gestao arquivistica no Ministério Publico do Trabalho

E a partir do ano de 2012 que se inicia a regulamentacio, em
ambito nacional, da gestdo da informag¢io arquivistica no Parquet
Juslaboralista, dada a inexisténcia de registros anteriores nesse
sentido. O quadro, a seguir, enumera cronologicamente todos os

12 Disponivel em http://www.transparencia.mpf.mp.br/. Acesso em: 15 jan. 2019.

13 O Sistema atual foi instituido inicialmente pela Portaria PGR/MPF n. 54, de 5
de fevereiro de 2013. Disponivel em: http://bibliotecadigital. mpf.mp.br/bdmpf/.
Acesso em: 15 jan. 2019.

14 O Memorial do MPF foi inaugurado em 14 de dezembro de 2018. Disponivel em:
http://www.memorial.mpf.mp.br/. Acesso em: 15 jan. 2019.
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sete atos normativos vigentes emanados da Procuradoria-Geral
do Trabalho que tratam da gestdo documental e da acessibilidade
informacional nesta esfera do Ministério Publico brasileiro:

Quadro 2 « Identificag¢io de atos normativos do MPT"

Item Ato normativo Descri¢do

: Dispoe sobre a politica de gestio
Portaria PGT n. 475, de L
1 documental do Ministério
28 de setembro de 2012 o

Pablico do Trabalho.

Implementa os instrumentos
arquivisticos de gestio

Portaria PGT n. 553, de S
2 documental do Ministério

15 de julho de 2013
cJutho de Publico do Trabalho e da

outras providéncias.

, Aprova o Manual de Documentos
Portaria PGT n. 251, de . o .
3 Oficiais do Ministério

30 de abril de 2014
€ 4bHL e Pablico do Trabalho.

Dispde sobre a classificacio, o

tratamento e a gestio da infor-

4 Portaria PGT n. 438, de macio sigilosa e da informaciao
21 de julho de 2014 pessoal contida na documenta-
¢do, em qualquer suporte, do
Ministério Publico do Trabalho.
Dispde sobre a implantacio
5 Portaria PGT n. 569, de 17 nacional do procedimento ele-

de setembro de 2014 tronico finalistico no Ministério
Publico do Trabalho.

15 Disponiveis em: http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/servicos/
gestao-documentos/. Acesso em: 15 jan. 2019.
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Item Ato normativo Descrigao

. Dispde sobre a criagdo do
Portaria PGT n. 988, de ) L
6 Memorial do Ministério Pablico
17 de novembro de 2015

do Trabalho.

Dispoe sobre a implantacio do

Portaria PGT n. 674, de 8 processo administrativo eletro-
de novembro de 2016 nico no ambito do Ministério

Puablico do Trabalho.

Fonte: Elaborado pelo autor (2019).

E por meio da institui¢io da sua Politica de Gestio Documental
que o MPT uniformiza o entendimento acerca do tratamento
arquivistico em ambito nacional, seguindo diretriz estratégica
explicitada por seu Planejamento Estratégico'®, pioneiro no ambito
do MPU. A Portaria PGT n. 475/2012, além de definir as dire-
trizes da referida politica publica arquivistica, também institui a
“Comissio Permanente de Gestio de Documentos do MPT”, 6rgio
responsavel por orientar e realizar o processo de analise, a avalia-
¢do e a selecio da documentagio arquivistica do Ministério Puablico
do Trabalho, visando estabelecer seus prazos de guarda e destina-
¢ao final, bem como define a previsio de cria¢io das “Comissoes
Regionais de Gestdo Documental”, responsaveis pela execu¢io do
processo de analise, selecio e destina¢io dos documentos de arquivo
produzidos e recebidos em seus ambitos de atuagio.

Publicada em 2013, a Portaria PGT n. 553 tem por objeto
a implementacio dos “Instrumentos Arquivisticos de Gestdo
Documental do Ministério Pablico do Trabalho”, definindo o

16 O Planejamento Estratégico do MPT, publicado em 2009, além de ter sido o
primeiro elaborado em todo o MPU, considerou ser uma iniciativa estratégica a
implantacio da gestio de documentos.
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“Plano de Classifica¢io”, a “Tabela de Temporalidade e Destina¢io
de Documentos” e o “Manual de Gestio de Arquivos” do MPT”".

Cabe destacar que o “Manual de Gestio de Arquivos do
MPT”#, também disponivel no Portal do MPT na internet — assim
como as portarias que tratam da gestdo arquivistica —, &€ o inico exis-
tente em todo o MPU, apresentando-se para membros, servidores
e cidadios como fonte de informagio didatica e consolidada acerca
dos procedimentos arquivisticos realizados no MPT, na medida
em que apresenta os fluxogramas dos processos atrelados ao trata-
mento documental, visando facilitar a operacionalizacio da gestio
de documentos e informag¢des institucionais. Apesar de ndo possuir
um manual especifico de gestio arquivistica, o Ministério Publico
Federal, por meio da Portaria PGR/MPF n. 119/2010, reconhece a
sua importancia, uma vez que o considera como instrumento arqui-
vistico de gestio de documentos, ao lado do “Plano de Classifica¢io”
e da “Tabela de Temporalidade e Destina¢ao de Documentos’.

E de se ressaltar também a importincia, inclusive para as acdes
institucionais de gestio documental, da existéncia do “Manual de
Documentos Oficiais do Ministério Puablico do Trabalho”, apro-
vado por meio da Portaria PGT n. 251/2014. Tal relevancia é
explicitada na literatura da Arquivologia, na medida em que trata
da fungdo arquivistica da producio documental, definida como
uma das fases basicas da gestdo de documentos, a partir do estabe-
lecimento de critérios padronizados para a geracao de documentos.

17 Registre-se que os instrumentos de gestio arquivistica, em especial o plano de clas-
sifica¢io, foram atualizados conforme as diretrizes da Resolucio CNMP n. 123, de
12 de maio de 2015, que altera a Resolucgio CNMP n. 63, de 1° de dezembro de
2010, para incluir as tabelas unificadas da drea de gestdo administrativa. As referidas
resolugdes tiveram como premissa a constru¢io de um instrumento que padroni-
zasse a nomenclatura das atividades realizadas pelo Ministério Publico brasileiro,
tanto em sua atuac¢do judicial quanto extrajudicial e, posteriormente, administra-
tiva, o que necessariamente envolve a classificacdo arquivistica nesse contexto.

18 Disponivel em: http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/servicos/
gestao-documentos/. Acesso em: 15 jan. 2019.
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Ainda como parte de sua Politica Arquivistica, o MPT regula-
mentou a Lei de Acesso a Informagio —n. 12.527/2011 — por meio
da Portaria n. 438/2014. No que tange a disseminacao de informa-
¢Oes, é por meio do Portal MPT Transparente' que o Ministério
Puablico do Trabalho divulga informac¢des institucionais acerca de
suas acOes finalisticas, bem como sobre as medidas decorrentes do
planejamento estratégico e acerca de licitagdes, contratos, convenios,
despesas com cartdes corporativos, didrias e passagens, treinamento,
orcamento, recursos humanos e gastos mensais com investimento e
custeio. Além de promover e fortalecer o conceito de acessibilidade
informacional na institui¢io, o ato normativo foca a classificacio, o
tratamento e a gestio da informacio sigilosa e da informacio pessoal
contida na documenta¢io do Ministério Pablico do Trabalho, na
medida em que disciplina a questio do gerenciamento arquivistico
da informacio legalmente passivel de inacessibilidade.

Importante ressaltar, no ambito do gerenciamento arquivis-
tico de documentos e informa¢des do MPT, que a Portaria PGT n.
569/2014 determinou que a autuagio, a documentacao, a tramita-
¢d0, o transito, o encerramento e o arquivamento de procedimen-
tos finalisticos do Ministério Pablico do Trabalho devem ocorrer
exclusivamente em meio eletronico e em autos digitais por meio
do Sistema MPT Digital. Um pouco mais tarde, no ano de 2016,
essa nova logica de gerenciamento de processos digitais também
foi aplicada ao ambito das atividades-meio, a partir do advento da
Portaria PGT n. 674/2016, a qual, inclusive, instituiu o Sistema
MPT Digital Administrativo para a tramitacio de processos e
expedientes administrativos em todas as unidades que integram o
Ministério Pablico do Trabalho.

Por fim, importante salientar a cria¢io do Memorial do MPT, por
meio da Portaria PGT n. 988/2015, 6rgio vinculado ao Procurador-
-Geral do Trabalho, com a finalidade de conscientizar, promover,
pesquisar, coletar, integrar e preservar documentos, bens e testemu-
nhos que constituam pecas de valor histérico e cultural, visando o

19 Disponivel em: http://portal. mpt.mp.br/MPTransparencia/. Acesso em: 15 jan. 2019.
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resgate da memoria institucional, contando com a participacio das
Procuradorias Regionais do Trabalho e Procuradorias do Trabalho
nos Municipios nesse distinto esfor¢co de preservacio da sua historia.

3.3 Gestido arquivistica no Ministério Publico Militar

No ambito do Parquet Militar, foram identificadas, relativa-
mente aos outros ramos do MPU, poucas normas juridicas que
tratam da matéria arquivistica. Nessa perspectiva, segue a relacio
cronologica de tais atos normativos, exarados pela Procuradoria-
-Geral de Justi¢a Militar:

Quadro 3 - Identifica¢io de atos normativos do MPM?*

Item Ato normativo Descricao
Institui a Comissao Permanente
1 Portaria DG n. 276, de 17 de Avalia¢io e Destinagio
de outubro de 2013 Documental do Ministério
Puablico Militar.
Institui o Sistema Eletronico de
Informacdes (SEI) como sistema
> Portaria PGJM n. 106, de oficial de gestido de processos
22 de agosto de 2016 e documentos administrativos
eletronicos e dispoe sobre seu
funcionamento.
i Dispde sobre o Regulamento
Portaria PGJM n. 197, de L.
3 do Centro de Memoéria do
14 de dezembro de 2016 e D .
Ministério Pablico Militar.

20 Registre-se que, até o momento de redacio deste artigo, as normas juridicas supra-
citadas ndo estavam disponiveis na internet, constando apenas do Sistema Interno
do MPM, o que inviabilizou o registro das referéncias.
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Item Ato normativo Descrigao

Dispde sobre os critérios e os

: procedimentos de gestio da
Portaria PGJM n. 201, de

documenta¢io administrativa
8 de novembro de 2017

de cariter sigiloso no Aambito do
Ministério Pablico Militar.

Fonte: Elaborado pelo autor (2019).

A Portaria PGJM n. 106/2016, no ambito das considera¢des
preliminares, cita o Plano Estratégico do MPM 2016-2020, que
definiu como um de seus objetivos

a modernizacio administrativa, pressupondo a implantacio de técnicas
gerenciais focadas na racionalizagio de procedimentos, otimizagcio de
fluxos de processos internos e mecanismos de difusio do conhecimento.

E de se destacar que a referida norma juridica estabelece como
objetivos do

Processo Administrativo Eletronico [...] garantir a organicidade, a
unicidade, a confiabilidade, a integridade, a autenticidade e a segu-
ranca das informacdes relacionadas a documenta¢io administrativa.

Esses termos estio intimamente relacionados a gestdo arquivistica,
constituindo-se como principios e (ou) caracteristicas essenciais elen-
cadas pela Arquivologia. Figurando de modo destacado no rol dos
principios arquivisticos, a organicidade constitui-se pelas “relacdes
que os documentos arquivisticos guardam entre si e que expressam

as fungdes e atividades da pessoa ou organizacio que os produziu”?'.

Por seu turno, a Portaria PGJM n. 201/2017 dispde sobre os
critérios e os procedimentos de gestio da documentagio administrativa

21 As defini¢cdes do termo “Organicidade” e de outros correlatos podem ser profunda
¢ detalhadamente verificadas no documento “e-ARQ Brasil: Modelo de Requisitos
para Sistemas Informatizados de Gestio Arquivistica de Documentos”, do Con-
selho Nacional de Arquivos (CoNARQ). Disponivel em: http://www.siga.arquivo
nacional.gov.br/images/publicacoes/e-arq.pdf. Acesso em: 15 jan. 2019.
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de carater sigiloso no ambito do MPM, de acordo com a Lei Federal n.
12.527/2011 e as determina¢cdes da Resolu¢io do Conselho Nacional
do Ministério Publico n. 88, de 28 de agosto de 2012, que regulamenta
a Lei de Acesso a Informagio no ambito do Ministério Publico.

Diferentemente dos outros ramos do MPU, apesar de ter
sido instituida a “Comissio Permanente de Avaliacio e Destinacao
Documental” por meio da Portaria da Diretoria-Geral n. 276, de 17
de outubro de 2013, foi possivel observar que o Ministério Publico
Militar, até o momento, nio instituiu instrumentos arquivisticos de
gestaio documental importantes, como, por exemplo, plano de classifi-
cacio, tabela de temporalidade e destinag¢io e manual de gestdo arqui-
vistica, fato que potencialmente pode dificultar os processos de gestio
arquivistica e a acessibilidade informacional no ambito institucional.

No que tange ao cumprimento da Lei de Acesso a Informacio
quanto a publica¢do ativa de informac¢des, o MPM mantém o seu
Portal da Transparéncia, por meio do qual sio disponibilizados
dados institucionais®.

Finalmente, cumpre salientar que o MPM também possui uma
estrutura administrativa destinada a memoria institucional. O Centro
de Memoéria do MPM, inaugurado em 30 de marco de 2016, visa,
entre outros objetivos, contribuir para informar a sociedade sobre
o papel do MPM e preservar o seu patrimonio historico e cultural.

3.4 Gestao arquivistica no Ministério Publico
do Distrito Federal e Territorios

No ambito do MPDFT, foi possivel identificar uma grande
quantidade de atos normativos que tratam ou ja trataram da gestao
arquivistica de documentos e informac¢io, conforme os ditames da
legislacdo arquivistica federal. A seguir, o quadro relativo apenas
a regulamentacio vigente, expedida pela Procuradoria-Geral de
Justica, ordenado cronologicamente:

22 Disponivel em: http://www.mpm.mp.br/portal-da-transparencia/. Acesso em: 15
jan. 2019.
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Quadro 4 « Identifica¢io de atos normativos do MPDFT?*

Item Ato normativo Descrig¢ao

Institui e regulamenta o Sistema
. de Gestio de Documentos
Portaria PGJ n. 421, de 24 L . A
Digitais Tabularium no ambito
do Ministério Puablico do
Distrito Federal e Territorios.

de fevereiro de 2016

Dispde sobre a classificacio, o
tratamento e a gestio da infor-
. macio sigilosa e da informacio
Portaria PGJ n. 426, de 2 §a0 SIgL0: §
pessoal contida na documenta-
de marco de 2016 ~
¢do, em qualquer suporte, no
ambito do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios.

Institui e regulamenta
Portaria PG] n. 514, de 21 a Politica de Gesto de

J bro de 2017 Documentos Arquivisticos
¢ novembro de do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios.

Aprova o plano de classifica-
Portaria PGJ n. 547, de 30 cED ek docu.rnentos e .tabela
) de temporalidade e destinacdo
de maio de 2018 .
de documentos de arquivo da
atividade-meio do MPDFT.

Aprova o plano de classifica-
¢io de documentos de arquivo,
Portaria PG] n. 582, de 29 a t;bela~de temporalidade e

destina¢ao de documentos de

de outubro de 2018 . .
arquivo e o termo de avaliacio
e destinacdo de procedimentos
da atividade-fim do MPDFT.

Fonte: Elaborado pelo autor (2019).

23 Disponiveis em: http://www.mpdft.mp.br/portal/index.php/conhecampdft-me
nu/gestao-de-documentos. Acesso em: 15 jan. 2019.
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Entre toda a regulamentag¢do emanada da PGJ/MPDFT acerca
da gestio arquivistica, foi possivel observar que sua politica de
gestdo de documentos arquivisticos foi objeto de varias alteragdes
e (ou) atualizagdes importantes. Por exemplo, entre outros fato-
res, a portaria normativa vigente que a instituiu, de n. 514/2017,
inclusive citou o advento da Resolucdo n. 158, de 31 de janeiro
de 2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico, que insti-
tuiu o Plano Nacional de Gestio de Documentos e Memoria do
Ministério Pablico (PLANAME) e seus instrumentos?.

Considerados instrumentos arquivisticos de gestao documen-
tal, o “Plano de Classificacio de Documentos” e a “Tabela de
Temporalidade e Destina¢ao de Documentos” também foram obje-
tos de regulares atualiza¢des, a partir dos trabalhos das “Comissoes
Permanentes de Avaliacio de Documentos”, conforme foi possivel
observar no levantamento de suas normas juridicas, que dispoem
sobre a gestio de documentos e informacoes. Cabe destacar, nesse
sentido, que a Portaria Normativa n. 37, de 6 de maio de 2010, foi
a primeira a aprovar o “Codigo de Classificagio de Documentos”
e a “Tabela de Temporalidade de Documentos de Arquivo da ati-
vidade-meio do MPDFT”.

Relativamente ao sistema informatizado de gestio de do-
cumentos digitais, o Sistema Tabularium foi institucionalizado em
28 de julho de 2011, pela portaria normativa PGJ n. 179, que foi
revogada pela portaria normativa PGJ n. 421/2016. Registre-se
que o referido software operacionaliza somente o gerenciamento
de processos e documentos digitais relativos as atividades-meio,
ou seja, os procedimentos extrajudiciais e relativos as atividades
finalisticas do MPDFT permanecem sendo criados em meio con-
vencional fisico, isto €, em suporte papel, assim como observa-se

24 Nesse sentido, foram revogadas as Portarias/PGJ n. 567, de 17 de maio de 2012; n.
383, de 3 de junho de 2015; n. 1.125, de 2 de outubro de 2015; e n. 185, de 3 de
marco de 2017.

25 Devido as atualiza¢des, registre-se que foram revogadas as Portarias Normativas de
n. 37, de 6 de maio de 2010; de n. 93, de 27 de fevereiro de 2014; e de n. 98, de 28
de agosto de 2014.
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no ambito do MPM. Porém, existe a tendéncia iminente de que tal
documentag¢io seja também criada e gerenciada exclusivamente em
meio eletronico, mediado por sistema informatizado de gestio de
documentos digitais, assim como ocorre em outros ramos do MPU
aqui analisados, a saber, o MPF e o MPT.

No que tange a matéria da acessibilidade de documentos e
informacdes, a Portaria Normativa n. 42/2016 regulamenta a Lei
Federal n. 12.527/2011 e ressalta a necessidade do estabelecimento
de critérios e procedimentos de gestio da informag¢io de carater
sigiloso e pessoal no ambito do MPDFT, e observa as diretrizes
preconizadas pela Resolu¢io do Conselho Nacional do Ministério
Pablico n. 88, de 28 de agosto de 2012, que regulamenta a Lei
de Acesso a Informac¢do no ambito do Parquet brasileiro. No cum-
primento do dever de prestar informagdes ativamente a sociedade,
assim como nos outros ramos do MPU, o Portal da Transparéncia
do MPDEFT disponibiliza dados institucionais e também mantém
um Servi¢o de Informag¢io ao Cidadio (SIC) para prestagio de
informacdes relativamente a dados nio publicados na internet.

Como um ualtimo ponto analisado por esta pesquisa, ainda
sobre o MPDFT, acerca do gerenciamento de documentos arqui-
visticos permanentes importantes para a preservacio da memoé-
ria institucional, o seu regimento interno, aprovado pela Portaria
Normativa n. 423/2016, estabelece uma série de competéncias
a “Secao de Preservacio da Memoria Institucional”. Merecem
ser destacados, entre tais competéncias, os deveres de ‘“zelar
pela guarda, seguranca, conservacio e higienizacio dos acervos
arquivistico, bibliografico e museoldgico”; de “atender o publico
e apoiar as atividades de consulta e divulgacdo, viabilizando o
acesso ao acervo da memoria institucional do MPDFT, bem como
o processo de reproducdo de documentos, zelando por sua preser-
vacio”; e de “gerenciar a disseminacdo de informagdes referentes
a memoéria do MPDFET”.

26 Ossitio eletronico do Centro de Cultura e Memoria do MPDEFT esta disponivel em:
http://www.mpdft.mp.br/portal/index.php/memoria. Acesso em: 15 jan. 2019.
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4 Consideragdes finais

Esta pesquisa procurou, em primeira instancia, saber se o MPU
possui politicas de gestdo arquivistica de documentos e informa-
¢des, em cumprimento da determinagdo constitucional e da legis-
la¢do federal que trata da matéria na Administragio Puablica, para
viabilizar e assegurar o pleno exercicio regular do direito de acesso
a informacao pelo cidadio.

Muito além de responder positivamente ao questionamento
geral desta pesquisa, este artigo revelou, de forma minuciosa, todos
os atos normativos, notadamente vigentes, que tratam da gestio da
documentag¢io e da informag¢io arquivistica no ambito dos ramos
do MPU e apresentou como os arquivos institucionais sio tratados,
tendo-se como referéncia as metodologias preconizadas pela teoria
da Arquivologia.

Com efeito, ¢ possivel afirmar que, de uma forma geral, veri-
fica-se um consideravel comprometimento dos ramos do MPU
com a gestdo arquivistica institucional na medida em que foi cons-
tatada a existéncia de politicas, programas e (ou) praticas de gestao
documental instituidas em seus ambitos de atuacio. Podem ser des-
tacadas, por exemplo, as politicas de gestdo arquivistica do MPF, do
MPT e do MPDEFT, as quais, de forma clara, estabelecem diretrizes
para o tratamento da documentacdo e da informacdo arquivistica
calcadas na teoria da Arquivologia e definem a instrumentalizacio
necessaria para a operacionalizacio de procedimentos de geren-
clamento arquivistico de seus registros organicos. Apesar de nio
possuir uma politica de gestdo arquivistica plenamente instituida
e nem instrumentos de gestao arquivistica consagrados pela litera-
tura especializada na matéria — a exemplo de plano de classificacdo
para conferir eficiéncia a organiza¢io da informagio —, o MPM
conta com uma “Comissio Permanente de Avaliacio e Destinacio
Documental” e apresenta praticas de gerenciamento de documen-
tos e informag¢des importantes para o tratamento da informacio do
Parquet Militar, a exemplo do Sistema Eletronico de Informagdes
— SEI, como sistema oficial de gestdo de processos e documentos
administrativos eletronicos; do “Centro de Memoéria do MPM”,
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de grande relevancia para a preserva¢io da historia institucional a
partir do tratamento e conserva¢io de arquivos permanentes; e da
regulamentacio acerca dos procedimentos de gestio da documen-
tacdo administrativa sigilosa.

Muito embora haja essa constatacdo positiva quanto a pro-
blematica levantada por esta pesquisa, também ¢é possivel obser-
var elementos de ordem multifacetada que, inclusive na visio
dos gestores consultados, acabam por embaracar o desenvolvi-
mento pleno das politicas arquivisticas e (ou) praticas de gestao de
documentos e informag¢des supramencionadas, bem como a oti-
miza¢do dos processos de trabalho estabelecidos. De uma forma
geral, os Obices a serem transpostos dizem respeito, notadamente,
a questOes estruturantes, mas também geralmente a falta de maior
sensibilidade e patrocinio da Administra¢do a projetos arquivisticos
e a fatores tecnologicos?. Nesse sentido, o grande entrave apon-
tado € a baixa quantidade de cargos de analistas especializados em
Arquivologia nos ramos do MPU, os quais totalizam atualmente
apenas quinze em todo o Brasil, sendo que o primeiro cargo foi
preenchido no ano de 2004, no MPF. Para o planejamento, orien-
tacdo, operacionalizacio, controle e avaliacio de politicas arqui-
visticas de documentos e informacdes na totalidade dos orgios
componentes dos ramos, existem apenas seis analistas no MPF bra-
sileiro diante de uma grande estrutura organizacional composta
pela Procuradoria-Geral da Reptblica, pelas cinco Procuradorias
Regionais da Republica, pelas 27 Procuradorias da Republica nas
unidades da Federacdo e suas muitas respectivas Procuradorias da
Republica nos Municipios; somente dois em todo o MPT brasi-
leiro, o qual é constituido pela Procuradoria-Geral do Trabalho
e por mais 24 Procuradorias Regionais do Trabalho e respectivas
Procuradorias do Trabalho nos Municipios; ndo mais que um no

27 De acordo com Paes (2005, p. 50), “outro aspecto fundamental a ser considerado
diz respeito aos recursos disponiveis nio apenas para instalacio dos arquivos, mas
sobretudo, para sua manuten¢io. Nem sempre os responsaveis pelos servigos publi-
cos ou dirigentes de empresas compreendem a importancia dos arquivos e admitem
as despesas concernentes a tais servigos”.
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quadro funcional geral de servidores do MPM, que é formado,
além da Procuradoria-Geral de Justica Militar, por quatorze
Procuradorias de Justica Militar em varios estados da Federacio; e
seis no MPDFT, o qual possui, relativamente aos demais e consi-
derando-se o tamanho das estruturas organizacionais, nessa vari-
avel, a melhor composi¢io de arquivistas®. Ainda no que tange a
nuance estruturante das inadequag¢des apontadas, registre-se o fato
de alguma quantidade de acervos arquivisticos de registros publi-
cos em suporte papel ainda estar armazenada em locais improprios
para a custodia de documentos, a exemplo de garagens e depdsitos
sitos em subsolos ou garagens de prédios, dada, em muitos casos, a
dificuldade das unidades administrativas de possuir espacos estru-
turados e adequados para a guarda de acervos.

Importante destacar que, apesar de o modal da producio
documental arquivistica ter sido recente e radicalmente alterado
para a logica digital, a partir do fascinante advento das tecnologias
de informagdo e comunicag¢io — o que, certamente, poderia cons-
tituir o tentador argumento de muitos sobre uma suposta desneces-
sidade futura da gestio arquivistica, dada, inclusive, uma sensacio

28 Cabe destacar, aqui, que a literatura especializada recomenda que o arquivista deve
capitanear o processo de gestdo arquivistica, notadamente destacando-se o processo
de avaliacio documental, o qual, de acordo com a legislacio em vigor, deve ser
conduzido por comissdes permanentes de avaliacio constituidas em cada 6rgio
da Administracio Publica Federal. Assim, esse processo deve ser conduzido por
“comissiao idonea, usualmente denominada Comissio de Analise de Documentos,
constituida por membros efetivos e eventuais. Os efetivos sio o chefe do Arquivo
e representantes dos 6rgios administrativo, financeiro e juridico”. (Ibid., p.105,
grifos nossos). Nessa mesma perspectiva, a Lei Federal n. 6.546/1978, que dispde
sobre a regulamenta¢io das profissdes de Arquivista e de Técnico de Arquivo, em
seu art. 2¢ assevera que, entre outras, “sio atribui¢des dos Arquivistas: I - plane-
jamento, organizac¢io e diregdo de servios de Arquivo; 11 - planejamento, orientag¢io
e acompanhamento do processo documental e informativo; [...]” (Brasit, 1978,
grifos nossos). Ademais, cumpre destacar que, no ambito do MPU, a legislacio
vai ao encontro deste raciocinio, a exemplo da Resolugio CNMP n. 158/2017, da
Portaria PGR n. 119/2010 e da Portaria PGT n. 475/2012, que ressaltam, de forma
expressa, a preferéncia pela escolha de profissionais que sejam formados em arqui-
vologia para a composi¢io das comissdes, numa primeira ordem relativa a quais-
quer outras formacdes académicas, seguindo, portanto, a mesma logica preconizada
pela doutrina arquivistica.
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coletiva contemporanea acerca da ideia do fim do papel —, o traba-
lho dos arquivistas e gestores de documentacido e informagao tende
a se tornar ainda mais relevante na medida em que, muito além da
imprescindibilidade da atuagio no estabelecimento de critérios e
operacionaliza¢io do gerenciamento de documentos eletronicos —
a exemplo da necessaria organizacio da informac¢ido digital criada
e tramitada por meio de sistemas informatizados —, passa-se a ter
uma preocupacio ainda maior com a preservacio do patrimonio
arquivistico digital, fortemente destacada pelo Conselho Nacional
de Arquivos (CONARQ)¥. Nesse sentido, ainda no que tange a essa
questdo de ordem tecnoldgica que se impde no ambito do trata-
mento da documentacio e das informacgdes institucionais, merece
destaque o conceito de Repositorio Arquivistico Digital Confiavel
(RDC-Arq), objeto das Resolu¢des do CoNarRQ n. 39/2014 e n.
43/2015, que tratam de diretrizes para sua implementagio nos
orgios e entidades integrantes do Sistema Nacional de Arquivos
(SinaRr)*. Todo esse esforco convergente a gestdo eficiente de
documentos eletronicos e informagdes arquivisticas digitais, indu-
bitavelmente, deve ser feito a partir da integrag¢io de profissionais
de varias areas, a exemplo de gestores, arquivistas e desenvolvedo-
res de sistemas, numa abordagem multidisciplinar que garanta o
sucesso da estratégia de gerenciamento, preservagdo e acesso aos
referidos registros institucionais.

29 De acordo com a Carta para a Preservag¢io do Patriménio Digital, da UNEsco, o
CoNARQ elaborou e aprovou a Carta para a Preserva¢io do Patrimdnio Arquivistico
Digital, reconhecendo a instabilidade da informacio arquivistica digital e enfati-
zando, inclusive, a “necessidade do estabelecimento de politicas ptiblicas, diretrizes,
programas e projetos especificos, legislacdo, metodologias, normas, padrdes e pro-
tocolos que minimizem os efeitos da fragilidade e da obsolescéncia de hardware,
software e formatos e que assegurem, ao longo do tempo, a autenticidade, a integri-
dade, o acesso continuo e o uso pleno da informacio”. Disponivel em: http://www.
conarq.gov.br/images/publicacoes_textos/Carta_preservacao.pdf. Acesso em: 15
jan. 2019.

30 Conforme a literatura, um repositorio digital confidvel é capaz de manter auténti-
cos os materiais digitais, de preserva-los e prover acesso a eles pelo tempo necessi-
rio. Um repositério arquivistico digital confiavel deve ser capaz de atender aos pro-
cedimentos arquivisticos em suas diferentes fases e aos requisitos de um repositério
digital confidvel.
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Mencione-se, também como outro desafio a ser superado, a
implementacio, em todas as Procuradorias e 6rgios dos ramos do
MPU no Brasil, muito além das Procuradorias-Gerais, de centros
de memoria e cultura, inclusive para que seja evidenciado o papel
historico-cultural e até educativo dos arquivos permanentes, no
sentido de se garantir aos cidadios brasileiros, inclusive estudan-
tes, a difusio do conhecimento da histéria e da evolucio de atua-
¢do institucional, a partir da preservacio de sua memoria ao longo
do tempo, de modo a constituir parte do patrimoénio histérico e
cultural brasileiro®. Nessa perspectiva, faz-se necessario, notada-
mente para a efetiva concretizacdo do Plano Nacional de Gestao
de Documentos e Memoria do Ministério Publico — Resolucio n.
158/2017 do CNMP —, do tratamento técnico focado na documen-
tacdo componente da terceira idade do ciclo de vida arquivistico, a
exemplo de um programa de descricio arquivistica e de elaboracio
de instrumentos de pesquisa que possibilitem a pesquisa no acervo
permanente. De pleno acordo com o préprio texto da supracitada
resolucdo, “a execucdo dessas atividades depende da existéncia de
estruturas organizadas, com observancia de diretrizes nacionais”.

Contudo, apesar de obstaculos, que geralmente existem em
qualquer atividade humana, é inegavel o esfor¢o institucional e dos
gestores de documentacio e informagio arquivistica no sentido de
planejar, desenvolver e melhorar as politicas e praticas relativas a
disciplina da Arquivologia em seus ambitos funcionais, conforme
as iniciativas de incremento da eficiéncia no gerenciamento de seus
registros publicos apresentadas neste artigo.

Todo esse empenho indubitavelmente exitoso, de forma geral,
tem conduzido o MPU a priticas de exceléncia no tratamento de
seus dados, informagdes e documentos organicos, os quais registram
e testemunham suas a¢Oes funcionais ao longo do tempo e sio capa-
zes de sustentar a preservacdo de sua propria historia, tendo-se em

31 Conforme Bellotto (2004, p. 230), “no que concerne os servicos de assisténcia
educativa, o papel dos arquivos tem sido pouco explorado no Brasil [...]. A abertura
dos arquivos a um novo publico — o escolar, o dos alunos do ensino fundamental e
médio — pode propiciar beneficios didaticos surpreendentes”.
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vista, por fim, atender as demandas informacionais cada vez maiores
impostas pela cidadania, garantindo o direito de acesso a informagio
consagrado na Carta Magna brasileira e na legislacio infraconstitu-
cional, para a prote¢do de direitos individuais e coletivos.
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Resumo: Este artigo descreve as sucessivas alteracoes legislativas
no tipo penal relativo ao trafico de pessoas, relata a influéncia do
Protocolo Adicional a Conveng¢ao de Palermo adotado pelo Brasil
em 2004, analisa a Lei n. 13.344/2016 em relacio as mudancgas
na classificacio, caracteriza¢do e configuracio penal do crime de
trafico de pessoas, tece criticas aos impasses ocasionados pela lei no
exercicio da atividade jurisdicional, tendo em vista a dificuldade
na obten¢io da prova de elementos do tipo penal e aborda a ques-
tdo do consentimento da vitima, a prote¢do a criancga, aos idosos e
incapazes, bem como a falta dos meios necessarios para executar as
medidas protetivas propostas na lei.

Palavras-chave: Direito Penal. Convencio de Palermo. Trifico
de pessoas. Prova. Tipo penal. Consentimento da vitima. Protecio
da crianca. Lei n. 13.344/2016.

Abstract: This paper shows the consecutive legislative amendments
to the criminal law regarding human trafficking as well as the influ-
ence of the Additional Protocol to the Palermo Convention, adopted
by Brazil in 2004. It analyzes the changes made to Act 13.344/2016
in relation to its disposition, interpretation and the criminal out-
line of human trafficking, drawing criticism to the legally imposed
obstacles to the exercise of judicial function, given the struggle in
obtaining criminal type evidence. It addresses the issue of the vic-
tim’s consent, the protection of children, elderly and disabled, as
well as the lack of the necessary means to implement the protective
measures laid down in law.
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Sumario: 1 Visio geral da Lei n. 13.344/2016. 2 Evolucio legisla-
tiva. 3 Criticas a Lei n. 13.344/2016. 3.1 A questdo da execugao das
medidas previstas na Lei n. 13.344/2016. 3.2 Criticas a0 novo tipo
penal. 4 Conclusdes.

1 Visao geral da Lei n. 13.344/2016

A Lein. 13.344, de 6 de outubro de 2016, entrou em vigor no
Brasil com intimeros aplausos da comunidade juridica nacional e,
em especial, dos profissionais que atuam na conflituosa e delicada
area do combate ao trafico de pessoas. Celebrado pela imprensa
como um marco legislativo, o texto teve origem em um projeto da
Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) do Trafico Nacional e

Internacional de Pessoas no Brasil, que funcionou no Senado entre
2011 e 2012 (PL n. 7.370/2014).

De fato, ha muito se esperava que a legislacio interna brasi-
leira no combate ao trafico de pessoas se adaptasse ao Protocolo
Adicional a Conveng¢io de Palermo, ratificado pelo Brasil e em
vigor no territério nacional desde 12 de marco de 2004'. A nova
lei, editada com esse espirito, focou as trés linhas centrais de atu-
ag¢io do referido diploma internacional, quais sejam: prevencio,
repressio e assisténcia as vitimas.

Estabeleceu a lei, desse modo, medidas louvaveis, em especial
no capitulo dedicado a protecdo e assisténcia as vitimas do trafico,
diretas ou indiretas (cap. IV), previsio até entdo inédita na legisla-
¢ao brasileira. Essa protecdo compreende assisténcia juridica, social,
acolhimento e abrigo provisorio, preserva¢io da identidade, rein-

1 Decreto n. 5.017, de 12 de mar¢co de 2004 — Promulga o Protocolo Adicional a
Convencio das Na¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Prevencio, Repressio e Puni¢cio do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres ¢
Criancas (Protocolo de Palermo).
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ser¢ao social, atendimento humanizado e prevengio a “revitimi-
zac¢do”, entre outras (art. 6°). Além disso, como ocorre em outros
paises, foi concedido direito a visto de residéncia permanente as
vitimas de trafico de pessoas que estiverem no Brasil (art. 7°).

Outro ponto de destaque refere-se a previsio expressa de coo-
peragio entre os Orgaos do sistema de justica e segurancga, nacionais
e estrangeiros, e a forma¢io de equipes conjuntas de investigacio
(art. 5°), como forma de tentar contornar a velha disputa entre
as policias estaduais, militares e federais, no tocante a apuracio
e repressio a esse crime. A lei prevé, ainda, a criag¢io de politicas
publicas intersetoriais envolvendo profissionais de saude, educa-
¢io, trabalho, seguranca ptblica, justica, turismo, assisténcia social,
desenvolvimento rural, esportes, comunica¢do, cultura e direitos
humanos, como medidas para a prevencao de novos casos de tra-
fico de pessoas (art. 4°). No capitulo das disposicdes processuais
(cap. V), a lei traz a possibilidade de o juiz decretar medidas asse-
curatérias, tais como a apreensdo de bens e valores pertencentes
aos investigados, que possam ser produto ou proveito do crime,
ou requisitar auxilio as empresas de telefonia para a localizagio da
vitima e suspeitos do delito (art. 11).

Vale notar que, tanto o membro do Ministério Pablico como
o delegado de policia, em suas investigacdes, poderdo requisitar
diretamente, sem necessidade de autorizacio judicial, dados e
informagdes cadastrais da vitima ou de suspeitos a quaisquer Orgaos
do Poder Puablico ou de empresas privadas (art. 11). Tudo isso com
o objetivo de tornar mais agil, célere e efetiva a investigacio, nor-
malmente demorada nesses casos?.

Ressalte-se, ainda, o endurecimento dos critérios para a con-
cessdo do livramento condicional em crimes de trafico de pessoas:
ao dar nova redagio ao art. 83 do Codigo Penal, a lei inseriu o
trafico de pessoas nos crimes equiparados aos hediondos, nos quais

2 De fato, tanto as vitimas como as testemunhas, pela proépria natureza do crime,
acabam por se movimentar muito rapidamente, inserindo-se, nio raro, em outras
redes de trifico, o que dificulta a investigacio.
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o beneficio somente sera concedido apds o cumprimento de mais
de dois tercos da pena (art. 12).

,

E inconteste que as medidas elencadas na lei se traduzem em
uma séria op¢ao politica, feita pelo Estado brasileiro, de enfrenta-
mento e combate ao trafico de pessoas. No entanto, no exercicio
da atividade jurisdicional, a que especificamente se destina a ver-
tente da punicio ao trafico, a Lei n. 13.344/2016 trouxe algumas
dificuldades adicionais, sobre as quais este texto se propde a dis-
correr. Nao se objetiva aqui um aprofundado estudo doutrinario,
incabivel nos limites deste artigo, mas apenas a proposicio de um
ensaio, notas colecionadas no processo de aplicacio da lei e que se
espera possam auxiliar em sua reflexio.

As principais davidas concernem a analise de se o texto legal
em vigor tornou mais rigorosa a configuracdo do crime de trafico
de pessoas e se facilitou a sua apuragio. O artigo apresenta razoes as
quais pode inclinar-se para a negativa a ambas as questdes.

2 Evolucao legislativa

Em pouco mais de dez anos, o tipo penal relativo ao trafico
de pessoas foi alterado trés vezes. Isto demonstra, de um lado, a
preocupagio do legislador brasileiro com o tema, como também,
de outro, o desajeitado modo de tentativa e acerto na resolucao do
problema, que leva, inevitavelmente, a inseguranca na aplicacido da
lei e a instabilidade na sua interpretacio pelos tribunais.

A primeira redagio do art. 231, do Cddigo Penal brasileiro,
esteve em vigor por quase 65 anos’. Estabelecia o artigo a penali-
za¢io da conduta de “promover ou facilitar a entrada, no territério
nacional, de mulher que nele venha exercer a prostituicio, ou a
saida de mulher que va exercé-la no estrangeiro”. Note-se que o
exercicio da prostituicdo nio era considerado crime, como ainda
nao o é. Criminosa era considerada a conduta de quem promo-

3 De 7 de dezembro de 1940, data do Decreto-Lei n. 2.848 (Codigo Penal), até a
primeira alteracio feita no art. 231, pela Lei n. 11.106, de 28 de marco de 2005.
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vesse ou facilitasse a entrada ou saida de mulher para essa finalidade®.
A exploracio da prostitui¢ao alheia era prevista em outros tipos
penais, como o rufianismo (art. 230) ou a manuten¢io de casa de
prostitui¢do (art. 229). Mas, quando essa exploracio se referia a
entrada ou saida do territério nacional, a pena era mais severa do
que a dos dois outros crimes, considerando a gravidade da conduta
relativa ao trafico. A vitima era somente a mulher que viesse exercer
a prostituicio no Brasil ou saisse daqui para exercé-la 14 fora. De se
notar que nao era punido, talvez por nao ser conhecido ou conce-
bivel a época, o trafico de pessoas do sexo masculino.

Na década de 1940, em que a moral sexual recebia particular
atencao do legislador, focado nos valores da familia crista e urbana,
o crime de trafico de mulheres estava inserido, portanto, dentro do
extenso Titulo VI — Dos crimes contra os costumes —, que englobava os
chamados “crimes contra a liberdade sexual”, “seducio e corrupc¢io
de menores”, “rapto”, além do “lenocinio e trafico de mulheres”.
A lei trazia, para o tipo penal, de acordo com o espirito da época,
adjetivacoes tais como mulher honesta® (art. 215 do CP — posse sexual
mediante fraude;art.216 do CP —atentado ao pudor mediante fraude;
art. 219 — rapto), além de mulher virgem (art. 217 do CP — sedu¢io).

4 “Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de mulher
que nele venha exercer a prostituicio, ou a saida de mulher que v exercé-la no
estrangeiro:

Pena - reclusiao, de trés a oito anos.
§ 1°. Se ocorre qualquer das hipéteses do § 12 do art. 227:
Pena - reclusio, de quatro a dez anos.

§ 2°. Se ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, a pena é de reclusio, de
5 (cinco) a 12 (doze) anos, além da pena correspondente a violéncia.

§ 3% Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa de cinco
contos a dez contos de réis.”

5 Mulher honesta, nas palavras de Nelson Hungria (1959, p. 150), era aquela “cuja con-
duta, sob o ponto de vista da moral sexual, é irrepreensivel, senio também aquela
que ainda nio rompeu com o ‘minimum’ de decéncia exigido pelos ‘bons costumes’.
[...] Desonesta ¢ a mulher ‘facil’, que se entrega a uns e outros, por interesse ou mera
depravacio (cum vel sine pecunia accepta)”.
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Segundo a redacio original do Codigo Penal, a caracteriza-
¢ao do crime de trafico nao dependia de nenhum meio executivo especial,
da habitualidade ou do fim de lucro. Para a sua ocorréncia, bastava a
prova de ter o agente facilitado ou promovido a entrada ou a saida da
mulher no territério nacional para essa finalidade. Nao importava
se a vitima tivesse consentido, ou se os autores tivessem utilizado
de violéncia, intimidag¢io ou fraude para conseguir os seus fins. Os
meios utilizados para a pratica do crime somente eram relevantes
para se agravar a pena, que era de trés a oito anos de reclusio. Se
houvesse emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, a pena de
reclusio passava a ser de cinco a doze anos, além da pena corres-
pondente a violéncia (art. 231, § 2° do CP). Se o objetivo do crime
fosse a obten¢io de lucro, aplicava-se também a pena de multa (art.
231, § 3%, do CP).

O Protocolo Adicional, adotado pelo Brasil em 2004°, trouxe a pri-
meira defini¢do internacionalmente aceita de trafico de pessoas:

Artigo 3. Definic¢oes.
Para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressio “trafico de pessoas’” significa o recrutamento, o trans-
porte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas,
recorrendo a ameaca ou uso da forca ou outras formas de coacio, ao
rapto, a fraude, a0 engano, ao abuso de autoridade ou a situagio de
vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacio de pagamentos ou bene-
ficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha autori-
dade sobre outra para fins de exploracio. A exploracio incluira, no
minimo, a exploragio da prostituicio de outrem ou outras formas
de explorag¢io sexual, o trabalho ou servicos forcados, escravatura ou
praticas similares a escravatura, servidio ou a remocio de 6rgios.

O protocolo definiu, no mesmo art. 3, b a d, o consentimento
como irrelevante para a configuracio do trafico, apenas quando envol-

6 No Brasil, o Decreto n. 5.017, de 12 de marco de 2004, promulgou o Protocolo
Adicional a Convencio das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado Transna-
cional Relativo a Prevencio, Repressio e Puni¢io do Trifico de Pessoas, em Espe-
cial Mulheres e Criangas.
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vesse criancgas e adolescentes (com idade inferior a 18 anos). Nas demais
hipoéteses, o consentimento devera ser considerado como relevante (ou
seja, capaz de excluir a imputag¢io do crime), se, comprovadamente, nio
tiver ocorrido ameaca, uso de for¢a, coagio, rapto, fraude, engano, abuso
de autoridade ou de situa¢io de vulnerabilidade ou se tiver havido a
oferta de pagamentos ou beneficios para obter esse consentimento.
Sobre essa questio da importancia do consentimento e do seu reflexo
na legislagao brasileira, sera dito mais adiante.

Por sua vez, a Lei n. 11.106, de 28 de marco de 2005, embora
posterior ao Decreto n. 5.017/2004, trouxe poucas mudangas de
relevo’. A modifica¢io mais significativa foi a substitui¢do da pala-
vra “mulher” por “pessoa”, estendendo o alcance penal a todos,

7 “Art. 1% Os arts. 148, 215, 216, 226, 227 e 231 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cddigo Penal, passam a vigorar com a seguinte redacio:

‘Trafico internacional de pessoas

Art. 231. Promover, intermediar ou facilitar a entrada, no territério nacional, de
pessoa que venha exercer a prostitui¢io ou a saida de pessoa para exercé-la no
estrangeiro:

Pena — reclusio, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.
G e
Pena — reclusio, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 2°. Se ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, a pena é de reclusio, de
5 (cinco) a 12 (doze) anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

§ 3% (revogado).” (NR)

Art. 2°. O Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, passa
a vigorar acrescido do seguinte art. 231-A:

‘Trafico interno de pessoas

Art. 231-A. Promover, intermediar ou facilitar, no territério nacional, o recruta-
mento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento da pessoa que
venha exercer a prostituicio:

Pena — reclusio, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. Aplica-se ao crime de que trata este artigo o disposto nos §§ 1° ¢
2¢ do art. 231 deste Decreto-Lei’”.
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independentemente de sexo. O crime continuou dentro do titulo
relativo aos crimes contra os costumes, de modo que o bem juridico
tutelado ainda era a moralidade publica em matéria sexual. E, nio
obstante se referisse genericamente ao trafico de pessoas, restrin-
gia-se a exploracdo da prostitui¢ao alheia.

O art. 231 foi, pela Lein. 11.106/2005, dividido em duas partes
(art. 231 e art. 231-A), sendo o primeiro denominado trdfico interna-
cional de pessoas, e o segundo trdfico interno de pessoas. Acrescentou-se,
ainda, aos dois tipos penais o verbo “intermediar”, altera¢io pouco
relevante, uma vez que tanto a doutrina como jurisprudéncia ja
consideravam a intermedia¢io como insita no verbo “promover”.
Quanto ao trafico interno, estabeleceu-se expressamente o modo
de execucdo ao discriminar — “o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento da pessoa que venha
exercer a prostituicdo”. Suprimiu-se a finalidade de lucro; e a multa
foi acrescida a pena, independentemente de a atividade ser lucra-
tiva ou ndo. Nos casos em que a violéncia, grave ameaga ou fraude
fossem o meio para a pratica do crime, tal como na redagio ante-
rior, a pena base era especialmente agravada.

Poucos anos depois, a redagio dos arts. 231 e 231-A foi nova-
mente modificada. A Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009, tra-
duziu-se na primeira tentativa de adaptar a legislacio brasileira

8  ““Trafico internacional de pessoa para_fim de exploragdo sexual

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de alguém que
nele venha a exercer a prostituicio ou outra forma de exploracio sexual, ou a saida
de alguém que va exercé-la no estrangeiro.

Pena - reclusio, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

§ 1% Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a pessoa tra-
ficada, assim como, tendo conhecimento dessa condicdo, transporta-la, transteri-la
ou aloja-la.

2° A pena é aumentada da metade se:
p
I - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos;

IT - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, nio tem o necessario discer-
nimento para a pratica do ato;
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ao Protocolo de Palermo e as novas concepgdes sociais quanto a
moralidade. A primeira alteracio se deu no proprio Titulo VI, que,
de “crimes contra os costumes”’, passou a ser denominado “crimes
contra a dignidade sexual”. No tipo penal do art. 231, foi incluida,
além da prostituicdo, qualquer “outra forma de exploracio sexual”,
ampliando o ambito de incidéncia da norma. A vitima, de “pessoa”,
passou a ser identificada como “alguém”, e a pena de multa voltou
a ser, como na lei anterior, aplicada apenas quando constatada a
finalidade de lucro na pratica criminosa. O emprego de violéncia,
grave ameaga ou fraude, que antes resultavam em uma previsio de
pena maior, passou a ser considerado como causa de aumento da

pena (art. 231, § 2° do CP).

III - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmio, enteado, conjuge, com-
panheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por
lei ou outra forma, obrigacio de cuidado, protecio ou vigilincia; ou

IV - hd emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude.

§ 3°. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem economica, aplica-se
também multa’. (NR)

‘Trafico interno de pessoa para_fim de exploragdo sexual

Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territério
nacional para o exercicio da prostituicio ou outra forma de exploracio sexual:

Pena - reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

§ 1% Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou comprar a
pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condicio, transporti-la,
transferi-la ou aloja-la.

§ 22 A pena é aumentada da metade se:
I - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos;

IT - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, nio tem o necessirio discer-
nimento para a pratica do ato;

III - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmio, enteado, conjuge, com-
panheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por
lei ou outra forma, obriga¢io de cuidado, protecio ou vigilancia; ou

IV - Ha emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude.

§ 32 Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se
também multa’. (NR)”.
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Também a Lei n. 12.015/2009 teve vida curta. Passados pouco
mais de sete anos, eis que uma nova e profunda alteracio viria com

a Lein. 13.344, de 6 de outubro de 2016.

3 Criticas a Lei n. 13.344/2016

3.1 A questio da execug¢io das medidas previstas
na Lei n. 13.344/2016

Como ja se referiu anteriormente, a Lei n. 13.344/2016, fruto
de muitas discussdes no ambito da denominada CPI do Trafico de
Pessoas, trouxe algumas importantes modificacdes no tocante a
protecdo e assisténcia as vitimas, como a criagcao de politicas pabli-
cas envolvendo profissionais de diversas areas, bem como relevantes
alteracdes quanto a colheita de provas, com a atuagdo em conjunto
das Policias Federal e Estadual.

No entanto, a primeira observa¢io que se destaca, na interpre-
tacdo dessa lei, é que ela, como tantas outras leis no Brasil, embora
preveja varias formas de protegdo as vitimas do trafico, nao espe-
cifica qual serd o 6rgio responsavel pela sua execucio e tampouco
cuida da destinacdo de recursos or¢camentarios para essa finalidade.
Poderia, ao menos, ter criado um fundo destinado a custear as
medidas protetivas, formado pelos valores arrecadados com os bens
apreendidos em razdo de serem produto ou proveito do crime de
trafico de pessoas (art. 8°), tal como acontece no trafico de drogas’.
Mas nio o fez. Espera-se que um decreto do Poder Executivo
venha a suprir essa omissio.

3.2 Ciriticas ao novo tipo penal

Se a Lei n. 13.344/2016 trouxe algumas medidas importantes
no seu objetivo de adaptar a legislacdo brasileira sobre trafico de

9 Art. 63, § 1°, da Lei n. 11.343/2006, com a redacio dada pela Lei n. 13.840/2019:
“Os bens, direitos ou valores apreendidos em decorréncia dos crimes tipificados
nesta Lei ou objeto de medidas assecuratérias, apds decretado seu perdimento em
favor da Unilo, serio revertidos diretamente ao FUNAD”.
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pessoas as normas internacionais, no tocante a repressio criminal,
no entanto, ndo foi tio promissora. A redag¢io do artigo referente
ao trafico de pessoas hoje € a seguinte:

Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, com-
prar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave ameaca, violéncia,
coag¢io, fraude ou abuso, com a finalidade de:

I - remover-lhe 6rgios, tecidos ou partes do corpo;

IT - submeté-la a trabalho em condi¢des anilogas a de escravo;
IIT - submeté-la a qualquer tipo de servidio;

IV - adogio ilegal;

V - exploracio sexual.

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 1% A pena é aumentada de um terco até a metade se:

I - o crime for cometido por funcionirio publico no exercicio de
suas funcdes ou a pretexto de exercé-las;

IT - o crime for cometido contra criang¢a, adolescente ou pessoa
idosa ou com deficiéncia;

III - o agente se prevalecer de relagdes de parentesco, domésti-
cas, de coabitacio, de hospitalidade, de dependéncia econdmica, de
autoridade ou de superioridade hierarquica inerente ao exercicio
de emprego, cargo ou funcio;

IV - a vitima do trifico de pessoas for retirada do territorio nacional.

§ 2° A pena é reduzida de um a dois tercos se o agente for primario
e ndo integrar organizacao criminosa.

Pela nova redacdo dada ao tipo penal, para a sua configuracio,
exige-se a prova conjugada: (1) dos atos (agenciar, aliciar, recru-
tar, transferir, comprar, alojar ou acolher); (2) dos meios (ameaga,
violéncia, coag¢io, fraude ou abuso); e (3) da finalidade (remocio
de o6rgaos, trabalho escravo, servidio, adocio ilegal ou exploracio
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sexual). Desse modo, os trés requisitos devem estar presentes no
momento da agdo, e ndo do resultado, uma vez que a efetiva presta-
¢do do servico pela vitima é mero exaurimento do crime.

Alguns pontos criticos e que apresentam maior dificuldade na
aplicacdo da nova lei serdo, a seguir, abordados.

3.2.1 A questdo do consentimento da vitima

No tocante a tipificagio penal, a Lei n. 13.344/2016 revogou
os arts. 231 e 231-A do Cédigo Penal, que haviam sido objeto das
alteracdes legislativas ja referidas. Em seu lugar, acrescentou o art.
149-A ao Codigo Penal, ou seja, criou uma espécie de “apenso”
ao art. 149, que trata do crime de “reducio a condi¢io aniloga a
de escravo”. No tocante ao trabalho escravo, ha entio agora duas
condutas, em tipos penais diversos: (1) a daquele que efetivamente
submete a pessoa a trabalhos for¢ados, jornada exaustiva ou condi-
¢oes degradantes (art. 149); e (2) a daquele que, de alguma forma,
“intermedeia” a coloca¢io de pessoa para essa finalidade.

Com essa mudanga topica, o crime de trifico de pessoas, que antes
era classificado como crime contra os costumes e, depois, como crime contra
a dignidade sexual, encontra-se agora inserido nos crimes contra a liberdade
individual (Capitulo V1), dentro da Secio I — crimes contra a liberdade pessoal.
O crime de trafico de pessoas passou a ser considerado, a partir da nova
lei, como crime contra a liberdade, e ndo mais contra a dignidade sexual.

A liberdade, sem diividas, é o maior dos nossos direitos. Ao
comentar sobre os delitos contra a liberdade, Nelson Hungria (1953,
p. 132) assinalava que o bem protegido pela lei penal, nesse caso,

[-..] nao é o pretenso direito natural a liberdade, ou seja, a faculdade (rectius:
possibilidade) natural ao homem de fazer o que quer ou deixar

10 “Art. 149. Reduzir alguém a condi¢io aniloga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradan-
tes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomog¢io em razio de
divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.”
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de fazer o que nio quer; mas, sim, a liberdade juridica, isto é, a
faculdade de exercer a propria vontade, sem entraves, na orbita da
atividade livre que o estado assegura ao individuo.

Aliberdade de que trata o novo enquadramento legal do crime de
trafico de pessoas é a mesma que Bluntschli, citado por Nelson Hungria
(1953, p. 133), definia como “faculdade de exercer a propria vontade
nos limites do direito”. Como acrescenta Magalhies Noronha (1991,
p- 149), os delitos contra a liberdade pessoal referem-se a espécie, ao
passo que a liberdade individual é o género:

[...] os delitos que compdem a referida secio dizem mais intimamente a
personalidade humana, ofendendo o direito que o individuo tem de agir,
sua tranquilidade, possibilidade de locomocio e a disposicio propria.

Essa alteracio tem consequéncias hermenéuticas, especial-
mente no tocante ao consentimento da vitima.

De fato, sob a égide da legisla¢io anterior a 2016, haviam sido
construidas sélida jurisprudéncia' e doutrina®, no sentido de que a
ciéncia e o consentimento da vitima seriam irrelevantes para a tipi-
ficacio do crime. Nio importava se a vitima sabia da finalidade do
seu deslocamento, se tinha conhecimento de que seria para explora-

11 “O consentimento da vitima nio tem o condio de descaracterizar o crime de trafico
de pessoas. Precedentes desta Corte” [TRF 1* Regido (4. Turma). ACR 0016418~
43.2008.4.01.3500. Rel.: Juiz Federal Convocado Henrique Gouveia da Cunha, 12
de dezembro de 2016].

“O tipo penal do art. 231 do CP nio exige violéncia para sua consumacio e a juris-
prudéncia desta Corte orienta-se no sentido de que até mesmo o consentimento
da vitima em rela¢io a prostituicdo a ser praticada no exterior ¢ insuficiente para
afastar o delito, uma vez que é desnecessaria sua efetiva realizacdo. Ausente com-
provacio de violéncia ou fraude é inaplicivel a qualificadora prevista no § 22 do art.
231 do CP” [TRF 1* Regido (3. Turma). ACR 0004344-98.2001.4.01.3500. Rel.:
Desembargador Federal Candido Ribeiro, 11 de marco de 2014].

12 “O trafico internacional nio se refere apenas e tio-somente ao cruzamento das fron-
teiras entre paises. Parte substancial do trafico global reside em mover uma pessoa de
uma regiio para outra, dentro dos limites de um tnico pais, observando-se que o con-
sentimento da vitima em seguir viagem nio exclui a culpabilidade do traficante ou do
explorador, nem limita o direito que ela tem a protecio oficial”. Jesus, Damisio. Trdfico
internacional de mulheres e criangas — Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. XXIV.
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¢ao sexual ou mesmo se concordava com esse fato. Bastava ao autor
transportar a vitima para o fim de exercer a prostituicdo ou outra
forma de exploracio sexual, e o crime ja se considerava realizado.

O crime de trafico internacional de pessoas consumava-se
com a simples entrada ou a saida da pessoa, homem ou mulher, seja
ou nao prostituida, do territério nacional, independentemente do
efetivo exercicio da prostituicdo — bastava o deslocamento com essa
finalidade —, e ainda que contasse com o consentimento da vitima.

O deslocamento do crime para inseri-lo no campo dos crimes
contra a liberdade individual, ou pessoal, introduz novamente a dis-
cussio, que ja se encontrava ultrapassada no Brasil, sobre se o consenti-
mento da vitima continua a ser relevante ou nao para a caracterizagao
do crime.Vale lembrar que a saida da pessoa do pais, para se prosti-
tuir ou utilizar o seu corpo como bem entender, nio é considerada
crime. Punivel é a conduta do intermediario da explora¢io sexual.

Nessa linha, sendo o trafico de pessoas um crime contra a
liberdade individual ou pessoal, o consentimento da vitima passou
a assumir uma nova conotagio, pois, havendo aquiescéncia da pessoa,
ndao ha violagdo ao seu direito e, portanto, nao ha crime, a ndao ser que
a sua vontade esteja viciada por algum dos fatores que vém descri-
tos no proprio caput do artigo e que sio: grave ameaca, violéncia,
coagio, fraude ou abuso. A nova redacdo, introduzida pela Lei n.
13.344/2016, expressamente prevée que o agenciamento, o aliciamento,
o recrutamento, o transporte, a transferéncia, a compra, o alojamento ou o
acolhimento, para serem considerados como tipicos, devem ocorrer
contra a vontade expressa ou tacita da vitima, verificadas as formas
de coercio descritas na norma penal.

Com isso, for¢oso é concluir que, na nova configura¢ao penal,
a colheita e produ¢ido da prova da ocorréncia do crime de trafico de
pessoas, que ja era complicada na vigéncia da lei anterior, tornou-
-se ainda mais delicada. A configura¢io do crime depende agora,
essencialmente, de prova de que o consentimento da vitima foi
viciado por fraude, violéncia, abuso, coa¢io ou grave ameaga, o
que nio se exigia na vigéncia da lei anterior.
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Os casos levados aos tribunais demonstram os percalcos na
persecucio penal e producao de provas nesses processos, em decor-
réncia da dificuldade de localizag¢io das testemunhas e até das pro-
prias vitimas, geralmente inseridas em outras redes de trafico e
sujeitas ainda a influéncia do traficante, por medo de exposicio em
razdo do preconceito social.

Além disso, a lei nova beneficia mais o acusado e, pelo prin-
cipio da retroatividade da lei penal mais benéfica, o novo disposi-
tivo penal se aplica também aos crimes cometidos na vigéncia da
lei anterior. Essa orientacdo ja vem sendo adotada pelos Tribunais
Regionais Federais, resultando em absolvi¢des por falta de prova dos
meios utilizados para a pratica do crime®. Nesse ponto, portanto, a
lei representou um claro retrocesso em relacio a legislacdo anterior.

13 “PENAL E PROCESSO PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE PES-
SOAS. EXPLORACAO SEXUAL DE MULHERES. ART. 231 DO CODIGO
PENAL. CONDUTA PRATICADA NA VIGENCIA DA LEI 11.106/2005.
SUPERVENIENCIA DA LEI 13.344/2016.

1.A Lei 13.344/2016 expressamente revogou os artigos 231 e 231-A do Cddigo Penal
e introduziu no mesmo diploma normativo o artigo 149-A, estabelecendo nova tipo-
logia para o crime de trafico de pessoas, cuja conduta ainda permanece criminalizada
pela referida lei, uma vez que o novo tipo penal prevé todas as hipdteses anteriores,
aplicando-se, no caso, o principio da continuidade normativo tipica da conduta.

2. A luz do Protocolo de Palermo e da Lei 13.344/16, somente ha trafico de pessoas,
se presentes as acdes, meios e finalidades nele descritas. Por conseguinte, a vontade
da vitima maior de 18 anos apenas sera desconsiderada, se ocorrer ameaca, uso da
for¢a, coacio, rapto, fraude, engano ou abuso de vulnerabilidade, num contexto de
exploragio do trabalho sexual.

3. Os diversos depoimentos testemunhais colhidos, tanto em sede poli-
cial como em Juizo, sob o crivo do contraditério, permitem que se visua-
lize com clareza a forma em que as mulheres eram encaminhadas para a Espa-
nha e tinham os documentos necessarios para a viagem providenciados, nio
havendo nenhuma referéncia as circunstancias elementares do novo tipo penal.
4. O trifico internacional de pessoas para fins de explora¢io sexual (art.
231-A, caput, e § 1° do Cddigo Penal) nio se concretizou, uma vez que
as mulheres que trabalhavam como prostitutas na boate dos Recorri-
dos para ali foram e permaneceram alojadas por livre e espontanea vontade.
5. Considerando a superveniéncia da Lei 13.344/2016, tenho pela absolvicio dos
réus, com fulcro no art. 386, 111, do CPP.
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6. Apelacdes providas”. [TRF 1* Regiio (3. Turma), ACR 0003533-
56.2007.4.01.4300, Rel.: Desembargadora Federal Monica Sifuentes, 27 de feve-
reiro de 2018].

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO
INTERNACIONAL DE PESSOAS. ARTIGO 231 CAPUT DO CODIGO
PENAL. CONDUTA PRATICADA NA VIGENCIA DA LEI 11.106/2005.
SUPERVENIENCIA DA LEI 13.344/2016. VIOLENCIA, GRAVE AMEACA
E FRAUDE QUE FIGURAVAM NA FORMA QUALIFICADA DO REVO-
GADO ARTIGO 231-A DO CP, PASSAM A CONSTITUIR CIRCUSTAN-
CIAS ELEMENTARES DO ARTIGO 149-A DO CP. ABOLITIO CRIMINIS
CONFIGURADA COM RELACAO A FIGURA SIMPLES DO REVOGADO
ARTIGO 231-A DO CP, NA REDACAO DA LEI 11.106/2005.

1. Apelagio interposta pela Defesa contra sentenca que condenou a ré como incursa
no artigo 231, caput, do Cédigo Penal a pena de 03 anos e 04 meses de reclusio, em
regime inicial semiaberto, e pagamento de 13 dias-multa.

2. Os fatos ocorreram em 30/03/2007, e a sentenca foi proferida em 24/11/2015. O
crime imputado a ré foi o de trafico internacional de pessoas, previsto no artigo 231,
caput, do Cddigo Penal, que a época dos fatos descritos na dentincia vigorava com a
redacio dada pela Lei 11.106/2005 (antes de sua alteracio pela Lei 12.015/2009).

3. Posteriormente a sentenga, sobreveio a Lei 13.344/2016 que expressamente revo-
gou os artigos 231 e 231-A do Cddigo Penal e introduziu no mesmo diploma nor-
mativo o artigo 149-A, que estabeleceu nova tipologia para o trifico de pessoas.

4. Houve revogacao formal do tipo penal, com a insercio imediata de tipo inovador
(alterag¢io topografica normativa), sem efetiva supressio do fato criminoso, ocor-
rendo, portanto, continuidade normativo-tipica, porém somente em parte.

5. Na vigéncia da Lei 11.106/2005 o emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude
consistia qualificadora das condutas descritas no caput do artigo 231 do Cédigo
Penal. Logo, na vigéncia dessa lei, o entendimento jurisprudencial, inclusive ado-
tado na r. sentenca apelada e por este Relator, era amplamente majoritirio no sen-
tido de que o consentimento da vitima era irrelevante para a configuracio do delito
previsto no caput.

6. Contudo, na nova redagio do artigo 149-A do CP dada pela Lei 13.344/2016, a
violéncia, a grave ameaca e a fraude — e agora também as figuras da coacio e o abuso
— estdo incluidas como circunstancias elementares do novo tipo penal, de modo
que, se elas nio ocorrem, nio se configura a tipicidade da conduta. Equivale dizer,
especialmente com relacio ao crime de trifico de pessoas para fins de exploracio
sexual, de que se cuida nos autos, que uma vez verificada a existéncia de consenti-
mento valido, sem qualquer vicio, resta afastada a tipicidade da conduta.

7. Assim, quanto ao crime de trafico de pessoas previsto no artigo 231, caput, do
CP naredagio da Lei 11.106/2005, para o qual o consentimento da vitima era irre-
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3.2.2 O momento do consentimento

Questio controvertida refere-se ao momento em que esse consen-
timento foi dado. Pondera-se que esse, embora legitimo no momento
em que a vitima foi submetida a uma das condutas previstas no art.
149-A, possa ter sido viciado no momento posterior, quando a vitima
soube das verdadeiras condi¢des em que exerceria o seu trabalho.

Tal interpretagio ndo nos parece possivel, diante da redacio
do tipo penal, que exige, para a sua configuracdo, a prova conju-

levante penal, ocorreu abolitio criminis. A continuidade normativo-tipica ocorreu
apenas parcialmente, com rela¢io ao artigo 231 na sua figura qualificada do § 29,
com emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, ou seja, atuacdes do agente que
acarretem vicio ao consentimento da vitima.

8. A alteragio legislativa interna veio promover no ambito do Direito Penal uma
adequagio aos preceitos estabelecidos pelo Protocolo Adicional a Convengio das
Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevengio,
Repressio e Punicio do Trafico de Pessoas, promulgado pelo Decreto 5.017/2004.

9. A nova legislacio amplia o bem juridico tutelado, que antes era reservado a pros-
tituicdo, alcancando agora a figura mais abrangente da explora¢io sexual, além de
outras hipdteses anteriormente nio previstas (remogio de 6rgios, etc.), bem como
incrementando as descri¢des das condutas criminalizadas no tipo alternativo misto,
de modo a recrudescer o combate a referidos atos.

10. Além dessa ampliacio, e também em atendimento ao espirito do Protocolo
mencionado, a nova legislagio limita a prote¢io ao bem juridico tutelado aos casos
em que ha, de alguma forma, vicio de consentimento.

11. A contrario sensu, se o consentimento é valido, ou seja, se ele foi deduzido sem
grave ameaca, violéncia, coacio, fraude ou abuso, nio — ao menos na hipdtese de
explorac¢io sexual, de que se cuida nos autos — ndo se configura o crime.

12.No caso dos autos, basta 0 exame da dentincia para se verificar que nio ha nenhuma
referéncia a algum tipo de grave ameaca, violéncia ou fraude, bastando para se concluir
pela abolitio criminis. Nio bastasse isso, durante a instru¢do processual, confirmou-se que
realmente todas as mulheres que estavam prestes a embarcar para o exterior tinham
dado o seu total consentimento, bem como possuiam plena consciéncia em relagio ao
proposito da viagem, sendo que uma delas, inclusive, iria pela segunda vez exercer a
prostituicdo na Espanha, agenciada novamente pela corré.

13. Absolvigio em razio da ocorréncia de abolitio criminis pela superveniéncia da
Lei 13.344/2016, prejudicada a apelacdo”. [TRF 3* Regido. (1. Turma). ApCrim
0003784-95.2010.4.03.6181, Rel.: Juiz Federal Convocado Mircio Mesquita, 19
de setembro de 2017].
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gada: (1) dos atos (agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transfe-
rir, comprar, alojar ou acolher); (2) dos meios (ameaga, violéncia,
coacdo, fraude ou abuso); e (3) da finalidade (remocao de 6rgios,
tecidos ou partes do corpo, trabalho em condi¢des anilogas a de
escravo, servidio, adocio ilegal ou exploracgio sexual).

Desse modo, os trés requisitos devem estar presentes no
momento da agdo, e nio do resultado. A efetiva prestacao do ser-
vico pela vitima, como ja dito, ¢ mero exaurimento do crime. No
entanto, se houver prova de que a vitima nio sabia ou nio podia
prever que as condi¢des de trabalho seriam degradantes ou a sua
finalidade, considera-se que o seu consentimento foi viciado no
momento da ag¢do, em que agiu por erro mediante fraude. Nesse
caso, o crime se considera consumado.

Isso certamente refor¢a a importancia das campanhas de pre-
vencio e conscientizacio de todos para o combate ao trafico de
pessoas, pois o consentimento da vitima agora passa a ser essencial
para a configuracio do crime. A reda¢do anterior, que punia a
conduta daquele que se utilizava do trafico, sem questionar qual foi
o papel da vitima na pratica do ato, certamente, atendia melhor ao
objetivo de se prevenir e punir esse odioso crime.

3.2.3 Uso da palavra “trifico”

Outra constatacdo importante é a de que, embora a epigrafe
da lei diga que ela “dispde sobre preven¢io e repressio ao trafico
interno e internacional de pessoas e sobre medidas de atengdo as
vitimas”, e o art. 149-A seja identificado como trdfico de pessoas, a
palavra trdfico s6 aparece no texto do referido artigo no seu inciso IV,
como causa especial de aumento de pena — se “a vitima do trafico de
pessoas for retirada do territério nacional”. Ao revogar os arts. 231 e
231-A, e inserir o novo art. 149-A, sob o pretexto de reunir em um
tnico tipo penal todas as figuras previstas no artigo 3° do Protocolo
de Palermo, a nova lei misturou fatos diferentes, dando idéntico trata-
mento a agdes com finalidades bastante diversas, tais como a remogao

204 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 187-212 — jul./dez. 2019



de 6rgios, tecidos ou partes do corpo, trabalho em condi¢des analo-
gas a de escravo, servidiao, ado¢io ilegal ou exploracio sexual.

Poder-se-1a argumentar que a a¢do de “trafico” esta presente nas
condutas de “agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, com-
prar, alojar ou acolher pessoas”. De fato, essas condutas normalmente
estdo presentes no trafico. A reciproca, no entanto, nao ¢ verdadeira
— qualquer uma dessas condutas poderd ocorrer em situacoes que
nio sejam de trafico, mas sim de mera mercancia. O trafico pressu-
poe trafego, movimentacgdo. Nesse ponto, embora possa parecer um
preciosismo, as reda¢des anteriores do art. 231 do Cddigo Penal, que
explicitavam a finalidade de entrada ou saida do territério nacional,
eram tecnicamente mais corretas para o tipo penal em questio.

De se concluir, portanto, que, pelo novo dispositivo, o trdfico
em si, ou seja, a retirada da pessoa do territério nacional, acabou
por se transformar de delito principal, tal como previsto na reda-
¢do anterior, para causa especial de aumento de pena (art. 149-A, § 1°,
IV). No tocante a entrada de pessoa no territorio nacional para essa
finalidade, o art. 149-A nio conferiu essa especial relevancia juri-
dica, como se vé a seguir.

3.2.4 O ingresso de pessoa no territério nacional

A nova redacio do art. 149-A do Cddigo Penal prevé uma
causa especial de aumento da pena (um ter¢o até a metade) — se “a
vitima do trafico de pessoas for retirada do territério nacional” (§ 1°, IV).
Curiosamente, o ingresso da pessoa traficada no territério nacional
nio recebe o mesmo tratamento legal — ndo é arrolado como causa
de aumento de pena. Isso significa que, se o traficante exportar a
vitima, ele terd um aumento de pena. Se ele importar, ou seja, trou-
xer para o Brasil, pessoas de outros paises para qualquer outra das
finalidades ali previstas, estara sujeito apenas a pena geral prevista
para o crime previsto no caput do art. 149-A.

O ingresso de pessoa no territoério nacional podera, quando
muito, caracterizar outro crime, em concurso material com o de
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trafico: o de atribui¢do de falsa identidade a estrangeiro, previsto no art.
309, paragrafo tnico, do Codigo Penal*.

Melhor ficou a redag¢io dada pela nova Lei de Migragio (Lei
n. 13.445, de 24 de maio de 2017) ao art. 232-A, introduzido no
Codigo Penal:

Promogdo de migragdo ilegal

Art. 232-A. Promover, por qualquer meio, com o fim de obter
vantagem econdmica, a entrada ilegal de estrangeiro em territério
nacional ou de brasileiro em pais estrangeiro:

Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 1° Na mesma pena incorre quem promover, por qualquer meio,
com o fim de obter vantagem econdmica, a saida de estrangeiro do
territorio nacional para ingressar ilegalmente em pais estrangeiro.

§ 2° A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco) se:
I - o crime é cometido com violéncia; ou
II - a vitima é submetida a condi¢do desumana ou degradante.

§ 3% A pena prevista para o crime sera aplicada sem prejuizo das
correspondentes as infragdes conexas.

3.2.5 A questdo da vulnerabilidade

Uma parte da doutrina tem considerado possivel se interpretar
as elementares do tipo abuso e coagdo para se referir a vulnerabili-
dade da vitima, especialmente a economica. Em outras palavras,
como o agente do crime geralmente paga a passagem e as despesas

14 “Art. 309 - Usar o estrangeiro, para entrar ou permanecer no territério nacional,
nome que nio ¢ o seu:

Pena - detengio, de um a trés anos, e multa.

Paragrafo Gnico - Atribuir a estrangeiro falsa qualidade para promover-lhe a entrada
em territorio nacional: (Incluido pela Lei n® 9.426, de 1996)

Pena - reclusio, de um a quatro anos, e multa. (Incluido pela Lei n® 9.426, de 1996)”.
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de viagem da vitima, que depois o reembolsa, haveria ai uma situ-
acio de explorag¢io de vulnerabilidade economica.

De fato, sdo situagdes possiveis, mas devem ser examina-
das caso a caso, principalmente em aten¢do a nova classificacio
do crime como “contra a liberdade individual”. Nio se pode, por
certo, presumir o trafico, porque a situa¢io pode também se apre-
sentar sob a forma de um acordo livre de vontades, entre a pessoa que
¢ encaminhada para a exploragio sexual e o agenciador. Mais uma
vez, notam-se a relevancia da producio da prova e o fato de que a
nova lei, na pratica, dificultou a caracterizacio do crime.

3.2.6 A pessoa idosa, com necessidades especiais, crianga ou
adolescente como vitimas do crime de trdfico

A nova reda¢io do crime de trafico de pessoas diz que o crime
cometido contra crianca, adolescente ou pessoa idosa ou com defi-
ciéncia enseja um aumento de pena de um terco até a metade (§ 19,
II).A primeira vista, essa medida parece representar um avanco e uma
atencdo do legislador a situac¢do especial dessas pessoas. Mas nio é.

Na verdade, criou-se, nessa hipdtese, mais uma causa espe-
cial de aumento de pena, ao contrario do que seria recomenda-
vel e mais adequado, tal como considerar que, nesses casos, niao
seria necessaria a prova da ocorréncia da coac¢io pelas formas ali
previstas. O crime cometido contra a pessoa vulneravel foi desse
modo colocado, assim como em relacido a todas as outras vitimas,
dependente da prova de que o seu consentimento foi viciado, ou
seja, € necessario se provar que esse consentimento foi obtido por
grave ameaga, violéncia, coacdo, fraude ou abuso. Desse modo,
considera-se possivel a pratica do crime ocorra contra essas pes-
soas, que detém especial vulnerabilidade, ainda assim se exigindo
a prova de que tenha havido a grave ameaca, violéncia, coagio,
fraude ou abuso. Diante da vulnerabilidade, seria esperado que esse vicio
fosse presumido, invertendo o 6nus da prova para o autor do crime.
Infelizmente, assim nio fez o legislador, e o Direito Penal, como ¢
cedi¢o, nio admite interpretacio extensiva.
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No tocante a crianga, em especial, a redacio da lei claramente nao
se adapta A previsao do art. 3, ¢, do Protocolo Adicional a Convencio
de Palermo, no qual se estabeleceu que

o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhi-
mento de uma crianga para fins de exploragio serdo considerados “trifico de
pessoas’ mesno que ndo envolvam nenhum dos meios referidos na alinea a, [quais
sejam:| ameaga ou uso da for¢a ou a outras formas de coagio, ao rapto, a
fraude, a0 engano, ao abuso de autoridade ou a situacio de vulnerabilidade
ou a entrega ou aceitacio de pagamentos ou beneficios. (Grifo nosso).

Vale ressaltar que, na alinea d do mesmo artigo, o protocolo con-
sidera como crianga qualquer pessoa com idade inferior a dezoito anos.

O novo tipo penal é, portanto, mais rigoroso do que o pro-
tocolo adicional, ao exigir a prova do vicio de consentimento
também com rela¢do a crianga, inserindo essa especial condi¢io da
vitima apenas como uma causa de aumento de pena. Na redacio
do protocolo, como se viu, qualquer acio que tenha como vitima a
crianga, independentemente de ter ocorrido fraude, abuso, coa¢io
ou violéncia, ja se configura como trafico de pessoas.

3.2.7 O trdfico de pessoas privilegiado

O § 2° do art. 149-A, do Cédigo Penal, prevé a figura do
trafico de pessoas privilegiado, ao estabelecer que “a pena é reduzida
de um a dois ter¢os se o agente for primario e nio integrar orga-
nizagio criminosa”. Ja foi dito anteriormente sobre a dificuldade
de se colherem provas nos casos de trafico de pessoas. Considera-se
primario o réu que nio tenha, contra si, nenhuma outra conde-
na¢ao criminal transitada em julgado. Na pratica, no entanto, o
que se tem visto é que muitos réus, por vezes, tém uma extensa
ficha criminal, mas nenhum dos crimes transitado em julgado. A
primariedade €, portanto, a regra, o que indica que a pena sera
obrigatoriamente reduzida na maior parte dos casos.

Além da sentenca criminal passada em julgado, é necessario
provar, também, que o individuo integra uma organizagdo criminosa.
A Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013, define como criminosa
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[a] associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente orde-
nada e caracterizada pela divisio de tarefas, ainda que informal-
mente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem
de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
carater transnacional (art. 12, § 19).

Em suma, sendo o agente primario e nio havendo prova de
que o agente efetivamente integre uma organiza¢ao criminosa,
deveri incidir a causa de diminui¢io, prevista no § 2° do art. 149-A.

A jurisprudéncia tem considerado, nos crimes de trafico de
drogas, em que se estabeleceu disposi¢ao semelhante (art. 33, § 4°,da
Lei n. 13.343/2006), que a aplicagio, pelo juiz, de redugio da pena
em percentual inferior a 2/3 deve ser concretamente fundamentada.
Caso contrario, a aplicag¢io de redu¢io nesse percentual é obrigato-
ria®®. Com essa redugdo obrigatdria, a pena para o trafico de pessoas,
se for aplicada, por exemplo, no minimo de quatro anos, com a
reducdo obrigatdria de 2/3, resultard em uma pena final de um ano
e quatro meses de reclusdo. Bem abaixo, portanto, do minimo legal.

Essa constatacio demonstra, alids, o paradoxo do sistema puni-
tivo brasileiro como um todo, em que uma pessoa condenada pelo
crime de trafico de pessoas, por exemplo, podera vir a ser punida
menos gravemente do que outra que foi encontrada com uma nota
falsa de dez reais, cuja pena minima é de trés anos de reclusio e ndo
se preve a forma privilegiada.

O Supremo Tribunal Federal também considera, nesse caso,
ser incompativel a hediondez com o trafico privilegiado'. Portanto,

15 STF (2. Turma). HC 129.360/MT. Rel.: Min. Teori Zavascki, 1° de setembro
de 2005; STJ (6. Turma). HC 387.244/SP. Rel.: Min. Rogerio Schietti Cruz, 7 de
marco de 2017.

16 “HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL, PENAL EPROCESSUAL PENAL.
TRAFICO DE ENTORPECENTES. APLICACAO DA LEI N. 8.072/90 AO
TRAFICO DE ENTORPECENTES PRIVILEGIADO: INVIABILIDADE.
HEDIONDEZ NAO CARACTERIZADA. ORDEM CONCEDIDA.
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seguindo a orientagio do STF relativa ao crime de trafico de drogas
também para o trafico de pessoas, quando o crime for cometido
por réu primario e nao pertencente a organiza¢ao criminosa, nao
se aplicard a ele o art. 83, V, do Cdodigo Penal, na nova redagio que
lhe deu a Lei n. 13.344/2016, que estabeleceu regra mais rigorosa
para o livramento condicional.

4 Conclusoes

As conclusdes decorrentes da analise feitas podem ser assim
sintetizadas:

1. A Lei n. 13.344/2016 estabeleceu medidas louvaveis no
tocante 4 protecdo e assisténcia as vitimas de trafico de pessoas;
no entanto, nio previu 0s meios Necessarios para a sua execucao
como, por exemplo, a criacio de um Fundo especifico para essa
finalidade, como ocorre na lei do trafico de drogas;

2. As sucessivas alteragdes no tipo penal relativo ao trafico de
pessoas, no prazo de pouco mais de dez anos, trouxeram como
consequéncia a inseguranca na aplicacio da lei, refletindo na insta-
bilidade da sua interpretacio pelos tribunais;

3.A caracterizagio do crime de trafico, tanto na redag¢io origi-
nal do Coédigo Penal como nas anteriores a Lei n. 13.344/2016, nao
dependia do meio utilizado, da habitualidade e nem do fim de lucro,
que eram considerados apenas como causa para o aumento da pena;

1. O trifico de entorpecentes privilegiado (art. 33, § 4°, da Lei n. 11.313/2006) nio
se harmoniza com a hediondez do trafico de entorpecentes definido no caput e § 1°
do art. 33 da Lei de Toxicos.

2. O tratamento penal dirigido ao delito cometido sob o manto do privilégio apre-
senta contornos mais benignos, menos gravosos, notadamente porque sio relevados
o envolvimento ocasional do agente com o delito, a ndo reincidéncia, a auséncia de
maus antecedentes e a inexisténcia de vinculo com organiza¢io criminosa.

3. Ha evidente constrangimento ilegal ao se estipular ao trafico de entorpecentes
privilegiado os rigores da Lei n. 8.072/90.

4. Ordem concedida.” [STF (Pleno). HC 118.533/MS. Rel.: Min. Carmen Licia,
23 de junho de 2016].
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4. Sob a égide da legislacao anterior a Lei n. 13.344/2016,
haviam sido construidas sélida jurisprudéncia e doutrina de que
o consentimento da vitima seria irrelevante para a tipificacdo do
crime de trafico de pessoas;

5. Com a nova classificagio do crime de trafico de pessoas no
capitulo dos “crimes contra a liberdade individual”, o consentimento
da vitima isenta o agente do crime e apenas ¢ considerado viciado se
obtido por meio de grave ameaca, violéncia, coacio, fraude ou abuso;

6. Na nova configurac¢io penal, a colheita e producdo da prova
da ocorréncia do crime de trafico de pessoas, que ja era complicada
na vigéncia da lei anterior, tornou-se ainda mais delicada, uma vez
que a configuracio do crime depende agora, essencialmente, de
prova de que o consentimento da vitima foi viciado, o que nio se
exigia na vigéncia da lei anterior;

7. O tipo penal exige agora, para a sua configura¢ao, a prova
conjugada dos atos, dos meios e da finalidade, requisitos que devem estar
presentes no momento da acio, e ndo do resultado, uma vez que a efe-
tiva prestacdo dos servicos pela vitima é mero exaurimento do crime;

8. Embora o tipo penal seja identificado como “trafico de pes-
soas”, o frafico em si mesmo, ou seja, a retirada da pessoa do terri-
torio nacional acabou por se transformar, de delito principal, tal
como previsto na redagdo anterior, para causa especial de aumento de
pena (art. 149-A, § 1°, 1V, do CP);

9. O ingresso da pessoa traficada no territério nacional nio recebe
o mesmo tratamento legal — nio ¢ arrolado como causa de aumento
de pena;

10. Considera-se possivel a pratica do crime contra pessoas
que detém especial vulnerabilidade, ainda assim se exigindo a prova
de que tenha havido grave ameaca, violéncia, coacio, fraude ou
abuso; todavia, diante da vulnerabilidade, seria esperado que esse vicio
fosse presumido, invertendo o 6nus da prova para o autor do crime;

11. O novo tipo penal é mais rigoroso do que o protocolo adi-
cional, ao exigir a prova do vicio de consentimento também com
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relacdo a crianga e ao adolescente, inserindo essa especial condi¢do
da vitima apenas como uma causa de aumento de pena; e

12. O § 2?2 do art. 149-A do Cédigo Penal prevé a figura do
trafico de pessoas privilegiado, ao estabelecer que “a pena é reduzida de
um a dois ter¢os se o agente for primario e nio integrar organiza-
¢ao criminosa’”.
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Resumo: O presente artigo é destinado a tratar sobre a tese da
coculpabilidade e a sua possivel aplicacdo as sentencas condena-
torias pelo tipo penal do trafico de drogas. Busca-se evidenciar o
contexto vulneravel em que sobrevivem determinados agentes do
trafico, perpassando pelo processo de criminalizacio, pela politica
proibicionista e pela omissao estatal na garantia de direitos funda-
mentais a certos segmentos sociais. Pretende-se analisar o estado
das penitenciarias brasileiras e os resultados decorrentes da politica
antidrogas, além de alguns julgados pertinentes dos tribunais brasi-
leiros, a fim de aferir se ha a aplicacio do principio da coculpabili-
dade nos processos relacionados ao referido tipo penal.

Palavras-chave: Coculpabilidade. Trafico de drogas. Politica proibi-
cionista. Guerra as drogas. Corresponsabilidade estatal. Omissio estatal.

Abstract: The present paper intends to discuss the co-guilt theory
and its applicability on guilty verdicts in drug-trafficking crimes. It
seeks to demonstrate the vulnerable context in which some people
related to the traffic environment live, in extreme poverty situations,
passing through the criminalization process, the prohibitionist drugs
policy and the failure of the State in acting to guarantee human
rights. The paper aims to analyze the conditions of Brazilian crimi-
nal institutions, the results of the drug policy and the position of
Brazilian Courts of Justice, with the objective to observe the applica-
bility of the co-guilt theory on drug-trafficking cases.

Keywords: Co-guilt. Drug-trafficking crime. Prohibitionist drugs
policy. War on drugs. State’s co-responsibility. State’s failure to act.
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1 Introducgao

Pretende-se, neste artigo, analisar a possibilidade juridica e
social da aplica¢io do principio da coculpabilidade no tipo penal
do trafico de drogas, examinando alguns julgados dos tribunais
brasileiros. Ademais, também serdo estudadas a politica antidrogas
brasileira e a falta de garantia dos direitos basicos aos cidadios, em
virtude da omissdo estatal, principalmente no que tange ao estado
das penitenciarias. O objetivo, portanto, sera evidenciar a vulne-
rabilidade que circunda os delitos relacionados as drogas ilicitas,
especialmente os de trafico. Diante disso, formula-se o seguinte
problema de pesquisa: é cabivel a aplicacdo do principio da cocul-
pabilidade no crime de trafico de drogas?

A teoria da coculpabilidade surge para apontar a responsabilidade
que a sociedade e o Estado possuem quando um cidadio marginalizado,
desprovido de oportunidades sociais e de direitos fundamentais, pratica
um determinado delito em decorréncia desse status de marginalidade.

Na realidade brasileira, o problema do trafico de drogas tem tomado
propor¢des gigantescas, tornando-se o tipo penal que mais encarcera no
Pais. Ainda mais gritantes sio as mortes ocasionadas por essa chamada
“guerra as drogas”, que, em verdade, ¢ uma guerra que mata pessoas:
pessoas de determinada classe, de determinada raca, e,ainda, um enorme
contingente de policiais. Assim, se faz necessario compreender os fatores
que envolvem a aplicacdo da pena e os principios que podem torna-la
mais compativel com a realidade social e suas mazelas.

A controvérsia que envolve o tema posto consiste no fato de
que ha um posicionamento forte pela nao aplicacio do principio da
coculpabilidade, pautado na questio de que a sua aplicacio violaria
o principio da igualdade, ja que nem todos aqueles que sao vitimas
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da desigualdade social praticam crimes. De outro lado, encontram-se
o respaldo constitucional implicito do referido principio, por forga
do principio basilar da dignidade da pessoa humana, e o argumento
de que a analise dos aspectos politicos, economicos e sociais que
circundam a vida do infrator sio essenciais para a aplicacdo da pena.

A relevancia social do tema aqui proposto perpassa pela necessi-
dade de um estudo critico acerca da omissio do Estado em garantir
direitos basicos fundamentais aos cidaddos e da sua politica ineficiente
e genocida chamada de “guerra as drogas”, que provoca um assusta-
dor niimero de mortes no Pais. Juridicamente, a relevancia do tema
se da pelo alto indice de encarceramento ocasionado pelo crime de
trafico de drogas e pela discussio sobre a aplica¢io de um Direito
sensivel as mazelas sociais, com base em principios que garantam a
dignidade da pessoa humana, como o principio da coculpabilidade.

O método de fundamentacdo utilizado para o desdobramento
do artigo serd o hipotético-dedutivo, o qual consiste em submeter
a hipétese apresentada a um processo de falseamento, a fim de a
confirmar. Esse processo ocorrera com base em criticas doutrinarias,
decisoes judiciais e analise dos fatos sociais pertinentes ao tema.

Além disso, os tipos de pesquisa utilizados na constru¢io do
referido artigo se concentrario, especialmente, na pesquisa biblio-
grafica, através do estudo de livros, artigos e periodicos cientificos,
e na pesquisa documental, isto ¢é, aquela que consiste na analise do
contetido da legislacio e das decisdes jurisprudenciais. Logo, confi-
gura-se em uma pesquisa qualitativa, na qual, através das fontes cita-
das, busca-se interpretar o fenomeno tematico descrito. No entanto,
também sera ensejada uma pesquisa quantitativa, a fim de demonstrar
o numero de pessoas encarceradas pelo crime de trafico de drogas
no Brasil e o déficit de vagas existente nas penitenciarias publicas
brasileiras, as quais submetem os presos a situacdes degradantes por
conta da superlota¢io. Esses dados serio retirados do Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias (INFOPEN) de 2016.

Por fim, cabe estabelecer, também, quais serdo os recursos
utilizados para a consecucio da pesquisa referida, ou seja, quais as
fontes de estudo que serdo consultadas. Trabalhar-se-a, assim, com
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a jurisprudéncia, a doutrina, os artigos de internet, os periddicos
das revistas cientificas, as monografias e as teses de mestrado e dou-
torado encontradas que se relacionem ao tema, bem como com os
graficos e as estatisticas pertinentes a comprovagio da faléncia do
sistema penitenciario brasileiro e do alto indice de encarceramento
decorrido do tipo penal de trafico de drogas.

2 O principio da coculpabilidade

Eugenio Radl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2004, p.
580) explicam que a teoria da coculpabilidade possui suas bases his-
toricas na Revolugio Francesa, mais precisamente no pensamento
do médico francés Jean Paul Marat. Jean afirmava que, enquanto um
pequeno numero de familias acumulava riquezas, uma grande parte
da popula¢io vivia na indigéncia, sem ter acesso a um quinhio. Por
isso, o médico elaborou o seguinte questionamento: essa enorme
massa do povo, que ndo obtinha da sociedade nada além de desvan-
tagens, estaria obrigada a respeitar as leis? A sua resposta era que nio,
uma vez que, sendo abandonadas pela sociedade e pelo Estado, essas
pessoas retornariam ao seu estado de natureza, fazendo uso da forca
para recuperarem os direitos que lhe foram retirados. Marat ainda
defendia que, configurada essa situa¢do de grave desigualdade, “toda
autoridade que se lhes oponha sera tiranica, e o juiz que os condene
a morte ndo serd mais que um simples assassino”. O seu principal
fundamento consistia na ideia de que nada supérfluo podera perten-
cer, legitimamente, a alguém, enquanto ao outro faltar aquilo que
lhe é necessario (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 257).

Assim, a coculpabilidade consiste na perspectiva de que cada
individuo age num determinado contexto e com um livre-arbitrio
também determinado, sendo estes diferentes para cada um. Essa dife-
renca ocorre pelo fato de que nenhuma sociedade consegue prover
as mesmas oportunidades para todos, mesmo que seja extremamente
organizada. Dessa maneira, as causas sociais afetam os sujeitos de
maneiras diferentes: a uns, mais do que a outros. Nio ¢ possivel, dessa
forma, que os sujeitos mais atingidos pelas desigualdades sociais ainda
sejam sobrecarregados no momento de reprovacido da culpabilidade,
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quando do cometimento de um delito. Por isso falar em “coculpabi-
lidade”, que consiste na parcela de culpa com a qual a sociedade deve
arcar em conjunto ao agente do delito. A coculpabilidade deveria
tazer parte do ordenamento juridico de todo Estado Social de Direito,
ja que leva em conta a discrepancia entre os direitos econdmicos e
sociais dos cidadios (ZAFFARONT; PIERANGELI, 2004, p. 580).

Ainda nesse sentido, Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 336)
afirma que, se as condi¢Oes sociais precarias nao subsistem como
excec¢do, mas sim como regra para a grande maioria marginalizada
presente nas sociedades capitalistas, o crime passa a constituir uma
resposta normal desses individuos que se encontram em situagdes
socioecondmicas anormais. Quando os sujeitos experienciam, dia-
riamente, relagdes sociais desumanas, nada mais compreensivel do
que uma reac¢do violenta, visto que esta se torna a inica forma pos-
sivel de sobrevivéncia. Nessas situagdes, os critérios utilizados pelo
Direito para valorar o ilicito devem ser modificados, levando em
consideragio o estado de vulnerabilidade dos sujeitos.

A tese da coculpabilidade é uma maneira de democratizar o
Direito Penal, ao minimizar as injustas criminalizacdes daqueles
que ja sdo, todos os dias, penalizados pelas condi¢des de vida social
indignas e degradantes. A coculpabilidade ¢ uma forma de respon-
sabilizar a sociedade organizada pelas mazelas estruturais vivencia-
das por aquela parcela esquecida da popula¢io, desprovida de toda
e qualquer aten¢io do Poder Publico (SanTos, 2017, p. 337).

Concluindo, se a motivacio anormal da vontade em condices
sociais adversas, insuportaveis e insuperaveis pelos meios convencio-
nais pode configurar situacio de conflito de deveres juridicos, entio
o conceito de inexigibilidade de comportamento diverso encontra,
no flagelo real das condi¢des sociais adversas que caracteriza a vida
do povo das favelas e bairros pobres das areas urbanas, a base de uma
nova hipotese de exculpacio supralegal, igualmente definivel como
escolha do mal menor — até porque, em situagdes sem alternativa, nio
existe espaco para a culpabilidade. (SANTOS, 2017, p. 337).

Por sua vez, importa salientar que a tese da coculpabilidade nio
defende que o estado de miserabilidade e pobreza de grande parte da
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populagio é a maior e mais importante causa da pratica de infracoes
penais; apenas defende que a vulnerabilidade deve, sim, ser conside-
rada, por exercer forte influéncia sobre as motivacdes dos individuos.
Nio considerar a vulnerabilidade no momento de analise da pena é
desconectar o Direito Penal da realidade (Mota, 2013, p. 94).

2.1 A culpabilidade no Direito Penal

Atualmente, no ambito do Direito Penal, atribui-se a culpabili-
dade um triplo sentido. Um primeiro aspecto trabalhado é a culpabi-
lidade como fundamento da pena, isto ¢, se é possivel a aplica¢io de
uma pena ao agente de um fato tido como tipico e proibido pela lei;
para 1sso, serdo observados determinados requisitos, como, por exem-
plo, a consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa —a
auséncia de qualquer um deles sera suficiente para nio haver sanc¢io
penal. Além disso, a culpabilidade também funciona como limite da
pena, impedindo que esta seja imposta além da medida. Por fim,
o principio da culpabilidade determina que ninguém respondera
por um resultado absolutamente imprevisivel ou sem ter atuado, ao
menos, com dolo ou culpa (BITENCOURT, 2016, p. 438-439).

Ainda segundo Bitencourt (2016, p. 453),

a esséncia da culpabilidade reside nesse “poder em lugar de...”, isto
¢, no “poder agir de outro modo” do agente referentemente a repre-
sentacdo de sua vontade antijuridica.

Portanto, o fundamento da reprovagio pessoal que se volta contra o
autor do delito encontra-se nessa liberdade de agio, isto é, na possibi-
lidade de agir de forma diferente. Em sintese, a culpabilidade consiste
na reprovabilidade da formac¢io da vontade. Dessa forma, nio basta,
para que se imponha uma san¢io, que o agente tenha cometido um
ato tipico e ilicito; a sua conduta devera ser, também, reprovavel.

No mesmo sentido, vale abordar a concepc¢io de Zaftaroni e
Pierangeli (2004, p. 572), ao afirmarem que

este conceito de culpabilidade é um conceito de carater normativo,
que se funda em que o sujeito podia fazer algo distinto do que fez,
e que, nas circunstancias, lhe era exigivel que o fizesse.
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Os elementos legalmente estabelecidos para serem observados
no momento de analise da culpabilidade sio a imputabilidade, a pos-
sibilidade de conhecimento da ilicitude do fato e a exigibilidade de
obediéncia ao Direito (BITENCOURT, 2016, p. 457). Para fins do pre-
sente artigo, caberd o exame deste Gltimo elemento, a fim de discu-
tir sobre a possibilidade da inser¢io do principio da coculpabilidade
como uma hipoétese supralegal de inexigibilidade de conduta diversa.

O fundamento da exigibilidade de obediéncia ao Direito é
a normalidade da situacio de fato, isto é, circunstancias normais
obrigam o respeito ds normas, a0 passo que circunstancias anor-
mais podem constituir hipéteses que excluem ou reduzem o juizo
de exigibilidade de comportamento conforme o Direito. Dessa
forma, deve-se analisar se, ao sujeito, poderia ser exigida a conduta
de respeitar o ordenamento, dadas as condicionantes concretas em
que se encontrava (Mora, 2013, p. 141).

Existem situacdes extraordinarias que diminuem drasticamente a
motivacdo para atuar conforme a norma, de tal forma que nio é
exigida uma conduta adequada ao Direito, ainda que se trate de
sujeito imputavel e que realize dita conduta com conhecimento da
antijuridicidade que lhe é propria. Nessas circunstancias, ocorre o
que se chama de inexigibilidade de outra conduta, que afasta o terceiro
elemento da culpabilidade, eliminando-a, consequentemente.
(Brrencourr, 2016, p. 460, grifo do autor).

O art. 22 do Codigo Penal Brasileiro preve, expressamente, duas
hipoteses segundo as quais nio se pode esperar que o sujeito aja de
acordo com o Direito, ou seja, ¢ inexigivel conduta diversa daquela
praticada: “Se o fato é cometido sob coagio irresistivel ou em estrita
obediéncia a ordem, nio manifestamente ilegal, de superior hierar-
quico, s6 € punivel o autor da coacdo ou da ordem”. Entretanto,
apesar de o ordenamento juridico brasileiro tratar, apenas, sobre as
referidas situagOes, existem outras, na doutrina, consideradas “suprale-
gais”, visto que o legislador ndo teria como antever todas elas. O que
significa que as situacdes nao previstas expressamente em lei devem
ser consideradas: o formalismo exacerbado é uma maneira de distan-
ciar o Direito Penal das situa¢Oes concretas e complexas, falhando ao
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compromisso de concretizar, em qualquer circunstancia possivel, o
principio da dignidade da pessoa humana (Mota, 2013, p. 154).

Alguns doutrinadores, entdo, defendem que a tese da coculpabi-
lidade se enquadraria nessas situacdes supralegais de inexigibilidade de
conduta diversa. Assim, sustenta-se que € possivel, ao individuo, em face
de um contexto concreto de vulnerabilidade social, a depender do caso,
nio lhe ser exigida a obediéncia ao Direito, em virtude do seu estado
de miserabilidade. Todavia, vale ressaltar que o delito cometido devera
estar correlacionado a conjuntura marginalizada (Mota, 2013, p. 160).

2.2 Notas elementares sobre a dosimetria da pena

A dosimetria da pena ¢ o momento em que se estabelecera,
para aquele caso concreto, o quantum de pena que devera ser atribu-
ido ao agente daquele delito. O sistema brasileiro de dosimetria da
pena é considerado trifasico, por for¢a do art. 68 do Cddigo Penal:
“A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Coédigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes
e agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento”.

Inicialmente, observa-se a pena cominada para o crime em
questdo, definida pelo Cédigo Penal. Em seguida, analisam-se as
circunstancias judiciais, previstas no art. 59' do referido diploma
legislativo, as quais poderdo ser favoraveis ou desfavoraveis ao
agente, culminando, assim, na determinac¢ao da pena-base — resul-
tado da primeira fase de dosimetria. Os moduladores do art. 59
fixam critérios de orientagio para o juiz, de modo que a lei nio

1 Cddigo Penal: “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos anteceden-
tes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacio e prevencio do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
IIT - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel”.
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os mensura concretamente. Funcionam como limitadores da dis-
cricionariedade do magistrado, a fim de indicar o procedimento
adequado para a individualizagdo da pena (BrTENcourt, 2016, p.
775). O Projeto de Lei n. 3.473, de 17 de agosto de 2010, que visa
reformar a Parte Geral do Codigo Penal brasileiro, propoe a inser-
¢do da coculpabilidade entre as circunstancias judiciais previstas
para a fixacdo da pena-base (CorLHO; FiLHO, 2016, p. 1034).

Posteriormente, na segunda fase de dosimetria, examinam-se as
circunstancias legais, isto €, as atenuantes e agravantes que compuse-
ram a pratica da infracdo penal, a fim de estabelecer a pena provisoria.
Elas estdo expressamente previstas nos arts. 61,62, 65 e 66 do Coddigo
Penal patrio. O legislador nio previu, entretanto, a quantidade certa
de aumento ou de diminui¢io, deixando ao prudente arbitrio do
juiz (BITENCOURT, 2016, p. 782). Zaftaroni e Pierangeli (2004, p. 580)
defendem que a tese da coculpabilidade estaria prevista, implicita-
mente, por for¢ca da disposi¢io genérica do art. 66: “A pena podera
ser ainda atenuada em razio de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, embora nio prevista expressamente em lei”.

Por fim, a terceira e Gltima fase de dosimetria da pena consiste
na observacio das causas de aumento e diminui¢io elencadas pelo
Codigo Penal, chamadas de majorantes e minorantes. O legislador,
nesse caso, determinou, precisamente, a quantidade de variacio
que a pena devera sofrer, afinal, o resultado, aqui, sera a pena defi-
nitiva (BITENCOURT, 2016, p. 784).

3 O tipo penal do trafico de drogas

O trafico de drogas esta tipificado no art. 33* da Lei n.
11.343/2006, sendo este composto de dezoito verbos nucleares que

2 Lei n. 11.343/2006: “Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratui-
tamente, sem autorizagio ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:

Pena — reclusio de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa”.
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denotam atos passiveis de punicao. Diante da diversidade dos verbos,
a doutrina classifica o trafico como crime de a¢ido mdaltipla, igno-
rando, todavia, a sua grave afronta ao principio da legalidade, que
consagra a objetividade e a clareza do tipo penal, prejudicadas pela
abertura demasiada do texto do referido artigo (Varois, 2017, p. 422).

A generaliza¢io que compde o tipo penal de trafico corres-
ponde ao uso do Direito Penal como medida de policia, e nio
como instrumento de garantia contra o poder punitivo do Estado
(Varors, 2017, p. 421). Ainda nesse sentido, Luis Carlos Valois
(2017, p. 424) critica o referido tipo penal ao afirmar que, quando o
ordenamento juridico admite a cria¢dio de uma norma com racio-
nalidade duvidosa, acaba se enfraquecendo como um todo. Em
sintese, o art. 33 da Lei de Entorpecentes nido possui fundamento
l6gico, o que afeta, de maneira geral, todo o sistema juridico.

Salo de Carvalho (2007, p. 200-201) aponta, ainda, outro
problema na incriminacdo indistinta dos diversos verbos nucleares
do art. 33: haveria desproporcionalidade em relacio ao art. 28 da
mesma lei, que prevé o dolo especifico “para consumo pessoal”,
mas conta com alguns verbos idénticos ao tipo injusto de trafico
(adquirir, guardar, ter em deposito, transportar e trazer consigo
drogas). Assim, a Gnica maneira de enquadrar determinadas con-
dutas no art. 28, cujas penalidades sio brandas (adverténcia, pres-
tacdo de servicos a comunidade e medidas educativas), seria pro-
vando o dolo especifico de consumo pessoal.

Nio sendo possivel essa comprovagio, essas condutas idénticas
seriam tipificadas como trafico de drogas, ja que o dolo do art. 33 é,
diferentemente do art. 28, genérico. Este cenario acaba por suscitar, na
jurisprudéncia brasileira, uma certa tendéncia a inversio do 6nus da
prova, quando o réu precisa provar seu dolo especifico (consumo pes-
soal) para nio ser punido como traficante (CARVALHO, 2007, p. 201).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XLIII, equi-
para o injusto de trafico de entorpecentes e drogas afins aos crimes
hediondos amparados pela Lei n. 8.072/1990, sendo estes inafian-
cavels e insuscetiveis de graca ou anistia. Contudo, nem todos os
dezoito verbos nucleares descritos no art. 33 da Lei de Drogas
podem ser considerados como trafico ilicito de entorpecentes.
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Dessa forma, Salo de Carvalho (2007, p. 226) defende que
apenas os verbos que denotam atos essencialmente de comércio
podem ser classificados como trafico de drogas (importar, exportar
e vender) e, portanto, como crime hediondo. Todas as outras con-
dutas tipificadas, por sua vez, em virtude de serem incompativeis
semanticamente com atos mercantes, nao possuem natureza de tra-
fico, muito menos de crime hediondo.

Cabe ressaltar, acerca desta questdo, a contundente critica de
Luis Carlos Valois (2017, p. 446-447) a criag¢io da Lei dos Crimes
Hediondos, editada sem os devidos rigores técnicos e com cara-
ter estritamente politico. Por fim, Valois afirma que, por conta da
equiparagio, o réu do crime de trafico acaba sendo culpabilizado,
no processo penal, por todas as mazelas sociais existentes, o que faz
com que o Direito Penal retorne ao direito do autor e da vinganca
publica, em detrimento ao direito do fato.

4 A vulnerabilidade e
o tipo penal do trafico de drogas

Inicialmente, para se falar em vulnerabilidade no crime de
trafico, faz-se necessario evidenciar que a seletividade é marca
constante nos sistemas criminais. Ela opera de tal modo que a
persegui¢do penal beneficia aqueles que detem influéncia sobre o
poder, destavorecendo os que ndo possuem a mesma prerrogativa.
Além disso, a seletividade é o motivo pelo qual a agéncia judicial
recal, explicitamente, de forma desigual sobre pessoas de classes
socioecondmicas distintas. Por isso, uma vez ocorrendo a seletivi-
dade no processo de criminalizagio, é possivel delinear diferentes
niveis de vulnerabilidade, a depender de diversos fatores sociais e
individuais, visto que os sujeitos ndo sao colocados em patamar de
igualdade no sistema punitivo brasileiro (LEmos, 2010, p. 17).

A fim de demonstrar a perpetuacdo da vulnerabilidade que
se faz presente no contexto do trifico, aborda-se a obra de Vera
Malaguti Batista, publicada em 1998, que, infelizmente, mostra-se
profundamente atual. A referida autora defende que a estruturagio
do esteredtipo do bandido se firma na figura de um jovem negro,
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morador de favela e traficante de drogas. Esse bandido nio merece
respeito e nem possui direitos; podera, assim, ser linchado, espan-
cado, exterminado e torturado. Nao é e nio pode, de maneira
alguma, ser considerado um cidadio, sob pena de se fomenta-
rem o caos ¢ a desordem. A raiz da constitui¢io dessa ideolo-
gia ¢ o medo, administrado, diariamente, pelos meios midiaticos
(BaTista, 1998, p. 28).

Neste ponto, vale tratar sobre a constru¢ido doutrinaria do
direito penal do inimigo, formulada por Giinther Jakobs. O direito
penal do inimigo determina que o infrator que demonstrar possi-
bilidade de reiteracio delitiva, isto €, que possuir, como sinal carac-
teristico, a habitualidade e a profissionaliza¢io no cometimento de
crimes, perdera sua personalidade politica (cidadania), nio podendo
usufruir dos direitos a ela inerentes (CARvaLHO, 2007, p. 79).

Quando se amplia o conceito de inimigo para além dos grupos
terroristas, estabelece-se uma expansio punitiva em face de garan-
tias penais constitucionais. Neste cenario, o conceito de organiza-
¢ao criminosa propiciara a aplicacio do direito penal do inimigo
para praticas delitivas variaveis, como, por exemplo, o comércio
de drogas ilicitas. Ao se destituir os sujeitos definidos como inimi-
gos da condi¢do de pessoa, abdica-se da propria no¢io de Estado
Democratico de Direito (CARvVALHO, 2007, p. 81-82).

Através da analise de diversos casos do Juizado de Menores do
Rio de Janeiro relacionados ao trafico e consumo de drogas, entre
1968 e 1988, Vera Malaguti Batista concluiu que o discurso de recu-
peragdo, ressocializagdo e reeducacio, proposto pelo sistema penal
contra o jovem taxado como traficante, consiste, em verdade, numa
armadilha. O seu objetivo original é conter socialmente aqueles
previamente selecionados para tanto (BATista, 1998, p. 120).

A demonizacio do trafico fortalece os sistemas de controle
social e fomenta o seu cariter genocida. A partir do momento em
que se estabelece o jovem negro, pobre e traficante como inimigo
interno, legitima-se, por exemplo, a violéncia policial, sendo a
vitima um suposto traficante (BaTista, 1998, p. 122-123).
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O mercado de drogas ilicitas propiciou altos investimentos
no sistema penal e, principalmente, argumentos para a construciao
de uma politica de drogas massacrante e cotidianamente viola-
dora de direitos fundamentais, cujo destinatario é o jovem negro e
pobre, pertencente as massas vulneraveis (BATISTA, 1998, p. 123).

4.1 A politica de drogas proibicionista

A criminalizacdo do comércio e do uso de drogas é relativa-
mente recente. As substancias entorpecentes que, nos dias atuais, sio
definidas como ilicitas ja eram conhecidas e consumidas ha séculos,
mas passaram a ser proibidas a partir do século XX, com as primeiras
previsoes legais de crimes e penas (RODRIGUES, 2006, p. 26).

Nas primeiras décadas do século XX, foram assinados tratados
internacionais acerca da questao da droga, impulsionados pela poli-
tica proibicionista estadunidense, que visava se expandir em nivel
internacional. A principio, restringiu-se o uso do 6pio para fins
medicinais; gradativamente, entretanto, essa restricdo se ampliou
para outras drogas populares, como a cocaina e os diversos tipos de
cannabis sativa (RODRIGUES, 2006, p. 37-38).

A Convengao Unica sobre Entorpecentes de 1961 instituiu um
amplo sistema internacional de controle e repressio as drogas ilicitas,
obrigando os Estados-Partes a incorporagao das medidas ali previstas em
seus ordenamentos internos. Tal conven¢ao marca o inicio da militari-
zacio da segurancga publica, legitimando a repressio por parte dos ope-
radores policiais de controle das drogas, sendo os Estados Unidos uma
referéncia neste sentido. Passa-se, dessa forma, a buscar a total erradicacio
do consumo e da produgio de determinadas substancias, sem levar em
consideracio a diversidade cultural dos povos (RODRIGUES, 2006, p. 40).

Segundo Maria Lucia Karam (2013, p. 2), a politica de drogas
proibicionista chegou ao seu apice na década de 1970, nos Estados
Unidos, quando o presidente Nixon declarou a famosa “guerra as
drogas”. A nomenclatura guerra denota o carater bélico e punitivo
que compde a criminalizacio das drogas em todos os seus aspectos
(consumo pessoal, producio e comercializacio).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 213-234 — jul./dez. 2019 225



A “guerra as drogas” nunca se propoOs a ser, efetivamente, uma
guerra contra as substancias definidas como ilicitas. Nio é e nunca
fol uma guerra contra coisas, mas, sim, contra determinadas pessoas;
¢ uma guerra contra os produtores, os consumidores e os comer-
ciantes previamente selecionados como inimigos do Estado, isto &,
os individuos pobres, nio brancos, marginalizados e desprovidos de
qualquer tipo de poder (Karam, 2013, p. 3). E importante salientar,
ainda, que guerra e direitos humanos sdo incompativeis, portanto
h4 uma clara violacio dos Estados aos direitos fundamentais quando
propagam essa danosa politica bélica (Karam, 2013, p. 4).

Passados 100 anos da proibi¢io, com seus mais de 40 anos de
guerra, os resultados sio mortes, prisdes superlotadas, doengas se
espalhando, milhares de vidas destruidas e nenhuma redu¢io na
disponibilidade das substancias proibidas. Ao contririo, nesses anos
todos, as arbitrariamente selecionadas drogas tornadas ilicitas foram
se tornando mais baratas, mais potentes, mais diversificadas e muito
mais acessiveis do que eram antes de serem proibidas e de seus pro-
dutores, comerciantes e consumidores serem combatidos como
“inimigos” nessa nociva e sanguinaria guerra. (Karam, 2013, p. 8).

Além disso, de acordo com o Atlas da Violéncia divulgado em
2019, o Brasil possui uma taxa de aproximadamente 31,6 homici-
dios por 100 mil habitantes (INsTITUTO DE PEsQuisa EcoNOMmICA
ApLICADA; FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2019, p.
5). Uma grande parte desses homicidios esta relacionada ao com-
bate proposto pelo Poder Publico ao mercado ilegal das drogas. No
Rio de Janeiro, uma das cidades brasileiras que mais padecem com
a guerra aqui referida, um em cada cinco homicidios, em média,
esta ligado as opera¢des policiais de combate ao trafico nas favelas
(Karam, 2013, p. 11). Mais uma vez, denota-se a vulnerabilidade
que acomete determinados agentes do crime de trafico, especial-
mente os estigmatizados para tanto.

Fernando Salla, Maria Gorete Marques de Jesus e Thiago
Thadeu Rocha (2012, p. 11) afirmam que as sensa¢Oes de insegu-
ranca ¢ de medo vivenciadas pela sociedade legitimam a politica
proibicionista. Ademais, constatam que “a repressao e puni¢io aos
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acusados por trafico de drogas se limita em grande parte ao circuito
varejista e de areas territoriais mais pobres das cidades”. A rotina
de trabalho dos policiais ndo é investigar as grandes corpora¢des de
trafico de drogas, mas sim os comerciantes que vendem a droga nas
comunidades periféricas das cidades. Uma decorréncia clara desse
modelo punitivo é o alto indice de jovens com passagem pela policia
e que, por isso, precisam aprender a carregar o estigma do carcere.

Assim, reputa-se clara a ineficacia dessa politica proibicionista,
precisando ser repensada imediatamente, a fim de buscar alterna-
tivas cujo impacto nio seja genocida. A grande questio que paira
nas discussoes sociologicas, politicas e de satde sobre o tema ¢é se
a politica de drogas deveria ser criminal. Nesse sentido, Daniel
Nicory do Prado (2013, p. 53) sustenta que o porte de drogas para
consumo pessoal é uma escolha que deriva da autonomia privada
dos sujeitos®, nio interferindo na satde pablica, mas que o Estado
pode desencoraja-la de outras formas que nio o excesso de puniti-
vismo atual, como fez e ainda faz com o tabaco.

Todavia, como a politica de drogas ainda é uma questdo cri-
minal, torna-se necessario que o aplicador do Direito saiba usufruir
dos institutos disponiveis ao seu alcance para promover transfor-
magoes significativas no quadro normativo resultante nio somente
da politica proibicionista, mas que também encontra, nela, uma
impossibilidade para essa aplica¢io, por for¢ca do tabu que circunda
o tema das drogas ilicitas (PrRaDO, 2013, p. 129).

4.2 A superlotagdo carceraria no Brasil

De acordo com o Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias, em junho de 2016 a populacdo carceraria brasileira
chegou ao alarmante nimero de 726.700 presos, o que representa

3 Sobre o tema, estd em curso no Supremo Tribunal Federal o julgamento do Recurso
Extraordinario n. 635.659, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, em que se dis-
cute, a luz do art. 5%, X, da Constitui¢io Federal, a compatibilidade, ou ndo, do art.
28 da Lein. 11.343/2006, que tipifica o porte de drogas para consumo pessoal, com
os principios constitucionais da intimidade e da vida privada.
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um aumento de 707% em rela¢do ao registrado no inicio da década
de 1990. A taxa de ocupacio das penitenciarias ¢ de 197,4%, pos-
suindo um déficit de 358.663 vagas em todo o Pais, contando os
presos homens e as presas mulheres (Brasit, 2017, p. 7-9). O tra-
fico de drogas, por sua vez, é o tipo penal que mais encarcera no
Pais, responsavel pela prisio de 26% dos homens e de 62% das
mulheres (Brasit, 2017, p. 46).

As condi¢des de encarceramento dos paises da América Latina
violam os dispositivos de diversos documentos internacionais que
versam sobre direitos humanos, principalmente se forem levados
em conta os padrdes estabelecidos pela carta internacional Regras
Minimas das Nagoes Unidas para o Tratamento de Reclusos, assinada em
1955. Principios basicos encontrados neste documento sio ignora-
dos nas prisdes latino-americanas, como, por exemplo, a separagio
dos presos em categorias, a manuten¢ao da prisio em boas condi-
¢oes de funcionamento e um tratamento que nio viole a dignidade
do preso (Sarra et al., 2008, p. 8).

Na maior parte dessas prisdes, os presos comuns estao subme-
tidos a privagdo de alimentos e de servicos de satde, além de haver
baixissima disponibiliza¢io de oportunidades de trabalho e de ati-
vidades educativas que promovam a reinser¢ao social. As mulheres
e as pessoas com transtornos mentais sao ainda mais afetadas pela
deficiéncia dos servig¢os penitenciarios publicos, pelo estado deplo-

ravel das prisdes e pelo nio atendimento de suas necessidades espe-
cificas (SaLra et al., 2008, p. 8).

Além disso, cabe salientar o consideravel déficit existente no
que tange ao corpo profissional atuante nas penitenciarias, oca-
sionado pelo mal treinamento e pelas mas qualificacio e remu-
neracio. A manutencdo da ordem e da disciplina resta seriamente
comprometida nos estabelecimentos prisionais latino-americanos,
nos quais se percebe um alto indice de corrupg¢io e violéncia por
parte dos agentes penitenciarios. Um exemplo notério dessa con-
juntura sio as frequentes e violentas rebelides, que tém evidenciado
a faléncia da estabilidade das prisdes e propiciado um ambiente de
alta inseguranca (SArra et al., 2008, p. 9).
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A situagdo das penitenciarias brasileiras é tio degradante que
o Supremo Tribunal Federal reconheceu, em 2015, através do
Informativo n. 798, a configuracio do estado de coisas inconstitucional
no que tange ao sistema carcerario nacional, dado o seguinte con-
texto: violagdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais;
inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades pabli-
cas em modificar a conjuntura; transgressoes a exigir a atua¢io nio
apenas de um 6rgao, mas sim de uma pluralidade de autoridades.

O plenario do Supremo ainda anotou, no mesmo informativo,
que o sistema prisional brasileiro seria marcado pela

violagio generalizada de direitos fundamentais dos presos no
tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. As penas
privativas de liberdade aplicadas nos presidios converter-se-iam em
penas cruéis e desumanas (Brasit, 2015).

Diante de tais constata¢des, torna-se claro que o Brasil tem
falhado, sistematicamente, na garantia dos direitos fundamentais
dos seus presos, que se encontram sob tutela especifica do Estado.
Assim, ¢ preciso ter a sensibilidade necessaria no momento de sen-
tenciar um individuo, uma vez que o ambiente prisional brasileiro
consiste num local de extrema vulnerabilidade e numa nitida vio-
lacdo a dignidade da pessoa humana, sancionada pela omissio esta-
tal e legitimada pelo sentimento punitivista da sociedade.

4.3 Alguns julgados pertinentes

Embora criado para ser um instrumento que minimizasse as
viola¢des a direitos individuais decorrentes da omissio estatal, a
tese da coculpabilidade nio é acatada pela jurisprudéncia brasileira,
sob o principal argumento de que o seu reconhecimento enseja-
ria um risco a sociedade, jA que incentivaria a pratica de crimes
(Cokrno; Firno, 2016, p. 15). Além disso, os magistrados enten-
dem que o reconhecimento da coculpabilidade seria uma afronta
a parcela da sociedade que, mesmo vitima da omissdo estatal, opta
por caminhos que ndo a criminalidade.
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No entanto, vale ressaltar que a fun¢io do aplicador do Direito
¢ analisar o contexto especifico de cada caso concreto, o que torna
curioso o fato de que, em quase quinhentos julgados analisados,
nenhum magistrado reconheceu a omissdo estatal como fomento ao
crime para a aplicagao da coculpabilidade (CoeLno; FiLno, 2016, p. 17).

De forma exemplificativa, aborda-se o Recurso de Apelagao
Criminal n. 0007312-24.2009.8.26.0483, do Tribunal de Justica de
Sio Paulo, cujo objeto é o trafico de entorpecentes, no qual a tese
defensiva esteve consubstanciada no principio da coculpabilidade
como uma circunstancia judicial favoravel na anilise do art. 59, do
Codigo Penal. O relator Willian Campos decidiu como incabivel o
reconhecimento do principio, sob o argumento de que,ao reconhecer,
estaria justificando infra¢des intoleraveis e reprimidas pela sociedade.

Torna-se essencial destacar, todavia, que, no Processo n.
0001048-86.2015.8.19.0026, o desembargador do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, Gilmar Augusto Teixeira, admite a
aplica¢io da teoria da coculpabilidade, como atenuante genérica,
no crime de trafico de entorpecentes, sob o argumento de que
a apelante é primaria e possuidora de bons antecedentes. Ainda
que importantissima a decisio do desembargador, cabe ressaltar
que a tese ndo foi aplicada segundo a constru¢io de Zaffaroni e
Pierangeli, que nada previa sobre a necessidade de o infrator ser
primario e possuidor de bons antecedentes (CoeLHO; FiLHO, 2016,
p. 20-21). A teoria da coculpabilidade, em suas bases, esta relacio-
nada ao estado de vulnerabilidade decorrido da omissiao estatal, e
nio do histérico criminal do agente.

5 Conclusio

Ante o exposto, fica claro que a teoria da coculpabilidade pode
ser um importante instrumento de transformacao do quadro de vul-
nerabilidade de determinados individuos, fomentado pela omissio
estatal, antes do cometimento do delito (omissdo genérica na garan-
tia de direitos basicos) e apds o seu cometimento (superlotagao car-
ceraria e direitos fundamentais suprimidos nas penitenciarias).
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O tipo penal de trafico de drogas é o tipo penal que mais
encarcera no Pais e é a expressio mais nitida da politica proibi-
cionista e da “guerra as drogas”, que enseja numeros alarmantes
de homicidios, aumentando ainda mais o grau de vulnerabilidade
daqueles previamente definidos como inimigos, por questdes racis-
tas e classistas ja explicadas.

Considerando o estado deploravel das penitenciarias brasilei-
ras e suas taxas exorbitantes de ocupa¢io, conjuntamente a ine-
fetividade e ao carater anti-humanitario da politica de “guerra as
drogas”, fica nitido que ha uma conjuntura preciria e perversa na
grande maioria dos delitos relacionados aos entorpecentes ilicitos.

Diante dessas constata¢Oes, torna-se compreensivel todo o
contexto vulneravel que envolve a pratica do trafico de drogas,
desde a origem da sua execugdo até o seu processo de criminaliza-
cio. E por esse cendrio cadtico que a tese da coculpabilidade deve
ser aplicada pelos julgadores, por reconhecer a vulnerabilidade
como um aspecto importante da culpabilidade, isto ¢, da reprova-
bilidade da conduta do agente.

Entende-se, dessa maneira, que a coculpabilidade deveria
funcionar como uma tentativa de minimizar a penalizacdo dos
ja especificados agentes do trafico, que foram vitimas, em algum
momento, da omissao do Poder Publico e (ou) da fatidica politica
repressiva e punitiva chamada de “antidrogas”, evitando mais uma
penaliza¢io no ambiente miseravel das prisoes brasileiras.
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Como o conhecimento da realidade
social a ser transformada pode revestir o
ciclo pré-decisorio das politicas publicas

de um propdsito concreto e efetivo

Lorraine Saldanha Freitas Xavier de Souza

Advogada. Pds-graduada em Direito Processual Civil pela
Escola Paulista da Magistratura.

Resumo: O artigo tem por objetivo discorrer acerca do processo
de escolha dos problemas que irdo compor a denominada agenda
decisional, elegendo como parametro os mecanismos de indicacio
de problemas sugeridos por John W. Kingdon, com a ponderacio
de que estes mecanismos devem se ligar ao conhecimento da reali-
dade social a ser transformada.
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Abstract: This paper intents, regarding the process of choosing
problems for public policies, to connect the basic problem-
-indication mechanisms suggested by John W. Kingdon with its
knowledge of social reality to be transtormed. Thus, effective and
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1 Introducao

A analise e a compreensdo dos assuntos e problemas inseridos,
respectivamente, nas agendas governamental e decisional assumem
uma importancia no estudo das politicas publicas na medida em
que podem ser fatores condicionantes de sua efetividade, conside-
rando que o seu sucesso, qualquer que seja a politica publica, esta
relacionado com a qualidade do processo politico que precede a sua
realizacdo e implementacio (Bucct, 2002).

E nessa esteira de pensamento que Schmidt e Menegazzi
(2010, p. 3124) pontuam a importancia de se constatar, de inicio, o
objeto de ac¢do das politicas publicas, ponderando os seus aspectos
sociais, econdmicos, éticos, historicos e geograficos, que aprovisio-
nam os formuladores das politicas de informacdes imprescindiveis
no processo de desenvolvimento adequado das politicas ptblicas.

O presente artigo visa, de forma singela, conferir inteligi-
bilidade aos problemas levantados na agenda decisional, a fim de
revestir o ciclo pré-decisorio de um propédsito concreto, a partir do
qual se permite mirar a forma¢io de um arcabou¢o normativo e
sistémico capaz de amparar as demandas futuras em investimentos,
bem como a constitui¢io de bases estruturais voltadas a transfor-
mar positivamente a vida dos beneficiarios das politicas pablicas.

O texto se divide em trés partes: na primeira procuramos desen-
volver, ao lado do conceito de politicas publicas, a abordagem da tipo-
logia denominada de ciclo pré-decisorio. A segunda parte é dedicada
a apontar explicagdes sobre a incorporagdo dos problemas na agenda
decisional, a partir das perspectivas pluralistas ou elitistas, bem como
dos mecanismos basicos de identificagio de problemas criados pelo
teérico John W. Kingdon, ja que se revelam como métodos eficientes
para apurar como um assunto se torna relevante a ponto de vir a ser
um problema sobre o qual serdo formuladas politicas ptablicas futuras.

Por fim, refletimos sobre a necessidade de se pensar a incor-
poraciao dos problemas na agenda decisional levando-se em conta
a realidade social a ser transformada, conferindo lucidez a atuacio
dos Poderes Publicos.
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2 Sobre a teoria do ciclo das politicas publicas

Concebem-se as politicas publicas como programas de agio
governamental que visam a ordenar os recursos a disposicio do
Estado para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes (Buccr,
2002), materializando, desta forma, os ideais de um Estado social
preocupado em superar o antagonismo entre igualdade politica e
a desigualdade social. Trata-se, em verdade, de um conjunto de
acoes concretas dos Poderes Pablicos destinadas a produgio de bens
e servicos capazes de beneficiar positivamente a vida dos cidadios.

Considerando a diversidade de tipologias e modelos de formula¢ao
de politicas ptblicas existentes, capazes de apreender como e por que
os Poderes Publicos atuam para adjudicar os direitos fundamentais e os
objetivos socialmente relevantes ao constituinte originario, encontramos
na teoria do ciclo da politica ptblica, formulada por John W. Kingdon, o
formato de politicas publicas como um ciclo deliberativo, composto por
diversos estagios e formado por processo dinamico de aprendizagem.

Acerca dessa tipologia, Souza (2017) pontua que o ciclo das
politicas ptblicas é constituido dos seguintes estagios: defini¢io de
agenda, identificacdo de alternativas, avaliacdo das opg¢des, selecio
das opg¢des, implementacio e avaliacdo, afirmando que esse ciclo
enfatiza a definicdo de agenda e questiona como alguns assuntos
sao tratados com maior prioridade do que outros.

Ainda a esse respeito, Schmidt (2008) assinala que a fase de
definicio daagenda politica—denominada de estagio pré-decisorio—
se desdobra em trés espécies de agendas, a saber, agenda sistémica
— em que se consignam assuntos sobre os quais os governos nio se
interessam a despeito de vultoso interesse social existente —, agenda
governamental — cuja defini¢io vai ao encontro das ponderacoes
teitas por Kingdon (1995, p. 197-198), para quem “¢ definida como o
conjunto de assuntos sobre os quais o governo e pessoas ligadas a ele
concentram sua aten¢io em determinado momento”— e, finalmente,
agenda de decisio, ou agenda decisional, objeto de estudo deste artigo.
E nesta altima que as questdes ou assuntos indicados anteriormente na
agenda governamental se materializam em problemas, pois de alguma
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forma chamaram a atenc¢io dos atores do processo decisorio por meio
dos mecanismos basicos de identificacido, como se vera adiante.

E, portanto, nessa fase que as questdes ou assuntos se consubs-
tanciam em problemas, sobre os quais incidirdo alternativas para
sua resolucdo através da formulacdo da politica pablica.

3 Escolha dos problemas inseridos
na agenda decisional

Diante da existéncia das diversas abordagens tedricas que se pres-
tam a determinar os processos de escolha dos problemas a serem inse-
ridos na agenda decisional, o presente estudo é conduzido pela aborda-
gem do tedrico John Kingdon, como se concluira nas linhas posteriores.

Muito embora esta tematica seja nosso modelo adotado,
entendemos a relevancia das outras concepg¢Oes atinentes a indi-
cacio de problemas para a composicio da agenda decisional, con-
forme passaremos a pontuar.

Na visio de Fernandez (2006), os temas inseridos na agenda
decisional sio implementados de forma natural, considerando a
repercussio de determinados assuntos debatidos no entorno da
sociedade. Trata-se, em verdade, de uma constru¢io social prove-
niente da forte opinido publica acerca de temas que importam a
sociedade e que chamaram a aten¢io dos Poderes Publicos. Nio se
trata, na visio do autor, de um tema em moda, mas sim de assuntos
que foram alcados a qualidade de crise.

As explicagdes acerca da incorporag¢io de determinado item
na agenda decisional encontram também guarida nas perspectivas
pluralista ou elitista. A esse respeito, Pinto (2008, p. 29) destaca
que, no ponto de vista pluralista,

os itens da agenda provém de fora do governo e de uma série de
grupos de interesse, sendo que as questdes podem alcancar a agenda
através da mobilizagio de grupos relevantes.

Neste aspecto, os veiculos como conferéncias, conselhos, audiéncias
publicas promovidas — sobretudo pelo 6rgio do Ministério Publico
—, ouvidorias e consultas publicas sao os condutores ideais para atin-

238 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 235-243 — jul./dez. 2019



gir os governantes, proporcionando um vasto conhecimento sobre as
reais necessidades e reinvindica¢des da sociedade civil.

Sob a perspectiva elitista, a incorpora¢ao dos problemas inseri-
dos na agenda decisional privilegia, ainda segundo a autora,

o entendimento de que hd um tipo de estabelecimento fechado dentro da
determinacio da agenda pelo governo, que opera através da difusio de
ideias nos circulos profissionais e entre as elites que decidem ou influen-
ciam a politica publica (P1NTO, 2008, p. 29).

Os beneficiados dessas politicas, dada a falta de envolvimento
da populagio ou de seus 6rgios representativos no que concerne
a determinacido dos problemas, sio as classes corporativistas ou
poderosos grupos financiadores das campanhas eleitorais.

Por fim, a incorpora¢io de determinado item na agenda deci-
sional também encontra seu embasamento nos mecanismos basicos
de indica¢io de problemas sugeridos por Kingdon (1995), sendo
eles: os indicadores, que apontam a magnitude de uma situacio,
como a propaga¢io de doencas na sociedade; os eventos-foco, como
desastres ou crises pontuais; e os feedbacks, mecanismos capazes
de alertar o governo acerca de falhas ou resultados insuficientes de
um programa ja existente, materializando-se, por exemplo, pelas
reclamacoes colhidas mediante canais de ouvidoria do governo e
avaliacio dos custos de um programa ja implementado.

Sendo assim, temas a serem inseridos nessa agenda para pos-
teriormente ser instrumentalizados em forma de politicas publi-
cas (planos, programas, projetos) advém de pautas que adquiriram
status de grande importancia no ambito dos grupos representativos
de interesses da sociedade e desses mecanismos basicos de indicacio
de problemas, que funcionam, pois, como alertas para a necessi-
dade de a¢do governamental, indicando que o Poder Puablico deve
agir para mudar a situagcio-problema que se ilustra, inserindo-a em
local prioritario na agenda decisional.

Certos da existéncia dessa diversidade de mecanismos capazes de
identificar e definir problemas a serem inseridos na agenda decisional,
o questionamento que se impde ¢é se os governantes detém a lucidez
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e o conhecimento da realidade social a ser transformada quando esco-
lhem sobre qual problema serdo formuladas as politicas ptblicas.

3.1 Revestindo o ciclo pré-decisorio
de um propdsito concreto e efetivo

O conhecimento da realidade social a ser transformada,
segundo Bucci (2002), em muito se relaciona com a efetividade da
politica ptblica, pois o seu resultado esta relacionado com a clareza
das prioridades dadas pelos seus formuladores.

Muito embora, especificamente, os indicadores, eventos-foco
e feedbacks funcionem como linha mestra de atua¢io dos formu-
ladores de politicas ptblicas, o conhecimento da realidade social
adjacente ao problema também ¢é fator decisivo para a qualidade do
processo politico que antecede a formulacio das politicas publicas.
A correta interpretacdo dos problemas inseridos na agenda decisio-
nal determina os resultados concretos da politica ptblica, compre-
endida como um programa governamental voltado a aprimorar a
vida dos cidadios. A esse respeito, os problemas a serem solucio-
nados devem perpassar pela apreensio dos motivos que sustentam
essas politicas, bem como pelo conhecimento da realidade social
a ser transformada, remetendo-nos a premissa weberiana segundo a
qual a atividade humana sé nos ¢é inteligivel a partir do momento
em que compreendemos seu significado pela via da interpretagio
da acdo social (WEBER, 1979, p. 26).

E por essa razio que os responsiveis pela escolha dos pro-
blemas para os quais surgirdo alternativas de solu¢io devem dar
voz as ideias e opinides derivadas dos diversos setores sociais perti-
nentes a politica publica a ser formulada — como os representantes
de organizacdes em prol da mulher, da comunidade indigena, da
populacio negra, da satde, da defesa das criancas e dos adolescen-
tes, entre outros setores organizados que se beneficiardo pela pro-
du¢io de uma politica. Dessa maneira, obtém-se uma visio global
e ltcida acerca dos problemas colocados na pauta da agenda deci-
sional, conformando os mecanismos de identifica¢io de problemas
com a realidade fatica vocalizada pela populacio. Nascerio, assim,
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politicas publicas heterogéneas e pluralistas voltadas a transformar,
efetivamente, a realidade social do Pais.

Com essas consideracdes enfatizadas, o ciclo pré-decisorio das
politicas publicas passa, pois, a ser revestido de um propoésito concreto,
a partir do qual se permite mirar a formagio de um arcaboug¢o norma-
tivo e sistémico capaz de amparar as demandas futuras em investimen-
tos, bem como a constituicdo de bases estruturais capazes de transfor-
mar positivamente a vida dos beneficiarios das politicas ptblicas.

Dessa forma, a concretizag¢io do fim precipuo a que se desti-
nam as politicas ptblicas, ou seja, a busca pela igualdade social, que
se alcancara por meio de programas de acido dedicados a resguardar
a melhoria da qualidade de vida dos hipossuficientes em todas as
suas concepcoes, seria desdobramento de uma politica ptblica inte-
ressada em apreender, desde o processo politico, o seu real signi-
ficado na sociedade. Contribui-se, assim, para o desenvolvimento
dos valores democraticos de nosso Estado.

4 Conclusao

Vimos que o modelo teérico denominado de ciclo da poli-
tica publica auxilia na compreensio do processo de formacio de
agendas politicas, que funcionam como um estagio pré-decisorio
quanto a escolha dos problemas sobre os quais serdo refletidas alter-
nativas para formula¢io de politicas publicas.

As questdes que, em um primeiro momento, habitam a
chamada agenda governamental transformam-se em problemas
(agenda decisional) em razdo da escolha dos Poderes Puablicos. E
este processo de escolha é guiado por meio dos mecanismos basicos
de identifica¢io dos problemas.

O que se pondera no presente estudo ¢ justamente que, nesse
processo de escolha dos problemas sobre os quais serdo formuladas
politicas publicas futuras, haja o direito de todos os grupos — inte-
ressados por alguma razio na formulacio destas politicas publi-
cas — serem ouvidos. Conjugam-se, assim, aqueles mecanismos de
identificacdo dos problemas, propostos por Kingdon, com a com-
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preensdo da importancia do objeto sobre o qual serdo formuladas
politicas publicas, tornando-se inteligivel aos formuladores a defi-
nicio de objetivos especificos das politicas publicas, possibilitando
a organizacdo dos recursos materiais ¢ humanos para a sua imple-
mentacdo, bem como a determinacio dos métodos de trabalho
aplicaveis ao seu cumprimento efetivo.

Ao se assegurar o direito de todos participarem e influenciarem
na tomada de decisdes dos governantes, buscamos nos aproximar do
imaginario democratico vislumbrado pelos grandes pensadores do
Direito, entre eles Bobbio, para quem a sociedade democratica é aquela
que atribui “a um elevado nimero de cidadios o direito de participar
direta ou indiretamente da tomada de decisdes coletivas” (2009, p. 33).
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Resumo: O presente artigo tem o objetivo de analisar se a instau-
ra¢do de inquérito policial de oficio pelo Judiciario tem respaldo
no modelo acusatério adotado pela Constituicio Federal de 1988.
Para isso, foi realizada uma revisio sobre as principais caracteristicas
dos modelos de processo penal existentes e o modelo adotado no
Brasil. Posteriormente, foi realizada uma anilise sobre o inquérito
policial no Brasil e, mais especificamente, sobre o procedimento de
instauracdo. Foram examinados dois casos recentes de instauracio
de inquérito pelo Supremo Tribunal Federal. Por fim, conclui-se
que a instauracdo de inquérito de oficio é uma afronta ao modelo
acusatério e consequentemente a Constituicio Federal de 1988, por
nio respeitar a separacio das funcdes de acusar, defender e julgar, e
ofender a imparcialidade do juiz.

Palavras-chave: Constitui¢io Federal. Modelo acusatério. Inquérito
policial. Competéncia para instaura¢io de inquérito policial.

Abstract: This paper aims to analyze whether the institution of
police investigations office of the Judiciary has support of the accu-
satory model adopted by the 1988 Federal Constitution. For this
purpose, was carried out a review of the main characteristics of the
criminal process models existents and the model adopted in Brazil.
Subsequently, an analysis was carried out on the police investiga-
tion in Brazil and, more specifically, on the initiation procedure.
Two recent cases of investigation establishment by the Supreme
Court were examined. Finally, it is concluded that the establish-
ment of an ex officio inquiry is an affront to the accusatory model
and consequently the Federal Constitution of 1988, for not respect-
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ing the separation of the functions of accusing, defending and
judging, and offending the judge’s impartiality.

Keywords: Federal Constitution. Criminal procedure. Adversarial
system. Inquisitorial system. Policial inquiry.

Sumario: 1 Introduglo. 2 Sistemas processuais penais. 2.1 Sistema
inquisitorio. 2.2 Sistema acusatério. 2.3 Sistema misto. 3 O inqué-
rito policial no Brasil. 3.1 Formas de instauracio de inquérito poli-
cial. 3.2 Inquérito n. 4.696/STF. 3.3 Inquérito n. 4.781/STF. 4 A
(in)compatibilidade da instaura¢io de inquérito policial de oficio
pelo Poder Judicidrio no sistema acusatério. 5 Conclusio.

1 Introducao

Com a promulgacio da Constituicio Federal de 1988, ini-
ciou-se no Brasil um periodo democritico em que se estabeleceu
um extenso rol de direitos e garantias. Na area do processo penal,
a Constitui¢ao fortaleceu o Ministério Pablico, conferindo a este,
entre outras, a atribuicio exclusiva de iniciar a a¢do penal publica,
realizando, assim, a separacdo das func¢des de acusar, defender e
julgar. Entre as garantias e os direitos instituidos ao acusado pela
Carta Magna, podem-se destacar o principio da presunc¢ao da ino-
céncia, a vedac¢do a juizos ou tribunais de excec¢io, o devido pro-
cesso legal e o direito a ndo autoincriminacao.

Para boa parte da doutrina, com a promulgacio da Constituicao
em 1988, o Brasil adotou o sistema acusatorio. Entretanto, apesar das
reformas que ocorreram ao logo do tempo, o Cddigo de Processo
Penal (CPP) manteve dispositivos de carater nitidamente inquisitorios.

Entre os dispositivos inquisitorios do CPP, existem aqueles
que permitem a atuacdo ativa do juiz na fase investigatoria, inclu-
sive a instaurando de oficio. Assim, surge a discussdo se esses dis-
positivos foram recepcionados ou nio pela nova ordem constitu-
cional, e, mais especificamente, se o juiz pode instaurar inquérito
policial sem que haja prejuizo da imparcialidade.

Neste contexto, o presente artigo tem o objetivo de analisar
se a participagio ativa do juiz na fase investigatoria, instaurando o
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inquérito policial de oficio, ¢ uma afronta ao sistema acusatorio e
se estd em consonancia com a Constituicio Federal.

Para tanto, inicialmente abordam-se os sistemas processuais penais
existentes, pontuando suas diferencas e quais deles é o adotado no Brasil.

Posteriormente, analisa-se como ocorre a investigacio por
meio do inquérito policial e quais sio os papéis da policia, do
Ministério Pablico e do juiz nessa fase.

Serido analisados, ainda, dois inquéritos que foram instaura-
dos de oficio pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Esses dois
casos geraram grande discussio na doutrina, na sociedade e entre
os operadores do Direito sobre a validade ou nio desses inqué-
ritos, inclusive com o ajuizamento de uma acdo de Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), alegando a
incompatibilidade constitucional da medida.

O interesse nesses dois casos ¢ grande, pois o Supremo Tribunal
Federal tem, entre outras, a atribuicdo de guarda da Constituicio,
sendo o responsavel pelo controle de leis anteriores, leis infraconsti-
tucionais e atos administrativos em face da Lei Maior. Assim, a instau-
racio de dois inquéritos pelo STF pode significar uma interpretagcio
de que o sistema adotado pelo Constituinte foi outro que nio o
acusatorio ou de que haja dispositivo na Constitui¢io Federal que
permita tal procedimento. Para isso, analisam-se os argumentos dos
ministros, do Ministério Publico Federal e demais atores do processo,
além da doutrina e da jurisprudéncia anterior do proprio tribunal.

Por fim, ap6s uma apreciagao critica e ponderada das informa-
¢oes obtidas durante o artigo, serd formulada uma conclusio que
mais se aproxime do modelo constitucional adotado pelo Brasil.

2 Sistemas processuais penais

Tradicionalmente, dividem-se os sistemas processuais penais
em inquisitorio, acusatorio e misto, tendo cada um deles caracte-
risticas proprias. Entretanto, € dificil que um Estado adote exclusi-
vamente apenas um desses sistemas processuais penais, sendo certo
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que, na pratica, ha caracteristicas de varios sistemas coexistindo.
Sendo assim, para que se possa enquadrar determinado Estado em
um sistema processual penal, deve ser levada em conta a sua essén-
cia, ou seja, as suas caracteristicas principais e prevalecentes.

2.1 Sistema inquisitorio

O sistema inquisitorio, adotado no periodo candnico a partir
do século XII (Lima, 2017), corresponde a uma concep¢ao abso-
lutista de Estado (Prapo, 1999), isto porque tem como princi-
pal caracteristica a concentragio, no juiz inquisidor, das funcdes
de acusar, defender e julgar, de forma similar ao que ocorria no
Absolutismo, no qual os poderes de julgar, legislar e governar fica-
vam concentrados no rei (Lima, 2017).

O investigado ou acusado, nesse sistema, ocupa uma posicao
de objeto, e ndo de parte; por isso, ndo € visto como um sujeito
de direitos. Além disso, em decorréncia da inexisténcia de dialé-
tica entre acusacao e defesa, nio ha de se falar, nesse modelo, em
contraditorio (PAciLLi, 2016). Assim, o réu participa do processo
apenas para cumprir os deveres a ele impostos, como o de parti-
cipar de reconstrucdes do fato delituoso em busca da verdade real
(CarasricH, 2007).

No que se refere a gestio probatodria, o juiz inquisidor tem um
amplo poder instrutdrio, podendo realizar a producio de provas
de oficio, em qualquer fase do processo, com o objetivo de buscar
a verdade, produzindo um julgamento ap6s uma instrucao escrita
e secreta, na qual sio excluidos ou limitados o contraditério e os
direitos da defesa (FErrAjOLI, 2010).

Apesar de o sistema inquisitorio ser incompativel com os direitos
e as garantias individuais e, assim, ndo estar conforme a Constituicao
Federal de 1988 e a Convenc¢ido Americana sobre Direitos Humanos
(Lima, 2017), podem ser encontrados ainda hoje diversos dispositi-
vos com caracteristicas inquisitoriais no Cddigo de Processo Penal.
E digno de nota que o CPP ainda hoje vigente no Brasil, de 1941,
¢ inspirado no Cddigo Processual Penal italiano de 1930, do regime
fascista (PAcCELLL, 2016).
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2.2 Sistema acusatorio

Em oposi¢cao ao sistema inquisitivo, o sistema acusatorio tem
como caracteristica essencial a separacdo, em figuras distintas, dos
responsaveis pela acusagio, pela defesa e pelo julgamento. Assim,
exige-se do juiz uma postura imparcial — equidistante das partes —
e atribuem-se direitos e garantias as partes (Lima, 2017).

Sob a dtica do sujeito submetido ao processo, uma impor-
tante caracteristica é que ele passa a ser parte do processo e, por
1sso, um sujeito de direitos, a quem se deve assegurar, entre outros,
o direito a ampla defesa, ao siléncio e o de nio produzir prova
contra si (BADARO, 2018).

A respeito da gestdo probatéria, no sistema acusatorio o juiz
ocupa uma posi¢ao passiva em sua producio, competindo a ele a
func¢io de garantidor de direitos. Admite-se apenas, de maneira
excepcional e subsidiaria, exclusivamente na fase judicial, sua atu-
acio ativa na producio de prova (Lima, 2017), que deve ser limi-
tada a buscar esclarecimentos sobre provas que ja foram trazidas
pelas partes (Pacerti, 2016).

Nesse sistema, o processo sO se inicia por iniciativa do 6rgio
responsavel pela acusa¢do, com a apresentagdo da peca acusatoria
(Paceril, 2016), momento em que o juiz, em regra, tem o pri-
meiro contato com o litigio. Assim, nio ha jurisdi¢io sem acusacio
e nem sem defesa (FERRAJOLI apud CaLaBRICH, 2007, p. 39).

Ha, portanto, uma analise sobre a viabilidade das suspeitas sobre
o acusado em dois momentos, antes de haver processo propriamente
dito e por dois drgaos diferentes. No primeiro momento, o Ministério
Publico avalia a existéncia de indicios suficientes sobre a autoria e a
materialidade do crime e se a producdo desses elementos probato-
rios seguiu as regras legais. Apos esse momento, se 0 O6rgio acusa-
dor entender que ha elementos suficientes e apresentar a dentncia,
havera a anilise do 6rgio julgador imparcial sobre esses elementos
trazidos na pe¢a inicial acusatoria (Rayor, 2018). Dessa forma, torna-
-se mais dificil a instaura¢do de processos penais temerarios.
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Conforme ensinamento de Luigi Ferrajoli (2010, p. 519-520),

[...] pode-se chamar acusatério todo sistema processual que tem o
juiz como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e
o julgamento como um debate paritario, iniciado pela acusacio, a
qual compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa mediante
um contraditério puablico e oral e solucionado pelo juiz, com base
em sua livre conviccio. [..] E pacifico que o processo penal da
Antiguidade, tal como se configura na Grécia e na Roma repu-
blicana, tem uma estrutura essencialmente acusatoria por causa do
carater predominantemente privado da acusacio e da consequente
natureza arbitral tanto do juiz como do juizo. [..] E precisamente
desta natureza privada ou polar — e, seja como for, voluntiria — da
aciao penal que derivam, no processo romano ordindrio, as caracte-
risticas classicas do sistema acusatorio: a discricionariedade da acio, o
onus acusatdrio da prova, a natureza do processo como controvérsia
baseada na igualdade das partes, a atribuicdo a estas de toda atividade
probatdria e até mesmo da disponibilidade das provas, as conexas
publicidade e oralidade do debate, o papel de arbitro ou espectador
reservado ao juiz, tanto mais quanto maior for sua origem popular.

Atualmente no Brasil, uma corrente doutriniria' entende que
a Constituicio Federal de 1988 adotou o sistema acusatorio. Essa
compreensio ¢ extraida da analise do art. 129 da CF/1988, que
atribui a0 Ministério Publico a competéncia privativa para propor
a agio penal — ou seja, o 6rgdo ministerial é o titular da acio penal,
nio podendo o Poder Judiciario iniciar uma a¢io penal sem a pro-
vocacdo do Parquet.

Para que o Ministério Publico desempenhe essa funcio, o
Constituinte lhe conferiu poderes instrutérios, como o poder de
requisitar diligéncias investigatorias e de instaurar inquérito poli-
cial (SanTos, 2018), conforme dispoe o inciso VII do art. 129 da
Carta Magna. O STF, no julgamento do Recurso Extraordinario

1 Entre os autores que defendem a adog¢io do sistema acusatério no Brasil, estio
Eugénio Pacelli, Renato Brasileiro de Lima, Gustavo Badard, Geraldo Prado
e Bruno Calabrich.
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n. 593.727 (Brasit, 2015), também reconheceu ao Ministério
Publico o poder de realizar diretamente investigacdes criminais?.

Uma critica ao sistema acusatorio ¢ a de que ele retira do
juiz a posi¢do ativa na producio de provas, fazendo com que ele
julgue a questdo apenas com base nas provas trazidas pelas partes.
Entretanto, ao se retirar a possibilidade de o juiz atuar na gestao
probatéria, aumenta-se a responsabilidade das partes, que tém que
trazer ao processo todas as provas possiveis, privilegiando a dialé-
tica do processo penal. Tendo em vista que o processo acusatorio-
-democratico é um imperativo para o moderno processo penal em
frente a atual estrutura social e politica do Pais, limitar sua inicia-
tiva em matéria probatéria ¢ uma forma de garantir a imparciali-
dade do juiz e o contraditorio (LOPEs Jr., 2014).

2.3 Sistema misto

O sistema misto, também conhecido como sistema francés,
surgiu com o Code d’Instruction Criminelle francés, de 1808, como
uma tentativa de superar os inconvenientes do modelo inquisitorio
sem abrir mio da efetividade do modelo para a coleta de provas,
pois mantém os amplos poderes investigatorios do 6rgio de inves-
tigacdo (CALABRICH, 2007).

O sistema misto tem como caracteristica principal a existéncia
de duas fases, uma de carater inquisitorial e outra acusatéria (Lima,
2017). Na primeira fase, quando ocorre a investigacio, a instru¢iao

2 Tese sumulada no RE n. 593.727: “O Ministério Publico dispde de competéncia
para promover, por autoridade prépria, e por prazo razoavel, investigagdes de natu-
reza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer
indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacio do Estado, observadas, sempre,
por seus agentes, as hipdteses de reserva constitucional de jurisdicdo e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados
(Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, II, III, XI, XIII, XIV e XIX),
sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado democritico de Direito
— do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados
(Stmula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa institui¢io”.
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¢ escrita, sigilosa e ndo ha contraditorio. Por sua vez, na segunda,
que ¢ iniciada com apresentacao da peca acusatoria, ha a defesa do
acusado e o julgamento pelo juiz competente. Nessa fase, em regra,
prevalecem a publicidade e a oralidade dos atos (Lima, 2017). Nesse
modelo, a jurisdi¢do se inicia com a notitia criminis, de maneira simi-
lar a0 que ocorre no modelo inquisitivo (SANTOS, 2018).

Ha de se ressaltar que a fase inquisitorial é exercida por 6rgio
investigador que pertence ao Poder Judiciario, e esse mesmo orgio é
responsavel por apreciar a legalidade dos atos praticados. Dessa carac-
teristica é possivel perceber uma incompatibilidade de tal modelo
com o Estado Democratico de Direito, uma vez que a funcio de
garante do juizo fica comprometida (CaLABRICH, 2007).

E preciso diferenciar a fase investigatoria atualmente adotada
no Brasil e a fase investigatoria do sistema misto. Na primeira,
tém-se um contraditério e uma ampla defesa mitigados; o advo-
gado, em regra, tem acesso aos elementos ja constituidos nos autos,
e os elementos de convicgio colhidos nessa fase nio podem ser os
unicos elementos para embasar a decisio do juiz, vedagio explicita
no art. 155 do Cddigo de Processo Penal. Assim, ¢ necessario que o
elemento de convic¢io que foi colhido nas investigacoes passe pelo
contraditorio, que ocorre na fase judicial, para que, a partir desse
momento, seja considerado como uma prova propriamente dita.

No sistema misto, por sua vez, os elementos de prova colhidos
na fase de investigaco sdo trazidos integralmente para dentro do pro-
cesso. Além do mais, a fase investigatoria é promovida por uma auto-
ridade judiciaria, que também cuida da funcio de conferir a legalidade
aos atos praticados.

Nucci (2014) argumenta que o Brasil adotou o sistema misto, pois,
apesar de a Constituicio Federal ter dispositivos que regem o sistema
acusatorio, o Codigo de Processo Penal ¢ ainda regido por principios
tipicos do sistema inquisitivo. Destarte, a coexisténcia do sistema ideal
trazido pela Constitui¢io com o sistema realmente em vigor no Codigo
de Processo Penal evidenciaria a ado¢io do sistema misto no Brasil.

Contudo, uma vez que é clara a op¢do do sistema acusatorio
pela Constituicdo Federal, nio parece acertado afirmar que o sistema
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processual penal brasileiro é misto apenas em razdo da existéncia de
alguns dispositivos® de cunho inquisitorial no Codigo de Processo
Penal, que ¢ anterior a Carta Magna. Afinal, e como explanado por
Schietti (2018), a manutencdo de tracos do modelo inquisitorio no
nosso sistema se da nio apenas em razio da vigéncia do Codigo de
Processo Penal, de 1941, mas também pela cultura na qual foram
formados muitos profissionais do Direito, que parecem interpretar a
Constitui¢ao em conformidade com as leis, e ndo o contrario.

O Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de afir-
mar a adocio, pela ordem constitucional atual, do sistema acu-
satorio, no julgamento da Medida Cautelar na Ac¢do Direita de
Inconstitucionalidade n. 5.104/2014, que suspendeu a eficicia
do art. 8°, da Resolu¢io n. 23.396/2013, do Tribunal Superior
Eleitoral, que condicionava a instauracdo de inquérito policial, para
apurar crime eleitoral, a uma prévia autorizag¢io judicial. O relator,
ministro Luis Roberto Barroso, argumentou em seu voto que a
ordem constituinte fez uma op¢io inequivoca pelo sistema acusa-
tério, e que ele é importante para a garantia da imparcialidade do
juiz e para a paridade de armas no processo penal.

3 O inquérito policial no Brasil

Diante da noticia de um fato criminoso, a policia ou o
Ministério Publico deve investigar para apurar a materialidade e
a autoria, buscando elementos de convic¢do para embasar a deci-
sa0 do Ministério Publico — nos casos de a¢do penal publica — de
iniciar ou nio a a¢io penal, evitando, assim, o inicio de uma acio
temeraria e de acusacdes infundadas (CaraBricH, 2007).

Como o destinatario final da investigacdo criminal, em geral,
¢ o Ministério Publico, o STF firmou o entendimento, no jul-
gamento do Recurso Extraordinario n. 593.727, com repercussio
geral reconhecida, da legitimidade do 6rgio acusador em realizar
as investigacOes diretamente.

3 Sio exemplos de dispositivos do CPP com cunho inquisitorial os arts. 5°, II; 28;
156; 385; 531; ¢ 574, 1 e 11.
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A investiga¢io promovida diretamente pelo Ministério Pablico
ocorre por meio do Procedimento Investigatério Criminal, que foi
regulamentado pela Resolucdo n. 181, do Conselho Nacional do
Ministério Publico.

Entretanto, a forma mais comum de investigacio ¢ a realizada
pela autoridade policial por meio do inquérito policial. Trata-se de
um procedimento administrativo, inquisitdrio e preparatorio, pre-
sidido pela policia, que visa a identificacio de fontes de prova e a
colheita de elementos de informacdo quanto a autoria e a materia-
lidade da infra¢io penal, a fim de possibilitar que o titular da acio
penal possa decidir quanto ao seu poder-dever de promover a agio
penal de forma responsavel (Lima, 2017).

A justa causa ¢ imprescindivel para a a¢do penal; entretanto,
o meio para que o Ministério Publico obtenha os elementos sufi-
cientes para embasar a dentincia ndo precisa ser necessariamente
o inquérito policial. Portanto, tem-se que o inquérito policial é
dispensavel a acio penal (BADARO, 2018).

a

E certo que o inquérito policial nio segue as regras de publi-
cidade aplicaveis ao processo penal. Ainda assim, é importante des-
tacar o conteido da Stimula Vinculante n. 14, que determina ser
direito do defensor o acesso amplo aos elementos de prova que
tiverem sido documentados no procedimento investigatorio.

O carater inquisitorial das investigacOes preliminares € essencial
para a eficacia do procedimento, pois, se o investigado tiver a acesso a
todas as informacdes que a policia tem sobre o possivel delito e quais
sa0 as diligéncias a serem realizadas para a elucidacio do crime, é possivel
que ele crie 6bices a colheita daqueles que o incriminem (Lima, 2017).

Nio se esta afirmando que o investigado ¢ despido de direitos
nessa fase. O investigado tem direito a ser acompanhado por um
advogado, a ficar em siléncio, a nio produzir prova contra si, € o
seu advogado tem direito a ter acesso aos elementos ja documen-
tados no inquérito (Lima, 2017).

Assim, conclui-se que as investigacdes preliminares tém cara-
ter inquisitorial e, tendo em vista se tratar de um procedimento
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administrativo que nio resulta de imediato em aplica¢io de sancio,
nio se pode exigir a observancia do contraditério e da ampla defesa,
pelo menos ndo como se tem no processo judicial (Lima, 2017).

Os elementos colhidos nessa fase servem apenas para a con-
vic¢ao do orgdo acusador, nio podendo ingressar no processo
como prova para convencimento do juiz, exceto quando se tratar
de prova antecipada (GRINOVER, 2005). Por esse motivo, os ele-
mentos de convic¢io colhidos nesta fase devem ser submetidos ao
contraditério, durante a fase judicial, para que passem a ter valor
probatério e possam ser usados para fundamentar a decisio do juiz.

Sobre o pedido de dilagio de prazo para a conclusio das diligéncias
pendentes, ha discussdo na doutrina e jurisprudéncia sobre o destina-
tario do requerimento policial de dilacio do prazo — se é o Ministério
Publico ou o Judiciario. Isso ocorre porque o § 3° do art. 10 do CPP
indica o juiz como um dos destinatarios do requerimento de conces-
sio de novo prazo para a conclusio da investigacio. Entretanto, diversos
autores defendem que esse dispositivo nio esta de acordo com o prin-
cipio acusatério adotado pela Constituicdo Federal, e, por esse motivo,
os autos devem ser encaminhados ao Ministério Pablico, que é o desti-
natario das investigacdes nos casos de a¢io penal pablica (Lima, 2017).

Neste sentido, no ambito da Justica Federal, a Resolu¢io n.
63/2009 determina a tramitagio direta dos inquéritos policias entre a
Policia Federal e o Ministério Publico Federal, justificando tal medida
ter em vista o principio acusatorio, a garantia do devido processo legal
e a duragdo razoavel do processo, além da economia processual.

Na visio de Bruno Calabrich (2007, p. 161-162, grifo no ori-
ginal) sobre o controle judicial durante a fase de investiga¢io,

E pertinente reafirmar que nio cabe ao Judiciirio, na fase de inves-
tigacio preliminar, determinar, de oficio, a realizac¢io de diligén-
cias investigatorias. Se entender que alguma medida nio produzida
era estritamente necessaria, cabe ao juiz competente se pronunciar
quando da apreciag¢io da promocio de arquivamento ou da dentin-
cia oferecida pelo MP. Tampouco cabe ao juiz de garantias deferir
ou indeferir a prorrogacio de prazo para conclusio de investigacdes.
No caso de investiga¢des instrumentalizadas em inquérito policial,
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uma prorrogac¢io de prazo determinada pelo Ministério Pablico em
atendimento a solicita¢io da autoridade policial é sinénimo de que
requisi¢ao de diligéncias, ordem esta que deve ser cumprida pela auto-
ridade policial independentemente de “aval” do Judiciario. Se for
o caso, é possivel ao magistrado, fundamentadamente e com vistas
as peculiaridades da situacdo concreta, conceder de oficio ordem
de habeas corpus, até mesmo respaldado num excesso de prazo. Tal
competéncia, insita a sua fun¢io de garantidor da legalidade da ins-
trugdo preliminar, ndo se confunde com a (im)possibilidade — abso-
luta — de atuacdo do Judiciario como 6rgio de investigacio.

Uma inovagio prevista no Projeto de Codigo de Processo
Penal em tramita¢io no Congresso Nacional é a criacdo da figura
do juiz das garantias. Esse juiz atuaria exclusivamente na fase pré-
-processual, analisando a legalidade dos atos praticados e o cabi-
mento das medidas cautelares requeridas®. Atualmente, o magis-
trado ja faz essa analise; entretanto, em obediéncia a regra de
preven¢ao do art. 83 do CPP, o juiz que atua na investigacio € o
mesmo que analisard o processo na fase judicial.

Esta mudanga trazida no projeto do Novo Codigo de Processo
Penal é salutar, pois mantera a proteciao do investigado e aperfeico-
ara o processo a fim de adequa-lo ao modelo acusatorio, resguar-
dando a imparcialidade do magistrado.

3.1 Formas de instauragio de inquérito policial

A instauracdo do inquérito policial é a forma pela qual se inicia
o procedimento investigativo. Conforme os arts. 5, caput, e 10, ambos
do Codigo de Processo Penal, a instauracio pode se dar de oficio, pela
policia, mediante requisicio do Ministério Pablico, da autoridade judi-
ciaria ou do ofendido, ou por meio do auto de prisio em flagrante.

A notitia criminis pode ser apresentada por qualquer pessoa que
tiver conhecimento da existéncia de uma infra¢io penal direta-

4 Informacio colhida no site do Senado Federal. Disponivel em: http://www.senado.
gov.br/noticias/agencia/quadros/qd_167.html. Acesso em: 1° jun. 2019.
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mente a policia ou ao Ministério Publico, que se encarregario de
Instaurar as investigacoes.

Em relacdo a possibilidade de essa noticia de crime ser reali-
zada de forma andnima, o Supremo Tribunal Federal tem o entendi-
mento, conforme o Informativo n. 629, de que nio é possivel instau-
rar inquérito policial ou procedimento investigatorio baseado apenas
em notitia criminis apocrifa, salvo quando o documento em questio
tiver sido produzido pelo acusado ou constituir o proprio corpo de
delito (Pacgrii, 2016). Assim, quando os 6rgdos responsaveis pela
investigacio tém conhecimento de um fato criminoso por meio de
uma noticia de crime andénima e ha verossimilhanca da informacio,
estes deverdo promover diligéncias informais para apurar se houve o
cometimento do delito reportado, antes de instaurarem o inquérito
ou o procedimento de investigacao (PAacerLi, 2016).

A instauragio de oficio pela policia ocorre quando esta, em suas
atividades rotineiras, tem conhecimento do fato delituoso e inicia
uma investigacdo. Para isso, deverd publicar uma portaria, subscrita
por um delegado de policia, contendo o objeto da investiga¢do, as cir-
cunstancias ja conhecidas e os fatos a serem investigados (Lima, 2017).

Quando a instauragio ocorre por requisicao do 6rgao ministerial,
nio cabe nenhum juizo de discricionariedade da autoridade policial.
Sendo assim, a policia é obrigada a instaurar o inquérito e cumprir
as diligéncias determinadas pelo Ministério Publico, exceto quando
manifestamente ilegais. Essa obediéncia se da nio em razio de hie-
rarquia, e sim por forca dos principios da legalidade (a Constitui¢io e
a Lei Organica do Ministério Puablico preveem o poder requisitorio
do Ministério Pablico) e da obrigatoriedade, que impdem o dever de
agir diante da noticia da ocorréncia de um delito (Lima, 2017).

No que tange a instauracdo de inquérito pelo Judiciario, é
importante analisar dois casos recentes em que o Supremo Tribunal
Federal instaurou de oficio inquérito e que tiveram grande reper-
cussao nacional. O primeiro foi o Inquérito n. 4.696, com o escopo
de investigar abusos no uso de algemas em determinado preso; o
segundo foi o Inquérito n. 4.731, para investigar possiveis crimes
contra a honra de membros do tribunal.
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3.2 Inquérito n. 4.696/STF

O Inquérito n. 4.696/STF foi instaurado de oficio pelo relator
do Habeas Corpus n. 152.720, ministro Gilmar Mendes, em 16 de
abril de 2018 e, posteriormente, endossado pela 2* Turma, para
apurar o cometimento de abuso no uso de algemas e consequente
inobservancia a Simula Vinculante n. 11. O fato ocorreu durante
a transferéncia do preso Sérgio de Oliveira Cabral Santos Filho, no
dia 18 de janeiro de 2018, quando ele foi algemado pelas mios, pés
e cintura sem que houvesse, a principio, razio para essa medida.

O relator fundamentou a instauracio do inquérito nos arts.
21-A e 70 do Regimento Interno do STF e, para a preservagio das
decisoes da Corte, no art. 43, também do regimento, que estabelece
a possibilidade de instauracdo de inquérito no ambito do tribunal.

Em seu voto sobre a instaura¢io do inquérito, o ministro
Gilmar Mendes afirma:

[..] na sessdo em que decidimos sobre a abertura deste inquérito,
nds discutimos, com bastante intensidade, se ha a necessidade de
que esta Corte — ela mesma — abra os inquéritos para fazer as inves-
tigacOes e que passe a tomar deliberacdes nesses casos. Aqui, tinha-
mos percebido que se abriu um inquérito, em Curitiba, para inves-
tigar eventuais abusos. Mas nada se fez, simplesmente se abriu o
inquérito. Um mero faz de conta. Inclusive a Doutora Raquel disse
isso e se manifestou contra a abertura do inquérito.

Esta Corte precisa preservar as suas competéncias e a sua autoridade.
A toda hora, temos procuradores, por exemplo, no fwitter, atacando
esta Corte, desqualificando os seus magistrados, criticando decisdes do
Supremo Tribunal Federal. Nenhuma providéncia se toma. Eles sio
partes interessadas. E preciso que nés respondamos, e o art. 43 da a base
para isto de maneira clara, evitando que em pouco tempo nods tenhamos
tortura em praca publica, Ministro Fachin, porque caminha-se para isso.

Por fim, ao final das investiga¢des, a 2* Turma decidiu de forma
unanime pelo encaminhamento do resultado a Procuradoria-Geral
da Republica, ao ministro da Seguranca Publica, ao presidente e ao
corregedor do Conselho Nacional de Justica, ao presidente e ao cor-
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regedor do Conselho da Justica Federal e ao presidente e ao correge-
dor do Conselho Nacional do Ministério Pablico.

Em 17 de abril de 2018, a entio Procuradora-Geral da
Republica, Raquel Elias Ferreira Dodge, manifestou-se pelo arqui-
vamento do inquérito por diversos fundamentos: inexistir previsao
legal para sua instauracao de oficio; nio haver previsao legal para
autodesignacio do relator; nio haver competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal; e ja haver um inquérito instaurado para
apurar os mesmos fatos — o Inquérito Policial n. 0381/2018, ins-
taurado em 20 de fevereiro de 2018, pelo procurador da Republica
Alexandre Melz Narde.

3.3 Inquérito n. 4.781/STF

Em 14 de mar¢o de 2019, o presidente do Supremo Tribunal
Federal Dias Tofolli instaurou um inquérito para investigar a “exis-
téncia de noticias fraudulentas (fake news), denuncia¢des caluniosas,
ameacas e infracoes revestidas de animus calumniandi, diffamandi e
injuriandi” contra “o Tribunal”. Em seguida, o ministro-presidente
designou o ministro Alexandre de Moraes para conduzir as apuragoes.

Na Portaria n. 69/2019, o ministro Dias Tofolli elenca como
fundamento para a instauragio o art. 43 do Regimento Interno do
STF, que tem a seguinte redagio:

Art. 43. Ocorrendo infragio a lei penal na sede ou dependéncia do
Tribunal, o Presidente instaurard inquérito, se envolver autoridade ou
pessoa sujeita a sua jurisdicio, ou delegara esta atribui¢io a outro Ministro.

§ 1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste
artigo ou requisitar a instaura¢do de inquérito a autoridade competente.

§ 22 O Ministro incumbido do inquérito designara escrivio dentre

os servidores do Tribunal.

Em decisio datada de 13 de abril de 2019, o ministro
Alexandre de Moraes, por entender ter ocorrido claro abuso do site
O Antagonista e Revista Crusoé, determinou a retirada dos ambientes
virtuais da matéria intitulada “O amigo do amigo de meu pai”. Para
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o ministro, o abuso ficou claro, pois, apds nota de esclarecimento
da Procuradoria-Geral da Republica, que negou o contetdo da
reportagem que afirmava que Marcelo Odebrecht, em colaboracio
premiada, identificou o ministro Dias Tofolli como sendo o “amigo
do amigo de meu pai”, o site O Antagonista reiterou o conteudo da
publicacio, ficando, na opinido de Moraes, caracterizada a fake news.

Em 16 de abril de 2019, a entio procuradora-geral da Republica
Raquel Elias Ferreira Dodge promoveu o arquivamento do inqué-
rito sob o fundamento de que: (a) a instauracio do inquérito pelo
Judiciario é uma violagio ao sistema acusatorio; (b) a designacio do
relator sem prévia distribui¢io aleatéria é uma afronta ao principio
constitucional do juiz natural; (c) houve quebra da imparcialidade do
juiz; (d) como nenhum dos investigados detinha foro por prerroga-
tiva de fun¢do no ambito do STE a Corte nio seria competente para
processar e julgar a demanda; e (e) inobservancia do devido processo
legal, pois ndo houve a delimitacio do objeto da investigacio criminal.

Em 21 de marco de 2019, o partido politico Rede
Sustentabilidade propds uma Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 572, com pedido de liminar. Na
peticio inicial, resumidamente, o partido afirma que, no caso do
Inquérito n. 4.781: (a) a investigacio pelo STF de crime cometido
fora de suas dependéncias é ilegal — por extrapolar o requisito do
art. 43 do Regimento Interno do STF e da Resolucao n. 564/2015
do STF — e ¢ inconstitucional por viola¢do do sistema acusatério;
(b) ndo ha, entre os investigados, pessoa sujeita a jurisdi¢io do STF;
(c) ha violacio ao preceito fundamental da separacio dos Poderes
e usurpac¢ao de competéncia do Ministério Publico; (d) hi neces-
sidade de representacao do ofendido para inicio das investigacoes,
uma vez que os crimes investigados sdo contra a honra e, em obser-
vancia ao disposto no art. 145, paragrafo tnico, do Cddigo Penal,
necessitam de representacio do ofendido; (e) ndo ha justa causa
para a investigacdo, em razio da auséncia de delimitacio minima
do seu objeto; (f) ha quebra da imparcialidade do julgador, com o
direcionamento da investigacdo a um ministro especifico; e (g) ha
desobediéncia a Simula Vinculante n. 14 do STF, que garante ao
defensor acesso aos elementos de prova ji documentados no pro-
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cedimento investigatorio. Por fim, pede, liminarmente, que seja
suspensa a eficacia da Portaria n. 69/2019, e, definitivamente, que
a Portaria n. 69/2019 seja declarada inconstitucional.

A Advocacia-Geral da Unido se manifestou, no bojo da
ADPF, pelo nio conhecimento da acio e, no mérito, pela improce-
déncia do pedido. Argumentou que a interpretacio do Regimento
Interno do STF deve ser realizada de forma sistémica e que a
referéncia espacial nio exaure as responsabilidades do presidente,
sobretudo nas hipoteses em que estejam sob ameaga as prerroga-
tivas institucionais do tribunal. Arguiu que a indeterminacio das
autorias dos fatos nio pode frustrar o poder-dever de resguardo
das prerrogativas da Corte e que, quando for esclarecida a auto-
ria, as acdes penais serdo encaminhadas as autoridades judiciarias
competentes, ndo havendo assim a criagdo de tribunal ou juizo de
excecdo. Argumentou que o carater sigiloso é fundamental para o
éxito das investigacdes e que estd de acordo como o caput do art.
20 do CPP. Afirmou que a investiga¢io nio se projeta sobre fatos
indeterminados, mas que nao pode haver sua divulgacio nessa fase
da investigacido. Ressaltou que as garantias do contraditério e da
ampla defesa sio mitigadas em razdo da caracteristica inquisitorial
do procedimento investigatorio. Afirmou que a designacio do rela-
tor ndo vulnera o principio do juiz natural e nem compromete a
imparcialidade, visto que o relator e o presidente ndo atuam como
acusadores, e sim em funcao regimental especifica. Esclareceu que
o presidente atuou em nome dos membros do tribunal que foram
ofendidos; assim, ndo € cabivel a alegacio de que pessoa juridica e
entes despersonalizados ndo podem ser sujeitos passivos dos crimes
contra a honra, sendo que a representa¢io serd apresentada quando
do ajuizamento da a¢do penal, e nio na fase inquisitorial.

O ministro Dias Tofolli apresentou informag¢des defendendo
que a interpretacao do art. 92, § 2°, da Constituicdo Federal, com-
binado com os arts. 43 e 13, I, ambos do Regimento Interno do
STF, permite que ele instaure o inquérito na defesa da intangi-
bilidade da Corte e de seus membros, visto que, ao se praticar
um crime contra um dos ministros, ofende-se o proprio tribunal.
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Esclareceu, também, que o sigilo das investigacdes estd de acordo
com o art. 20, caput, do Cddigo de Processo Penal.

O ministro Alexandre de Moraes defendeu que nio houve
censura prévia ao determinar, cautelarmente, a retirada de matéria
jornalista do site do O Antagonista e da Revista Crusoé, pois, con-
forme informacao da Procuradoria-Geral da Republica (que nega
que haja uma informag¢io no ambito da dela¢io premiada que faga
referéncia ao presidente do STF), a noticia veiculada por aqueles
meios de comunica¢do nio comprovou que documentos que con-
firmam o que foi afirmado nas reportagens realmente existam e
que sejam verdadeiros. O relator afirmou, ainda, que o contetdo
veiculado tinha potencial para ofender a honra pessoal do presi-
dente do STF e que a medida cautelar foi revogada em virtude de
fatos supervenientes, pois inexiste

[-..] qualquer apontamento no documento sigiloso obtido mediante
a suposta colabora¢io premiada, cuja eventual manipulagio de conte-
udo pudesse gerar irreversivel dano a dignidade e honra do envolvido
e da propria Corte, pela clareza de seus termos. (Brasit, 2019, p. 6).

Os dois casos apresentados neste artigo sio exemplos de ins-
tauracao de oficio de inquéritos pelo Poder Judiciario. Contudo,
um detalhe os torna mais complexos: foram instaurados por minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, que tem, entre outras, a atri-
buicdo de guardar a Constituicio Federal, nos termos do art. 102
da Constituicdo Federal. Sendo este tribunal o 6rgio miximo na
hierarquia do Poder Judiciario, suas decisdes sdo revistas apenas
pelo plenario, ndo cabendo recurso nem revisio de suas decisdes
por qualquer outro orgio.

Sobre esses inquéritos, a questdo especifica que aqui se pre-
tende debater ¢ se a atuagio do STF, de iniciar uma investiga¢ao
e conduzi-la diretamente (com o auxilio da policia, mas sem a
participacio do Ministério Publico), tem respaldo na ordem cons-
titucional atual, ou se isso seria uma afronta ao sistema acusatério®.

5 Assim, questdes sobre outras ilegalidades arguidas pelo Ministério Puablico e pelo
Partido Rede Sustentabilidade nio serdo aqui aprofundadas.
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4 A (in)compatibilidade da instauracao de
inquérito policial de oficio pelo Poder
Judiciario no sistema acusatdrio

O ponto de partida para realizar a anilise sobre a possibilidade
de o juiz instaurar, de oficio, um inquérito policial tem de ser a
Constitui¢io Federal, centro de todo o ordenamento e o funda-
mento de validade de todas as demais normas, com base na qual
devem ser interpretadas as leis e os atos administrativos.

Como ja exposto, a Constitui¢io Federal de 1988 inaugurou
um periodo democritico na histéria do Brasil e com isso trouxe
varios direitos e garantias fundamentais, que se traduzem em prin-
cipios conformadores do Estado Democratico de Direito.

Entre as mudancas trazidas pela nova ordem constitucional,
esta a nova modelagem para o sistema processual penal, no qual a
propositura da acio penal, na acio publica, coube privativamente
ao Ministério Publico, institui¢do essencial a justica e que detém
autonomia e independéncia para o desempenho de suas funcdes.

A despeito do modelo concebido na Constituicdo Federal, o
art. 5% 1II, do Cdédigo de Processo Penal dispde que o inquérito
pode ser instaurado mediante requisicao da autoridade judiciaria.

E de suma importincia perceber que o Codigo de Processo
Penal é uma lei anterior a Constituicio Federal, o que torna neces-
sario analisar se houve, ou nio, sua recep¢ao no sistema instaurado
pela Carta de 1988.

Mendes e Branco (2015, p. 108 e 110), apoiados em Kelsen,
explicam que as leis anteriores, que sejam compativeis com a nova
Constituicdo, sio recepcionadas com um novo fundamento, indepen-
dentemente da forma com que foram editadas. Entretanto, as normas
que destoem materialmente da Constitui¢io atual sio consideradas
nao recepcionadas (conforme decisio do leading case,a ADI 2 DE de
21 de novembro de 2011, cujo relator foi o ministro Paulo Brossard).

Uma vez que o processo penal é o instrumento para a tutela de
direitos e garantias constitucionais do individuo, uma Constitui¢ao
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autoritaria refletird um processo penal da mesma natureza (LOPES
Jr.,2012). Entretanto, como a Constituicao Federal de 1988 tem seus
pilares nos principios ordenadores do Estado Social e Democratico
de Direito e tem como objetivos fundamentais a construcio de
uma sociedade livre, justa e solidaria (FiscHER, 2011), deve refletir
um processo penal democratico.

O Estado Democratico de Direito exige o “reconhecimento e
afirmacio dos direitos fundamentais, nio s6 como meta da politica
social, mas também como critério para interpretacio do Direito”

(PacerL, 2016, p. 32).

Nio é compativel com a Constitui¢io Federal um processo
penal com viés inquisitorio e autoritario, como o sao varios dispositi-
vos do Codigo de Processo Penal em vigor — e, especificamente, o art.
5% 11, do CPP, que autoriza a instauracdo de inquérito por requisi¢ao
do Poder Judiciario. Em suma, nas palavras de Lopes Jr., “o processo
penal somente se legitima a medida que se democratizar e for devi-
damente constituido a partir da Constitui¢io” (LoPEs Jr., 2012, n. p.).

Vale registrar novamente que o Projeto de Codigo de Processo
Penal, que estd em tramitacdo no Congresso Nacional, traz modi-
ficacdes que visam a adequar o processo penal a realidade constitu-
cional. Essa proposta de mudanca fica clara com a leitura do art. 4°
do projeto, que determina:

O processo penal terd estrutura acusatéria, nos limites definidos
neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investiga¢io e a
substitui¢do da atua¢io probatéria do érgio de acusacio.

A respeito da atuacio do magistrado na investigacdo, Nucci
defende que o juiz ¢ um corregedor da atividade da Policia judici-
aria, em razdo da atribui¢do dada pelo Cddigo de Processo Penal
e porque a policia, nesse caso, ¢ um auxiliar do Poder Judiciario
quando atua em um inquérito policial e em razio dessa atuacao
correcional. Explica, ainda, que os elementos de prova que sio
obtidos na fase investigativa servirdo para a convic¢ao do juiz e
que “nio é mera coincidéncia que o juiz acompanha, passo a passo,
o desenvolvimento da investigacdo, inclusive dela participando ao
deferir medidas cautelares de toda ordem” (Nucct, 2014).
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Naio parece acertada a posi¢do do autor, visto que o controle da
atividade policial deve ser desempenhado pelo Ministério Publico,
conforme disposicio do art. 129, VII, da Constitui¢io Federal,
e nio ha no texto constitucional nenhum dispositivo que dé ao
Poder Judiciario a competéncia para fiscalizar a atividade policial
no ambito da investigacido. Acrescente-se que a investigacio cri-
minal visa a convic¢io do dominus litis, pois este detém, privativa-
mente, a atribuicdo de aferir se ha elementos suficientes que permi-
tam provocar o inicio da a¢io penal. Em regra, o juiz s6 tera acesso
a demanda quando tiver sido proposta a a¢io penal ou quando o
Ministério Pablico propuser o arquivamento. Outrossim, a analise
do magistrado sobre a possibilidade de medidas cautelares se da em
razio da reserva de jurisdi¢io prevista no art. 282, § 2°, do CPP.

Além disso, a respeito da valoracio dos elementos de con-
vic¢ao colhidos na fase pré-processual, é mister relembrar o dis-
posto no art. 155 do Cddigo de Processo Penal — com a redacgio
modificada pela Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008 —, que veda
que o juiz fundamente sua decisio exclusivamente nos elementos
de prova do inquérito. Para que um elemento de convic¢io possa
ser usado como fundamento de uma decisdo jurisdicional, é pre-
ciso que ele passe pelo contraditdrio, oportunidade em que a parte
podera impugnar sua veracidade e legalidade.

Sobre a possibilidade de o juiz instaurar inquérito de oficio,
Pacelli defende que o dispositivo do Cddigo de Processo Penal que
permite essa postura ativa do juiz s6 tinha validade no ambiente
da Constitui¢do anterior, que permitia ao magistrado, inclusive, a
deflagracdo da acdo penal ex officio (PACELLI, 2016). Ao se atribuirem
ao juiz poderes instrutérios, compromete-se sua imparcialidade e
impossibilitam-se o contraditorio e a dialética do processo, acar-
retando, consequentemente, a “destrui¢io completa do Processo
Penal Democratico”, significando um imenso prejuizo decorrente
dos diversos “pré-juizos” que o julgador fara (LopEs Jr., 2012).

Nos Inquéritos n. 4.696 e 4.781, instaurados de oficio por minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, a fundamentagio se deu em dis-
positivos do Regimento Interno da Corte. No Inquérito n. 4.696, o
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ministro Gilmar Mendes fundamentou com base nos arts. 21-A, 43
e 70 do Regimento Interno; no Inquérito n. 4.781, o ministro Dias
Tofolli fundamentou a instauracio no art. 43 do mesmo ato normativo.

O art. 21-A do Regimento Interno do STF dispde sobre a
competéncia do relator para convocar juizes e desembargadores
para a realizacdo de interrogatdrio e outros atos da instrucio dos
inquéritos criminais e das a¢cdes penais originarias.

O art. 43 dispde, em casos de crimes cometidos “na sede ou
dependéncias do Tribunal”, sobre a possibilidade do presidente do
tribunal de instaurar inquérito quando ha o envolvimento de auto-
ridade ou pessoa sujeita a sua jurisdi¢ao.

O art. 70 dispde que serdo distribuidas ao relator as recla-
mac¢des quando houver descumprimento de decisdo cujos efeitos
sejam restritos as partes.

Excetuando o art. 43, ndo ha, em outros dispositivos, autori-
zagio para instaura¢ao de inquéritos pelos magistrados do tribunal.
E, no caso do art. 43, ha expressamente a restricio aos casos de
cometimento de crimes dentro do tribunal e por pessoas que estejam
sob a jurisdicao do tribunal.

O ministro Dias Tofolli, ao justificar a aplica¢io do art. 43 do
Regimento Interno do STF ao caso, afirma que este dispositivo deve
ser interpretado de forma ampliativa para abranger os crimes come-
tidos contra os membros do tribunal, uma vez que, onde estiver o
ministro, estara “por fic¢do” o préprio tribunal. Assim, um crime
contra a honra de um ministro é também contra a honra do tribunal.

Em nenhum dos dois casos instaurados pelo STF havia o envolvi-
mento de pessoa sujeita a jurisdi¢ao do tribunal e nenhum dos possiveis
crimes havia sido cometido em suas dependéncias. Portanto, a instau-
racao de ambos os inquéritos padece de graves inconstitucionalidades.

Percebe-se que a interpretacdo dada pelos ministros para ampliar
a abrangencia do art. 43, possibilitando a instauracio de inquérito em
razao de crimes cometidos fora do tribunal, ndo é viavel, tendo em vista
a clara inconstitucionalidade e também por ser uma afronta ao art. 2°,
§ 2°, da Resolucio n. 564/2015 do STE, que determina que o presi-
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dente da Corte requisite a instauracao de inquérito a autoridade com-
petente nos casos de crimes cometidos fora do tribunal (Aras, 2019).

Conforme bem colocado pela procuradora-geral da Republica,
a Constitui¢do Federal é composta por um sistema integrado de
regras e principios que visam garantir a seguranga juridica, por
meio da credibilidade, confianga, e prevenir arbitrariedade e con-
centracao de poder. O devido processo legal e as leis adotadas pela
Constitui¢do asseguram que a justica buscada seja feita de acordo
com a legalidade, o contraditério, a ampla defesa e a imparcia-
lidade do juiz, tendo nesse contexto o Poder Judiciario a missao
de resguardar a Constitui¢ao e o Estado Democratico de Direito.
Para isso, hio de se garantir o equilibrio e a independéncia entre os
Poderes, principalmente daquele que julga, por meio da inércia do
julgador em rela¢io a produgdo probatoéria. Nesta linha de racio-
cinio, o sistema penal acusatério nio autoriza a conducio de uma
investigacao feita pelo Poder Judiciario.

Na inicial da ADPF n. 572, o autor compara o Inquérito n.
4.781, instaurado pelo STF para apurar crimes contra a honra de seus
ministros, ao “famigerado AI-5” — ato normativo mais autoritario
do regime militar que, entre outras medidas, autorizou o chefe do
Poder Executivo a desempenhar a fun¢io legislativa, suspendeu direi-
tos e garantias individuais e as prerrogativas da magistratura (RAmOs,
2018). Para o autor, o inquérito, no qual o magistrado é investigador
e parte, ¢ instrumento para o juiz intimidar aqueles que questionam
a adequacio moral dos membros do Supremo Tribunal Federal.

A comparacio pode parecer exagerada, mas demonstra que
a instauracdo do inquérito por um Orgio incompetente para isso
representa uma viola¢ao a ordem constitucional democritica e uma
ameaca aos direitos dos investigados e a toda a sociedade, que pode
sofrer uma investigaciao sem terem sido observados os principios da
legalidade e do devido processo legal.

Uma interpretacdo ampliativa do art. 43 do Regimento
Interno do STF, para abranger crimes cometidos em outros luga-
res que nio na sede do tribunal e pessoas ndo sujeitas a jurisdi¢do
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do STF, representa uma interpretagio em desconformidade com a
Constitui¢ao Federal por ser incompativel com o sistema acusato-
rio, pois permite que os ministros do STF investiguem qualquer
pessoa e em qualquer situagdo, sem nem mesmo a participag¢io do
Ministério Pablico ou de qualquer outra institui¢ao.

Nestes casos, ha comprometimento do controle de legalidade
da investigacio, pois o juiz que deveria garantir a legalidade e ana-
lisar o cabimento de medidas cautelares é o mesmo que esta condu-
zindo as investiga¢des e requerendo as medidas cautelares.

Percebe-se que, nos casos de instauracio de inquérito pelo Poder
Judiciario, o sistema juridico perde a logica e a coeréncia, pois o
processo penal democratico, compativel com a Constitui¢io Federal,
depende de uma ampla intersubjetividade, da perspectiva acusatéria e
do respeito ao contraditorio, tudo com base em uma fundamentagio
detalhada ao nivel do accountability processual (STRECK, 2009).

Nos dois casos analisados de inquérito instaurado pelo
Supremo Tribunal Federal, hid manifestacdes da procuradora-geral
da Republica, Gnica autoridade competente para analisar o cabi-
mento ou nio de iniciar a a¢io penal, pelo arquivamento. Mesmo
que os fatos analisados indiquem que houve o cometimento de um
delito, em razio da ilegalidade na conducio das investigacdes (ini-
ciada e conduzida por autoridade incompetente) e na obtencao dos
elementos probatorios, nao é possivel a apresentacdo de dentncia.
Assim, fica evidenciada a incoeréncia de se permitir a instauragio
de inquérito pelo Poder Judiciario, quando ele nio é competente
para iniciar a a¢do penal e nem para arquivar.

5 Conclusao

Com base no presente artigo, é possivel afirmar que a Constitui¢ao
Federal de 1988 fez op¢io pelo sistema acusatorio como modelo pro-
cessual penal, isso porque, no art. 129, atribuiu ao Ministério Pablico
a competéncia privativa de iniciar a a¢do penal puablica. Com isso,
estabeleceu uma separagio rigida entre as fun¢des de acusar, defender
e julgar, caracteristica principal do sistema acusatorio.
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Além disso, a nova ordem constitucional conferiu direitos e
garantias, como o contraditorio e a ampla defesa, a presun¢io da
inocéncia, o dever do magistrado de fundamentacio das decisdes,
o direito do acusado de se manter em siléncio e o de nio ser obri-
gado a produzir provas contra si. Tudo isso demonstra uma escolha
do Constituinte pelo modelo democratico e, consequentemente,
pelo sistema acusatério, visto que é o tinico compativel.

A despeito dessa escolha constitucional, ainda estd vigente em
nosso ordenamento o Codigo de Processo Penal, que, apesar de
algumas reformas, manteve dispositivos de cunho inquisitorial.
Um deles é o art. 5% II, que permite a instauracio de inquérito
policial por requisi¢io do Poder Judiciario.

O processo penal nio pode ser visto apenas como o meio para
aplicagdo do direito material. Trata-se de uma garantia do acusado
de que seus direitos estio sendo observados, ¢ é uma forma de
efetivacdo dos direitos encartados na Constitui¢ao Federal. Assim,
nao se pode conceber que o Codigo de Processo Penal traga dispo-
sitivos de carater inquisitorial e contrarios a Constituicdo e que se
oponham a efetivacao de direitos fundamentais.

O inquérito policial é um procedimento anterior ao ajuiza-
mento da acio penal, que, mesmo sendo algumas vezes dispensavel,
¢, em via de regra, o meio pelo qual a acusacio tem para conseguir
reunir os elementos necessarios para construir sua convic¢ao. Assim,
percebe-se que o destinatario das investigacdes, no caso de acio
penal publica, nio pode ser outro agente senio o Ministério Publico.

A participacio do juiz nas investigacoes s6 pode ocorrer de
maneira excepcional e para garantir que a lei estd sendo seguida e
que nenhum direito do investigado esta sendo ignorado.

Nio ha, no sistema acusatério, espaco para atuacao ativa do
juiz como condutor das investigacdes, pois ele ndo tem competén-
cia legal para tanto, e isso seria uma ameaca a imparcialidade, visto
que, caso o Parquet entenda por iniciar a a¢do penal, o magistrado
serd o responsavel por julgar o caso.
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Nesse sentido, os dois casos estudados (Inquéritos n. 4.696 e
4.781, ambos do STF) demonstram a impossibilidade da instaura-
¢do, de oficio, de uma investigacio criminal pelo Poder Judiciario,
por absoluta incompatibilidade com o modelo acusatério consa-
grado pela Constitui¢do Federal de 1988.

Em ambos, a procuradora-geral da Republica promoveu o
arquivamento das investigacdes. Em suas manifestacoes, o Parquet
indica a incompeténcia do tribunal para a instauracio e aponta
diversas inconstitucionalidades que impedem seu prosseguimento,
de forma que as investigacdes nio terido frutos.

Da promogio de arquivamento do chefe do Ministério Publico
nio ha qualquer tipo de recurso. Entio, os investigados foram sub-
metidos ao procedimento investigatério — inclusive com restri¢io
de direitos por meio de medida cautelar, no Inquérito n. 4.781, sem
mencionar o dispéndio de verba publica — para ao fim nio chegar a
nenhum objetivo, visto que ele estd eivado de vicios insanaveis e o
dominus litis nio concorda com a propositura da a¢io penal.

Assim, pode-se depreender do artigo que a possibilidade de
instauracdo de inquérito policial de oficio pelo Poder Judiciario é
incompativel com o modelo acusatoério e com a Constituigao Federal.
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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ obter um diagnoéstico do
perfil dos servidores atuantes em fungdes relacionadas com con-
trole administrativo no Ministério Publico do Trabalho (MPT),
com base em aspectos conceituais de controle, controle interno e
Administra¢io Puablica, por meio de pesquisa bibliografica. Para a
obtencdo dos resultados, foi realizada a aplicac¢io de um questio-
nario fechado aos servidores envolvidos. Quanto aos objetivos, a
pesquisa caracteriza-se como descritiva; quanto aos procedimentos,
como estudo de caso; e, no que se refere a abordagem do problema,
como quantitativa. Os resultados mostraram que parte dos servido-
res possuem experiéncia com auditoria e controle interno, porém,
algumas respostas demonstraram a necessidade de um mapeamento
por competéncias que inclua uma grade de treinamentos e cursos
de capacitagio especificos para atuarem na conformidade de regis-
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tros de gestdo, além de padroniza¢io de metodologias, processos e
procedimentos, alinhados ao plano estratégico do MPT.

Palavras-chave: Controle. Controle interno. Conformidade.
Administracio Publica.

Abstract: The objective of this paper is to obtain a diagnosis of the
profile of the servers acting in functions related to administrative
control at the Labour Prosecution Service (MPT), based on con-
ceptual aspects of control, internal control and public administration,
using bibliographic research. To obtain the results, a closed question-
naire was applied to the involved servers. Regarding the objectives,
the research is characterized as descriptive; as for the procedures, as a
case study; and regards the approach to the problem, as quantitative.
The results showed that some of the servers have experience with
auditing and internal control, but some answers demonstrated the
need for a mapping by competencies that includes a specific train-
ing grid and qualification courses to act in the management records
compliance, as well as standardization methodologies, processes and
procedures, in line with the MPT strategic plan.

Keywords: Control. Internal control. Compliance. Public administration.

Sumario: 1 Introducio. 2 Referencial teérico. 2.1 Definicio
de controle. 2.2 O controle como funcio da Administracio. 2.3
Controles internos. 2.4 O controle interno na Administracio
Pablica. 2.5 Principios e obrigatoriedades do controle interno
na Administracdo Pablica. 3 Estrutura atual do sistema de con-
troles internos no Executivo Federal. 3.1 Estrutura atual do sis-
tema de controles internos do Ministério Publico do Trabalho. 4
Metodologia. 5 Resultados e discussido. 5.1 Perfil social e de forma-
¢do académica. 5.2 Perfil profissional do servidor. 5.3 Capacitacio
e estruturacio do controle interno no MPT. 6 Conclusio.

Introducao

As atividades do sistema de controle interno do Poder Executivo

federal estdo descritas no art. 21 da Lei n. 10.180/2001. Compreendem
as atividades de avaliagdo do cumprimento das metas previstas no plano
plurianual; de execug¢do dos programas de governo e dos orcamentos da
Unido; e de avaliagio da gestio dos administradores publicos federais,
utilizando como instrumentos a auditoria e a fiscaliza¢io.
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A estrutura do controle interno e suas atividades visam a
apoiar o controle externo com informacdes e resultados das acdes,
sem prejuizo do disposto em legislacio especifica.

O Decreto n. 3.591/2000 determina, no art. 6°, que o sistema
de controle interno do Poder Executivo federal prestara, ainda,
orientacdo aos administradores de bens e recursos puablicos nos
assuntos pertinentes a area de competéncia do controle interno,
inclusive sobre a forma de prestar contas, conforme disposto no
paragrafo tnico do art. 70 da Constituicao Federal.

O Ministério Publico do Trabalho (MPT) tem envidado
esforcos para implementar procedimentos de controle interno para
concessao, fiscalizagio e suspensdo de procedimentos de forma
efetiva. Para tanto, diante da implantacio da estrutura interna do
MPT, foram criados diversos setores com a incumbéncia de prestar
contas aos 6rgios de controle interno e externo. Entre esses setores
internos do MPT, foram criadas as Assessorias de Conformidade
de Registros de Gestao, que tém como atribui¢des verificar, aferir
e certificar os registros dos atos e fatos de execu¢io or¢amentaria,
financeira e patrimonial das despesas incluidas no Sistema Integrado
de Administracio Financeira do Governo Federal (SIAFI) e a exis-
téncia de documentos habeis que comprovem as operacgoes.

Considerando a necessidade do disposto na legislagio vigente
no atendimento aos principios fundamentais de controle interno,
entre eles o de segregacio de func¢des e capacitacio de pessoal,
diretamente alinhados aos principios éticos, constitucionais e fun-
damentais, relacionados as responsabilidades daqueles que traba-
lham com controle interno, este estudo tem como objetivo geral
realizar um diagnostico do perfil dos servidores que atuam nas
Assessorias de Conformidade de Registros de Gestao no MPT.

Os objetivos especificos deste artigo perfazem a conceituacao
de controle interno, a fundamentacao do estudo de caso e da pesquisa
de campo. Para amparar esses objetivos, foi realizada pesquisa biblio-
grafica, com o intuito de trazer conceitos sobre controle interno, dis-
positivos legais, principios constitucionais e fundamentais, com enfo-
que na questdo de pessoal relacionado ao exercicio da fungio, e ainda
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para apresentar a estrutura especifica do MPT referente aos que atuam
nas Assessorias de Conformidade de Registros de Gestao, com poste-
rior estudo de caso e pesquisa de campo com aplica¢io de questiona-
rios de pesquisa aos servidores que atuam na area de controle admi-
nistrativo nas Assessorias de Conformidade de Registros de Gestao.

2 Referencial tedrico

Nesta secio, serdo abordados os aspectos gerais sobre controle, con-
trole nas organizacdes publicas e a funcio do controle interno e, espe-
cificamente, o controle interno e o controle administrativo no MPT.

2.1 Defini¢do de controle

Sendo uma das cinco funcdes da Administracio, o controle esta
relacionado a capacidade de prever, organizar, comandar, coordenar e
controlar. Para tanto, ha um relacionamento natural com todas as demais
func¢des da administragio, sendo sua atividade considerada indispensavel
para o atingimento dos objetivos previstos, por isso a sua presenga em
todos os niveis das organiza¢des, em todos 0s processos.

2.2 O controle como funciao da Administraciao

Muitas sdo as defini¢des de controle, porém, ha um consenso
sobre o seu enunciado de que é um processo destinado a assegurar
que as acoes estdo sendo executadas de acordo com o planejado,
visando o atingimento dos objetivos propostos.

Megginson et al. (1986) definem controle como o processo de
garantir que os objetivos organizacionais e gerenciais estejam sendo
cumpridos; a maneira de fazer com que as coisas acontecam do
modo planejado. Segundo Albanese (1981), é o processo destinado a
assegurar que as acdes estejam de acordo com os resultados desejados.

Conforme Attie (1992), controlar ¢ manter uma verifica¢io con-
tinua de todos os aspectos do plano inicial, com o objetivo de ajustar
quaisquer desvios em relacdo aos objetivos fixados no planejamento.

Cotidianamente, a gestio administrativa de uma organiza¢ao
procura um controle competente, alinhado ao planejamento e que se
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mostre realizavel, ja que a falha em controles pode acarretar a ausén-
cia de competéncia da organizagio perante seus clientes. Para tanto,
cada vez mais os controles internos representados pelos conjuntos de
procedimentos, métodos ou rotinas tém o objetivo de proteger os
ativos, produzir dados contabeis confiaveis e ajudar a administragio
na condu¢io ordenada dos negdcios da empresa (ALMEIDA, 2010).

2.3 Controles internos

O processo de controle compreende um dinamismo que envolve
o planejamento e a orgamenta¢do dos meios para atingimento dos
fins, de forma que a execucio das atividades planejadas seja continua
e que a avaliacdo da atuagio nos processos seja periddica.

Os controles internos, tomados como sistema, englobam toda
a organizagdo e podem caracterizar-se como controles contabeis e
controles administrativos (CREPALDI, 2000).

Ha4 varias defini¢des de controle interno, as quais, conforme
o 1interesse, a origem e a formagio de cada autor, estario mais
identificadas com as diferentes areas de competéncia organizacio-
nal: contabil, financeira, operacional, or¢amentaria, patrimonial,
gerencial, entre outras. Em resumo, é uma composi¢io que per-
meia o plano de organizacio e todos os métodos e medidas pelas
quais uma organizacao controla suas atividades, assegurando a pro-
tecao de seu patrimonio, a exatidao e a fidedignidade de seus dados
contabeis e sua eficiéncia operacional. Pode ser entendido, ainda,
como todas as acOes ¢ medidas adotadas numa entidade, destinadas
a prevenir e salvaguardar seu patrimonio, bem como a acompanhar
0s processos e rotinas ali existentes (QUINTANA, 2011, p. 45).

2.4 O controle interno na Administracio Publica

No Brasil, o controle na Administracio Publica teve como
marco inicial a criagio do Departamento Administrativo do
Servigo Publico (DASP), em 1936, com a atribui¢ido de raciona-
lizar a Administra¢io mediante simplificacdes, padronizacdes e
aquisi¢ao racional de materiais, revisio de estruturas e aplicacio de
métodos na defini¢ciao de procedimentos.
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O fundamento do controle interno na Administracio Pablica
brasileira estd no art. 76 da Lei n. 4.320/1964, o qual estabelece que
o Poder Executivo exercera os trés tipos de controle da execucio
orcamentaria: (1) da legalidade dos atos que resultem em arreca-
dagio da receita ou realiza¢io da despesa, nascimento ou extin¢ao
de direitos e obrigacdes; (2) da fidelidade funcional dos agentes da
Administracio responsaveis por bens e valores publicos; e (3) do
cumprimento do programa de trabalho expresso em termos mone-
tarios e em termos de realizacdo de obras e prestacido de servigos.

A Lei n. 4.320/1964 mostrou-se inovadora ao consagrar os
principios do planejamento, do or¢amento e do controle. Instituiu
o Org¢amento Plurianual de Investimentos, o Or¢amento Programa
Anual e estabeleceu como objetivo das novas técnicas or¢camenta-
rias a eficacia dos gastos publicos.

O Decreto-Lei n. 200/1967 estabeleceu que as atividades da
Administracio obedeceriam aos principios fundamentais do plane-
jamento, coordenagio, descentraliza¢io, delegacio de competéncia
e controle (art. 62). Quanto ao controle, seria exercido em todos
niveis e em todos os 6rgios, compreendendo o controle pela chefia
competente, pelos 6rgiaos proprios de cada sistema e pelos 6rgaos
do sistema de contabilidade e auditoria (art. 13). Cada ministério
passou a ter sua inspetoria de finangas, como 6rgao setorial do sis-
tema de administracdo financeira, contabilidade e auditoria, cujo
6rgio central era a Inspetoria-Geral de Financ¢as do Ministério da
Fazenda (art. 23). Com relac¢do aos custos dos bens e servicos, tanto
a Lei n. 4.320/1964 (art. 85) quanto o Decreto-Lei n. 200/1967
(art. 25, IX, e art. 79) estabeleceram que a contabilidade deveria
apura-los, a fim de buscar uma prestacio de servicos econdmica e
evidenciar os resultados da gestao.

Passados mais de trinta anos sem aplica¢io, a Lei Complementar n.
101/2000, Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), volta a exigir a apura-
¢ao de custos, como se fosse novidade. Como preceito constitucional, o
controle interno aparece pela primeira vez na Constituicio Federal de
1967:“Art. 71 - A fiscalizagio financeira e or¢camentaria da Unido serd
exercida pelo Congresso Nacional através de controle externo, e dos
sistemas de controle interno do Poder Executivo, instituidos por lei”.
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A Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece, com mais clareza, o

escopo do controle interno, 20 mesmo tempo em que consagra no
texto constitucional os principios basicos da Administracio Publica:

2.5

Art. 70 A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacio-
nal e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta
e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, apli-
cacio das subvencodes e rentncia de receitas, serd exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

[..]

Art. 74 Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterao, de
forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual,
a execugdo dos programas de governo e dos orcamentos da Uniio;

II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados quanto a eficacia
e eficiéncia, da gestio orcamentiria, financeira e patrimonial nos
orgios e entidades da administragio federal bem como da aplica¢io
de recursos publicos por entidades de direito privado;

IIT - exercer o controle das operacdes de crédito, avais e garantias,
bem como dos direitos e haveres da Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missio institucional.

§ 12 - Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conheci-
mento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela dario ciéncia ao
Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria.

Principios e obrigatoriedades
do controle interno na Administracdo Publica

A implanta¢io dos controles internos obedece a obrigatoriedade

e a observancia de pressupostos juridicos. Embora a Constitui¢io
Federal de 1988 tenha se preocupado com a implanta¢do pratica de
um sistema de controle interno em seus arts. 31, 70 e 74, vislumbra-

-se a necessidade de observancia a principios inerentes a atividade
de controle interno, conforme preceitua Instru¢io Normativa n. 3,
de 9 de junho de 2017, publicada pelo Ministério da Transparéncia
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e Controladoria-Geral da Unido, que aprova o referencial técnico da
atividade de auditoria interna governamental do Poder Executivo
Federal. Os principios sdo: integridade, proficiéncia, autonomia téc-
nica e objetividade, alinhamento as estratégias, objetivos e riscos,
atuacio respaldada em adequado posicionamento e em recursos
apropriados, qualidade e melhoria continua e comunica¢io eficaz.

Importante salientar, ainda, que a estrutura de controles inter-
nos dos 6rgios e entidades da Administracio Publica Federal tem
que contemplar as trés linhas de defesa da gestio ou camadas,
devendo comunicar, de maneira clara, as responsabilidades de todos
os envolvidos, promovendo uma atuacio coordenada e eficiente,
sem lacunas. Nesse sentido, o controle interno ¢ responsavel por
avaliar, controlar e mitigar os riscos, considerando a implantacio
das politicas pablicas durante a execu¢do de atividades e tarefas.

A conduta e a cultura ética da atividade estdo estritamente
interligadas com os requisitos éticos da atividade de auditoria
interna, uma vez que auxilia a manter controles efetivos e respon-
sabilidades para o alcance dos objetivos estratégicos, confiabilidade
e integridade de informagdes e salvaguarda dos ativos.

3 Estrutura atual do sistema de controles internos
no Executivo Federal

Dentro do atual sistema de controle interno no Executivo
Federal, podemos citar a Lei n. 10.180, de 6 de fevereiro de 2001,
que visa organizar e disciplinar os Sistemas de Planejamento e de
Or¢amento Federal. Especificamente sobre controle interno, esta lei
trata de organiza-lo, dando-lhe a incumbéncia de avaliar o cum-
primento das metas previstas no plano plurianual, a execu¢io dos
programas de governo e dos or¢amentos da Unido; comprovar a
legalidade e avaliar os resultados da gestio orcamentaria, financeira
e patrimonial, quanto a eficicia e eficiéncia, nos orgios e entidades
da Administra¢io Publica Federal; e controlar todas as opera¢des de
planejamento e orcamento federal. Além disso, tem como finalidade
0 apoio ao controle externo no exercicio de sua missdo institucional.
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Ainda no mesmo ordenamento juridico citado no paragrafo
anterior, tem-se uma estrutura de controle interno que ¢ integrada
pela Secretaria Federal de Controle Interno do Executivo Federal
como Orgio central e 6rglos setoriais que estio integrados nas
estruturas do Ministério das Rela¢des Exteriores, do Ministério da
Defesa, da Advocacia-Geral da Unido e da Casa Civil. Esses 6rgaos
podem subdividir-se em unidades setoriais e regionais.

Outro ordenamento juridico que estrutura o atual sistema de
controle interno da Administra¢io Publica é a Instru¢io Normativa
n.3/2017, do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da
Unido (CGU). Essa IN busca a convergéncia das praticas de audito-
ria interna governamental exercidas no ambito do Poder Executivo
Federal. Dispde que a estrutura dos controles internos dos 6rgios e
entidades da Administragio Publica deve ser composta por trés linhas
de defesa da gestio ou camadas. A primeira linha contempla o con-
trole primario responsavel por identificar, avaliar, controlar e mitigar
os riscos, garantindo o cumprimento das metas e objetivos do 6rgio.
A segunda linha de defesa apresenta-se no nivel gerencial, onde se
supervisionam as atividades da primeira linha de defesa. A terceira e
ultima linha de defesa atua na prestagio de servicos de avaliacio e
consultoria, tendo como destinatarios a alta Administra¢do, os gesto-
res das organiza¢des e entidades ptblicas federais e a sociedade.

3.1 Estrutura atual do Sistema de Controles Internos
do Ministério Publico do Trabalho

No MPU, o controle interno ¢ exercido pela Auditoria
Interna do Ministério Pablico da Uniao (Aupin/MPU), que tem

as seguintes finalidades, conforme preceitua a Portaria PGR/MPU
n. 53, de 29 de maio de 2017:

A Auditoria Interna do Ministério Pablico da Unido tem por finali-
dade avaliar o cumprimento das metas previstas no Plano Plurianual
e a execu¢ao dos programas e dos orcamentos do Ministério Publico
da Unilo; comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a
eficicia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira, patrimonial
e de pessoal nos 6rgios e unidades do Ministério Pablico da Unido;
e apoiar o controle externo no exercicio de sua missio institucional.
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Dentro do MPT, o Regimento Interno Administrativo insti-
tuido pela Portaria PGT n. 1.314, de 22 de agosto de 2017, repu-
blicada no BS Especial n. 12-K 2018, que institui o Regimento
Interno Administrativo do Ministério Pablico do Trabalho, nos
mostra que o controle interno (controle contabil e controle admi-
nistrativo) dos atos e fatos administrativos e financeiros é exercido
por diretorias, departamentos, assessorias e setores diversos; a estes
cabe a obriga¢do de prestar esclarecimentos aos 6rgaos de controle
interno do MPU (AuUDIN) e controle externo (TCU).

As Assessorias de Conformidade de Registros de Gestao
fazem parte da estrutura interna do MPT, atuando no controle
administrativo quando este verifica, afere e certifica atos e fatos da
execuc¢do orcamentaria, financeira e patrimonial do 6rgao.

Essas assessorias se integram aos métodos de controle da
Administracao Puablica Federal e sio obrigatorias para todas as ins-
titui¢des do Governo Federal que utilizam o Siar1. Exercem papel
importante no controle administrativo preventivo a prestacio de
contas, auxiliando o 6rgio na transparéncia e na reducao dos riscos
na gestio dos recursos publicos. Como preceituam Garcia Filho,
Mello e Resende (2013, p. 10),

[...] a Conformidade de Registro de Gestio, por ocorrer conco-
mitantemente a realizacdo dos atos e fatos de gestao, além de ser
um instrumento de controle interno, exerce papel fundamental de
atuar como controle preventivo a prestacio de contas. Desta forma,
o aperfeicoamento do controle primario torna o processo de exe-
cu¢io mais coeso e harmonico, permitindo maior transparéncia e
reducido dos riscos na gestdo dos recursos publicos.

Dada a importancia dessas assessorias para o bom andamento
do MPT e para o melhor uso dos recursos pablicos, realizou-se a
aplica¢do de questionario de pesquisa para obter dados concernen-
tes ao perfil dos servidores que atuam com conformidade e registros
de gestdo e a estruturagdo desses setores. Foram estudados o perfil
socioecondmico, a formag¢io académica e a capacitagio profissional
do servidor. Foi avaliada, ainda, a capacita¢do e a estruturagio das
Assessorias de Conformidade de Registros de Gestao do MPT.
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4 Metodologia

A pesquisa realizada é descritiva quanto aos objetivos. Segundo
Gil (2002), a pesquisa exploratoria envolve, em grande parte,
levantamento bibliografico e entrevistas com pessoas envolvidas na
pratica do problema pesquisado.

Quanto a abordagem do problema, a pesquisa classifica-se pre-
dominantemente como quantitativa. Conforme afirma Richardson
(1999), a pesquisa quantitativa é caracterizada pelo emprego da
quantifica¢do, tanto nas modalidades de coleta de informacdes
quanto no tratamento delas por meio de técnicas estatisticas. Em
relacio aos procedimentos metodoldgicos para o desenvolvimento
deste artigo, realizou-se pesquisa de campo com levantamento de
dados. Gil (2002) afirma que a pesquisa de campo procura o apro-
fundamento de uma realidade especifica, sendo basicamente reali-
zada por meio da observacdo direta das atividades do grupo estu-
dado e de entrevistas com informantes para captar as explicacdes e
interpretacoes do que ocorre naquela realidade.

O levantamento ¢ a interrogacio direta das pessoas cujo com-
portamento se deseja conhecer. Procede-se a solicitagio de infor-
macdes a um grupo significativo de pessoas acerca do problema
estudado para, em seguida, mediante analise quantitativa, obterem-
-se as conclusdes correspondentes aos dados coletados (GIL, 2008).
A pesquisa foi realizada por meio da aplicacio de questionarios aos
servidores responsaveis pelo controle interno do MPT. Um ques-
tionario foi produzido com o objetivo de servir como instrumento
de avaliacdo visando responder o problema de pesquisa.

5 Resultados e discussiao

Nesta secio realiza-se a anlise quantitativa dos dados coletados dos
servidores que atuam nas Assessorias de Conformidade de Registros
de Gestao do Ministério Puablico do Trabalho, seguindo o especificado
por Gil (2009) ao comentar as conclusdes dos dados coletados.
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A anilise dos dados da pesquisa foi realizada com intuito de
verificar o nivel de aderéncia dos servidores ao exercerem suas ati-
vidades, com base nos principios constitucionais e especificos para
o exercicio das fun¢des que lhes sao atribuidas como conformistas.

Por meio da plataforma GoogleDocs, foi disponibilizado questio-
nario a todos os servidores que atuam nas Assessorias de Conformidade
de Registros de Gestao na PGT e nas unidades do MPT, no periodo
entre 15 e 24 de abril de 2019. Houve treze respondentes num total de
trinta servidores, quantitativo considerado satisfatorio e suficiente para
se extrairem informacgdes concernentes aos objetivos estabelecidos.

5.1 Perfil social e de formac¢ido académica

Quanto a idade, a distribuicdo dos servidores apresentou-se
no intervalo entre 30 e 59 anos, com um percentual maior para a
faixa etaria de 50 a 59 anos. Observa-se, neste caso, servidores mais
experientes por terem mais de trinta anos.

Quanto ao género, houve predominancia para servidores do
sexo masculino (53,8%).

Dos resultados de formacio académica do servidor, obtive-
ram-se informag¢des de grande valia para uma analise estratégica. A
diversidade de formagdes dos servidores que atuam nas Assessorias de
Conformidade foi bem ampla, com cursos de gradua¢io bem distin-
tos do perfil previsto para a area, a exemplo do curso de Letras. Esse
resultado aponta para uma necessidade maior de treinamento especi-
fico para atuar nas assessorias de conformidade do MPT, seguindo ao
que preceituam Garcia Filho, Mello e Resende (2013) quando citam
a necessidade de aperfeicoamento do controle primario.

Ainda sobre a graduag¢io, 60% dos entrevistados consideraram
boa e muito boa a qualidade da formacao para atuarem no controle
administrativo das unidades do MPT. Em relacdo a pés-graduacio,
77% dos entrevistados possuiam algum curso, um resultado posi-
tivo para a drea. Alerta-se quanto a auséncia de servidores sem for-
macio em nivel de mestrado e doutorado. Pouco mais da metade
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dos servidores entrevistados fizeram pelo menos um curso de atu-
alizacdo na area nos ultimos dois anos, e os demais nio tiveram
nenhuma atualizagio nesse periodo. Contudo, em resposta a per-
gunta n. 11 do questionario, observou-se que 77% dos entrevista-
dos tinham interesse em participar de programas de capacitacio na
area de controle interno. Os graficos sao apresentados abaixo:

Grafico 1 « Perfil social dos entrevistados
distribuidos por faixa etaria e género (valores percentuais)

53,8%
46,2%
38,5%
I 30,8% 30,8%
De 50 a 59 anos De 30 até 39 anos  De 40 até 49 anos Masculino Feminino

Fonte: Elaborado pelo autor.

Grafico 2 « Formac¢io académica dos entrevistados
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Fonte: Elaborado pelo autor.
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5.2 Perfil profissional do servidor

Verificou-se que, apesar de haver servidores com mais de trinta
anos de idade no controle interno, todos os entrevistados tém menos
de dez anos de atuagio na area de controle interno. Outra infor-
mag¢ao importante é que a maioria dos servidores que atuam no
controle interno nio tém interesse em atuar em outra area dentro
do MPT. Ainda assim, reconhecem que nao possuir valorizagio pro-
fissional é a maior dificuldade encontrada para atuar nessa area.

Grafico 3 « Perfil profissional dos entrevistados

61,5%
53,8%
46,2%

38,5%
30,8% 30,8%
15,4%
7,7% 7,7% 7,7%
. | | ||

Menosde 2 de 2a 5anos de 6a 9anos Ndo Melhor  Ter ascensdo|  Falta de Ndotenho Constantes Capacitagdo
anos pretendo remuneracdo funcional | valorizagdo dificuldade mudancas de para atuar na
atuar em profissional  alguma legislacdo drea
outra drea especifica.

7-Qual é o seu tempo de atividade em | 8- Vocé pretendia atuar em outra drea? 9 - Qual a dificuldade que vocé encontra para atuar na
fungBes relacionadas a controle interno? Se sim, qual o motivo? funcdo atual?

Fonte: Elaborado pelo autor.

5.3 Capacitagido e estruturagido do controle interno no MPT

Extraem-se da pesquisa informacoes interessantes e impor-
tantes para o processo de capacitacido e estruturacio do controle
administrativo no MPT. Apesar de 85% dos setores possuirem res-
ponsaveis pela conformidade, 70% dos entrevistados nio atuam
exclusivamente com as fun¢des atribuidas as assessorias de confor-
midade, isto é, acumulam func¢des, atuam em dois setores distintos
ou interligados. Ainda neste ponto, detecta-se que quase 50% das
unidades tém apenas um servidor responsavel pelo controle interno
e que, em 60% dos casos, um servidor € suficiente para a execu¢iao
das tarefas das assessorias de conformidade.
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Quanto a capacitagdo interna e prévia para a execugao das tare-
tas de conformidade, constatou-se que 77% dos servidores iniciaram
os trabalhos sem nenhum auxilio ou apresentacio das normas por
parte da PGT ou de outras unidades. Dos entrevistados, 92% nio
receberam treinamento prévio para a execucdo das tarefas (consi-
derando-se treinamento externo). Almeida (2010) alerta que, para
nio haver falhas em controles, caracterizando auséncia de compe-
téncia perante seus clientes, a administracio deve manter um con-
trole competente, alinhado ao planejamento da organizacio e que
se mostre realizavel. Assim, sugere-se, diante do resultado alcan-
cado nesta pesquisa, que nio houve uma busca pelo alinhamento dos
conformistas ao planejamento da organizacio, gerando uma falha
perante o cliente (sociedade, cidadio).

Em relagio a estruturacio fisica das Assessorias de Conformidade
de Registros de Gestio (controle administrativo do MPT), em 77%
das unidades ndo ha espaco fisico exclusivo para o controle interno,
ou seja, sempre hd compartilhamento de espagco com outros setores
ou o servidor atua em outros setores ¢ cumpre as fun¢des de controle
administrativo. Mesmo niao tendo um ambiente exclusivo para o con-
trole administrativo, o espaco disponibilizado atualmente na maioria
das unidades é adequado para a execug¢io das tarefas.

Grafico 4 « Capacitacio e estruturacio do controle interno no MPT

25 - Ha servidor responsavel pelo Controle Interno na
unidade? k 84,6%

26 - Os servidores responsaveis atuam EXCLUSIVAMENTE 69,2%
com o Controle Intemo na unidade? I 30,8%

28- 0 quantitativo de servidores é suficiente para a
execucdo das tarefas do controle interno? ﬂ 58,3%
29- Houve contato da PGT ou de outras unidades para 76,9%
auxilio e apresentacdo das normas para execugdo das... I 23,1%

30 - Houve treinamento prévio para execugdo das tarefas 92,3%
de controle interno na unidade? . 7,7%

31 - Ha espago fisico especifico para a execugdo das 76.9%
atividades de Controle Interno na unidade? (ambiente... I 73,1%

32 - 0 ambiente disponibilizado € adequado para a
execucdo das tarefas? * 76,9%

NAO mSIM

Fonte: Elaborado pelo autor.
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Grafico 5 ¢ Quantitativo de servidores que atuam
no controle administrativo em cada unidade

4oumais I 3, 1%
3 I 7,7%
2 I 0 3,1%

1 . 16,2%

Fonte: Elaborado pelo autor.

6 Conclusao

Considerando que a atividade de controle interno na area gover-
namental ¢ de suma importancia para possibilitar e aperfeicoar os
instrumentos de fiscalizacio e controle e proporcionar aos gestores
publicos dados e informag¢des mais precisos para a elaboracio do pla-
nejamento de programas,agdes e metas, bem como auxiliar na tomada
de decisdes, este artigo se propos a fazer um estudo para avaliar o
perfil dos servidores que atuam nas Assessorias de Conformidade de
Registros de Gestao, que é o controle administrativo do MPT, o qual
compde todo o sistema de controle interno desse ramo do MPU.

O controle interno é amplamente estruturado pelo arcabouco
juridico que circunda toda a Administra¢io Publica, e é esse orde-
namento juridico que impulsiona o controle interno para um pata-
mar de grande relevancia, pois principios como o da eficiéncia,
eficicia, efetividade, transparéncia, entre outros, serio cumpridos
em sua integralidade dentro do contexto publico se houver um
controle interno bem estruturado e atuante.

Os principios que regem a Administracio Publica contribuem
com a estruturagio dos controles internos, e estes tém seus proprios
principios, que fundamentam toda a atuagdo dos auditores de controle
interno no servi¢o publico federal. Os principios que permeiam a ativi-
dade de controle interno refletem significativamente no cumprimento
dos principios da Administragio Publica, entre os quais citamos: morali-
dade, eficiéncia, probidade, economicidade, interesse ptblico, supremacia
do interesse publico, presun¢io de legitimidade, finalidade, entre outros.
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Ha necessidade de melhoria na estrutura do controle adminis-
trativo do MPT para atender aos principios constitucionais especi-
ficos de controle, proporcionar autonomia para a tomada de deci-
sOes, promover o acesso a informagdo e apontar o que nao esta de
acordo com a legislacio.

A melhoria do controle administrativo do MPT inicia-se com
o alinhamento as diretrizes estabelecidas pelo Poder Executivo
Federal (CGU) e pela Presidéncia da Republica. Para isso, o orde-
namento juridico relativo ao controle administrativo deve ser
estudado, revisado e atualizado constantemente pelos responsaveis
pelo controle interno no MPT. Alguns ordenamentos ja sio pri-
mordiais para esse aprimoramento e entende-se que sio leituras
obrigatdrias para os servidores que atuam no controle interno. Sio
eles: Instru¢io Normativa CGU n. 3/2017 (aprova o referencial
técnico da atividade de auditoria interna governamental do Poder
Executivo Federal); Decreto n. 3.591, de 6 de setembro de 2000
(dispoe sobre o sistema de controle interno do Poder Executivo
Federal e da outras providéncias); e Macrofungio Siar1 n. 02.03.14
(Conformidade de Registro de Gestio)'.

O mapeamento de competéncias, a criacio de grade de capa-
citacdo prévia especifica para os servidores que atuario na area de
controle administrativo e o treinamento com intervalo anual ou bia-
nual, com o objetivo de atualizagio juridica, de procedimentos e
de processos aos que ja atuam nas Assessorias de Conformidade de
Registros de Gestao do MPT, sdo acdes que fazem parte do processo
de melhoria da estrutura do controle administrativo e de alinhamento
ao planejamento estratégico do Ministério Publico do Trabalho.

Os resultados obtidos neste artigo, com dados de pesquisa interna
e compilacio do ordenamento juridico, servem de base para a¢des
futuras da alta gestio do MPT referentes a estruturag¢ao e a capacita-
¢do adequada das Assessorias de Conformidade e Registros de Gestio.

1 Disponivel em: https://conteudo.tesouro.gov.br/manuais/index.php?option=com__
content&view=article&id=1550:020314-conformidade-de-registro-de-gestao&ca
tid=749&Itemid=700. Acesso em: 27 abr. 2019.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 275-293 — jul./dez. 2019 291



Referéncias

ALBANESE, Robert. Managing: toward accountability for perfor-

mance. 3. ed. Homewood, Illinois: Irwin, 1981.

ALMEIDA, Marcelo Cavalcanti. Auditoria: um curso moderno e
completo. 7. ed. Sio Paulo: Atlas, 2010.

Artig, William. Auditoria: conceitos e aplicagdes. Sio Paulo: Atlas, 1998.
Attie, William. Auditoria interna. Sao Paulo: Atlas, 1992.

Boterno, Milton Mendes. Manual de controle interno: teoria e pra-
tica. Curitiba: Jurui, 2011.

Brasir. Manual de integridade piiblica e fortalecimento da gestdo: orien-
tacoes para o gestor municipal. 3. ed. Brasilia: Controladoria-Geral
da Unido, 2013.

BrasiL. Ministério Puablico da Unido, Procuradoria-Geral da
Republica. Portaria PGR/MPU n. 53, de 29 de maio de 2017.
Aprova o Regimento Interno da Auditoria Interna do Ministério Piiblico
da Uniao. Publicado no Boletim de Servico do MPU (BSMPU,
Brasilia, DF, p. 2, maio. 2017).

Brasit. Procuradoria-Geral do Trabalho (PGT). Gabinete do
Procurador-Geral do Trabalho. Portaria n. 1314, de 22 de agosto
de 2017. Institui o Regimento Interno Administrativo do Ministério
Piblico do Trabalho. Publicado no Boletim de Servigo Especial, BS
Especial 8-] 2017, p. 1; republicada no Boletim de Servigo Especial
n. 12-K 2018.

CrepALDI, Silvio Aparecido. Auditoria contdbil: teoria e pratica. Sao
Paulo: Atlas, 2000.

Garcia Fitno, Ronaldo Cardoso; MEeLLo, Eduardo José Costa;
RESENDE, Alex Laquis. O papel da conformidade de registro de gestao no

292 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 275-293 - jul./dez. 2019



controle preventivo do ciclo orgamentario: um importante instrumento
de sinaliza¢do para a auditoria e reducdo de riscos de improprie-
dades ou irregularidades na gestio publica federal. In: XXXVII
Encontro da Associagido Nacional de Pés-Graduacio e Pesquisa em
Administracio, 2013, Rio de Janeiro. Anais [...]. Rio de Janeiro:
EnANPAD, 2013.

GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2002.

GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2008.

MEecainson, L. C., Mostey, D. C., PieTrl JUuNIOR, P. H.

Administragdo: conceitos e aplica¢des. Sao Paulo: Harper & How do
Brasil, 1986.

QuiNnTANA, Alexandre Costa et al. Contabilidade piiblica: de acordo

com as normas brasileiras de contabilidade aplicada ao setor publico
e a Lel de Responsabilidade Fiscal. Sao Paulo: Atlas, 2011.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 275-293 — jul./dez. 2019 293






A responsabilidade civil do Estado: a
evolucao do tema diante da violacao
generalizada dos direitos fundamentais
da populacao carceraria brasileira
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Resumo: O presente estudo analisa a evolugio da responsabilidade
civil do Estado ante a violacido generalizada dos direitos fundamen-
tais da populacio carceraria brasileira. As penitenciarias brasileiras sdo
palco de confronto entre fac¢des criminosas, que geram verdadeiros
massacres nos estabelecimentos prisionais, embora seja inadmissivel
no Estado Democratico de Direito a aplica¢ao de penas ou tratamen-
tos cruéis, desumanos ou degradantes. Diante desse cenario desolador,
a Suprema Corte brasileira reconheceu a violagio dos direitos funda-
mentais no sistema penitenciario brasileiro e declarou que os presidios
do Pais estio submetidos a um verdadeiro estado de coisas inconstitucio-
nal, causado pela inércia ou incapacidade reiterada e persistente das
autoridades publicas em modificar a atual conjuntura. Nesse cenario,
o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinirio n.
841.526, decidiu que a morte de um detento nas dependéncias do
sistema prisional gera responsabilidade civil do Estado, desde que haja
inobservancia do seu dever especifico de protecio.

Palavras-chave: Responsabilidade civil do Estado. Direitos fun-
damentais. Estado de coisas inconstitucional. Dignidade da pessoa
humana. Popula¢io carceraria.

Abstract: This study analyzes the evolution of civil liability of the
State in the face of the widespread violation of the fundamental
rights of the Brazilian prison population. Brazilian prisons are the
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scene of confrontation between criminal factions, which generate real
massacres in prisons, although it is inadmissible in the Democratic
State of Law to apply cruel, inhuman or degrading treatments or
punishments. Faced with this bleak scenario, the Brazilian Supreme
Court acknowledged the violation of fundamental rights in the
Brazilian penitentiary system and declared that the country’s pris-
ons are subject to a true unconstitutional state of affairs, caused by the
repeated and persistent inertia or incapacity of public authorities in
modify the current situation. In this scenario, the Federal Supreme
Court, judging Extraordinary Appeal 841.526, ruled that the death
of a prisoner within the prison system generates civil liability of the
State, provided that its specific duty of protection is not observed.

Keywords: State liability. Fundamental rights. Unconstitutional
state of affairs. Dignity of human person. Prison population.

Sumario: 1 Introducio. 2 Dos direitos fundamentais e da dig-
nidade da pessoa humana. 3 O estado de coisas inconstitucional.
4 A responsabilidade civil do Estado. 4.1 Evolu¢io doutrinaria e
jurisprudencial. 4.2 Analise do Recurso Extraordinario n. 841.526.
5 Consideragdes finais.

1 Introdugdo

O presente artigo tem por escopo analisar a responsabilidade
civil do Estado em rela¢do ao individuo preso, custodiado no sis-
tema carcerario brasileiro. O aumento da populacdo carceraria traz
consequéncias negativas para sociedade e para aqueles que estio
privados da liberdade, sendo esta um direito fundamental de suma
importancia, pois sua restricio torna impossivel o exercicio de
grande parte dos direitos positivados em nossa Carta Magna.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347, reconhe-
ceu que, no sistema prisional brasileiro, ha uma viola¢io generalizada
de direitos fundamentais dos presos. As penas privativas de liberdade,
embora necessarias para garantia da ordem publica, acabam sendo
penas cruéis e desumanas. Os carceres brasileiros, além de nio servirem
a ressocializacdo dos presos, contribuem para o aumento da crimina-
lidade, transformando pequenos delinquentes em profissionais do crime.
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A prova da ineficiéncia do sistema como politica de seguranga
publica esta nas altas taxas de reincidéncia. O reincidente, por sua
vez, passa a cometer crimes ainda mais graves. De acordo com a
Suprema Corte brasileira, a responsabilidade por essa situacio deve
ser atribuida aos Trés Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario),
tanto da Unido como dos Estados-Membros e do Distrito Federal.

Justifica-se a abordagem do presente tema, uma vez que, nas
penitenciarias brasileiras, houve um aumento significativo de con-
fronto entre faccdes criminosas, gerando verdadeiros massacres
nos estabelecimentos prisionais, como aquele ocorrido em 29 de
julho de 2019, no Centro de Recuperacio Regional de Altamira,
no Para, no qual 57 detentos foram mortos, fato com repercussao
internacional. Outro acontecimento marcante, em maio de 2019,
foi a morte de 55 presos dentro de quatro unidades penitenciarias
no Municipio de Manaus, também decorrente de confrontos entre
as fac¢des criminosas que atuam dentro dos presidios.

[sto posto, o presente artigo analisard a responsabilidade civil do
Estado em rela¢do ao individuo sob sua custddia, assunto divergente,
amplamente debatido pela doutrina e jurisprudéncia atuais, o qual
envolve varios ramos do Direito (Constitucional, Administrativo,
Processual Penal, direitos humanos). Para tal, sera utilizado o método
dedutivo, com base em pesquisa bibliografica e jurisprudencial, atra-
vés do qual sera possivel apontar os argumentos que fundamentam a
responsabilidade civil do Estado em relagdo ao preso.

2 Dos direitos fundamentais e
da dignidade da pessoa humana

Os direitos fundamentais ndo devem existir apenas em um
plano tedrico ou semantico, é necessario adotar critérios de ordem
material sobre esses direitos para possibilitar sua promog¢io e seu
exercicio pelo Estado. Também classificados como direitos auto-
aplicaveis, é de suma importancia que sejam avaliadas as omissdes
do Estado, em todos os seus Poderes, sobre o seu exercicio.

Dessa forma, devem ser protegidos nio apenas os direitos fun-
damentais expressamente definidos, mas todos aqueles que sejam
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essenciais ao individuo sob o ponto de vista dos direitos fundamen-
tais. Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Alexy (1986, p. 450):

Por “direitos a prote¢do” devem ser aqui entendidos os direitos
do titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o
proteja contra intervengdes de terceiros. Direitos a prote¢ao podem
ter os mais diferentes objetos. Desde a prote¢io contra homicidios
na forma mais tradicional, até a protecdo contra os perigos do uso
pacifico da energia nuclear. Ndo sio apenas a vida e a satide os bens
passiveis de serem protegidos, mas tudo aquilo que seja digno de
protecio a partir do ponto de vista dos direitos fundamentais: por
exemplo, a dignidade, a liberdade, a familia e a propriedade.

Os direitos fundamentais sdo provenientes de diversas fontes,
entre elas a religido e a filosofia. Tais direitos surgiram para limitar
e controlar os abusos de poder praticados pelo Estado, garantindo,
assim, uma vida mais digna a todos os cidadios. O pensamento
jusnaturalista entende que o homem possui direitos naturais que
sao independentes da vontade do Estado, como o direito a vida,
a propriedade e a liberdade, sendo tais direitos essenciais para o
bem-estar social e, portanto, inalienaveis. Dessa forma, possivel
afirmar que os direitos naturais sio aqueles que cabem ao homem
em virtude de sua existéncia (BoBs1o, 1992).

A concepgio do individuo como sujeito da autonomia indi-
vidual, moral e intelectual justificou a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadio, na Franca, em 1789, a qual mais tarde deu
origem a positivacao dos direitos fundamentais, ficando tais direi-
tos fora do alcance dos ataques “legitimos” do poder. A nocio
de direitos fundamentais ¢ mais antiga que o surgimento da ideia
de constitucionalismo, visto que esta Gltima apenas apontou para
necessidade de insculpir um rol minimo de direitos humanos em
um documento escrito, derivando diretamente da soberana von-
tade popular (MoRAEs, 2008).

A Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro de
1988, representou um grande avang¢o para o Pais, especialmente na
area da extensdo dos direitos fundamentais aos cidadiaos em geral
e as chamadas “minorias”. Mister se faz ressaltar que os direitos
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elencados na Constituicio Cidada, conforme disposto em seu art.
5%, § 2% nio excluem outros direitos decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

A elaborag¢io da Constituicao de 1988, pos-periodo militar,
foi fruto de um processo de discussio responsavel pela volta da
democracia no Pais. Seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte
cunho programitico e dirigente sdo caracteristicas que se estendem
ao titulo dos direitos fundamentais. Entretanto, vale lembrar que,
embora alguns dos direitos fundamentais estejam determinados em
um titulo préprio dentro do texto constitucional e outros dispostos
de forma dispersa, eles compreendem um sistema aberto e flexivel,
integrado ao restante da ordem constitucional (SARLET, 1988).

Os direitos fundamentais conduziram o legislador constituinte
a ir mais além, instituindo previsdo especifica de protecio aos ape-
nados no art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, nos seguintes
termos: “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral”. Trata-se de direito fundamental intimamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, o qual constitui base
axiologica de todos os direitos fundamentais, que o concretizam.

Entretanto, a realidade das penitenciarias brasileiras estd muito
distante do cumprimento satistatério da disposi¢ao impositiva do
art. 52, XLIX, da Constituicio Federal. A violéncia perpetrada
contra detentos no Brasil é um fato notdrio e reiterado, retratado
nos noticiarios nacionais, como os recentes massacres ocorridos no
Centro de Recuperacio Regional de Altamira-PA e nas penitenci-
arias de Manaus-AM, todos ocorridos no ano de 2019.

No que tange a dignidade da pessoa humana, nio ¢ tarefa facil
conceituar o que seria exatamente este fundamento da Republica
Federativa do Brasil; contudo, entre os doutrinadores parece haver
um consenso de que o conceito é aberto, podendo ser entendido
como um conjunto de principios e valores que tem a funcio de
garantir que cada cidadio tenha seus direitos respeitados pelo
Estado e pelos demais cidadios.
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Nas palavras do jurista Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 60),

[-..] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e considera¢io por parte do Estado e da Comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condi¢Oes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participa¢io ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhio com os
demais seres humanos.

Assim, a dignidade é um carter inerente ao ser humano, sendo
uma meta permanente do Estado Democratico de Direito manté-la.
No campo filosofico, a figura da dignidade nio estd associada a reli-
g130, mas sim a posicio social do homem perante a sociedade. Nesse
cenario, quanto maior o reconhecimento que o individuo tivesse
em seu meio social, maior seria sua dignidade. De fato, o conceito
de dignidade estd intimamente ligado a noc¢do da liberdade pessoal
de cada individuo. Portanto, o homem deve ser visto como um ser
livre e responsavel por seus atos e destino (SARLET, 2001).

Dessa forma, verifica-se que a dignidade da pessoa humana
¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, manifestando-
-se na autodetermina¢do consciente e responsavel da propria vida,
trazendo consigo a pretensiao ao respeito por parte das demais pes-
soas. Assim, deve ser assegurada por todo estatuto juridico, de tal
modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limita¢oes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sem menosprezar o
necessario respeito que merecem todas as pessoas na qualidade de
seres humanos (MORAES, 2008).

Portanto, a dignidade da pessoa humana nio deve ser vista
somente como um postulado, isto é, um principio que norteia a
aplica¢io dos demais principios, mas sim sob a 6tica de um prin-
cipio supremo, visto que o Estado deve promover as condi¢des
necessarias para que o ser humano seja tratado de maneira digna,
possibilitando sua sobrevivéncia.
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A Convenc¢io Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica), de 1969, elevou a pessoa e a sua dignidade a
uma posicio de destaque, trazendo uma série de garantias ao cida-
ddo em rela¢io ao Estado, demonstrando relevante preocupagio
com os seres humanos. O referido tratado internacional também
trouxe diversas garantias em relacdo as pessoas que se encontram
sob custddia do Estado, visto que sua dignidade niao pode ser supri-
mida pelo fato de estarem presas. Por tal motivo, é inadmissivel no
Estado Democriatico de Direito a aplicacdo de penas ou tratamen-
tos cruéis, desumanos ou degradantes.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, produ-
zido pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, no ano de 1966, e
promulgado no Brasil através do Decreto n. 592, de 1992, foi outro
importante instrumento de garantia dos cidaddos em relagio as
arbitrariedades praticadas pelo Estado. No preambulo do referido
tratado, ha disposicio expressa no sentido de que os fundamentos
da liberdade, da justica e da paz no mundo decorrem da dignidade
inerente a pessoa. Da mesma forma, em seu art. 10, estabelece que
as pessoas que estejam privadas de sua liberdade deverio ser trata-
das com humanidade e respeito a sua dignidade.

Por fim, a Convencio contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanas e Degradantes, adotada em dezembro
de 1984 pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas e promulgada
no Brasil pelo Decreto n. 40, de fevereiro de 1991, também trouxe
em seu preambulo a concepg¢io de que os direitos iguais e essen-
ciais que pertencem a todos os seres humanos derivam da digni-
dade da pessoa humana.

Ante o exposto, verifica-se que ha, nos tratados internacionais,
uma grande preocupacio com as pessoas que se encontram sob cus-
tddia do Estado, com a sua liberdade de locomocio restringida. Estes
tratados tém por escopo garantir o respeito a dignidade humana,
pois, como ja dito anteriormente, esta ndo deixa de existir em rela-
¢a0 a0 autor de crime, precisando ser observada por todos os agentes
responsaveis pela aplica¢io e execucdo da pena, garantindo a todos
os cidadios o direito de serem ressocializados de maneira digna.
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Essa preocupagio em se estabelecer um sistema prisional que
respeite a dignidade humana nio é recente. No século XVIII, Cesare
Beccaria, em sua obra Dos delitos e das penas, afirmava que “o fim das
penas ndo ¢ atormentar e afligir um ser sensivel” e que a pena deve
causar “a impressao mais eficaz e duradoura no espirito dos homens,
e a menos tormentosa no corpo do réu” (BEccaria, 1999, p. 52).

A ciéncia criminologica hodierna considera o infrator da lei penal
um verdadeiro inimigo do Estado, o qual poderia, portanto, ser privado
dos seus direitos fundamentais como membro da sociedade. Nesse sen-
tido, sio os ensinamentos de Eugenio Radl Zaffaroni (2007, p. 18):

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo con-
siste em que o direito lhe nega sua condi¢io de pessoa. Ele s6 é consi-
derado sob o aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais que a ideia
seja matizada, quando se propde estabelecer a distin¢do entre cidadios
(pessoas) e inimigos (ndo pessoas), faz-se referéncia a seres humanos
que sdo privados de certos direitos individuais [...] A rigor, quase todo
o direito penal do século XX, na medida em que teorizou admitindo
que alguns seres humanos sio perigosos e s6 por isso devem ser segre-
gados ou eliminados, coisificou-os sem dizé-lo, e com isso deixou de
considera-los pessoas, ocultando esse fato com racionalizacdes.

O Estado Democratico de Direito — conceito que se refere ao
Estado no qual ha o respeito pelos direitos fundamentais e a digni-
dade humana — nio pode admitir que alguns individuos sejam priva-
dos dos seus direitos fundamentais, mesmo quando atentarem contra os
bens juridicos mais relevantes para a sociedade. A pretensio punitiva do
Estado, embora deva ser exercitada plenamente, deve respeitar os direi-
tos que os acusados ou apenados, como qualquer ser humano, tém asse-
gurados pela ordem juridica. Em suma, devem ser tratados como seres
humanos, pois, “no pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser
respeitada quando punimos: sua humanidade” (Foucautrt, 2011, p. 72).

3 O estado de coisas inconstitucional

O estado de coisas inconstitucional surgiu na Colombia, a
partir da Decisio SU-559, da Corte Constitucional Colombiana,
em 6 de novembro de 1997, como forma de corrigir, com a atuagao
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do Poder Judiciario, graves e reiteradas violagcdes aos direitos fun-
damentais constitucionalmente garantidos. Trata-se de conceito
juridico novo, que tem por objetivo enfrentar falhas estruturais
em politicas publicas adotadas pelo Estado, exigindo uma atuagio
conjunta de diversas entidades estatais.

Através dessa técnica de decisio, a Corte Constitucional
reconhece o estado de coisas inconstitucional e impde aos demais
Poderes do Estado a adoc¢io de providéncias no sentido de superar
a viola¢io massiva de direitos fundamentais (GUIMARAES, 2017).
Essas decisdes sio caracterizadas por: afetarem uma ampla quanti-
dade de pessoas; envolverem varias entidades estatais responsaveis
por falhas sistematicas nas politicas publicas adotadas; implicarem
ordens de execucio complexas, mediante as quais o magistrado
impde a ado¢io de medidas coordenadas para tutelar toda a popu-
lacdo afetada (GaraviTO; FrRANCO, 2010).

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais se caracteriza
por ensejar uma pretensio de que se exija um dado comportamento
de outrem ou por produzir efeitos sobre certas rela¢des juridicas. Por
seu turno, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais consiste em
considera-los como uma ordem de principios e valores que se irra-
diam por todo o ordenamento juridico, servindo como norte para a
aciao de todos os Poderes constituidos (MENDES; Branco, 2013).

Nesse sentido, o estado de coisas inconstitucional expressa a
protecdo dos direitos fundamentais em sua dimensio objetiva, uma
vez que o seu reconhecimento acarreta mandados de agdes e deve-
res de prote¢do dos direitos fundamentais pelo Estado. Por sua vez,
o Estado deve empreender um conjunto de acdes administrativas e
legislativas para assegurar o efetivo respeito dos direitos fundamen-
tais. Dessa forma, o juiz constitucional atua como um garantidor
da dimensao objetiva dos direitos fundamentais em uma sociedade
democratica e pluralista (HERNANDEZ, 2003).

A Constituicio Federal de 1988 trouxe diversos mecanismos
para superar as inconstitucionalidades presentes na realidade brasi-
leira, entre os quais se destaca a Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), que, de acordo com o art. 1° da Lei
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n. 9.882/1999, tem por objeto “evitar ou reparar lesio a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Piblico”. Dessa forma, é
cristalino que as falhas estruturais e as inconstitucionalidades decor-
rentes da omissdo generalizada e reiterada das autoridades publicas
se encaixam perfeitamente na no¢io de ato do Poder Publico.

O estado de calamidade do sistema penal brasileiro é reconhe-
cido amplamente pela jurisprudéncia dos tribunais superiores. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n. 347, ajui-
zada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), reconheceu a
violacdo dos direitos fundamentais no sistema penitenciario brasi-
leiro, ante a inércia e omissao do Estado — Uniao, Estados e Distrito
Federal — nos Trés Poderes (Judiciario, Legislativo e Executivo).

O tribunal deferiu parcialmente, por maioria, a medida caute-
lar, determinando que fossem realizadas audiéncias de custodia, nas
quais o preso deveria comparecer perante a autoridade judiciaria
no prazo de 24 horas, bem como que a Unido liberasse o saldo do
Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) para que este atingisse sua
finalidade, devendo se abster de realizar novos contingenciamentos.

A atuagio da Corte justificou-se diante da forte viola¢io dos
direitos fundamentais, notadamente pela transgressio a dignidade
humana das pessoas que estdo sob custodia do Estado. Nas palavras
do ministro Marco Aurélio, relator da referida ADPF: “a intervencio
judicial mostra-se legitima presente padrio elevado de omissiao estatal,
frente a situacdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais”.

Consoante o disposto na peticao inicial da ADPF n. 347, a vedacgdo
as penas cruéis nao se limita a uma analise abstrata do que vem a ser pena
cruel; pelo contrario, trata-se do dever do Poder Judiciario de analisar a
realidade da aplica¢io das penas, tendo em vista “as condi¢cdes desumanas
e indignas, em geral, da execugio das penas na maioria absoluta das peni-
tenciarias e cadeias publicas brasileiras” (Santos, 2014, p. 41).

Dessa forma, uma pena abstratamente proporcional pode se
tornar manifestamente desproporcional, quando cumprida em
condi¢gdes muito mais gravosas do que aquelas estabelecidas pelo
ordenamento juridico. Tal realidade ¢ vivenciada nas penitencia-
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rias brasileiras, diante da forte violacio dos direitos fundamentais
daqueles que se encontram sob custdédia do Estado, o qual deveria
garantir-lhes um tratamento digno em respeito a sua dignidade.

Nesse cenario, o julgamento da ADPF n. 347 e o voto-vista
do ministro Luis Roberto Barroso foram um marco na jurisdi¢io
constitucional brasileira, visto que desafiaram os Trés Poderes a
estabelecerem um didlogo institucional, tendo por objetivo comum
superar a deficiéncia cronica de politicas puablicas nas penitencia-
rias brasileiras, contribuindo para consolidacdo dos direitos e das
garantias fundamentais presentes em nossa Carta Magna.

4 A responsabilidade civil do Estado

A responsabilidade civil lato sensu é o dever de reparar um
dano que determinada parte causou a um terceiro, desde que este-
jam presentes os requisitos para tal, possibilitando, desse modo,
reestabelecer o status quo ante. Nesse sentido, “responsabilidade
civil é a que se traduz na obrigacdo de reparar danos patrimoniais e
se exaure com a indeniza¢ido” (MEIRELLES, 2013, p. 724).

O conceito de responsabilidade civil do Estado surgiu com
base no entendimento de que, para garantia do Estado Democratico
de Direito, o ente publico — como sujeito de direitos e obrigacdes —
nio poderia se furtar a ressarcir os danos que causasse em decorrén-
cia do desempenho de suas fun¢des. Para o administrativista Helly
Lopes Meirelles (2004, p. 624), tal responsabilidade ¢é

a que impde a Fazenda Publica a obrigacio de compor o dano
causado a terceiros por agentes publicos, no desempenho de suas
atribuicdes ou a pretexto de exercé-las.

Nos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p. 642),

Quando se fala em responsabilidade do Estado, esti-se cogitando dos
trés tipos de funcdes pelas quais se reparte o poder estatal: a admi-
nistrativa, a jurisdicional e a legislativa. Fala-se, no entanto, com mais
frequéncia, de responsabilidade resultante de comportamentos da
Administragio Puablica, ja que, com relacio aos Poderes Legislativo e
Judiciario, essa responsabilidade incide em casos excepcionais.
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Assim, o Estado, ao atuar, pode causar danos aos administrados
através de atos ilicitos ou licitos, de forma comissiva ou omissiva.
Conforme disposto no art. 37, § 6°, da Constitui¢cio Federal de 1988,
o Estado — pessoas juridicas de direito puablico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos — sera responsabilizado pelos danos
que seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros, assegurando o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Hodiernamente, o entendimento pacifico da doutrina e juris-
prudéncia ¢ de que a responsabilidade do ente estatal nio deve ser
regida pelo Direito Privado, mas sim pelo Direito Puablico, nota-
damente pelo Direito Administrativo, visto que esta fundamen-
tada em principios especificos, como o da supremacia do interesse
publico sobre o particular. Nesse sentido,

Sem embargos, a responsabilidade do Estado governa-se por principios
proprios, compativeis com a peculiaridade de sua posicio juridica, e, por
isso mesmo, é mais extensa que a responsabilidade que pode calhar as
pessoas privadas [...]. Com efeito: seja porque os deveres ptblicos do
Estado o colocam permanentemente na posicio de obrigado a pres-
tacdes multifarias das quais ndo se pode furtar, sob pena de ofender o
Direito ou omitir-se em sua fun¢io propria, seja porque dispde do uso
normal de forga, seja porque seu contetido onimodo e constante com os
administrados lhe propicia acarretar prejuizos em escala macroscopica, o
certo € que a responsabilidade estatal por danos ha de possuir fisionomia
propria, que reflita a singularidade de sua posi¢do juridica. Sem isto, o
acobertamento dos particulares contra os riscos da ag¢ido publica seria
irrisorio e por inteiro insuficiente para resguardo de seus interesses e bens
juridicos. Ademais, impede observar que os administrados nio tém como
se evadir ou sequer minimizar os perigos de dano provenientes da acio
do Estado, ao contrario, do que sucede nas relagdes privadas. Deveras: é
o proprio poder publico que dita os termos de sua presenca no seio da
coletividade e ¢ ele quem estabelece o teor e a intensidade de seu rela-
cionamento com os membros do corpo social. (MELLO, 2007, p. 970).

Contudo, verifica-se que, por sua abrangéncia, a responsabili-
dade civil do Estado ndo esta adstrita exclusivamente a este campo
do Direito, devendo ser analisada de forma interdisciplinar, obser-
vando preceitos insculpidos em nossa Constituicdo e nas normas
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infraconstitucionais (Direito Civil, Direito Processual, Direito
Economico), além dos principios gerais do Direito.

O Estado, na qualidade de pessoa juridica, ¢ uma fic¢do, um ser
intangivel, que, por si s6, nio pode praticar ou se abster de praticar atos,
visto que o ente estatal s6 atua por meio de seus agentes e deve, conse-
quentemente, responder pelos danos que estes causarem na prestagio dos
servi¢os publicos. Nesse ponto, para que surja a obriga¢io de indenizar
por parte do Estado, devem ocorrer necessariamente trés sujeitos, so eles:
o Estado, o lesado e o agente do Estado (Carvaruo FiLao, 2006).

4.1 Evolug¢do doutrinaria e jurisprudencial

No passado, prevalecia a teoria da irresponsabilidade do Estado,
reflexo dos Estados absolutistas, fundamentada na convic¢io de
soberania de um administrador maximo. Tal teoria consistia no fato
de que nio era possivel o monarca (personificacio do Estado) lesar
seus suditos, tendo em vista a impossibilidade de o rei cometer erros.
Nesse sentido, os agentes publicos, representantes do rei, nao pode-
riam ser responsabilizados por seus atos no exercicio das fungdes
inerentes ao rei; “qualquer responsabilidade atribuida ao Estado sig-
nificaria coloca-lo no mesmo nivel que o sadito, em desrespeito a
sua soberania” (D1 P1ETRO, 2010, p. 644).

Posteriormente, influenciada pelo individualismo caracteristico
do liberalismo, predominou a teoria da responsabilidade com culpa,
a qual visava 4 equiparacio do Estado ao individuo, fazendo com
que, em caso de dano, o ente estatal fosse obrigado a indenizar os
particulares nas mesmas hipoteses previstas para os individuos em
geral. Dessa forma, havia uma semelhanca entre a responsabilidade
do Estado e aquela prevista no direito privado, visto que cabia ao
particular prejudicado demonstrar a existéncia dos elementos subje-
tivos, quais sejam, a culpa ou o dolo (MEIRELLES, 2004).

Mais tarde, surgiu a teoria da culpa administrativa, dando inicio a
transi¢iao entre a teoria subjetiva da culpa civil e a responsabilidade objetiva
adotada pelo ordenamento juridico atual. Nos ensinamentos de Marcelo
Alexandrino eVicente Paulo (ALEXANDRINO; PAuLO, 2010, p. 723),
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O dever de o Estado indenizar o dano sofrido pelo particular somente
existe caso seja comprovada a existéncia de falta de servico.Nao se trata
de perquirir da culpa subjetiva do agente, mas da ocorréncia de falta na
prestaco do servigo, falta essa objetivamente considerada. [...] A culpa
administrativa pode decorrer de uma das trés formas possiveis de falta
do servico: inexisténcia do servi¢o, mau funcionamento do servi¢o ou
retardamento do servigo. Cabe sempre ao particular prejudicado pela
falta comprovar sua ocorréncia para fazer jus a indenizagio.

Atualmente, prevalece a teoria do risco administrativo fun-
damentada na responsabilidade objetiva e baseada em principios
de ordem publica e juridica, amparada nos preceitos da justica dis-
tributiva, pois, da mesma forma que os beneficios da atua¢io do
Poder Publico recaem sobre todos individuos, tal deve ser a divisao
do onus dessa atuacio. Diante disso,

passou-se a considerar que, por ser mais poderoso, o Estado teria
que arcar com o risco natural decorrente de suas numerosas ativida-
des: a2 maior quantidade de poderes havia de corresponder um risco
maior. (CARvALHO FiLHO, 2005, p. 442).

Por fim, surge a teoria do risco integral, segundo a qual o ente
publico seria elevado a condi¢do de segurador universal, devendo
indenizar todo e qualquer dano suportado pelos particulares,
desde que esteja envolvido no evento, inexistindo causas capazes
de excluir tal obrigacdo. Para essa teoria, é necessaria a existéncia
do evento danoso e do nexo causal para que surja a obrigacio de
reparar o dano por parte do Poder Puablico, ainda que o dano seja
oriundo de culpa exclusiva do particular.

Sobre o tema, assim se pronuncia Diogenes Gasparini (2011, p. 1114):

Por teoria do risco integral entende-se a que obriga o Estado a
indenizar todo e qualquer dano, desde que envolvido no respectivo
evento. Nio se indaga, portanto, a respeito da culpa da vitima na
producio do evento danoso nem se permite qualquer prova visando
elidir essa responsabilidade. Basta, para caracterizar a obrigacio de
indenizar, o simples envolvimento do Estado no evento. Assim, ter-
-se-1a de indenizar a familia da vitima de alguém que, desejando sui-
cidar-se, viesse a se atirar sob as rodas de um veiculo, coletor de lixo,
de propriedade da Administracio Publica, ou se atirasse de um prédio
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sobre a via publica. Nos dois exemplos, por essa teoria, o Estado,
que foi simplesmente envolvido no evento por ser o proprietario
do caminhio coletor de lixo e da via publica, teria de indenizar. Em
ambos os casos, os danos nio foram causados por agentes do Estado.
A vitima os procurou, e o Estado, mesmo assim, teria de indenizar.

No Brasil, o tema responsabilidade civil do Estado evoluiu por
todos esses enfoques doutrinarios. A Constitui¢io de 1824, por
exemplo, previa, em seu art. 179, XXIX, a responsabilizacio apenas
do agente publico causador do dano, ao dispor que

os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos,
e omissOes praticadas no exercicio das suas funcc¢des, e por nio
fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.

Entretanto, essa regra nio era aplicada a figura do imperador, que,
nos termos do art. 99 daquela Carta Politica, ndo estava “sujeito a
responsabilidade alguma”.

No que lhe diz respeito, o Codigo Civil de 1916 trouxe, em
seu art. 15, a ideia de responsabilidade civil subjetiva do Estado, ao
expressar a seguinte féormula:

As pessoas juridicas de direito publico sio civilmente responsaveis por
atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a ter-
ceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

Analisando o dispositivo, ¢ clara a no¢do de imputagido de res-
ponsabilidade ao Estado em razio da sua representacio pelos agen-
tes publicos, posteriormente considerada inadequada e suplantada
pela teoria do 6rgio (PEREIRA, 2012). Da mesma forma, é nitida a
exigéncia da prova da culpa do agente publico, visto que s6 haveria
responsabilidade quando ele agisse de forma contraria a lei — o que
foi mitigado, posteriormente, pela teoria da culpa anonima.

A Constituicio de 1946, em seu art. 194, trouxe previsio
expressa da teoria do risco administrativo, ao determinar que “as
pessoas juridicas de direito publico interno sio civilmente respon-
saveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem
a terceiros’. Assim, passou-se a prever a responsabilidade direta do

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 295-321 — jul./dez. 2019 309



Estado pelos atos dos seus agentes, sem a exigéncia de prova da sua
culpa, que so precisava ser demonstrada pelo Estado na sua agio
regressiva contra o agente publico causador do dano.

Da mesma forma, a Constituicao Federal de 1988 reafirmou a
teoria do risco administrativo e estabeleceu a responsabilidade civil
objetiva do Estado pelos atos dos seus agentes, dispondo, em seu
art. 37, § 6°, que

as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado presta-
doras de servicos publicos responderio pelos danos que seus agen-
tes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O referido dispositivo, a0 mencionar que a Administra¢io
respondera “pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, cau-
sarem a terceiros”, deixou clara a necessidade de comprovacio do
nexo de causalidade entre a conduta do agente publico e o dano
sofrido pelo particular.

Com base nessas premissas, ¢ evidente que a teoria que rege
a responsabilidade civil do Estado no ordenamento juridico brasi-
leiro hodierno ¢ a do risco administrativo, e nio a do risco integral,
o que torna juridicamente possivel a oposi¢io de causas excluden-
tes do nexo de causalidade e exoneradoras de responsabilizacio
pelo ente publico. Nesse sentido, sio os ensinamentos de Carlos
Roberto Gongalves (2012, p. 171):

Observa-se, até hoje, uma certa confusio na doutrina a respeito das
teorias ja mencionadas, a do risco integral e a do risco administra-
tivo. Essa confusio, no entanto, é mais de ordem semantica, pois
todos partilham do entendimento de que as regras constitucionais
impuseram a responsabilidade objetiva do Estado pela reparacio do
dano, nio significando, contudo, que tal responsabilidade subsista
em qualquer circunstancia, mas podendo ser excluida em caso de
culpa da vitima ou de for¢a maior.

No Brasil, a teoria do risco integral é utilizada em trés situagdes,
a saber: dano decorrente de atividade nuclear exercida pelo Estado
ou autorizada pelo mesmo; dano ao meio ambiente, quanto aos atos
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comissivos do agente publico; e crimes a bordo de aeronaves que
estejam sobrevoando o espaco aéreo brasileiro (CArRvALHO, 2016).

A vista disso, verifica-se que o ordenamento juridico brasi-
leiro adotou a teoria do risco administrativo como fundamento da
responsabilidade objetiva do Estado pelos danos que seus agentes
causarem, nessa qualidade, a terceiros, com algumas ressalvas de
aplicacio da teoria do risco integral.

Todavia, a omissao estatal merece consideracdes especificas,
visto que a responsabilidade civil do Estado por omissio retrata
questdes juridicas tortuosas, tanto em sede jurisprudencial quanto
doutrinaria. Isto porque o proprio texto constitucional, que trata
da responsabilidade civil do Estado, nio deixou claro qual a solu¢io
juridica adequada nos casos de danos oriundos de omissoes estatais.

Nesse cenario de indefini¢io, o Supremo Tribunal Federal
vem consolidando sua jurisprudéncia no sentido de que a respon-
sabilidade civil do Estado por omissdo também estd fundamentada
no art. 37, § 6°, da Constituicio Federal, isto €, configurado o nexo
de causalidade entre o dano sofrido pelo particular e a omissao do
Poder Publico em impedir a sua ocorréncia — desde que haja obri-
gacio legal especifica de o fazer —, surge a obrigacio de indenizar,
independentemente de prova da culpa na conduta administrativa,
consoante os seguintes precedentes:

Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Responsabilidade
objetiva prevista no art. 37, § 6°, da Constitui¢io Federal abrange
também os atos omissivos do Poder Publico. Precedentes. 3.
Impossibilidade de reexame do conjunto fatico-probatério.
Enunciado 279 da Stmula do STF. 4. Auséncia de argumentos
suficientes para infirmar a decisio recorrida. 5. Agravo regimental
a que se nega provimento. (RE n. 677.283 AgR,, rel. min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJe 8/5/2012).

Agravo regimental no recurso extraordinirio com agravo.
Administrativo. Estabelecimento puablico de ensino. Acidente
envolvendo alunos. Omissio do Poder Publico. Responsabilidade
objetiva. Elementos da responsabilidade civil estatal demonstrados
naorigem. Reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Precedentes.
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1. A jurisprudéncia da Corte firmou-se no sentido de que as pessoas
juridicas de direito publico respondem objetivamente pelos danos
que causarem a terceiros, com fundamento no art. 37, § 6° da
Constitui¢ao Federal, tanto por atos comissivos quanto por omissi-
vos, desde que demonstrado o nexo causal entre o dano e a omissio
do Poder Publico. 2. O Tribunal de origem concluiu, com base nos
fatos e nas provas dos autos, que restaram devidamente demonstra-
dos os pressupostos necessarios a configuracio da responsabilidade
extracontratual do Estado. 3. Inadmissivel, em recurso extraordi-
nario, o reexame de fatos e provas dos autos. Incidéncia da Stmula
n® 279/STF. 4. Agravo regimental nio provido. (ARE n. 754.778
AgR,, rel. min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 19/12/2013).

Agravo regimental no recurso extraordinirio. Responsabilidade
civil do Estado. Artigo 37, § 6° da Constituicio do Brasil.
Latrocinio cometido por foragido. Nexo de causalidade configu-
rado. Precedente. 1. A negligéncia estatal no cumprimento do dever
de guarda e vigilancia dos presos sob sua custodia, a inércia do Poder
Puablico no seu dever de empreender esforcos para a recaptura do
foragido sdo suficientes para caracterizar o nexo de causalidade. 2.
Ato omissivo do Estado que enseja a responsabilidade objetiva nos
termos do disposto no artigo 37, § 6% da Constituicio do Brasil.
Agravo regimental a que se nega provimento. (RE n. 607.771 AgR,
rel. min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe 14/5/2010).

Deveras, nio cabe ao intérprete estabelecer distingdes onde

o texto constitucional ndo o fez. Nessa senda, o art. 37, § 6° da
Constitui¢ao Federal determina que o Estado respondera objetiva-
mente pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, bastando
que esse nexo de causalidade se forme para que a responsabilidade
surja, ndo exigindo a norma constitucional em questao que a con-

duta estatal seja comissiva ou omissiva. No mesmo entendimento é

a licdo de Gustavo Tepedino (2008, p. 221):

312

Nio ¢é dado ao intérprete restringir onde o legislador nio restrin-
giu, sobretudo em se tratando de legislador constituinte — ubi lex
non distinguit nec nos distinguere debemus. A Constituicio Federal, ao
introduzir a responsabilidade objetiva para os atos da administracio
publica, altera inteiramente a dogmatica da responsabilidade neste
campo, com base em outros principios axioldgicos e normativos
(dentre os quais se destacam o da isonomia e o da justi¢a distribu-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 —n. 54, p. 295-321 — jul./dez. 2019



tiva), perdendo imediatamente base de validade qualquer constru-
¢io ou dispositivo subjetivista, que se torna, assim, revogado ou,
mais tecnicamente, nio recepcionado pelo sistema constitucional.

Mister ressaltar que, conquanto o Estado responda de forma
objetiva também pelas suas omissdes, o nexo de causalidade entre
essas omissoes e os danos sofridos pelos particulares s restara carac-
terizado quando o Poder Publico ostentar o dever legal especifico
de agir para impedir o evento danoso, nao se desincumbindo dessa
obrigacio legal. Entendimento em sentido contrario significaria
a adocdo da teoria do risco integral, aplicada apenas em hipoteses
excepcionais, como ja mencionado anteriormente.

Por outro lado, ndo se pode esquecer o que dispoe a parte final
do art. 13, § 2%, do Cddigo Penal, que o agente deve ter nio s6 o dever
juridico de impedir o resultado danoso mas também “a real possibili-
dade de realizar a acio devida” (Tavares, 2000, p. 143). No ambito da
responsabilidade civil do Estado, dificil reconhecer a possibilidade de
o ente publico comprovar situagdo que impega sua atuagio e, conse-
quentemente, exclua o nexo juridico de causalidade da sua omissio
com o dano sofrido pelo particular, eximindo-se da responsabilidade.

4.2 Analise do Recurso Extraordinario n. 841.526

O Supremo Tribunal Federal, no dia 30 de mar¢co de 2016, ao
julgar o Recurso Extraordinario (RE) n. 841.526, decidiu que a
morte de um detento nas dependéncias do sistema prisional gera
responsabilidade civil do Estado, desde que haja inobservancia do seu
dever especifico de protecio. A tese fixada deve ser aplicada em casos
similares, visto que o recurso teve repercussao geral reconhecida.

A referida decisio negou, por unanimidade, o provimento do
recurso apresentado pelo Estado do Rio Grande do Sul, o qual
se opds ao acodrdio proferido pelo Tribunal de Justica do mesmo
Estado na data de 13/5/2010, o que resultou na condenacio do
ente federativo a indenizar os familiares de preso morto por asfi-
xla mecanica (enforcamento) nas dependéncias da Penitenciaria
Estadual do Jacui, localizada no Municipio de Charqueadas-RS.
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O Estado do Rio Grande do Sul, suscitou, preliminarmente,
o reconhecimento da repercussdo geral do tema, a qual foi reco-
nhecida pela Suprema Corte ante a relevancia da matéria e a trans-
cendéncia de direitos. Quanto ao mérito, sustentou o Estado a vio-
lacao ao art. 37, § 6°, da Constitui¢io Federal de 1988, alegando
a auséncia de nexo causal entre o evento de morte e o fato admi-
nistrativo ilicito, visto que havia fortes indicios de ocorréncia de
suicidio praticado pelo préoprio preso.

Intimado a se manifestar, o Ministério Publico Federal pugnou
pelo desprovimento do recurso extraordinario, uma vez que esta-
ria demonstrado o nexo de causalidade entre a conduta estatal e o
dano, sendo o préprio recorrente o criador do risco administrativo,
ao descumprir os mandamentos da Lei de Execug¢des Penais.

Em seu voto, o ministro relator, Luiz Fux, posicionou-se pelo
desprovimento do recurso extraordinario interposto pelo Estado
do Rio Grande do Sul, defendendo que, mesmo em casos de sui-
cidio, deve incidir a responsabilidade civil do Estado. No caso
concreto, ressaltou que, em nenhum momento, o recorrente con-
seguiu comprovar a ocorréncia de suicidio por parte do detento
ou qualquer outra excludente que rompesse o nexo causal entre a
morte e sua responsabilidade de custddia.

Nas palavras do ministro Luiz Fux (RE n. 841.526/RS),

Deveras, a concepg¢io de que o Estado, apesar de detentor de poderes
dotados de imperatividade sobre a esfera de direitos do individuo,
resta submetido ao império da lei, configura o nicleo essencial do
Estado Democratico de Direito. Exemplo de poder de titularidade
exclusivamente estatal é o ius puniendi, que autoriza a atuacio san-
cionatéria do Estado sobre a pessoa, em prol do interesse publico na
protecio e manutencio da paz social. O Estado, em decorréncia do
exercicio desse poder, vé-se obrigado, por outro lado, a zelar pela
integridade dos apenados sob sua custddia. Eis aqui o ponto nodal
do presente caso: o poder estatal de punir e a sua responsabiliza¢io
por danos causados ao preso no desempenho desse munus publico.

Segundo apontou o ministro, a questio juridica discutida
apresenta densidade constitucional, visto que a norma positivada
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no art. 5%, XLIX, da Constituicio da Republica de 1988 assegura
aos presos o respeito a sua integridade fisica e moral, tratando-se de
verdadeiro direito fundamental.

Em relacio as omissoes do Estado, ressaltou que, nio obstante
o Estado também responda de forma objetiva, o nexo de causali-
dade entre essas omissdes e os danos sofridos pelos particulares s6
restara caracterizado quando o Poder Publico ostentar o dever legal
especifico de agir para impedir o evento danoso, nio se desincum-
bindo dessa obrigacio legal. Entendimento em sentido contrario
significaria a adoc¢io da teoria do risco integral.

De acordo com o ilustre ministro, ha situagcdes em que a respon-
sabilidade civil do Estado é cristalina, entretanto, é necessario avaliar
cada situa¢do no caso concreto, a fim de perquirir se houve ou nio
omissio do ente publico, ou seja, se era ou nio razoavel exigir que
agisse a fim de evitar o dano causado. Em casos especificos, como o
suicidio de um detento, ¢ necessario averiguar se o reeducando apre-
sentava sinais psicoldgicos de que estava propenso a retirar a propria
vida; se sim, cabera ao ente publico indenizar seus familiares.

Por outro lado, quando caracterizada morte natural do detento,
desde que o ente publico tenha prestado a devida assisténcia médica
ao preso, sendo evidente que o Obito teria ocorrido estando preso
ou nio, estara afastado o direito a indenizacio. Mesmo raciocinio
deve ser aplicado em caso fortuito, a exemplo de preso que morre
apos ser atingido por um raio.

O ministro Edson Fachin acompanhou o voto do relator, enten-
dendo ser do Poder Puablico o 6nus de comprovar a existéncia de
causa excludente do nexo de causalidade, fazendo distin¢io entre ili-
cito omissivo proprio (violagao a um dever juridico) e ilicito omissivo
improprio (auséncia de atos capazes de evitar determinado resultado).
Dessa forma, entendeu ser a conduta do Estado um ilicito omissivo
proprio, visto que houve violagio de um dever juridico-constitucional.

Também seguindo o relator, os ministros Luis Roberto
Barroso, Marco Aurélio e Rosa Weber votaram pelo despro-
vimento do recurso, frisando a necessidade de comprovacio do

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 295-321 — jul./dez. 2019 315



nexo de causalidade para a consequente responsabilizacio civil do
Estado, a fim de ndo se admitir a teoria do risco integral.

Na mesma linha, o ministro Teori Zavascki votou pelo des-
provimento do recurso, sugerindo uma reflexio a fim de adequar
e esclarecer melhor a tese sugerida pelo relator. Segundo ele, a tese
inicial havia deixado davidas em sua primeira parte; dessa forma,
sugeriu que a parte inicial da tese fosse invertida, a fim de nio
restar qualquer davida acerca de sua interpretagio.

A tese sugerida pelo ministro Teori Zavascki foi (RE n.841.526):

[E]Jm caso de inobservancia do seu dever especifico de protecio pre-
visto no artigo 59 inciso XLIX, da Constituicio Federal, o Estado
¢ responsavel pela morte do detento, admitindo-se a comprovagio
pelo poder publico de causa excludente do nexo de causalidade
entre a sua omissio e o dano sofrido pela vitima, exonerando-o do
dever de reparacio.

A ministra Carmem Ltcia e o ministro Ricardo Lewandowski
seguiram os mesmos fundamentos do voto do ministro relator,
defendendo que o Estado deve ser responsabilizado pelo que quer
que aconteca com o preso enquanto custodiado no sistema prisio-
nal. Em seguida, votaram pelo desprovimento do recurso ¢ admi-
tindo a tese sugerida pelo relator, ajustada pelo ministro Teori.

Em suma, o ministro Marco Aurélio sugeriu que fosse exclu-
ida a segunda parte da tese anteriormente levantada por entender
que a primeira parte, apds modificada pelo ministro Teori, seria
suficientemente sucinta e concisa. Em razio desta manifestacio do
ministro, a tese fixada e acolhida por unanimidade foi:

[EJm caso de inobservancia do seu dever especifico de protecio
previsto no artigo 5% inciso XLIX, da Constituicio Federal, o
Estado ¢é responsavel pela morte do detento.

5 Consideragdes finais

O presente artigo buscou analisar a evolu¢do da responsabi-
lidade civil do Estado, tendo por base a violagio generalizada de
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direitos fundamentais da popula¢io carceraria brasileira. Apds ana-
lisar os fundamentos e teorias atinentes ao tema, percebe-se que a
responsabilidade estatal deriva do ius puniendi, que autoriza a atu-
acao sancionatéria do Estado sobre a pessoa, em prol do interesse
publico, na protecio e manuten¢io da paz social.

A vista disso, é inegivel a responsabilidade civil do Estado
em relacdo a pessoa que esta sob sua custodia, tendo em vista que
a Constitui¢io Federal assegura aos presos o respeito a sua inte-
gridade fisica e moral. Assim, sempre que violado esse dever de
cuidado, nascera para o Estado o dever de indenizar, seja por atos
COmIissivos, seja por Omissivos.

Analisando o posicionamento da Suprema Corte (RE n.
841.526) em relagio a morte de presos nas penitenciarias brasileiras,
nao ha davidas de que ocorrera a responsabilidade civil do Estado
nos casos em que restar configurada sua omissao. Assim, cabe ao
ente publico demonstrar excludente do nexo causal, aplicando-se,
portanto, a teoria do risco administrativo e afastando-se a teoria do
risco integral, a qual implicaria a responsabilidade civil do Estado
por toda e qualquer morte de detento.

Mister pontuar os casos excepcionais que fundamentaram o
voto do ministro Luiz Fux e que afastam a responsabilidade civil
do Estado, como, por exemplo, morte de detento por ataque car-
diaco, quando nio ha histérico de doencas de coragio; suicidio,
quando o reeducando nio apresentava sinais psicologicos de que
pretendia tirar a propria vida, isto é, nas hipoteses em que a morte
teria ocorrido estando a vitima presa ou nio.

Ante o exposto, e diante do estado de coisas inconstitucional
em que se encontra o sistema prisional brasileiro, com violagio
generalizada dos direitos fundamentais da populacdo carceraria,
o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal foi ao
encontro dos tratados internacionais de direitos humanos ratifi-
cados pelo Brasil, desafiando os Trés Poderes a estabelecerem um
didlogo institucional, tendo por objetivo comum superar o caos
vivenciado nos presidios do Pais.
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Resumo: O presente artigo visa a proceder uma analise sobre o
IPTU progressivo no tempo ¢ suas implicagdes juridico-sociais,
fazendo-o sob a luz da feoria do agir comunicativo, de ]J. Habermas,
para verificar até que ponto ele atende as caracteristicas de racio-
nalidade e confirma a validagao social da norma constitucional que o
veiculou. Nesse sentido, procede-se a uma anilise da norma, tendo
como guias as categorias apresentadas pela teoria de aplica¢io no
Direito, como os conceitos de validade, subsisténcia e de caréncia inter-
subjetiva, concluindo-se pelas dificuldades pragmaticas apresentadas
pela norma nesse mesmo processo de validacio. Ao final, entende-
-se, através dessa hermenéutica, pela impossibilidade de aplicacio a
espécie do principio da nio afetacio dos impostos, diante da pre-
ponderancia, no caso, do principio da fun¢io social da proprie-
dade imdvel urbana, a que serve de instrumento o imposto, bem
como do carater pedagdgico da sancio a ele inerente, que vincula
os recursos por ela obtidos a aplicagdo em atividades preventivas do
respectivo ilicito a ser evitado.

Palavras-chave: Teoria da acio comunicativa. Agir comunica-
tivo. Subsisténcia normativa. Racionalidade. Justificagio moral-
-pratica. Validade social.

Abstract: This paper aims to conduct an analysis on the progres-
sive IPTU in time and its legal-social implications, making it under
the light of J. Habermas’ theory of communicative action, to verify to
what extent it meets the rationality characteristics and confirms
the social validation of the constitutional norm that conveyed it. In
this sense, an analysis of the norm is carried out, having as guides
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the categories presented by the theory of application in law, such as
the concepts of validity, subsistence and of intersubjective deprivation,
concluding for the pragmatic difficulties presented by the norm in the
same validation process. In the end, through this hermeneutics, it was
concluded that it is not possible to apply to the species the principle
of non-allocation of taxes, in view of the preponderance, in the case, of
the principle of social function of the urban property, to which serves
as an instrument the tax, as well as the pedagogical character of the
inherent sanction that binds the resources obtained by it to the appli-
cation in preventive activities of the respective illicit to be avoided.

Keywords: Theory of communicative action. Communicative
action. Normative subsistence. Rationality. Moral-practical justi-
fication. Social validity.

Sumario: 1 Introducio.2 A teoria do agir comunicativo de J. Habermas.
3 A aplicacio da teoria do agir comunicativo no Direito. 4 A herme-
néutica constitucional. 5 A Constitui¢io e a cria¢do do IPTU progres-
sivo no tempo. 6 Uma interpretacio do dispositivo constitucional a luz
da teoria do agir comunicativo. 7 O principio da nio afetacio e sua nio
aplicagdo ao IPTU progressivo no tempo. 8 Conclusoes.

1 Introducgao

A criagdo do IPTU progressivo no tempo, pelo art. 182, § 4°, 11,
da Constituicio — a titulo de uma demanda social por instrumentos
eficazes na efetivagio do principio da func¢io social da propriedade
urbana, através da imposi¢io do cumprimento do plano diretor, sob
pena de sanc¢do progressiva de acordo com o tempo de sua violagdo
pelo proprietirio do imével — causou repercussoes das mais variadas,
seja pelo fato de ter inovado no conceito de tributo estabelecido no
art. 3° do CTN, que proibe sua utilizagdio como meio de san¢io de ato
ilicito, seja pelas suspeitas levantadas sobre a eficicia do instrumento
tributario, comprometida pela propria desconfianca langada aos planos
diretores quanto ao seu papel de realiza¢io da politica urbana.

Para a compreensao dessas implicagdes juridicas e sociais ine-
rentes a0 imposto, parece bastante Gtil uma teoria baseada numa
racionalidade que se proponha a investigar o fato, sob categorias
metodologicas no sentido de identificar a valida¢do social da norma.
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E nesse sentido que a teoria do agir comunicativo, de J.
Habermas, sera utilizada como meio metodoldgico nessa analise.
Depois de se proceder a uma articulacido sobre os seus principais
postulados e sobre a forma como ela pode ser aplicada no Direito,
sera feita uma interpretacio do art. 182, § 4°, II, da Constituicio,
que criou o IPTU progressivo, lancando sobre ele a luz das princi-
pais categorias propostas pelo agir comunicativo da teoria.

O proposito imediato ¢ demonstrar como categorias tedricas
podem ser manejadas na hermenéutica de forma segura e que permita
articular os conceitos com as circunstancias faticas que eles represen-
tam; e o mediato é o de descobrir se estao satisfeitos os requisitos exigi-
dos, por essa mesma metodologia, para sua validagdo social, bem como
saber de que forma tais categorias podem auxiliar numa interpretag¢io
que empreste 2 norma o sentido pratico exigido na fundamentagio.
Afinal, como lembra Perelman (2019, p. 61), “a argumentacio é uma
acio que tende sempre a modificar um estado de coisas preexistente”.

2 A teoria do agir comunicativo de J. Habermas

A teoria do agir comunicativo de J. Habermas aparece dentro da
teoria critica como um trabalho respeitado e visa a apresentar uma
nova metodologia para as ciéncias sociais na sua tarefa de identificar,
no fenomeno social, suas caracteristicas principais e poder agir sobre
ele. Do ponto de vista filosofico, a teoria procura resgatar a filoso-
fia critica de Kant, “mas sem o compromisso com uma filosofia do
sujeito” (BAYNES, 2008, p. 235), dando-lhe uma configuragio social que
corresponda as exigéncias historicas de verdade, necessarias ao proprio
fenomeno da validagio. Como sintetiza Huisman (2004, p. 461):

[...] a “Teoria da atividade comunicativa” propde o seguinte pro-
blema: saber se o conceito de racionalidade, que é assim restabelecido,
e a teoria da verdade, que nio se pensa em abandonar, estio em con-
digdes de integrar ao mesmo tempo a problematica transcendental da
critica e a substancializacio implicada pela reconstru¢io materialista
de sua genealogia a partir das contingéncias da historia.

No que toca ao campo juridico, entender os principais pos-
tulados dessa teoria parece ser o primeiro passo para se utilizar
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seus instrumentos, no sentido de uma hermenéutica que reflita a
norma sob o ponto de vista pragmatico que a teoria se propoe a
demonstrar. E um caminho para esse entendimento pode ser o de
percorrer o mesmo encadeamento légico que procedeu o seu autor
em direcdo as conclusoes a que chegou.

Em primeiro lugar, deve-se colocar que se trata de uma teoria
do conhecimento de cunho racionalista, segundo a qual o que é
adequadamente concebido é, por esse motivo, verdadeiro (SCRUTON,
1995, p. 71). E na forma de tratar a racionalidade, portanto, que os
seus postulados vao gravitar.

Habermas, assim, investe toda sua energia no estudo dessa mesma
racionalidade e em que devem se constituir os critérios de sua iden-
tificagio. Em primeiro lugar, procura ele afastar-se da filosofia kan-
tiana, ndo quanto ao papel que exerce a razio no descobrimento da
verdade, mas na propria natureza desta. Enquanto para Kant a razio
¢ tida como uma esséncia, para Habermas ela se apresenta como um
procedimento: “a racionalidade tem menos a ver com a posse de
conhecimentos do que com a maneira pela qual os sujeitos capazes
de falar e agir adquirem e empregam o saber (2016, p. 31, grifos do autor).

Como observa Droit (2011, p. 295), em Habermas a razio “nio
tem mais, propriamente, natureza ou esséncia. Ela estd imersa na lin-
guagem, presa ao tecido movel das discussdes. Mais do que uma dada
capacidade, a razdo aparece como um processo em andamento”.

E por estar “imersa na linguagem e presa ao tecido mével das
discussdes” que Habermas opta por um tipo especial de raciona-
lidade, aquela advinda do logos, chamada por ele de racionalidade
comunicativa. Sua virtude esta ligada a propria fala argumentativa,
que, segundo Habermas (2016, p. 35-36), tem o proposito de

[..] trazer consigo conotacdes que no fundo retrocedem a experi-
éncia central da for¢a espontaneamente unitiva e geradora do con-
senso, propria a fala argumentativa, em que diversos participantes
superam suas convic¢des inicialmente subjetivas para entdo, gracas
a concordancia de convic¢des racionalmente motivadas, assegurar-
-se a0 mesmo tempo da unidade do mundo objetivo e da intersub-
jetividade de seu contexto vital.
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O campo ao qual Habermas vai se dedicar, portanto, é o lin-
guistico, a fim de investigar onde reside, precisamente, a racionalidade
comunicativa e quais os critérios que podem ser utilizados para sua
identificacio. Ele entdo chega ao conceito de félos, ou finalidade ine-
rente a toda fala argumentativa. Diz ele: “Como télos inerente a racio-
nalidade revela-se sob o primeiro aspecto uma disposigdo instrumental, e
sob o outro um entendimento comunicativo” (2016, p. 37, grifos do autor).

Essa talvez seja a primeira grande conclusido da teoria, sem
a qual nio seria possivel chegar-se a racionalidade comunicativa:
fazer a distincdo entre uma finalidade instrumental ¢ uma finalidade
comunicativa da fala argumentativa. A primeira, diz Habermas, busca
o éxito, e, portanto, pode ser considerada nio social; a segunda
busca o entendimento, sendo, assim, eminentemente social.

A racionalidade comunicativa advém dessa segunda finalidade.
Separa-la da outra é um trabalho que exige método. Como observa
o autor, a propria fala pode ser instrumentalizada de forma dissimu-
lada e servir a propdsitos nio confessaveis, embora nio possa tal
argumento ser usado para reduzir o seu valor como modelo de agir
que se orienta pelo entendimento.

Isso faz Habermas (2016, p. 509) lancar mao da tipologia elabo-
rada por John Austin para acoes da fala e tentar, a partir dela, identificar
quais os tipos de fala compativeis com a racionalidade comunicativa.

Aqui entram os conceitos de ilocugao e perlocugao, utilizados
por Austin em sua tipologia, e que vao ser tomados por Habermas
(2016, p. 500) para descrever como deve funcionar o entendimento
no modelo de comunicagio, no sentido de um auténtico agir
comunicativo. E ele o faz através de uma analise criteriosa da tipo-
logia de Austin, como explica abaixo:

E sabido que Austin distingue atos locucionarios, ilocucionarios
e perlocucionarios. Locucionario ele denomina o teor de senten-
cas enunciativas (“p”) ou de sentencas enunciativas nominalizadas
(3 2 . Lo .

(“que p”). Com atos locuciondrios o agente expressa estados de coisas;
diz algo. Com atos ilocucionarios o falante executa uma a¢io ao dizer
algo. O papel ilocucionario fixa o modus de uma sentenca (“M p”)
empregada com assercao, promessa, comando, confissao etc. Sob con-
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di¢des-padrio, o modus é expresso com auxilio de um verbo perfor-
mativo utilizado na primeira pessoa no presente, ainda que o sentido
de ac¢do possa ser reconhecido em especial no fato de o componente
ilocucionario da a¢io de fala admitir o comento “com estas palavras”:
“com estas palavras te prometo (te ordeno, reconheco diante de ti)
que p”. Com atos perlocuciondrios, enfim, o falante almeja desencadear
um efeito no ouvinte. Ao executar uma a¢io ou fala, realiza algo no
mundo. Os trés atos que Austin distingue podem ser caracterizados,
portanto, com as seguintes palavras-chave: dizer algo; agir enquanto se
diz algo; realizar algo por meio de se estar agindo enquanto se diz algo.

Depois de analisar cada tipo de ato proposto por Austin, Habermas
(2016, p. 510, grifos do autor), conclui que o agir comunicativo deve
ser um estado de “interacdes mediadas pela linguagem nas quais todos
os participantes buscam atingir fins ilocucionarios (agir enquanto se
diz algo), e tdao somente fins como esses”. Os atos de fala perlocucionarios
(realizar algo por meio de), para Habermas, acabavam sendo suspeitos,
na medida em que poderiam ser utilizados para atingir outros fins.

Mas isso nio ¢ suficiente para os fins metodoldgicos a que se
propde. E preciso, dentro desses atos de fala ilocuciondrios, proceder-
-se a uma nova tipologia que permita o seu estudo e a sua identifi-
cacdo precisos. Austin mesmo, nas conferéncias “How to do things
with words?”, que serviram de inspiracio a Habermas, havia pro-
posto dividir esses atos ilocuciondrios em cinco categorias: verdictives,
exercitives, commissives, behabitives e expositives.

Habermas, contudo, embora reconheca nessa classificacio
de atos ilocucionarios o mérito de preservar o carater performativo
necessario a eles, observa que ela

desfigura essa imagem, ao considerar as interacdes com base nas
quais analisa o efeito unitivo ilocucionirio, como se elas nio fossem
tipologicamente diversas das interacdes em que surgem efeitos per-
locucionarios. (2016, p. 511, grifo do autor).

Visando entio encontrar uma tipologia que atendesse a um
rigor metodologico maior em relagdo a identificagio precisa de
atos ilocucionarios e seus efeitos, Habermas vai se utilizar dos tra-
balhos linguisticos de Searle, Wuderlich, Campbell e Kreckel, até
chegar a uma classifica¢io propria, baseada em trés tipos puros, ou
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trés casos-limite do agir comunicativo: a conversagdo, o agir conduzido
por normas e o agir dramatirgico. A finalidade desses tipos é funcio-
narem, segundo ele, como fios condutores de uma pragmatica formal
e empirica (HaBErRMAS, 2016, p. 564, grifos do autor).

Esse, talvez, seja o ponto alto da teoria, porque nos permite
entender, pelo menos de forma logica, como uma teoria racionalista
pode reivindicar para a razio o status de meio seguro para o conheci-
mento da verdade. E quando Habermas introduz o conceito de mundo
da vida e o relaciona a um meio linguistico que vai além do plano da
fala, incluindo no processo comunicativo os recursos do saber de fundo,
que a teoria ganha consisténcia naquilo a que se propoe.

A necessidade de conhecer esse saber basico de fundo no agir comu-
nicativo € explicada por Habermas (2016, p. 577) da seguinte forma:

Esse saber basico de fundo que precisa somar-se tacitamente ao
conhecimento das condicdes de aceitabilidade de enunciacdes
padronizadas por via linguistica para que o ouvinte possa entender
seu significado literal tem qualidades notaveis: é um saber estrufu-
rado de maneira holistica cujos elementos remetem uns aos outros; e é
um saber que nos fica indisponivel enquanto nio podemos torna-lo
consciente nem coloca-lo em davida segundo nossa propria vontade.

Nesse passo, ele se une ao projeto investigativo de fildsofos
como G. E. Moore, Wittgenstein e o proprio Searle, que definem
esse saber como certezas-de-senso-comum:

Essas certezas, Wittgenstein chama-as de partes elementares de nossa
imagem do mundo, “ancoradas de tal maneira em todas as minhas
perguntas e respostas quem nem sequer posso toci-las”. Revelam-se
absurdas apenas as opinides que nio se ajustam a essas convicgdes tio
inquestionaveis quanto fundamentais. [...] O horizonte do mundo da
vida conforma contextos, ¢ a partir do mundo da vida os participan-
tes chegam a um entendimento sobre alguma coisa; apenas com um
retorno a esse horizonte o campo de visio modifica-se de maneira
que os pontos de contato da teoria da acio tornam-se visivels para a
teoria social: a concep¢io social precisa-se ligar-se a uma concep¢io
de mundo da vida complementar ao conceito de agir comunicativo. A
sim 0 agir comunicativo torna-se interessante sobretudo como princi-
pio de socializacio; e a0 mesmo tempo os processos de racionalizacao
social adquirem outro status. (HABERMAS, 2016, p. 579-581).
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Superar as convicgdes subjetivas, em qualquer processo argu-
mentativo, serd sempre um desafio, mas a unidade do mundo
também exerce uma for¢a sobre a intersubjetividade vital. O agir
comunicativo, nos moldes propostos por essa teoria, nesse sentido,
parece dar a razdo o papel de deixar-se convencer por esse fato.

3 A aplicac¢ao da teoria do agir
comunicativo no Direito

Prosseguindo a analise, resta entender como a teoria do agir comu-
nicativo pode ser aplicada no Direito. A pertinéncia dos seus postula-
dos em relacio a0 mundo juridico pode ser observada desde aquilo
que Habermas identifica como problematico em torno da justificacio
do Direito: a necessidade de uma fundamenta¢ido moral-pratica.

Ele alcanca esse entendimento como resultado da critica que
faz a sociologia juridica de Weber, que limitava a pratica juridica a
uma fung¢io essencialmente finalista.

Habermas (2016, p. 452-453, grifos do autor) observa que esca-
param a ele certos aspectos inerentes ao direito moderno, notada-
mente quanto as suas caracteristicas de positividade, legalismo e formali-
dade, no sentido de que o direito é positivamente estatuido; impde-se
nio por motivos morais as pessoas, mas por obediéncia juridica; e
define os campos da arbitrariedade legitima de pessoas em particular,
no sentido de que tudo que nio seja legalmente proibido é permitido.

Tomando como parametro essas caracteristicas, Habermas
(2016, p. 454) vai entdo argumentar que

o fato de o direito moderno ser funcional para a institucionalizacio

do agir racional-teleoldgico ainda nio explica as marcas estruturais
com base nas quais ele pode cumprir essa funcio.

Assim, conclui Habermas (2016, p. 454-455, grifos do autor)
que tais caracteristicas

significam que a validade do direito nio pode mais viver da auto-
ridade (antes 6bvia) das tradicoes morais; ela carece, isto sim, de
fundamentagdo autdnoma, ou seja, de uma fundamentacio relativa
ndo apenas a propésitos dados.

330 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 323-346 — jul./dez. 2019



O modelo, evidentemente, para se alcancar essa fundamenta-
¢do autonoma reside num outro tipo de fundamentacio identifi-
cado nio com a legalidade, mas com a moralidade. Contudo, uma
moralidade de natureza pratica, especifica, que, poderiamos dizer,
remanesce na propria disposiciao de obediéncia a lei pelos juriscon-
sortes, ainda presente no fenémeno juridico.

Essa divisio entre moralidade e legalidade leva Habermas
(2016, p. 455, grifos do autor) a concluir que

o campo da legalidade em seu todo passa a carecer de uma justifica¢io
pratica. A esfera do direito, que exige dos jurisconsortes sua dispo-
sicdo a obediéncia em face da lei, fica isenta de uma moral, mas ao
mesmo tempo aponta para uma moral fundada em principios.

A limitacdo que ele atribui a Weber, e que deve ser evitada,
portanto, é que este

assemelha o direito a um meio organizador passivel de manejo racional-
-teleologico e desvincula entre si a racionalizagio do direito e o com-
plexo moral-pritico da racionalidade, para entio reduzir a primeira a
uma pura racionalizacio entre meio e fim. (HABERMAS, 2016, p. 457).

A conclusio disso tudo é que

o direito racional apoia-se sobre um principio racional de funda-
mentacdo; e no sentido da racionalizacio moral-pratica é muito
mais avanc¢ado que a ética protestante, em face do embasamento
religioso desta. (HaBermas, 2016, p. 459).

Essa fundamentacdo é que vai permitir a Habermas incluir, na
sua tipologia de atos da fala do tipo ilocucionarios, os atos do agir regulado
por normas, entre os trés tipos puros por ele considerados. Habermas
esclarece que eles configuram um saber moral-pratico, dirigido tanto
em dire¢do a uma outra norma quanto a norma em si mesma:

Em argumentacdes moral-priticas, os participantes podem testar
tanto a correcido de determinada acio, remetendo-a a uma norma
dada, quanto a correcio de uma norma desse tipo em si mesma, em
um estagio avancado. Esse saber integra a tradi¢do sob a forma de
nocgodes juridicas e morais. (2016, p. 575).
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Sobre como se processam as relagdes do agir regulado por normas,
Habermas (2016, p. 170-172) vai nos revelar que elas se dao entre um
ator e dois mundos, o mundo das coisas existentes e o mundo social:

De outra parte, o conceito de agir regulado por normas pres-
supde relagdes entre um ator e exatamente dois mundos. Ao mun-
do objetivo dos estados de coisas existentes vem somar-se o0 mundo
social, que o sujeito, ao desempenhar seu papel, integra da mesma
forma que outros atores capazes de apreender intera¢des normati-
vamente regradas em si.

Ao tratar dos conceitos de validade e subsisténcia da norma,
Habermas (2016, p. 171, grifos do autor) esclarece que a diferenca
entre eles reside no fato de que, em relacio a validade, a norma recebe
assentimento de todos os atingidos, porque regulamenta os problemas
de interesse comum a eles. No caso da subsisténcia, “a pretensio de vali-
dade com a qual ela se apresenta é reconhecida pelos atingidos, e esse
reconhecimento intersubjetivo fundamenta a validade social da norma”.

Nesse ponto, Habermas (2016, p. 171) introduz ao tema o
conceito de caréncia, que vai ter reflexo no proprio processo de
legitima¢io da norma:

Naio vinculamos tal pretensio normativa de validade a valores cul-
turais; no entanto, os valores pleiteiam a corporifica¢io em normas;
em face de uma matéria que careca de regulamentacio, eles podem
obter obrigatoriedades gerais. A luz de valores culturais, as carén-
cias de um individuo revelam-se plausiveis também para outros
individuos situados na mesma tradi¢io. Caréncias interpretadas de
maneira elucidativa, contudo, s se transformam de determina-
das situa¢des problemiticas, quando os valores correspondentes se
tornam normativamente obrigatorios para um circulo de atingidos.

A compreensido da diferen¢a existente entre o julgamento
sobre a validade e a subsisténcia da norma parece completar os
conceitos fundamentais nesse processo de validacio.

Sob esses pressupostos o ator pode, por sua vez, assumir relacdes
com um mundo (0o mundo social, neste caso) acessiveis a um jul-
gamento objetivo de acordo com a dire¢io adaptativa. Em uma das
direcdes coloca-se a pergunta quanto aos motivos e as a¢des de um
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ator, se estio de acordo com as normas subsistentes ou desviam-se
delas. Na outra direcdo, cabe perguntar se as normas vigentes corpo-
rificam, elas mesmas, valores que expressam interesses dos atingidos,
interesses passiveis de generalizacdo em face de determinada situa-
¢do problematica e merecedores, com isso, de um assentimento dos
destinatarios da norma. Em um dos casos as a¢des sio julgadas tendo
em vista se concordam com um contexto normativo subsistente ou
se se desviam dele; ou seja, se estdo corretas ou nio com referéncia a
um contexto reconhecido como legitimo. No outro caso, as normas sao
Jjulgadas tendo em vista se é possivel justifica-las, ou seja, merecem ser reco-
nhecidas como legitimas. (HABERMAS, 2016, p. 172-173, grifo nosso).

Tais conceitos, pelas caracteristicas instrumentais que apresen-
tam, acabam servindo de referencial metodolégico para uma her-
menéutica juridica que pretenda aferir na norma, dentro de uma
racionaliza¢do moral-pratica, sua validade social. Os conceitos de
validade e de subsisténcia da norma, aliados ao de caréncia, abrem uma
perspectiva hermenéutica significativa, no sentido de uma funda-
mentacao tedrica que una as repercussoes sociais produzidas em seu
entorno ao sentido pratico por ela reivindicado.

4 A hermenéutica constitucional

A teoria do agir comunicativo tem merecido especial atencio,
sobretudo, na hermenéutica constitucional, influindo, inclusive, no
proprio conceito desta. Hiberle (MARTINS; MENDES, 2007, p. 264)
a considera um procedimento continuo, consistente com o obje-
tivo de ver na norma a mais ampla aplicacio possivel, de forma a
adequa-la a chamada “sociedade aberta”, que, por sua vez, deve
contribuir permanentemente para a consecug¢iao desse objetivo:

Colocando no tempo, o processo de interpretacio constitucional é
infinito, o constitucionalista é apenas um mediador (Zwischentriger).
O resultado de sua interpretacio esta submetido a reserva da con-
sistencia (Vorberhalt der Bewdihrung), devendo ela, no caso singular,
mostrar-se adequada e apta a fornecer justificativas diversas e varia-
das, ou, ainda, submeter-se a mudancas mediante alternativas racio-
nais. O processo de interpretacio constitucional deve ser ampliado
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para além do processo constitucional concreto. O raio de interpre-
tacio normativa amplia-se gracas aos intérpretes da Constitui¢io
da sociedade aberta. Eles sao os participantes fundamentais no pro-
cesso de “trial and error”, de descoberta e de obten¢ao do direito.

Essa concep¢io de hermenéutica reflete a propria nogio de
racionalidade descrita por Habermas (2016, p. 34) no primeiro
capitulo de sua obra, intitulado Racionalidade: uma determinagao con-
ceitual proviséria. Depois de discorrer sobre o que deve ser entendido
por racionalidade, ele conclui:

A racionalidade presente na pratica comunicativa estende-se a um
espectro mais amplo. Ela indica formas diversas de argumentagio,
bem como diversas possibilidades de dar prosseguimento ao agir
comunicativo por meio de recursos reflexivos.

Os estudos do proprio Hiberle (2008, p. 105, grifos do autor) so-
bre o problema da verdade no Estado Constitucional (IWahrheitsprobleme
im Verfassungsstaat) podem ser descritos como um desdobramento
desse conceito. Em sua obra homonima, ele assim propde:

O protétipo do Estado constitucional ou, respectivamente, da demo-
cracia pluralista se apresenta hoje como o mais bem-sucedido
modelo antagdnico (certamente ainda carente de reformas) ao
Estado totalitario de qualquer couleur e a todas as pretensoes funda-
mentalistas da verdade, aos monopdlios de informacio e as ideolo-
glas imutaveis. Assim ele se caracteriza exatamente pelo fato de nio
estar em posse de verdades eternas pré-constituidas, mas sim de ser
predestinado apenas a uma mera busca da verdade.

Mas a busca da verdade como ideal a ser perseguido pelo Estado
tende a refletir-se nos conceitos por ele produzidos, o que torna ret6-
rica a pergunta de Hiberle (2008, p. 29) sobre se o Estado constitu-
cional no plano tedrico seria tio intensivamente obrigado a respeito
da verdade quanto o é em relacio a equidade e a0 bem-comum.

Isso s6 € alcancado, evidentemente, quando se apresentam
claras em seus conceitos sua abrangéncia material e a racionalidade
de seus métodos, como condi¢cdes de verdade. Continua Hiberle
(2008, p. 105-106, grifos do autor):
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Ele (o Estado) fundamenta-se sobre verdades provisorias, revisi-
veis, as quais ele, a principio, acolhe no plural e nio no singular e
também nao as “decreta”. Até o momento, a visio das “sociedades
abertas” de K. R. Popper ou, respectivamente o seu racionalismo
critico retrata exemplarmente a relacio do Estado constitucional
com o problema da verdade e para com conceitos e procedimentos,
desde que as condic¢oes da verdade também sejam consideradas.

Ao tratar especificamente dos elementos que devem ser avalia-
dos na busca da verdade na legislacio ordinaria, conclui Hiberle,
demonstrando novamente sua inspira¢do habermasiana em proce-
dimento a que ele da o nome de delimitacdo pragmatica da meti-
culosidade justificativa:

[...] a verdade como tal nio é um valor a realizar; nio se trata de
compreender, perceber ou da esséncia de um ente “em si”’ cog-
noscivel, mas apenas de uma compreensio enderecada a “alguma
coisa”. Essa finalidade do reconhecimento justifica a delimitacio
pragmatica da meticulosidade justificativa das proposicoes juridicas [...]
aqui, nio se deve [..] entender [..] “verdade” tanto como predi-
cado (ontoldgico) do objeto quanto predicado (gnosiologico) do
conhecimento e sim como predicado (semantico) das proposicdes.
(HABERLE, 2018, p. 46, grifos do autor).

A hermenéutica constitucional, assim, se vale de um método
que lhe da, além de consisténcia na busca da verdade, clareza na
demonstracio de seus resultados.

5 A Constituicao e a criagao do IPTU
progressivo no tempo

Na hermencéutica juridica, algumas normas em particular
parecem exigir uma acuidade maior do intérprete, sobretudo pela
sua influéncia alargada nas rela¢des sociais.

Isto é especialmente verdadeiro em questoes de matéria tri-
butaria em que o Estado, mais do que em qualquer outro ramo
do Direito, aparece, de forma contundente, na afirmacao do seu
poder, seja para limita-lo, seja para estendé-lo.
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A Constitui¢do, como se sabe, tal como acontece no Direito
Constitucional alemio, ndo trata da definiciao de tributo. Isso é rele-
gado ao nivel legislativo. Utiliza-se ela, nesse sentido, do conceito legal
para definir competéncias tributarias, proceder a distribui¢io de recei-
tas, disciplinar a concessio de isenc¢des etc. (LANG; TiPKE, 2008, p. 134).

Contudo, a mesma Constitui¢do pode conferir ao conceito
conotacio capaz de emprestar ao tributo efeitos dirigistas, ainda que
nio expressamente previstos pelo conceito.

Lang e Tipke demonstram que isso ocorre exatamente pelas limi-
tagdes semanticas do conceito historico de tributo, que nio é capaz
de abarcar o papel que exerce o tributo como instrumento de orien-
tagiao estatal de politica socioeconomica, fato ja reconhecido, inclu-
sive, pelo Tribunal Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht):

O conceito de tributo da RAO, que remonta a Otto Mayer, entre-
tanto, nio expressou suficientemente que os tributos podem tam-
bém ter carater dirigista da Economia. Até aqui tinha o conceito his-
térico de tributo necessidade de complementacio. O conceito cons-
titucional de tributo tem ainda necessidade de levar em consideracio
“que o tributo na moderna sociedade industrial tornou-se, também,
obrigatoriamente instrumento central de orienta¢do estatal ativa de
politica sécio-economica”. (2008, p. 134).

O dirigismo, nesse sentido, que anima a interven¢ao cons-
titucional, pode ser tido como uma forma de politica tributaria
fragmentaria, implementada por motivos metaecondmicos (sociais,
politicos, culturais), diferenciando-se do intervencionismo fiscal,
que opera na economia de forma global (LACOMBE, 1969, p. 2).

A Constituicdo pode proceder, assim, criando tributos com
finalidades especificas, como as contribui¢des sociais, por exemplo,
que possuem o objetivo especifico de financiar a Seguridade Social.

E nesse contexto que se insere o IPTU progressivo no tempo,
previsto em seu art. 182, § 4°, II, e inserto no bojo de uma série
de medidas voltadas para promover, em tltima analise, o cum-
primento da fungdo social da propriedade urbana. Sua cobranga trans-
forma o imposto em um instrumento de coer¢io progressiva, vin-
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culada ao tempo de descumprimento, por parte do proprietario do
imovel, do plano diretor, que disciplina o ordenamento do solo
urbano. O texto legal esta assim redigido:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes:

[

§ 4° - E facultado ao Poder Ptblico municipal, mediante lei espe-
cifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei
federal, do proprietirio do solo urbano nio edificado, subutilizado
ou nio utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob
pena, sucessivamente, de:

]

II — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana pro-
gressivo no tempo; |[...J.

Alguns posicionamentos doutrinirios, no entanto, tém ques-
tionado a eficicia da medida veiculada por esse imposto, no sen-
tido de garantir o cumprimento da func¢io social da propriedade
urbana, seja pela pouca efetividade do plano diretor em que ele se
apoia, seja pela falta de politicas publicas que promovam o ordena-
mento urbano dentro de critérios aceitaveis.

6 Uma interpretacao do dispositivo constitucional
a luz da teoria do agir comunicativo

Uma interpretagdo sobre o dispositivo constitucional, baseada
na teoria do agir comunicativo, no sentido de confirmar sua valida-
¢do social, deve, por rigor metodologico, valer-se dos instrumentos
proprios oferecidos por essa teoria, descritos no item 3 deste artigo.

Para fins de interpretagio, iremos tomar os dois conceitos
basicos presentes no dispositivo que buscam fundamentar a exacio
no interesse social: a fungdo social da propriedade urbana e o plano
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diretor. O primeiro conceito diz respeito a finalidade da norma e o
segundo, a0 meio que a garantira ser alcan¢ada.

Bruno Filho, em extenso trabalho sobre o assunto, nos ofe-
rece importantes parametros para a identifica¢io da funcio social
da propriedade urbana e sua relagio pratica com a realidade ao seu
redor. Nesse sentido, ele explica:

A FSPIU [funcido social da propriedade imdvel urbana] constitui,
assim, algo que denominaremos provisoriamente de sobreprincipio,
nio tanto hierarquicamente superior, mas com efeitos mais amplos
do que os demais, dada sua propria estrutura e insercdo histdrica
e politica. Dai irdo derivar outros tantos principios, que dardo a fungio
social concretude, e nela sustentario sua validade e aplicabilidade. Mais do
que um contetdo Ginivoco, o que se deve buscar sdo procedimentos
l6gicos argumentativos que tornem coerente sua expressio em cada
fato ou programa especifico, minimamente plausiveis e efetivos para
as realidades cambiantes em que operam — ou seja, as cidades, com
toda miriade de diversidade e pluralidade que abrigam entre si ou
dentro de si. (2015, p. 58, grifos nossos).

Ao tratar de “procedimentos logicos argumentativos que
tornem coerente a expressao da fun¢io social da propriedade urbana
em cada fato ou programa especifico” (p. 58), o autor reflete a pre-
ocupagdo de conferir a esse principio um conteudo pautado no
mundo da vida, necessario para uma fundamentac¢io pratica, de que
nos fala Habermas. Sua virtude dessa abordagem ¢ fazer o principio
refletir em cada caso as exigéncias sociais da cidade.

Essas exigéncias, por sua vez, podem ser traduzidas como um
complexo de valores nio contemplados pela norma que veicula o
plano diretor, em virtude da natureza cambiante da cidade, e sdo
convergentes com o significado de caréncias encontrado na teoria
do agir comunicativo.

Nesse sentido, a funcio social da propriedade urbana des-
cobre-se um conceito em formagao, dependente de um processo
argumentativo que lhe dé coeréncia social, e na medida em que
¢ positivado, empresta 4 norma a mesma natureza aberta. Isso ird
refletir na propria subsisténcia da norma, dentro do significado con-
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ferido a esse termo pela teoria do agir comunicativo. A subsisténcia
da norma, como vimos, depende de uma aceita¢do intersubjetiva
dos atores participantes dos atos de fala do agir de acordo com normas.

O plano diretor, por sua vez, é tratado pelo dispositivo como o
meio para a concretizacio do principio da funcio social da proprie-
dade imével urbana. Analisa-lo, assim, requer observa-lo dentro
da sua instrumentalidade.

Bruno Filho, a0 mesmo tempo em que reconhece o papel
fundante desse plano no estabelecimento de uma politica urbana,
nos relata as dificuldades, inclusive culturais, que tal instrumento
enfrentou ao longo do tempo na efetivacio dessa politica:

O plano diretor, com a posi¢ao que lhe foi dada pela Constitui¢io, nao
era uma reivindicacio do movimento pela reforma urbana, quando
do processo constituinte, posto que os PDs estavam desacreditados
ap6s anos de experiéncia fracassadas de sua implementacio efetiva
na cultura administrativa e politica brasileiras. A preocupa¢io maior
daquela articulacio e naquele momento era a afirmacio de princi-
pios e compromissos, em especial algumas defini¢des que tornassem
mais vinculantes as func¢des sociais da cidade e da propriedade imovel
urbana. A dependéncia quase direta da politica urbana e da fungao social da
propriedade imével urbana (FSPIU) com o PD, conforme se consolidou
no art. 182, §§ 1°,2° ¢ 42, decorreu da acio de outros setores, a época
denominados de “centrdo” e que representavam interesses politica-
mente mais conservadores. (2015, p. 164-165, grifos nossos).

Esse relato explica em grande medida a op¢ao pelo tipo de tra-
tamento sancionatério dispensado ao plano diretor. As experiéncias
administrativas fracassadas com sua implementa¢ao foram como que
encobertas por uma articulagdo politica, que nio apenas o tornou
obrigatorio, sob pena de sanc¢ao, mas lhe conferiu exclusividade na
promogao da funcdo social da propriedade imével urbana.

Reconhece, implicitamente, o autor que essa positivagao cons-
titucional representou a valorizacdo do plano diretor na legislacio,
nas administra¢des municipais e na literatura especializada:

A partir dai, e antes mesmo da edi¢gdo do Estatuto, o PD ganhou
referéncias em outros dispositivos infraconstitucionais, e planos dire-
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tores foram promulgados em iniimeros municipios, alguns tentando
extrair o sentido determinado pelo texto constitucional, outros nem
tanto. Por fim, e ainda nessa etapa, o plano foi objeto de varias e
interessantes consideracoes da literatura, juridica ou nio, parte dela
com grande atualidade ainda hoje. (Bruno Firno, 2015, p. 165).

A importancia do plano diretor, contudo, nio esgota a poli-
tica urbana. E o que sustenta o mesmo Bruno Filho (2015, p. 170),
tecendo, inclusive, uma critica quanto a escolha, em nivel cons-
titucional, desse instrumento como definidor da func¢io social da
propriedade do imével urbano, assinalando que

relegar a formalidade de uma lei municipal a defini¢io da FSPIU,
em detrimento de sua consisténcia material, é um risco sério cujas
consequéncias nefastas ja se mostram em dados empiricos [...].

A conclusio provisoria a que podemos chegar nessa anilise
¢ que, se em relacdo a fungdo social da propriedade imével urbana, a
subsisténcia do dispositivo pode-se dizer suspensa, em virtude da
propria natureza aberta do principio que encerra a fung¢io social,
em relacdo ao plano diretor essa suspensio se da pela deficiéncia de
intersubjetividade no processo de aceitacdo da norma.

A problematica instaurada no processo de validagdo social da
norma exige, dentro dessa hermenéutica, uma solugio argumenta-
tiva que possa sopesar principios, no sentido de resolver o impasse,
através de uma racionalidade que encontre “outras possibilidades
de dar prosseguimento ao agir comunicativo por meio de recursos
reflexivos”, de que nos fala Habermas (2016, p. 34).

Ao tratar das reformas estruturais que a cidade de Siao Paulo
requer para o século XXI e do papel do plano diretor no processo de
ordenamento urbano, Bonduki nos oferece a dimensio do quanto
agOes estatais sio capazes de influir na vida cotidiana dos cidadios e o
quanto isso representa como desafio as estruturas do poder politico:

A implementa¢io do Plano Diretor Estratégico, por sua vez, exige
que um grande nimero de 6rgios municipais e estaduais, sobretudo
os relacionados com o meio fisico como habitacio, transportes e sis-
tema viario, meio ambiente e infra-estrutura urbana, estejam com-
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prometidos com os objetivos de politica urbana, mesmo que isto
venha a contrariar a 16gica setorial. Sio desafios dificeis de equacio-
nar num quadro em que as composicoes partidarias sio necessarias
para garantir apoio politico para a administracio, sio necessarias, exi-
gindo gestores com criatividade e competéncia, isen¢do em relagio
aos grandes interesses que giram em torno da Prefeitura e vontade
politica para inovar nas relacdes de poder. Tiido isto pode parecer abstrato
e distante da vida cotidiana dos paulistanos. Mas sao agoes administrativas
e politicas, de gestao urbana e de planejamento — meios- indispensaveis para
que os objetivos mais concretos, capazes de influir na qualidade de vida da
populagdo, possam viabilizar. (2004, p. 316, gritos nossos).

Essa observacio pragmatica de Bonduki, no sentido da necessi-
dade de conjugac¢io de esforcos dos variados setores da administragio
publica estadual e municipal e dos respectivos Poderes Legislativos para
uma gestdo urbana e de planejamento eficiente, pode ser traduzida,
em termos igualmente pragmaticos, em uma maior vinculagao de recur-
s0s financeiro-orgamentarios a essas mesmas areas, como forma de suprir
necessidades cada vez maiores advindas do ordenamento urbano.

Essa proposi¢ido argumentativa tem reflexo em nivel constitu-
cional e ird representar, ipso facto, a ndo aplica¢io do principio da
nio afetacio dos impostos, previsto no art. 167 da Constitui¢io,
em relagdo ao IPTU progressivo no tempo.

7 O principio da nao afetacao e sua nao aplicacao
ao IPTU progressivo no tempo

O principio da nio afetagio ¢ corolario do principio da cober-
tura total do orcamento e funda-se na ideia de que todas as receitas
devem concorrer para o pagamento das despesas. Isto, em tese,
permite que o or¢amento nio fique engessado e impossibilite o
administrador de valer-se dos critérios de conveniéncia e oportu-
nidade, proprios da agio de governo.

O principio esta previsto no art. 167, IV, da Constitui¢io, que diz
ser vedada a vinculagdo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa,
aproveitando para relacionar algumas excegdes, entre as quais se incluem
os servi¢os de satide e a manutengdo e desenvolvimento do ensino.
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O problema que se nos apresenta nessa hermenéutica é o de
encontrar uma solucio interpretativa, baseada na racionalidade do
agir comunicativo, que seja capaz de resolver o conflito entre esse
principio da ndo afeta¢io e o da fungio social da propriedade imével
urbana, que, como ja demonstrado, encontra-se suspenso por defi-
ciéncia de intersubjetividade na sua aceita¢io, traduzida, em termos
praticos, pela desarticula¢io organica estatal, representada, exatamente,
pela falta de vinculag¢do financeiro-or¢camentaria de recursos neces-
sarios as atividades de gestio urbana e planejamento do municipio.

Os bens juridicos em conflito podem ser interpretados como
sendo a discricionariedade administrativa de um lado e a realizagao prag-
matica da funcio social da propriedade imével urbana de outro. Nao
¢ preciso muito para se concluir que o segundo se impde na disputa,
sobretudo diante da propria necessidade de subsisténcia normativa
em que se encontra e do atendimento das caréncias intersubjetivas de
valores, ainda nio realizados no seu processo de validacao social.

Tais caréncias intersubjetivas de valores estdo refletidas no pro-
prio carater pedagdgico inerente a sancdo estabelecida no tipo
tributario. Sabe-se que, nessa situacio, o produto arrecadado em
razao de sua imposicio deve destinar-se a atividades vinculadas a
prevencio do proéprio ilicito. O valor arrecadado com as multas de
transito, por exemplo, deve ser aplicado exclusivamente nas ativi-
dades de sinalizac¢do, de engenharia de trafego, de campo, de poli-
ciamento, de fiscalizacio e educacio de transito.

E de ser ver, ainda, que a vinculacio entre receita e despesa
¢ matéria eminentemente politica, sendo tratada pelo Direito
Constitucional alemio, inclusive, como sem significado constitucio-
nal. Como assinalam Lang e Tipke, ao principio da cobertura total do
oramento ndo compete nenhuma prerrogativa constitucional. E os estudos
em que baselam essa opinido demonstram, exatamente, que a mera
ligagao politica de receitas e despesas estatais ndo tem significagao constitu-
cional. Concluem eles, entdo, invocando o parecer de Wernsmann,
que “uma vinculacdo finalista de tributos é ‘constitucionalmente
insuspeita’ [...]”. (2008, p. 137-138).
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Esse entendimento retira a for¢ca do principio da nio afetacio
dos impostos, mormente diante da necessidade de subsisténcia de
um principio de extrema sensibilidade social como o da funcio
social da propriedade imoével urbana.

Ora, nio seria o principio interpretativo da concorddncia pratica
ou harmonizagdo, oriundo da doutrina de Gomes Canotilho, que
impoe a coordenagdo e a combinagdo dos bens juridicos em conflito de forma
a evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros, pertinente a espé-
cie? (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2013, p. 220).

Como assinalam Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2013, p. 221),
devido a inexisténcia de hierarquia entre as normas constitucionais
e a auséncia de critérios estabelecidos pela propria Constitui¢io
para essa harmonizagio, a nogdo de concordancia (harmonizagdo) nao se
concretiza sendo mediante avaliacoes mais ou menos subjetivas do intérprete
quando do ato da interpretagdo e aplicagdo.

Assim, a racionalidade inerente ao agir comunicativo impde uma solu-
¢ao pragmatica no sentido da vinculacio do produto arrecadado a titulo
de cobranca desse IPTU progressivo no tempo a realizacio de atividades
que correspondam as caréncias intersubjetivas de valores, verificadas na
propria politica urbana, que tem no plano diretor o seu instrumento
fundante, cujo cumprimento a norma privilegia com a exagao.

O espectro de vinculagio desses recursos a fundo ou despesa,
portanto, podera corresponder a qualquer area contemplada pela
politica urbana (equipamentos urbanos, ordenagio do solo urbano,
transporte, meio ambiente, seguranca, habitacio etc.), camprindo-
-se com isso as exigéncias de validagio social por ela reivindicada.

Isto encontra ressonancia na propria norma que regulamentou o
art. 182 da Constitui¢do, a Lei n. 10.257, de 10.7.2001, quando, em seu
art. 2°, inciso X, ao definir as diretrizes de politica urbana, estabelece:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desen-
volvimento das fun¢des sociais da cidade e da propriedade urbana,
mediante as seguintes diretrizes gerais:

]
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X - adequagio dos instrumentos de politica economica, tributaria
e financeira e dos gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento
urbano, de modo a privilegiar os investimentos geradores de bem-estar
geral e a fruicdo dos bens pelos diferentes segmentos sociais; [...].

8 Conclusdes

Seguindo a logica adotada neste artigo, podemos tirar como
conclusdes, em primeiro lugar, a confirma¢io da consisténcia da
teoria do agir comunicativo, no sentido de auxiliar uma argumen-
tacdo que respeite os principios de verdade, correcdo e sinceridade
propostos pela teoria, a fim de que a racionalidade almejada pela
hermenéutica se torne de fato um meio de busca da verdade do
que um fim em si mesma. E, nesse processo em que ela mesma se
constitui, se deixe impregnar pelas cerfezas advindas do mundo da
vida de que nos fala Wittgenstein, cujo horizonte é onde os homens
se sentem seguros para o acordo.

Em segundo lugar, é de ser confirmada a pertinéncia dessa teoria
para aplicacio na area juridica. A necessidade de justificagdio moral-
-pratica do Direito que ela aponta serve de fundamentacdo a uma
hermenéutica argumentativa que busque no agir comunicativo e em
todas as categorias por ele propostas como a validade e pertinéncia da
norma, seu ponto de apoio para a investigacao sobre sua validade social.

Em terceiro lugar, deve ser reconhecido que hermenéutica
constitucional que se valha de tais categorias, a ser procedida sobre
o IPTU progressivo no tempo, criado pela Constitui¢io em seu art.
182, § 4°,inciso 11, chegara inevitavelmente a constatagdo de suas difi-
culdades pragmaticas, que acabam colocando em suspenso sua vali-
dacio social, em virtude das deficiéncias encontradas na subsisténcia
de conceitos constantes da norma, seja pela natureza aberta do prin-
cipio da fun¢io social da propriedade imével urbana, seja pela pouca
intersubjetividade encontrada no processo de seu reconhecimento.

Isso tudo concorre para a conclusio no sentido da impossibili-
dade de aplicag¢do do principio da nio afetacdo a este IPTU progres-
sivo no tempo, diante do conflito existente entre ele e o principio da
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func¢io social da propriedade imével urbana, que orienta a politica
urbana. Primeiro, em virtude da necessidade de subsisténcia norma-
tiva deste no plano pragmatico; segundo, diante da preponderancia
do bem juridico por ele veiculado: a fun¢io social da propriedade; e
terceiro, pelo carater vinculativo que impde a finalidade pedagogica
inerente a sancdo que ele veicula, exigindo que o produto arrecadado
em razdo dela tenha destinacdo especifica na preveng¢io do ilicito.

Referéncias

BaynNEes, Kenneth. Teoria critica. Sio Paulo: Ideias & Letras, 2008.
Bonbuki, Nabil. Historia econdmica de Sao Paulo. Sao Paulo: Globo, 2004.

Bruno FiLno, Fernando G. Principios de direito urbanistico. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015.

CHAIM, Perelman; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumen-

tagdo: a nova retorica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2019.

Drort, Roger-Pol. Mestres do pensamento: 20 filésofos que marca-
ram o século XX. Porto Alegre: L&PM, 2011.

HABERLE, Peter. Os problemas da verdade no estado constitucional. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.

HaBerMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo. v. 1. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2016.

Huisman, Denis. Dicionario dos filosofos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2004.

LacomBg, Américo L. Masset. Algumas consideracdes sobre os
incentivos fiscais. Revista de Administracio de Empresas, Sio Paulo, v.
9, n. 4, out./dez. 1969.

LANG, Joachim; TipkEg, Klaus. Direito tributario (Steuerrecht). Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 323-346 — jul./dez. 2019 345



MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo
Wolfgang. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle

concentrado de constitucionalidade. Sio Paulo: Saraiva, 2007.

ScruTtoN, Roger. Uma breve histéria da filosofia moderna: de Descartes
a Wittgenstein. Rio de Janeiro: José Olimpio, 1995.

346 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 323-346 — jul./dez. 2019



Plea bargaining a brasileira? O acordo de
nao persecucao penal como uma medida
viavel de politica criminal

Gabriel Santana Vasco Viana

Servidor do Ministério Ptblico Federal em Sergipe. Aprovado
no Mestrado em Direitos Humanos da Universidade Tiradentes
(UNIT). Bacharel em Direito pela UNIT.

Resumo: O presente artigo tem como finalidade primordial ana-
lisar, de maneira critica e sistematica, o acordo de nio persecucio
penal, instituto incorporado ao ordenamento juridico brasileiro por
intermédio da Resolucio n. 181/2017, do Conselho Nacional do
Ministério Publico. Abordam-se, nessa linha, aspectos relacionados
aos problemas que envolvem o sistema brasileiro de justica crimi-
nal, o histérico da justica negociada no Brasil e a influéncia promo-
vida pelo modelo americano (fundado no consenso) de barganha
penal, além de conceito, principios, requisitos, campo de aplicacio
e reflexdes criticas acerca do instituto, o qual, em apertada sintese,
busca minimizar as instancias formais de controle social da exces-
siva carga de processos com a qual deparam, além de priorizar os
recursos financeiros e humanos do Estado para a apuragio de casos
considerados mais graves. Tenta-se delimitar, portanto, uma nova
perspectiva para a justica criminal, consubstanciada no estimulo
a celebra¢io de acordos penais, de modo a efetivar uma atuagio
do Estado-Juiz que atenda aos interesses da vitima, da sociedade, do
autor do delito (sobretudo sob a perspectiva da promocio de seus
direitos humanos), do Ministério Pablico e do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Nio persecucio. Ministério Puablico. Justica negociada.

Abstract: This article has as its main purpose to analyze, in a
critical and systematic way, the agreement of non-criminal pros-
ecution, an institute incorporated into the Brazilian legal system
through Resolution 181/2017 of the National Council of Public
Prosecution. It addresses issues related to some of the problems sur-
rounding the Brazilian criminal justice system, the history of con-
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sensual justice in Brazil, and the influence of the American model
(based on consensus) of criminal bargaining, as well as the con-
cept, principles, requirements and field of application of the insti-
tute, which, in a narrow synthesis, seeks to minimize the formal
instances of social control of the excessive burden of cases with
which they are faced, in addition to prioritizing the State’s financial
and human resources to investigate cases considered more serious.
In this way, it is tried to delimite, through this research, a new per-
spective for criminal justice, consubstantiated in the conclusion of
criminal agreements, in order to effect an action of the Judge State
which meets the interests of the victim, society, the perpetrator
(especially from the perspective of promoting their human rights),
the Public Prosecutor’s Office and the Judiciary.

Keywords: Non-prosecution. Public ministry. Negotiated Justice.

Sumario: 1 Introducdo. 2 Alguns dos problemas que afetam o sis-
tema brasileiro de justica criminal. 3 Breves considera¢cdes sobre o his-
torico da justi¢a consensual no Brasil e a influéncia promovida pelo
modelo norte-americano de justica negociada. 4 Reflexdes sobre o
acordo de ndo persecuc¢do penal. 4.1 Conceito, requisitos e campo de
aplicagdo do instituto. 4.2 O acordo como medida viavel de politica
criminal. 4.3 Reflexdes criticas sobre o acordo. 5 Conclusio.

1 Introdugao

,

E certo que, quando um individuo pratica uma infra¢io penal,
surge o que se convenciona chamar de jus puniendi in concreto, pois o
Estado passa a ter uma “pretensio concreta de punir o suposto autor
do fato delituoso” (Lima, 2016, p. 10)'. E a partir deste momento
que o Direito Processual Penal (disciplina autonoma, mas que possui
relacio de instrumentalidade com o Direito Penal) surge, com o

1 O autor leciona que o jus puniendi, em um primeiro momento, ¢ exercido no plano
abstrato, quando da elaboracio das leis penais que tipificam condutas considera-
das contrarias as relagdes de convivio social (Lima, 2016, p. 11). Refere-se, em
apertada sintese, ao que se convenciona chamar de criminalizagdo primdria, consubs-
tanciada na atuagio legislativa que qualifica determinado ato como criminoso. A
partir do momento em que uma pessoa pratica um ato taxativamente descrito na
lei penal, surge o instituto da criminalizagao secundaria (adequacio tipica da conduta
praticada por alguém).
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escopo de operacionalizar o exercicio do direito de punir estatal,
uma vez que impde balizas constitucionais para o seu exercicio’.

A persecucao penal inicia-se por meio de uma fase investigativa
prévia a acdo penal, no bojo da qual sio colhidos os elementos de
informacio necessarios a deflagracio do processo criminal (que for-
mario a chamada justa causa’). E, nesse cenario, muito se discutiu acerca
da (im)possibilidade de o Ministério Publico conduzir investigacoes
de natureza criminal. Primeiro, porque o inquérito policial (procedi-
mento classico de investigac¢iao) é presidido exclusivamente pelo dele-
gado de Policia; segundo, porque nio havia dispositivo constitucional
expresso que conferisse tal legitimidade aos 6rgaos ministeriais.

Em que pese a discussio em torno da tematica, o Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), em 2006, editou a
Resolu¢io n. 13, que disciplinou a instauracdo e tramita¢ao do
Procedimento Investigatorio Criminal (PIC) — instrumento de
natureza administrativa e inquisitorial, instaurado e presidido pelo
membro do Ministério Pablico com atribuicio criminal, cuja
finalidade ¢é apurar a ocorréncia de infra¢des penais de natureza
publica, servindo como preparacio e embasamento para o juizo
de propositura, ou nio, da respectiva acio penal —, o que impul-
sionou, ainda mais, a controvérsia atinente a impossibilidade de o
Parquet investigar infra¢des penais por conta propria.

Em 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF), por ocasido do jul-
gamento do Recurso Extraordinario n. 593.727/MG, sob a sistematica
da Repercussio Geral, deu fim a controvérsia até entdo existente e,
com arrimo no que se denominou de ““Teoria dos Poderes Implicitos”,
reconheceu a possibilidade de o Ministério Puablico promover, por

2 Nesse sentido, Winfried Hassemer (apud CoreLnO, 2017, p. 33, grifo do original)
assinala que “sem o Direito Processual Penal nio pode haver um Processo Penal
juridicamente formalizado: o Direito Processual Penal intermedia entre o Direito
Penal material e o Processo Penal, ele serve a realiza¢io do Direito Penal material.
Porém o serve a sua maneira”.

3 Lima (2016, p. 260) refere-se a justa causa como o suporte probatdrio minimo — prova
da materialidade do fato e indicios de autoria — que deve lastrear toda e qualquer
acusac¢do penal.
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autoridade propria e por prazo razoavel, investigacdes de natureza
penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qual-
quer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacio do Estado.

O CNMP, entio, em 2017, editou a Resolugio n. 181 (a qual
revogou a Resolu¢io n. 13/2006) com o objetivo de aprimorar as
investigagoes presididas pelo Ministério Publico, tornando-as mais
céleres, eficientes, desburocratizadas, informadas pelo principio
acusatorio e pela observancia aos direitos fundamentais dos inves-
tigados. Entre as diversas alteracdes promovidas no ambito do PIC,
o CNMP criou um instituto até entdo desconhecido pelo sistema
brasileiro de justica criminal: o acordo de nio persecucdo penal.

Em apertada sintese, o instituto supracitado, embora carac-
terizado pelo prestigio do CNMP a resolu¢do consensual e mais
célere das infra¢des penais (menos graves) submetidas ao crivo do
Ministério Publico, foi alvo de intimeras criticas (a maioria delas
concernente a sua suposta inconstitucionalidade), as quais geraram
calorosos debates, tanto na esfera doutrinaria como no dia a dia ins-
titucional do Ministério Pablico, tendo a discussio, inclusive, che-
gado ao STF por meio das A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade
n. 5.790 e n. 5.793 (ainda pendentes de julgamento).

Espera-se, com o presente texto, provocar reflexdes acerca da
possibilidade de se viabilizar o acordo de nio persecugio penal no
ordenamento juridico brasileiro, analisando-se, sem embargo, as
controvérsias existentes em torno do instituto, bem como possiveis
impasses para a sua instrumentalizagio.

O percurso reflexivo ora proposto estrutura-se em trés partes,
além desta introdug¢io e das considera¢des finais: na primeira, abor-
dam-se alguns dos problemas que envolvem o sistema brasileiro
de justica criminal, os quais influenciaram a cria¢io do acordo de
nao persecucio penal; na segunda, discorre-se sobre o historico da
justica penal consensual no Brasil e a influéncia promovida pelo
modelo americano (common law) de justica penal negociada. Por
fim, analisam-se todos os aspectos praticos inerentes ao instituto,
bem como apresentam-se algumas consideragdes criticas, necessa-
rias para a melhoria e o aprimoramento do instituto.
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2 Alguns dos problemas que afetam
o sistema brasileiro de justica criminal

Nio é novidade que recorrer ao Poder Judiciario, de um
modo geral, é um processo longo e desgastante, seja em decorrén-
cia da lentidao — vetor temporal — inerente aos processos judiciais (de
natureza criminal, ou ndo), seja pela sensa¢do, nio raras vezes,
de injustica — vetor qualitativo — que lastreia os individuos e as rela-
¢oes de convivio social.

O sistema de justica criminal, em especial, adota o modelo resso-
cializador de reagio ao delito, de modo que

o Estado intervém na vida e na pessoa do infrator, nio apenas lhe
aplicando uma punicio, mas também lhe possibilitando a rein-
sercdo social. Aqui a participacio da sociedade é relevante para a
ressocializacio do infrator, prevenindo a ocorréncia de estigmas.
(PENTEADO FiLHO, 2012, p. 140).

Para que se possa alcancar o objetivo do Estado Democratico de
Direito, que € a preveng¢ao de atos nocivos e consequentemente a manu-
ten¢ao da paz e harmonia sociais, mostra-se irrefutavel a necessidade de
dois tipos de medidas: a primeira delas atingindo indiretamente o delito;
a segunda, diretamente (PENTEADO FiLHO, 2012, p. 136)*. Trata-se de um
conjunto de medidas de prevengdo, que servem como um instrumento
de garantia do bem-estar e da estabilidade social, de modo a assegurar a
nao marginaliza¢io de um individuo e a sua reinser¢io na coletividade.

Ocorre que a maneira deturpada por meio da qual se instrumenta-
lizou, no Brasil, 0 modelo ressocializador fez com que o nosso sistema de

4 Emregra, as medidas indiretas visam as causas do crime, sem atingi-lo de imediato.
Por sua vez, as medidas diretas de prevencio criminal direcionam-se para a infracio
penal in itinere ou em formacio (iter criminis), dentre as quais se destacam aquelas
atinentes a efetiva punicio de crimes graves, incluindo-se os de colarinho branco;
repressio implacavel as infracdes penais de todos os matizes (“tolerancia zero”),
substituindo-se o Direito Penal nas pequenas infragdes pela ado¢io de medidas de
cunho administrativo (police acts); atuacdo da policia ostensiva no seu papel de pre-
ven¢io, manuten¢io da ordem e vigilancia; etc. (PENTEADO FiLHO, 2012, p. 137).
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justica criminal mergulhasse em um ambiente cadtico, de modo que, atu-
almente, ndo se consegue dar uma resposta eficiente nem para os crimes
menos graves tampouco para os crimes de elevada reprovabilidade social.

A situacio atual do Pais, no tocante a criminalidade, é reflexo
de um conjunto de falhas estruturais (legislativas, de politicas
publicas, bem como jurisdicionais). E, como medida essencial-
mente paliativa, destinada a combater as falhas do modelo de pre-
vencido criminal, o Poder Legislativo, ndo raras vezes, edita leis na
tentativa de atender aos anseios populacionais — as recentes Leis n.
13.654/2018 (que aumentou a pena do crime de roubo cometido
mediante emprego de arma de fogo, ao tempo em que retirou a
causa especial de aumento de pena do roubo praticado mediante
o emprego de arma branca ou improépria) e n. 13.718/2018 (que
revogou a contravenc¢ao penal de importunagio ofensiva ao pudor
e tornou-a em crime de importunac¢io sexual) sio grandes exem-
plos da (tentativa de) rea¢io legislativa ao clamor social’.

Contudo, medidas paliativas nao resolvem problemas estruturais.
Em verdade, materializam o que se convenciona chamar de Direito
Penal simbélico, instituto que, na dic¢io de Masson (2018, p. 2),

proporciona a falsa impressio de que o problema da criminalidade se
encontra sob o controle das autoridades, buscando transmitir a opiniao
publica a impressdo tranquilizadora de um legislador atento e decidido.

Bitencourt (2012, p. 179), ao abordar a tematica, ressalta a ten-
déncia da fungdo simbdlica do penal e o discurso populista puniti-
vista, quando destaca que

a escassez de politicas pablicas que sirvam de suporte para a progres-
siva diminui¢io da repressio penal, unida a ineficacia do sistema penal,

5 O que deu ensejo a criacio do crime de importunacio sexual foi a ocorréncia reiterada
dos casos de masturbacio e ejaculacio nos transportes ptblicos do Estado de Sio Paulo.
Até entio,a conduta nio configurava crime, mas sim contravengio, o que fez com o que
a sociedade clamasse por uma alteracio legislativa eficiente. Contudo, ¢ importante men-
clonar que o preceito secundario do crime de importunagio sexual é bem timido (1 a 5
anos, compativel, inclusive, com o sursis processual), razio pela qual nio corresponde aos
anseios populacionais.
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produzem o incremento da violéncia e, em consequéncia, o incre-
mento da demanda social em prol da maximiza¢io do Direito Penal.

E, como consequéncia desse instituto, surge a figura da hiper-
trofia do Direito Penal®, pois o que ocorre, nessas situacdes, &€ uma
proliferacio desnecessaria de crimes que nio se coaduna com a
realidade do sistema carcerario brasileiro — jA que a maioria da
populacio segregada é acusada e (ou) condenada pela pratica de
crimes de trafico, homicidio e patrimoniais’.

Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003, p. 275), na mesma
linha, reconhecem que “o estado de direito contemporaneo acha-
-se ameacado por um crescimento ilimitado do aparato punitivo,
sobretudo de suas agéncias executivas e penitenciarias’.

No entanto, a tendéncia desse modelo de reacio e prevencio
encontra-se em dissonancia com a realidade social que se vive no
Brasil. Seja em razdo dos elevados indices de reincidéncia, bem
como pelo elevado namero de pessoas segregadas e nimero de pro-
cessos criminais existentes, o fato é que o sistema brasileiro de jus-
tica criminal ndo mais corresponde aos anseios dos jurisdicionados.

6 Segundo Silva Sanchez (2011, p. 33-34), passou-se a vivenciar, nos Gltimos anos,
processos de incriminagio. Segundo o autor, essa tendéncia incriminadora, “cujo
interior multiforme nio permite sua condu¢io a um juizo unitirio, adota as vezes a
forma de uma legisla¢io claramente simbodlica ou retérica, sem possibilidades reais
de aplicagio util. Tal legislacio expansiva, que constitui a nota distintiva funda-
mental de nosso tempo e algumas vezes carrega consigo o maldito Direito excep-
cional, colide com duas tendéncias igualmente claras: a que defende um Direito
Penal minimo, ressaltando a vertente garantista do Direito Penal, e a que evidencia
um total ceticismo diante da eficacia preventivo-especial (ressocializadora, em con-
creto) do mecanismo punitivo mais caracteristico: a pena privativa de liberdade.
Mas também colide com uma realidade do proprio sistema de penas privativas de
liberdade, espinha dorsal do sistema penal”.

7  De acordo com o Levantamento Nacional de Informagoes Penitencidarias de 2017 (Brasir, 2017),
os crimes pelos quais hd um maior nimero de pessoas privadas de liberdade foram, nesta
ordem: trafico de drogas (176.691 pessoas), roubo qualificado (102.068 pessoas), roubo sim-
ples (52.236 pessoas), homicidio qualificado (37.907 pessoas), furto simples (37.155 pessoas)
e furto qualificado (36.626 pessoas).
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A guisa de exemplo, o Gltimo Anudrio Brasileiro de Seguranca
Publica (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2018) publi-
cado reconheceu que

o numero absoluto de presos, as taxas de encarceramento, o niimero
de estabelecimentos prisionais e também o déficit de vagas nio dei-
xaram de crescer. O aumento do encarceramento e da rede de ins-

. . ~ ’ . - (13 2
titui¢des carcerarias em todo o Brasil era puxado pelo “exemplo
paulista, a locomotiva carceraria do pais.

Por sua vez, o relatorio intitulado Seguranga Piiblica em Niimeros
2018 (FOrRuM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2018) destacou
que: a) em 2016, havia 729.463 pessoas encarceradas no Brasil, sendo
689.947 no sistema penitenciario e 39.516 sob a custodia das policias;
b) o nimero de estupros, em 2017, aumentou 8,4% em relacio a 2016;
¢) houve 1.133 feminicidios praticados em 2017; d) foram registradas
221.238 ocorréencias de violéncia doméstica em 2017 (lesdo corporal
dolosa), o que resultou em uma média de 606 casos por dia; e) a taxa
de homicidio de negros, em 2016, equivaleu a 2,5 vezes a de nio
negros; f) a taxa de homicidio de negros cresceu 23,1%; g) a taxa
entre os nio negros teve uma redu¢io de 6,8%; e h) em 10 anos, a
taxa de homicidio de mulheres negras aumentou 15,4%.

O Levantamento Nacional de Informagoes Penitenciarias de 2017
(Brasit, 2017), por seu turno, pontuou que 726.712 pessoas esta-
vam encarceradas no Brasil em junho de 2016, embora existissem,
tio somente, 368.049 vagas no sistema penitenciario brasileiro®.
Ainda conforme o levantamento, em junho de 2016, a popula-
¢do prisional brasileira ultrapassou, pela primeira vez na historia, a
marca de 700 mil pessoas privadas de liberdade, o que representou
um aumento da ordem de 707% em relacdo ao total registrado no
inicio da década de 1990.

8 A partir dos dados acima citados, tem-se um déficit de 358.663 vagas, taxa de
ocupacio média de 197,4% e taxa de aprisionamento de 352,6%. Tal cenirio, frise-
-se, encontra-se em gradativa expansio, nio havendo, até entdo, sinais de melhoria
e (ou) redugdo, conforme se extrai, ainda, do Levantamento Nacional de Informagoes
Penitenciarias de 2017.
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Sem embargo, o relatério Justica em Niimeros (CONSELHO
NACIONAL DE Justi¢a, 2018) aponta que, em 2017, ingressaram no
Poder Judiciario 2,7 milhdes de novos casos criminais, sendo 1,7
milhio (61,6%) na fase de conhecimento de 1° grau, 357,5 mil (13,1%)
na fase de execucio de 1° grau, 19,6 mil (0,7%) nas turmas recursais,
576 mil (21,1%) no 2° grau e 95,6 mil (3,5%) nos Tribunais Superiores.

Ainda em 2017, observou-se a existéncia de 6,2 milhoes de
casos criminais pendentes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018),
dado que reflete a excessiva carga de processos existentes (e, conse-
quentemente, a lentiddo do sistema brasileiro de justica criminal).

Cardoso Neto (2018, p. 35) entende haver varios fatores que
colocam em xeque a efetividade da famigerada justica penal, como
a “crise do sistema retributivo, associada a problemas como o fracasso da
proposta ressocializadora, o aumento da populagao carceraria e das viola-
¢des de direitos humanos (da fase pré-processual até a execu¢io da
penal)”, bem como “o aparente estagio de expansido da dogmatica
penal que culminou, mais tarde, na origem de tendéncias como
aquela que se denomina o Direito Penal do Inimigo”.

Luigi Ferrajoli (2014, p. 186), de maneira muito esclarecedora,
também faz alguns apontamentos relevantes para a compreensio do tema:

Nas tltimas décadas, o sistema de penas tracado na época das codi-
fica¢des entrou em profunda crise. Para esta crise tém contribuido
multiplos fatores: a crescente ineficicia das técnicas processuais,
que em todos os paises evoluidos tem provocado um aumento pro-
gressivo da prisio cautelar em relacio ao encarceramento sofrido
na expiacio da pena; a acio dos meios de comunica¢io, que tem
conferido aos processos, sobretudo aos seguidos por delitos de par-
ticular interesse social, uma ressonancia publica que as vezes tem
para o réu um carater aflitivo e punitivo bem mais temivel do que
as penas; a inflacdo do direito penal, que parece ter perdido toda
separacdo do direito administrativo, de forma que os processos e
as penas ja se contam, num pais como a Italia, em milhdes cada
ano; a mudanca das formas de criminalidade, que se manifesta no
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desenvolvimento do crime organizado e, por outro lado, de uma
microdelinquéncia difusa, ambos ligados ao mercado da droga; a
diminui¢do, nio obstante, dos delitos de sangue e o incremento
sobretudo dos delitos contra o patrimonio; o progressivo desenvol-
vimento da civilidade, enfim, que faz intoleraveis ou menos tole-
raveis que no passado, para a consciéncia juridica dominante, nio
somente as penas ferozes, senio, também, as penas privativas de
liberdade demasiado extensas |[...].

E essa constatagdo nao € exclusivamente doutrinaria. O pro-
prio Supremo Tribunal Federal ji reconheceu a ruina em que se
encontra o sistema brasileiro de justica criminal, em especial o sis-
tema carcerario. Por ocasido do julgamento de uma medida cautelar
na Ac¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347/DF
(- em 9.9.2015), o ministro Marco Aurélio consignou que o sis-
tema carcerario brasileiro vive um Estado de Coisas Inconstitucional®.

Por seu turno, ao apreciar o primeiro caso de habeas corpus coletivo
— HC 143.641/SP, j. em 20.2.2018 —, a 2* Turma do STF reconhe-
ceu que, no Brasil, existe uma cultura do encarceramento,

que se revela pela imposicao exagerada de prisdes provisorias a mulhe-
res pobres e vulneraveis, e que resulta em situa¢des que ferem a dig-
nidade de gestantes e mies, com prejuizos para as respectivas criangas.

9 O Estado de Coisas Inconstitucional ocorre “quando se verifica a existéncia de um
quadro de violacio generalizada e sistémica de direitos fundamentais, causado pela inér-
cia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades ptblicas em modificar a con-
juntura, de modo que apenas transformagdes estruturais da atuacio do Poder Publico
e a atuacdo de uma pluralidade de autoridades podem modificar a situacio inconstitu-
cional” (Brasir, 2015). O Estado de Coisas Inconstitucional gera, portanto, um litigio
estrutural, de modo que um nimero amplo de pessoas é atingido pelas violacdes de
direitos e, diante disso, para enfrentar tamanho litigio, a Corte Constitucional se vé na
necessidade de fixar remédios estruturais voltados a formulagio e a execu¢io de poli-
ticas publicas, o que nio seria possivel por meio de decisdes mais tradicionais. A Corte
adota, entdo, uma postura de ativismo judicial diante da omissdo dos Poderes Executivo
e Legislativo, que nio tomam medidas concretas para resolver o problema, normalmente
por falta de vontade politica, 0 que acarreta a perpetuacio e o agravamento da situagio.
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E é nesse cenario cadtico de criminalizacio e de crescimento

de movimentos criminoldgicos radicais — como o Direito Penal de

34

Velocidade" e a Tendéncia de Vorverlagerung'' — que surge o acordo

de nio persecucio penal, instituto que vai justamente de encon-

tro as culturas da criminalizacio e do encarceramento, sobretudo

porquanto remete a ideia de justi¢ca penal negociada, inerente ao
Direito Penal de 2° Velocidade'.

10

11

12

Tratado pelo professor Jestis-Maria Silva Sanchez, o Direito Penal de 3* Velocidade
defende a puni¢io do criminoso com pena privativa de liberdade (1* velocidade),
permitindo, para determinados crimes (tidos como mais graves), a flexibiliza¢io ou
eliminac¢do de direitos e garantias constitucionais (2* velocidade), caminhando para
uma rapida puni¢io. Assim, utiliza-se a pena privativa de liberdade, mas se permite
a flexibilizacdo de garantias materiais e processuais. Possui relacio com o Direito

Penal do inimigo, idealizado por Gunther Jakobs (Masson, 2011, p. 95).

Biffe Junior e Leitdo Junior (2017, p. 99) assinalam que a expressio alema vorverla-
gerung significa “deslocamento para frente” e, na esfera penal, nada mais é do que
uma forma de criminalizacio antecipada da conduta em razio do perigo abstrato
aos interesses tutelados. Significa a antecipa¢io da criminalizacio penal de atos pre-
paratdrios atinentes a crimes de perigo abstratos (abstrakte Gefihrdungsdelikte), crimes
de mera conduta (schlichte Titigkeitsdelikte), punicio da tentativa, entre outros, para
proteger bens juridicos, evitando, ou ao menos inibindo, que a conduta de fato
venha se materializar com repercussdes substanciais. Bianchini, nesse sentido, enfa-
tiza que “a antecipa¢io de tutela penal, por meio da criminaliza¢io de atos prepa-
ratorios, comumente conhecidos como crimes-obstdculos, possui carater excepcional”
e visa a “prevenir a¢des indubitavelmente lesivas ou perigosas, mediante a punicio

dos atos idoneos para comissio de outros crimes” (Brancuini, 2002, p. 73).

O Direito Penal de 2* Velocidade caracteriza-se pela incorpora¢io de duas tendén-
cias: a flexibilizagido proporcional de determinadas garantias penais e processuais
aliada a adogio das medidas alternativas a prisio. Dessa forma, quando a sanc¢io
penal possivel de ser aplicada no caso concreto se limitar as restrigdes de direitos,
ou a multa, a acdo penal pode ser mais agil, uma vez que a disputa entre o acusado
e o Estado nio envolve tio relevante bem juridico: a liberdade do ser humano. O
exemplo mais notério do Direito Penal de 2* Velocidade é a Lei n. 9.099/1995,
que foi fortemente influenciada pelo modelo americano do plea of nolo contendere de

justica penal negociada (Masson, 2011, p. 93).
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Entdo, por que adotar medidas alternativas a prisdo e a instru-
¢ao processual plena num cenario tio caoético?

Cardoso Neto (2018, p. 27/28) bem sintetiza:

O ideal da ressocializacio, proposto pelos correcionalistas, nio
mais se sustenta, motivo pelo qual é visto como um mito para
Bitencourt (2008, p. 102) e como um fracasso para Cervini (2002,
p. 35). Na verdade, o proprio discurso juridico-penal ja nio con-
segue se manter, estando o sistema penal imerso em uma grande
crise, principalmente de legitimidade.

Essa crise, diga-se, ndo é recente. Tem inicio em meados da década
de 1960, quando diversos movimentos criminoldgicos passaram a
contestar tenazmente o sistema penal e a pena privativa de liber-
dade. Entre os criticos, percebem-se, inclusive, aqueles que almejam
a abolicdo do sistema penal, os chamados “abolicionistas”. Nesse
mesmo periodo surgem os primeiros mecanismos diversorios, que
constituem alternativas aos mecanismos formais de controle; ou
seja, sdo tentativas de informalizacio do sistema penal.

Na dic¢do de Luigi Ferrajoli (2014, p. 259), a formulagio,
sobre a base de um repensamento radical da natureza da pena, de
um novo sistema de penas, alternativas as vigentes (penas alter-
nativas, tenha-se em conta — e nio medidas alternativas —, aptas
a satisfazer, como penas principais, o duplo fim do Direito Penal
dentro de uma perspectiva de racionaliza¢io e de minimizac¢io do
sistema sancionador), é uma das tarefas mais importantes que se
impoe a atual reflexio filoséfico-penal em torno da necessidade de
implementa¢io de medidas diversionistas.

Oliveira (2016, p. 755) também ressalta a importancia da ins-
tituicio das medidas alternativas a instrucido processual plena e
alternativas a propria prisio como consectarias de um movimento
criminologico desencarcerador:

O drama causado pela superpopulacio de encarcerados e pelas con-
di¢cdes desumanas de cumprimento das penas demonstra o desencanto
com as prometidas funcdes destinadas as san¢des penais e a conse-
quente faléncia de todo o sistema punitivo de privacio da liberdade.
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Alids, o problema da legitimagio do Direito, em um mundo de
grande variedade e complexidade de ordens e desordens econo-
mico-sociais, nio é um fenomeno exclusivo do Direito Penal,
envolvendo, ao contrario, a maioria das rela¢des juridicas entre o
Estado e seus administrados.

Nesse sentido, quaisquer medidas que tenham como ponto de par-
tida essa realidade, e, com isso, busquem alternativas para as ques-
tOes penais, devem ser recebidas, no minimo, com boa vontade.

Michel Foucault (1987, p. 124/128) também aborda a neces-
sidade de que a correspondéncia da pena a infracdo penal deve
passar por um novo arsenal, de modo que a resposta estatal ao
delito seja justa e eficaz:

1) Ser tio pouco arbitririos quanto possivel. E verdade que é a
sociedade que define, em funcio de seus interesses proprios, o que
deve ser considerado como crime: este, portanto, nio ¢ natural.
Mas se queremos que a puni¢ao possa sem dificuldade apresentar-
-se a0 espirito assim que se pensa no crime, ¢ preciso que, de um
a0 outro, a ligacdo seja a mais imediata possivel: de semelhanca, de
analogia, de proximidade. E preciso dar i pena toda a conformi-
dade possivel com a natureza de delito, a fim de que o medo de um
castigo afaste o espirito do caminho por onde era levado na pers-
pectiva de um crime vantajoso. |...]

2) Esse jogo de sinais deve corresponder a mecanica das forgas:
diminuir o desejo que torna o crime atraente, aumentar o interesse
que torna a pena temivel; inverter a relacio das intensidades, fazer
que a representag¢do da pena e de suas desvantagens seja mais viva
que a do crime com seus prazeres. Toda uma mecanica, portanto,
do interesse de seu movimento, da maneira como é representado e
da vivacidade dessa representagio. |[...].

Assim, pensar em uma nova perspectiva, tanto para a aplicacio
das penas privativas de liberdade como para a implementacio de
medidas alternativas a instrugdo processual plena, é medida que se faz
necessaria para o aperfeicoamento do sistema penal frente ao cena-
rio com o qual depara atualmente.
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3 Breves consideracdes sobre o historico da justica
consensual no Brasil e a influéncia promovida
pelo modelo norte-americano de justica negociada

Na esfera criminal, a ideia de resolucio consensual do con-
flito ainda se encontra em timida expansio. Isto porque sempre
prevaleceram a cultura do litigio e a ideia de adversariedade entre
Ministério Pablico e defesa, de modo que, as partes, nunca se pos-
sibilitou a resolu¢do consensual da lide, ou seja, estimulava-se o
conflito para que o magistrado, ao final, proferisse o decisum.

Todavia, consoante a ideia classica de Cesare Vivante (2007),
“altro tempo, altro diritto” (apud FUX, 2015, p. 15), é certo que a
ciéncia do Direito deve adequar-se as (mutaveis) relagdes de convi-
vio social e, por conseguinte, acompanhar as necessidades de quem
¢ por ele tutelado, além de corresponder aos seus anseios.

Nesse passo, o Estado reconheceu que, ante o crescente nimero
de processos — fator que possui relagio diretamente proporcional
ao aumento do volume de trabalho de magistrados, membros do
Ministério Puablico e servidores envolvidos com a justi¢a criminal
—, além da ja mencionada falha do modelo ressocializador de reacio
ao delito, fazia-se necessaria a implementacio de medidas alterna-
tivas para possibilitar o descongestionamento da maquina estatal.

Da didatica licio de Alves (2018, p. 194), observa-se, em linhas
gerais, que a justica penal consensual é género do qual a justica res-
taurativa, a justica negociada e a justi¢a colaborativa sio espécies.

A justica restaurativa, conforme leciona Cardoso Neto (2018, p.
28), surge como uma ‘“‘tentativa de responder ao fendomeno crimi-
nal de forma diferente daquela praticada pelo sistema de jurisdi¢do
penal tradicional”. Oportuniza, portanto, uma “troca de lentes,
pois permite que se enxergue o crime e a propria justica a partir de

uma visao renovada [...]"".

13 O crescimento do instituto e o estimulo as praticas consensuais de resolu¢io de confli-
tos na esfera criminal culminaram na edi¢io da Resolugio n. 225/2016 do Conselho
Nacional de Justi¢a, que, em linhas gerais, dispde sobre a Politica Nacional de Justiga
Restaurativa no ambito do Poder Judiciario.
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A justi¢a colaborativa, por seu turno, revela-se como ferramenta
essencial no combate a criminalidade e ganhou maior visibili-
dade por for¢a dos acordos de colaboracio premiada celebrados na
Operac¢io Lava Jato, de notoria repercussio nacional'.

Por sua vez, a implementacdo da Justica Penal Negociada no
Brasil teve como marco histérico a edicio da Lei n. 9.099/1995
(Lei dos Juizados Especiais), que trouxe ao ordenamento brasileiro
um novo modelo de justi¢ca, fundado no consenso'.

Embora o Brasil seja um pais tradicionalmente norteado pelo
sistema do civil law,a Lei n. 9.099/1995 foi a responsavel pela imple-
mentac¢io de duas grandes medidas despenalizadoras — transacio penal'®
e suspensio condicional do processo'” —, as quais foram fortemente
influenciadas pelo modelo americano (common law) de justica penal.

14 A justica colaborativa, contudo, nio se resume a colaboracio premiada prevista na
Lei de Organiza¢des Criminosas (n. 12.850/2013). Lima (2017, p. 706) assinala que a
primeira lei que cuidou expressamente da colaboragio premiada foi a Lei dos Crimes
Hediondos (n. 8.072/1990). Também havia previsio no art. 159, § 4°, do Cédigo
Penal, bem como nas Leis n. 9.034/1995 (antiga Lei de Organizacio Criminosa), n.
7.492/1986 (define os crimes contra o sistema financeiro) e n. 8.137/1990 (define
crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacdes de consumo) etc.
Em linhas gerais, a colaboracio premiada pode ser conceituada como uma “técnica
especial de investiga¢do por meio da qual o coautor e/ou participe da infragio penal,
além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos érgios respon-
saveis pela persecu¢io penal informacdes objetivamente eficazes para a consecu¢io
de um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida, determinado
prémio legal” (Lima, 2017, p. 702).

15 O Juizado Especial Criminal tem competéncia para a conciliacio, o julgamento e
a execucio das infracdes penais de menor potencial ofensivo (contravenc¢des penais
e os crimes a que a lei comine pena maxima nio superior a dois anos, cumulada ou
nio com multa).

16 A transacdo penal aplica-se as infra¢des de menor potencial ofensivo e pode ser
proposta pelo Ministério Publico, quando nio for possivel o arquivamento do feito.
Em linhas gerais, consiste na aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multa, a ser especificada na proposta.

17 A proposta de suspensio condicional do processo acompanha a dentincia oferecida pelo
Ministério Puablico e aplica-se aos crimes em que a pena minima for igual ou inferior
a um ano, abrangidos ou nio pela Lei n. 9.099/1995. O beneficio pode ser concedido
desde que o acusado nio esteja sendo processado ou nio tenha sido condenado por
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E tais institutos romperam drasticamente com a ideia de jus-
tica penal do conflito; em linhas gerais, instituiram-se, na ritua-
listica processual penal brasileira, acordos a serem celebrados entre
acusacdo e defesa, por meio dos quais o autor do fato pode cumprir
certas condi¢Oes de natureza restritiva de direitos, evitando ou sus-
pendendo o processo penal.

A influéncia do modelo americano (common law) de justica
negociada no sistema brasileiro se materializa por intermédio do
instituto denominado plea bargaining, o qual consiste em um

acordo entabulado entre a acusagio e o réu, por meio do qual este
confessa voluntariamente a pratica de uma infracdo penal (guilty
plea) ou deixa de contesta-la (plea of nolo contendere), em troca de um
beneficio oferecido pelo promotor.

Evita-se, assim, por consequéncia, o desfecho tradicional de um
processo criminal (ALVEs, 2018, p. 203).

O plea bargaining, portanto, é um instrumento altamente
abrangente, no bojo do qual se transaciona sobre fato, qualifica-
¢do juridica, consequéncias penais etc. (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES; GOMEs, 1999, p. 234). Difere-se da guilty plea na
medida em que nesta o que ocorre é, tio somente, o reconheci-
mento da culpa em troca de uma benesse penal. No nolo contendere,
por seu turno, nao ha reconhecimento de culpa.

E qual dessas modalidades de barganha penal guarda relacio mais
proxima com as medidas despenalizadoras previstas na Lei n.9.099/1995?

Partindo-se da premissa de que, na guilty plea, o agente, acei-
tando o acordo, reconhece a culpa e cumpre pena (em troca, recebe
beneficios penais, como diminui¢io de pena), diferentemente do plea
of nolo contendere (modalidade de acordo em que o individuo apenas
deixa de contestar a acusacao ministerial), ndo ha davida de que a
suspensao condicional do processo e a transa¢ao penal refletem com

outro crime, se presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensio condicional
da pena (art. 77 do CP). Como condi¢des, podem ser estabelecidas a reparacio do dano
¢ a proibi¢io de ausentar-se da comarca onde reside sem autorizacio do juiz etc.

362 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 347-382 — jul./dez. 2019



maior fidelidade o modelo nolo contendere de justica negociada, uma
vez que, no ambito da Lei dos Juizados Especiais, o reconhecimento
da culpa é prescindivel para fins de celebracio do acordo, bem como
nio ha imposicao de pena por parte do magistrado.

A Lei n. 9.099/1995, portanto, foi um marco histérico na
implementacio das medidas despenalizadoras. A partir dai, abriu-
-se maior espaco para a discussdo acerca da viabilidade dos proce-
dimentos alternativos de resolucdo das lides penais, com vistas a
disseminar a cultura do consenso (e nio do litigio/conflito) entre os
jurisdicionados e, consequentemente, garantir maior efetividade a
tutela jurisdicional prestada na seara criminal.

Ocorre que, a despeito da existéncia dos institutos ja citados,
algumas lacunas ainda nio tinham sido preenchidas, de modo que
infracdes que nio se enquadravam no conceito de menor (ou de
médio) potencial ofensivo nio comportavam os beneficios da lei
processual penal e somavam-se aos milhares processos existentes
nas Varas Criminais do Pais, circunstancia que, com o passar do
tempo, revelou-se como um verdadeiro impasse para uma atuagio
célere e efetiva do aparato estatal e influenciou, de certo modo, a
cria¢do do acordo de nio persecu¢io penal.

4 Reflexoes sobre o acordo de nao persecugcao penal

4.1 Conceito, requisitos e campo de aplicagcao
do instituto

A realidade cadtica do sistema brasileiro de justi¢a criminal
demanda novas formas de atuacido do Estado. E nio é de hoje que
surgiu essa reivindica¢do; a implementa¢io de medidas diversionis-
tas (que apresentam solucdes diversas da instrucdo processual plena)
¢, atualmente, vista como uma alternativa real para a resolucio
mais célere das lides de natureza penal'.

18 Uma das alternativas mais promissoras para tornar o sistema mais eficiente e ade-
quado repousa na implementacio de um modelo de acordo no dmbito criminal.
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Ao editar a Resolu¢io n. 181/2017, o Conselho Nacional do
Ministério Publico foi categdrico ao enfatizar a necessidade de
aprimoramento da investigacio criminal no Brasil, além de desta-
car a imprescindibilidade da instalacdo de um sistema alternativo a
persecucdo penal integral:

Considerando a necessidade de permanente aprimoramento das
investigacdes criminais levadas a cabo pelo Ministério Publico,
especialmente na necessidade de modernizacio das investigacdes
com o escopo de agilizacdo, efetividade e protecio dos direitos
fundamentais dos investigados, das vitimas e das prerrogativas dos
advogados, superando um paradigma de investiga¢io cartorial,
burocratizada, centralizada e sigilosa;

Considerando a carga desumana de processos que se acumulam
nas varas criminais do Pais e que tanto desperdicio de recursos,
prejuizo e atraso causam no oferecimento de Justica as pessoas, de
alguma forma, envolvidas em fatos criminais;

Considerando, por fim, a exigéncia de solu¢des alternativas no
Processo Penal que proporcionem celeridade na resolugio dos casos
menos graves, priorizagio dos recursos financeiros e humanos do
Ministério Pablico e do Poder Judiciario para processamento e jul-
gamento dos casos mais graves e minoracio dos efeitos deletérios de
uma sentenca penal condenatoria aos acusados em geral, que teriam
mais uma chance de evitar uma condenacido judicial, reduzindo os
efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimen-
tos prisionais, RESOLVE, nos termos do art. 130-A, § 2% 1, da
Constituicio Federal, expedir a seguinte RESOLUCAO |[...].

O acordo de nido persecu¢do penal, previsto, em sua integra-
lidade, no art. 18 da resolucio mencionada, é brilhantemente con-
ceituado por Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 196):

Com isso, seria estabelecido um sistema com a eleicio inteligente de prioridades,
levando para julgamento plenario (¢ dizer, processo penal com instrugio e julga-
mento perante o juiz) somente aqueles casos mais graves. Para os demais casos, de
pequena e média gravidade, restaria a possibilidade da celebragido de acordos que
evitariam o full trial, economizando-se tempo e recursos publicos e lancando mio de
uma interven¢io menos traumatica para esses tipos de delitos (CaBRraL, 2018, p. 22).
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Cuida-se de negdcio juridico de natureza extrajudicial, necessariamente
homologado pelo juizo competente, celebrado entre o Ministério
Publico e o autor do fato delituoso — devidamente assistido por seu
defensor —, que confessa formal e circunstanciadamente a pratica do
delito, sujeitando-se a0 cumprimento de certas condi¢cdes nio privativas
de liberdade, em troca do compromisso com o Parguet de promover o
arquivamento do feito, caso a avenca seja integralmente cumprida®.

Em que pese guarde certa semelhanca com a transagdo penal
e a suspensio condicional do processo, o acordo de nio persecugio
penal (que também sofreu forte influéncia do modelo americano
de justi¢a penal negociada) com eles nio se confunde. A primeira
razdo reside no fato de que o acordo pressupde, necessariamente,
a confissio do autor do delito. A segunda esta em que o instituto
previsto na Resolu¢io é subsidiario em relacdo a transag¢io penal,
além de reclamar requisitos distintos daqueles exigidos pelos bene-
ficios da Lei dos Juizados Especiais®.

A doutrina entende, ainda, que o acordo (assim como os bene-
ficios previstos na Lei n. 9.099/1995) se caracteriza por ser um
instrumento de diversdo com interven¢do, hipotese em que

19 A partir do seu conceito, algumas premissas ji podem ser fixadas: a) o acordo de
nio persecugio penal é, necessariamente, realizado na fase extrajudicial da perse-
cucio penal, ou seja, em momento anterior a acido penal; b) a confissio formal e
circunstanciada da pratica delituosa é pressuposto essencial para a instrumentali-
zagio da avenca; ¢) é imprescindivel a representacio por advogado; d) o autor do
fato nio cumpre pena (fixada pelo magistrado), mas sim condi¢des de natureza
restritivas de direito, fixadas entre ele e o Ministério Publico; e) é obrigatéria a
homologacio judicial.

20 Ainda que o acordo pressuponha a confissio formal e circunstanciada da pratica
delituosa, assemelha-se mais ao modelo de plea of nolo contendere do que ao plea bar-
gaining. Nesse sentido, hi, no acordo de nio persecu¢io, um “reconhecimento da
viabilidade acusatoria, sem contestacio a ela, tal como ja ocorre com a transacio e
a suspensio condicional do processo; nestes casos, porém, nio se exige confissio”
(BRANDALISE; ANDRADE, 2019, p. 237). Sua aceitacio e cumprimento, portanto,
“nao causam reflexos na culpabilidade do investigado, pelo que nio produz efeitos
civis”, diferentemente do que ocorre no plea bargaining.
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o acusado/investigado fica sujeito ao cumprimento de certas condi-
coes. Se cumpridas de maneira regular, o procedimento investigato-
rio serd arquivado, ou o processo seri extinto. (Lima, 2018, p. 197).

Quanto a infra¢do, admite-se o acordo quando (requisitos cumula-
tivos):a) nao for caso de arquivamento (caput do art. 18);b) a pena minima
cominada ao crime for inferior a quatro anos, ja consideradas as causas
de aumento e diminui¢io (capuf); c) o crime for cometido sem violéncia
ou grave ameaca a pessoa (capuf); d) ndo se tratar de crime hediondo ou
equiparado (§ 17, inciso V); €) o crime nio for cometido em contexto
de violéncia doméstica e familiar, nos termos da Lei n. 11.340/2006
(§ 1°,inciso V); f) ndo for cabivel a transa¢do penal, nos termos do art. 76
da Lei n.9.099/1995 (§ 1°,inciso I); e g) o dano causado nio exceder 20
salarios-minimos ou parametro diverso definido pelo respectivo 6rgio
de revisdo, nos termos da regulamentacio local (§ 1°, inciso II).

Por outro lado, nio se admitira a formulagio da proposta se ficar
comprovado (requisitos alternativos): a) ter sido o autor da infra¢io
condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por
sentenca definitiva (§ 1°, inciso III); b) ter sido o agente beneficiado
anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagao de pena restritiva
ou multa, nos termos do art. 76 da Lei n. 9.099/1995 (§ 1°, inciso III);
¢) nio indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e
suficiente a ado¢io da medida (§ 1°, inciso III); d) que o aguardo para
o cumprimento do acordo pode acarretar a prescri¢io da pretensio
punitiva estatal (§ 1°, inciso IV); e) que a celebracio do acordo nio
atende a0 que seja necessario e suficiente para a reprovagao e preven-
cao do crime (§ 1°, inciso VI); f) que se trata de crime cometido por
militar que afeta a hierarquia e a disciplina (§ 12 do art. 18).

21 A “diversio” caracteriza-se por ser uma forma de resolucio dos conflitos processu-
ais penais em que nao ha o oferecimento da a¢io penal ou a descontinuidade dela
com a presenca de adverténcias ou imposicao de condi¢des a serem cumpridas pelo
acusado (trata-se, portanto, de uma defini¢cido de consenso proxima a ideia do plea
of nolo contendere). Em suma: partindo-se da ideia de plea americana, o instituto se
revela proximo ao plea of nolo contendere; considerando-se a nocio de diversdo, trata-se
de uma diversdo com interven¢io (BRANDALISE; ANDRADE, 2019, p. 238).
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Por parte do investigado, exigem-se (requisitos cumulativos):
a) a confissio formal e detalhada da pritica delituosa®?; e b) 0 acom-
panhamento por defensor técnico).

Quanto a0 momento, admite-se a negocia¢ao: a) no ambito do
Procedimento Investigatério Criminal; b) no ambito do Inquérito
123;

Policial®; ou ¢) na mesma oportunidade da audiéncia de custddia.

O acordo sera formalizado nos autos, com a qualificagio com-
pleta do investigado, estipulard de modo claro suas condi¢des, even-
tuais valores a serem restituidos e as datas para cumprimento, e sera
firmado pelo membro do Ministério Puablico, pelo investigado e seu
defensor, necessariamente (§ 3° do art. 18). Em seguida, a vitima sera
comunicada por qualquer meio idoneo, e os autos serao submetidos
a apreciacio judicial (§ 4°). Feita a proposta, e considerando o acordo
cabivel e as condi¢cdes adequadas e suficientes, o juiz devolvera os
autos a0 Ministério Publico para sua implementaciao (§ 5°).

Entretanto, se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como
inadequadas ou insuficientes as condi¢Oes celebradas, fara remessa
dos autos ao procurador-geral ou ao 6rgio superior interno res-
ponsavel por sua apreciag¢do, que, nos termos da legislacdo vigente,
podera adotar as seguintes providéncias (§ 6°): a) oferecer dentin-
cia ou designar outro membro para oferecé-la; b) complementar
as investigacdes ou designar outro membro para complementa-las;
¢) reformular a proposta de acordo de nio persecucdo, para aprecia-

22 Conforme art. 18, § 22, da Resolucio n. 181/2017, “a confissio detalhada dos fatos e
as tratativas do acordo serio registradas pelos meios ou recursos de gravacio audio-
visual, destinados a obter maior fidelidade das informacdes, e o investigado deve
estar sempre acompanhado de seu defensor”.

23 O fato de o acordo ter sido introduzido no ordenamento patrio pelo art. 18 da Reso-
lu¢io n. 181 do CNMP, que versa sobre as investigacdes criminais realizadas pelo
Ministério Pablico por meio do Procedimento Investigatério Criminal (PIC), levaria
a concluir que a celebracio desse negdcio juridico somente poderia ocorrer no bojo
de um PIC, e nio no dmbito do inquérito policial. Contudo, nio hi razdes para acatar
o reportado entendimento, até porque ter a sorfe ou o azar de ser investigado no curso
de um PIC (e nio de um IPL) nio pode ser usado como fundamento razodvel para se
admitir, ou nio, a celebracio do acordo de nio persecucio penal (Lima, 2018, p. 197).
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cao do investigado; e d) manter o acordo de nio persecucdo, que
vinculara toda a instituicio.

Uma vez celebrado o acordo, o autor do delito se sujeitara ao
cumprimento (cumulado ou alternativo) das seguintes condi¢des,
previstas nos incisos I a V do art. 18: a) repara¢ido o dano ou resti-
tui¢io da coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo; b) rentn-
cia voluntaria a bens e direitos, indicados pelo Ministério Puablico
como instrumentos, produto ou provento do crime; ¢) prestagdo
de servico a comunidade ou a entidades puablicas, por periodo cor-
respondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um
a dois tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico; d)
pagamento de prestacao pecuniaria, a ser estipulada nos termos do
art. 45 do Cddigo Penal, a entidade publica ou de interesse social a
ser indicada pelo Ministério Publico; e) outra condi¢io estipulada
pelo Ministério Publico.

Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Pablico pro-
movera o arquivamento da investigacao (§ 11). Na hipotese de des-
cumprimento injustificado das condi¢des impostas, o membro do
Ministério Pablico devera, se for o caso, imediatamente oferecer
dentncia (§ 9°9), bem como valer-se do descumprimento como
justificativa para o eventual nio oferecimento de suspensio condi-
cional do processo (§ 10).

4.2 O acordo como medida viavel de politica criminal

Ap6s a edi¢ao da Resolucio n. 181/2017, houve diversos ques-
tionamentos a respeito do ineditismo promovido pelo Conselho
Nacional do Ministério Puablico, sobretudo em razdo da suposta
inconstitucionalidade do art. 18 da referida resolucio. A discussio,
inclusive, chegou ao STF por meio das ADIs n. 5.790 e n. 5.793,
ainda pendentes de julgamento®.

24 A Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.790 foi ajuizada pela Asso-
ciagio dos Magistrados Brasileiros (AMB) e, em linhas gerais, sustentou que
a Resolu¢io do CNMP: a) invadiu e usurpou a competéncia do legislador, ino-
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Contudo, as razdes e a maneira pelas quais o acordo de nio
persecugio penal foi introduzido no ordenamento brasileiro reve-
lam nio se tratar de medida que verse estritamente sobre Direito
Penal ou Direito Processual Penal — hipdteses nas quais seria obri-
gatéria a edi¢do de lei, conforme dispde o art. 22, I, da Carta
Magna; em verdade, trata-se de instituto que materializa uma
medida de politica criminal — e que, portanto, prescinde de lei®.

Em linhas gerais, a politica criminal se debruga sobre as estra-
tégias e os meios de controle social da criminalidade. Nesse sentido,
Zaftaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003, p. 274) consignam que ela
tem a fun¢io de prover uma prote¢io mais eficaz da sociedade, sendo
um “discurso legitimante do poder punitivo”, de tal modo que se
deve abarcar, em seu campo, “a valoracio da estrutura do sistema
penal e das propostas formuladas a seu respeito”. Trata-se, portanto,
de um “campo especializado da ciéncia politica e, naquilo em que
a politica intervém no sistema penal, da engenharia institucional”.

vando em matéria penal, processual penal, do Estatuto da Magistratura, além de
violar direitos e garantias individuais; b) submeteu os magistrados ao procedimento
investigatério sem observar garantia prevista na Lei Organica da Magistratura,
invadindo a competéncia do legislador; ¢) criou uma “delacio premiada sem lei”
(referindo-se ao acordo de nio persecu¢io penal); e d) usurpou competéncia do
Poder Judiciirio para julgar e impor sancio aos jurisdicionados (ainda em referén-
cia ao acordo) (Brasit. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade n. 5.790/DF. Requerente: Associacio dos Magistrados Brasileiros. Relator:
Min. Ricardo Lewandowski. Disponivel em: http://portal.stfjus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=5283027. Acesso em: 5 out. 2019). A ADI n. 5.793 foi ajui-
zada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e sustentou: a)
usurpag¢io de competéncia privativa legislativa da Unido; b) extrapola¢io do poder
regulamentar conferido ao CNMP; ¢) ofensa aos principios da reserva legal, segu-
ranca juridica, indisponibilidade da acdo penal, imparcialidade, impessoalidade,
ampla defesa, contraditério, devido processo legal e inviolabilidade de domicilio
(Brasir. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.793/DF.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5288159. Acesso em: 5 out. 2019).

25 Mencione-se, por oportuno, que o acordo de nio persecucio ¢, necessariamente,
um negdcio juridico extraprocessual (leia-se, sua celebrag¢io ocorre em momento
anterior a deflagracio do processo penal).
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Masson (2018, p. 2), na mesma linha de intelec¢io, assinala
que a politica criminal tem por objeto a apresentaciao de criticas e
propostas para a reforma do Direito Penal em vigor: “visa a analise
critica e metajuridica do direito positivo, no sentido de ajusta-lo aos
ideais juridico-penais e de justica”. E vai além, ao destacar que ela se
baseia em considera¢des de “oportunidade, em sintonia com a rea-
lidade social, para propor modifica¢des no sistema penal vigente”.

O acordo de nio persecuc¢io penal, portanto, reflete o ideal de
justica buscado pela politica criminal, sobretudo porquanto pro-
move uma mudanga nitidamente focada na melhoria da ideia de
Justica e na restauragdo da credibilidade do Poder Judiciario — o
qual, conforme ja mencionado, ¢é caracterizado pela morosidade
na tramita¢ao de processos e pela transmissao de uma sensacio de
impunidade e insatisfacio a quem necessita de sua intervencio.
Ademais, o Ministério Publico é uma das figuras mais interessadas
na persecu¢io penal, notadamente por ser considerado o dominus
litis, pelo que se pode extrair sua absoluta legitimidade na imple-
mentacao de medidas voltadas a politica criminal.

Nesse sentido, a dic¢do de Renato Brasileiro de Lima (2018,
p. 201):

Na qualidade de agentes politicos, os membros do Ministério
Publico tém o dever funcional de realizar uma selecio de casos
penais que ostentem maior relevancia dentro da politica de perse-
cucido penal adotada pelo Parquet. Assim, no exercicio desse poder
de realizar politica criminal de persecucio penal, incumbe ao
Ministério Pablico buscar respostas alternativas e mais céleres para
os casos penais de baixa e média gravidade, o que podera ser alcan-
cado através dos acordos de ndo persecucio penal.

Nao sdo diferentes as licdes de Vladimir Aras (2018, p. 263):

O Ministério Pablico brasileiro €, assim, um promotor da politica
criminal do Estado. Nio é mero espectador, nio é autdmato da lei
penal. Na condic¢io de agente politico do Estado, tem o dever de
discernir a presenca, ou nio, do interesse publico na persecu¢io
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penal em juizo, ou se, diante da franquia do art. 129, inciso I, da
Constitui¢do, combinado com o art. 28 do CPP, deixara de proce-
der a a¢ido penal, para encaminhar a causa penal a solucdes alterna-
tivas, nio judicializando a pretensdo punitiva. Entre essas solucdes
estdo a opcio pela Justica Restaurativa®® ou pelos acordos penais.

Desse modo, as criticas movidas em face do acordo, embora
respeitadas, ndo se revelam suficientes para afastar a credibilidade e
a viabilidade de sua implementa¢io no Brasil. Isso porque o acordo
propde maior racionalidade? ao sistema criminal, a fim de que
se dé maior aten¢do aos crimes considerados mais graves. Isto &,
busca-se a economia de recursos financeiros e humanos para que os
orgaos voltados a persecucao penal se dediquem com mais afinco
aos crimes que exigem atuagdo especial — os quais, por ébvio, nio
sao compativeis com o acordo — e, em tempo, tenta-se fornecer
uma resposta estatal mais célere aos crimes de menor gravidade,
uma vez que o acordo encurta o deslinde da lide penal®.

26 Destaque-se que o Conselho Nacional do Ministério Puablico, em 2014, editou
a Resolu¢io n. 118, que dispde sobre a Politica Nacional de Incentivo a Auto-
composicio no ambito do Ministério Publico e di outras providéncias. Segundo
o art. 1°, pardgrafo Gnico, da resolu¢io, incumbe ao Ministério Pablico Brasileiro
“implementar e adotar mecanismos de autocomposicio, como a negociagio, a
mediacio, a conciliagdo, o processo restaurativo e as convengdes processuais, bem
assim prestar atendimento e orienta¢io ao cidadio sobre tais mecanismos”. Dis-
ponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/Resolu
%C3%A7%C3%A30_n%C2%BA_118_autocomposi%C3%A7%C3%A30.pdf.
Acesso em: 3 fev. 2019.

27 Aqui nio nos referimos a racionalidade penal moderna indicada pelo insigne
professor Alvaro Pires (2004), mas sim ao oposto, ou seja, a redu¢io do poder
punitivo estatal.

28 Asjustificativas utilizadas pelo CNMP foram bem elucidativas nesse aspecto, sobre-
tudo quando se menciona a exigéncia de solugdes alternativas no Processo Penal
que proporcionem celeridade na resolu¢io dos casos menos graves, prioriza¢io dos
recursos financeiros ¢ humanos do Ministério Publico e do Poder Judiciirio para
processamento e julgamento dos casos mais graves ¢ minoracio dos efeitos deleté-
rios de uma senten¢a penal condenatéria aos acusados em geral, que teriam mais
uma chance de evitar uma condenacio judicial, reduzindo os efeitos sociais preju-
diciais da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais.
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Noutro vértice, sustenta-se que a Resolucio do CNMP violou
o principio da obrigatoriedade da acio penal®.

Neste artigo, contudo, acredita-se nio haver tal viola¢io.
Desde 1995, o reportado principio ja foi relativizado pelas medidas
despenalizadoras da Lei n. 9.099°°. Sem embargo, a celebracio do
acordo pressupoe estrita e fiel observancia tanto ao procedimento a
ser obedecido quanto a analise da compatibilidade da infra¢io com
o instituto, ou seja, ndo ha uma liberdade discricionaria na atuagio
do membro do Ministério Publico para que este promova, ou nio,
a ac¢do penal; exige-se a obediéncia a diversos dispositivos para que
se possa celebrar o acordo de nio persecugio penal’.

De qualquer sorte, o acordo nao ¢ o primeiro instituto incor-
porado ao ordenamento juridico brasileiro sem expressa previsao
em lei stricto sensu.

A audiéncia de custddia — cuja implementagio foi amplamente
elogiada pela doutrina processual penal brasileira® —, que, de igual
modo, funda-se em razdes de politica criminal, também carece de

29 O aludido principio consiste no dever imposto ao Ministério Ptblico de intentar a
a¢io penal em todas as situagdes em que houver elementos suficientes de autoria e
materialidade delitivas.

30 Por tais razdes, Grinover, Gomes Filho, Fernandes e Gomes (1999, p. 240) desta-
cam que, no ordenamento juridico brasileiro, vigora o principio da oportunidade
regrada ou discricionariedade regulada ou controlada: “a regra continua sendo o
principio da obrigatoriedade (que alguns impropriamente chamam de legalidade
processual). Excepcionalmente, no entanto, em algumas hipoteses taxativamente
previstas em lei (e mesmo assim sob controle judicial), pode o Ministério Pablico
dispor da persecutio criminis para propor alguma medida alternativa”.

31 Nesse aspecto, é necessario relembrar que o acordo nio abarca as infragdes penais
de menor potencial ofensivo (pois é subsididrio em relacdo a transacio penal) ou
de alta reprovabilidade social (as quais, frise-se, s3o as mais recorrentes no ambito
do sistema penitenciario nacional). Nessa toada, o reconhecimento da constitucio-
nalidade da resolucio, certamente, terd como consequéncia a maior dedica¢io das
instancias formais de controle social a repressio dos delitos mais gravosos.

32 Lopes Jr. (2016, p. 336), por exemplo, assinala que ela representa um “grande passo
no sentido da evolug¢io civilizatéria do processo penal brasileiro”.
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regulamentac¢io legal, uma vez que teve seu procedimento disciplinado
por uma Resolu¢io do Conselho Nacional de Justica (n. 213/2015).

Conclui-se, do exposto, que o Conselho Nacional do
Ministério Pablico apenas tentou atender a importantes demandas
sociais e do proprio sistema que ndo foram respondidas, a tempo,
pelo Poder Legislativo, pelo que o acordo de ndo persecugio penal,
certamente, revela-se como alternativa promissora para tornar o
sistema de justica criminal um pouco mais desburocratizado, com
uma escolha mais ponderada por parte dos agentes envolvidos
com o aparato estatal de combate ao crime, levando-se a julga-
mento tao somente aqueles casos mais graves (Lima, 2018, p. 197).

E, finalmente: quem serd o maior beneficiado com a imple-
mentacdo do acordo de ndo persecucio penal? Em primeiro lugar, a
vitima, pois tera o dano ressarcido de forma muito mais célere. De
igual modo, o infrator, pois a forma resolutiva consensual impede o
desgaste do processo penal, sobretudo ao se considerar que a simples
deflagracido de uma ac¢io penal em desfavor de alguém ja atinge seu
status dignitatis. Também serdo beneficiadas as instancias formais de
controle social (Policia, Ministério Pablico e Poder Judiciario), as
quais poderio direcionar seus recursos humanos e financeiros para
a repressao de crimes de maior gravidade e reprovabilidade social.
Destaque-se, por fim, que a sociedade também ¢é contemplada pelo
acordo, pois, certamente, o efetivo deslinde do feito em tempo
célere diminuiri a sensa¢do de impunidade, até entdo disseminada.

Nao se pode olvidar, contudo, que, embora seja uma alternativa
promissora, o principal impasse para a implementa¢io do acordo
de ndo persecucdo penal é, por Obvio, uma futura declaracio de
inconstitucionalidade da Resolu¢io n. 181/2017 por parte do STFE.

Outro aspecto a ser questionado se refere a possibilidade de o
acordo ser formulado na mesma oportunidade da audiéncia de custd-
dia, nos termos do art. 18, § 7, da Resolucio. Isso porque, conforme
disposicao contida na Resolucio n. 213/2015, nao se admite que o
preso, por ocasido da assentada, seja indagado a respeito do mérito
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dos fatos que possam constituir eventual imputa¢io™. Nessa linha de
inteleccdo, ao se considerar que o acordo pressupde a confissao formal
e detalhada da pratica delituosa (caput do art. 18), seria incongruente
sua celebracio simultaneamente a realizacio da audiéncia de custodia.

De qualquer sorte, o fato é que a Resolu¢io do Conselho
Nacional do Ministério Pablico acertou ao fortalecer a atuagio extra-
judicial do MP, além de garantir celeridade na resolucio de delitos
considerados de médio potencial ofensivo, tendo como consequéncia
o descongestionamento da maquina estatal (efetiva reduc¢io de a¢des
penais e inquéritos policiais em curso) e o direcionamento dos recursos
humanos do MP para a apuracio de crimes considerados mais graves.

4.3 Reflexoes criticas sobre o acordo

Quando se observam os requisitos e o campo de aplicagido do
instituto, é normal que se realize uma anilise (meramente) abs-
trata referente aos delitos que possibilitam a celebra¢io da avenca.
Contudo, quem sio as pessoas que cometem tais tipos de crimes
(compativeis com o acordo de ndo persecu¢ido penal)? Qual o perfil
e a classe socioeconomica delas?

Nesse interim, nio se pode olvidar que o exercicio do poder
punitivo reflete a ideia de uma discriminacio derivada da seletivi-
dade estrutural do Direito Penal (ZArrarONI, 2007, p. 81). Veja-se:

A UGnica maneira de legitimar o poder punitivo reconhecendo a sua
seletividade — quer passando por cima dela, quer subestimando-a — é
apelando ao valor meramente simbdlico da pena e a sua conseqiiente

33 “Art. 8° Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistard a pessoa presa
em flagrante, devendo:

[.]

VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a
investiga¢do ou ag¢do penal relativas aos fatos objeto do auto de prisio em flagrante;

§ 1° Apds a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferird ao Ministério
Publico e a defesa técnica, nesta ordem, reperguntas compativeis com a natureza do
ato, devendo indeferir as perguntas relativas ao mérito dos fatos que possam consti-
tuir eventual imputagio. [...].”
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funcionalidade como prevencio geral positiva, pois esta pode ser
cumprida, ainda que a pena opere em um nimero muito reduzido
de casos e até em nenhum, em relacio a certos delitos. Por conse-
guinte, ndo ¢ de se estranhar que a doutrina pré-moderna tenha ela-
borado este argumento. Embora costumem ser mostrados como tais,
o valor simbdlico da pena e a prevencio geral positiva nio resultam
de desenvolvimentos modernos e contemporaneos, ¢ menos ainda
pos-modernos. Na verdade, as teses atuais a esse respeito represen-
tam uma volta aos discursos sustentados no século XVI. Seu exposi-
tor mais claro foi ninguém menos que Jean Bodin, que, juntamente
com Hobbes, é um dos fundadores do conceito de soberania.

Desse modo, vé-se, nio dificilmente, que, em uma analise
essencialmente historica, o Direito Penal é marcado por sua seleti-
vidade, de modo a querer responsabilizar, preferivelmente, setores
mais oprimidos e marginalizados da sociedade.

Em que pese a tentativa de se instrumentalizar, de maneira
mais solida, a ideia da justi¢a penal negociada no Brasil, sobretudo
por meio da implementa¢ido do acordo de ndo persecucio penal,
seu campo de aplicacdo nio se distancia da ideia de seletividade do
Direito Penal e da ideia de etiquetamento® existente na maioria
dos ordenamentos juridicos™.

s

E certo que a ideia da Justica Penal Negociada (notadamente
ap6s o advento da Lei n. 9.099/1995) surgiu para aprimorar o apa-
rato estatal’®, tornando-o mais célere, consensual e regido pela infor-

34 Segundo Andrade (1997, p. 183), algumas teorias remetem a ideia de etiqueta-
mento, sendo consideradas sindnimas, p. ex., teoria do interacionismo simbdlico,
labelling approach, etiquetamento, rotula¢io ou paradigma da “rea¢io social”, “do
controle” ou da “defini¢cio”.

35 O enfoque do etiquetamento chama a aten¢io sobre a importancia que a reagio tem
para o delito. O enfoque do etiquetamento quer dizer basicamente duas coisas. Em
primeiro lugar, que nio existe quase nenhum ato que seja delitivo em si mesmo,
mas delitivo ou desviado é aquilo que se define como tal pela comunidade ou pelos
orgios do sistema de Administracio da Justica (SERRANO Mafrro; Prapo, 2014).

36 Nesse interim, torna-se importante destacar que pesquisas ja demonstram ter havido
uma extensio da rede de controle penal apds a criacio dos Juizados Especiais Crimi-
nais no Brasil, que passaram a absorver uma delituosidade que antes estava restrita ao
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malidade e pela economia na sucessio dos atos processuais. Contudo,
sera que classes economicamente mais forfes e setores da alta socie-
dade sentirdo os mesmos impactos do advento do acordo tanto quanto
a classe historicamente mais oprimida e marginalizada sofrera?

Ademais, sera que meras disposicoes normativas terdo o condao
de melhorar, significativamente, os problemas existentes no sistema
brasileiro de justica criminal, nio se limitando a reduzir a carga de
processos no ambito do Ministério Publico, mas, sim, ajudando a
reduzir o nimero de reincidentes e encarcerados, bem como pro-
movendo, de maneira efetiva, os direitos humanos daqueles que,
eventual ou reiteradamente, cometeram delitos?

Por inteira pertinéncia e relevancia, cabe destacar que a uti-
lizacdo de negociacdes realizadas pelo Ministério Puablico deve
ocorrer com ressalvas e adaptada de maneira adequada ao cenario
juridico brasileiro. Para Selma Pereira de Santana (2010, p. 176),
os custos ocasionados por tais negocia¢des podem, eventualmente,
superar as vantagens. A autora enumera, nesse sentido, algumas
criticas que podem ser formuladas a Justica Penal Negociada nos
Estados Unidos, por exemplo: a) ha grande margem de discricio-
nariedade pelo Ministério Publico norte-americano; b) transfor-
mam-se os papéis que as partes desempenham no processo penal;
¢) o conhecimento sobre o caso quando é proposta a negociacao
de culpabilidade ainda é limitado; d) ha risco de castigos e penali-
zagOes mais severas para aqueles que optam por exercer seu direito
constitucional a um juizo com jurados populares; e) inocentes sao
influenciados a declarar-se culpados para evitarem que, em even-
tual condena¢io em juizo, a san¢io imposta seja mais severa; e f) as
negociac¢des carecem da devida publicidade.

Ainda que o modelo de barganha penal norte-americano
divirja daquele proposto na Resolucio n. 181/2017 do CNMP, que
instituiu o acordo de ndo persecu¢ido penal, as adverténcias propos-

ambito das delegacias de policia. Azevedo (2001, p. 103), por exemplo, comprova esse
dado em pesquisa realizada pelo autor na Comarca de Porto Alegre, nos dois anos
anteriores e posteriores a implantacio dos Juizados Especiais Criminais.
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tas pela autora supracitada nido devem ser descartadas. Outrossim,
assinala Santana (2010, p. 177) que

a administracdo da justica representa muito mais do que uma sim-
ples anilise de custos e beneficios; como também que a produtivi-
dade nio pode converter-se num critério de medida de eficacia da
atividade jurisdicional.

s

E importante também que uma eventual minimiza¢io do sis-
tema penal em razio das avencas realizadas ndo importe, por outro
lado, na maximizag¢do desse mesmo sistema em relagio ao tratamento
dos crimes considerados mais graves. A sobrevivéncia da justica nego-
ciada ndo deve ser garantida por um discurso que retroalimente um
Direito Penal de inimigos. Portanto, todo cuidado é pouco.

Deve-se adotar, pelo exposto, uma postura de cautela e pru-
déncia diante da implementacdo e da fortificacio da justica penal
negociada no Brasil, tendo em vista que a visio de produtividade
(reducao do ntimero de processos existentes nas Varas Criminais
do Pais) ndo pode se sobrepor aos direitos e garantias fundamentais
dos individuos que celebram as avencas, pois violaria flagrante-
mente o postulado do devido processo legal (que possui guarita
constitucional, inclusive — art. 5¢, LIV, da Constitui¢io Federal).

5 Consideragdes finais

Promover um tratamento diferenciado para as distintas cate-
gorias de crime significa otimizar os recursos materiais ¢ humanos
do Estado, com vistas a consecucao de uma justica criminal mais
justa, eficiente e célere.

A Resolugio n. 181/2017 do CNMP, nessa vertente, caracte-
riza-se por introduzir um novo modelo de atuagio do Ministério
Publico, que tem como consequéncias a celeridade na resolu¢io de
casos criminais menos graves, a maior disponibilidade dos 6rgaos que
compdem a persecuc¢do penal para investigar, processar e julgar delitos
de maior reprovabilidade social, além da minoragio dos efeitos dele-
térios de uma sentenca penal condenatéria aos acusados em geral, os
quais teriam mais uma chance de evitar uma condenagio judicial.
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Nessa linha de intelec¢io, desde que respeitadas as formalidades,
bem como a autonomia do autor do delito, e observadas as garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, entende-se que
a realizacdo de acordos de nio persecucio se revela como alternativa
promissora de politica criminal, que, certamente, acarretara a dimi-
nui¢io da (excessiva) carga de trabalho do Ministério Publico, da
Policia Judiciaria e do Poder Judiciario, os quais, consequentemente,
terdo maior disponibilidade para se debrucarem em processos de
maior gravidade e complexidade, além de atender, de igual modo,
aos interesses da propria vitima, bem como da sociedade.

E necessario, contudo, um olhar prudente no tocante 4 imple-
mentacao do acordo, pois, conforme assinalado, a ideia de produ-
tividade (pautada nos principios da economia e da celeridade pro-
cessual) ndo pode se sobrepor aos direitos e garantias fundamentais
dos individuos que celebram acordos de natureza criminal.

Em linhas conclusivas, pode-se afirmar que a utilizacio de uma
justica penal negociada no Brasil, com as devidas cautelas, revela-se
possivel e, nesse cenario, o recurso aos mecanismos diversorios das ins-
tancias formais de controle penal, através de institutos como o acordo
de nio persecucio, configura medida viavel de politica criminal.
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O direito humano fundamental das pessoas
intersexo a autodeterminacao sexual
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Resumo: As criangas intersexo tém sido privadas do registro civil
de nascimento. A Lei de Registros Publicos determina ser obri-
gatdria a informacio do sexo biolégico no assento de nascimento.
Tal determinagio legal tem sido a justificativa para a realizacio, sob
regime de urgéncia, de cirurgias de adequag¢io anatomica do sexo
bioldgico de criancas intersexo, causando-lhes danos psicologicos
e fisicos irreversiveis. A imposi¢ao legal de uma definicio sexual
precoce, baseada no binarismo de género, ofende os direitos huma-
nos das pessoas intersexo previstos em tratados, convencdes e reco-
mendacoes internacionais e afronta os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da intimidade, da liberdade, da vida
privada e da autodeterminacio sexual.

Palavras-chave: Criancas intersexo. Registro civil. Sexo biold-
gico requerido como informac¢ao obrigatéoria. Cirurgias de adequa-
¢do sexual. Ofensa aos direitos fundamentais das pessoas intersexo.

Abstract: The Public Registration Law is mandatory to have bio-
logical sex information at the birth seat. Such legal determination
has been the justification for performing, under urgent regime,
surgeries of anatomical adequacy of biological sex of intersex chil-
dren, causing them irreversible psychological and physical damage.
The legal imposition of an early sexual definition based on gender
binary offends the human rights of intersex persons as provided
in international treaties, conventions and recommendations and
violates the constitutional principles of human dignity, intimacy,
freedom, private life and sexual self-determination.
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Keywords: Intersex children. Civil registration. Biological sex as
required information. Anatomical adequacy of biological sex sur-
gery. Offense of the intersex fundamental rights.

Sumario: 1 Introducio. 2 Género como revestimento social e cultu-
ral da diferenca sexual. 3 Tratados e disposi¢coes internacionais: direito
a autodeterminagio sexual. 4 O direito a autodeterminacio sexual
das pessoas intersexo como direito da personalidade informado pelo
principio da dignidade humana. 5 Da equiparacio das cirurgias de
correcio de genitalia ao crime de tortura. 6 Da necessidade de con-
sentimento livre e informado dos pacientes intersexo para a realiza-
¢ao de procedimentos de adequacio sexual. 7 Consideracdes finais.

1 Introdugao

A primeira pergunta que se faz a uma mulher gravida é: “Qual
o sexo do bebé?”. A sociedade costuma categorizar o sexo de forma
binaria: masculino ou feminino. Todavia, a divisio em dois sexos é
incapaz de enquadrar as maltiplas combinag¢oes possiveis da diver-
sidade humana. Sabe-se que existem mais de quarenta tipos de
intersexualidade. No Brasil, estima-se que um em cada 1.200 nas-
cidos vivos apresente essa condi¢io, sendo um total de 167 mil pes-
soas. A Organizagdo Mundial de Satde calcula que entre 0,05% e
1,7% da popula¢io mundial tenha algum tipo de intersexualidade'.

Muitos estados de intersexualidade sio visiveis ao nascimento,
e outros somente serdo aparentes na puberdade. Ha, ainda, casos
de pessoas que vivem a vida inteira sem saber que sdo intersexo.
Importante ressaltar que a condi¢cdo de intersexualidade de um
individuo é de natureza biologica, podendo ser diferente da orien-
tacdo sexual e da identidade de género.

Em varias partes do mundo, busca-se submeter os corpos
intersexuais, de modo a lhes atribuir o sexo bioloégico masculino

1 O Relatério Free & Equal, das Na¢des Unidas, estima que a quantidade de pessoas
intersexo no mundo ¢é similar ao de pessoas ruivas. Disponivel em: https://www.
unfe.org/wp-content/uploads/2017/05/Intersex-PT.pdf. Acesso em: 20 out. 2019.
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ou feminino. Na Espanha, a designacio de sexo deve ocorrer em
72 horas®>. Nos Estados Unidos, a entidade nio governamental
Human Rights Watch (HRW) elaborou relatério no qual denun-
cia a pressdo exercida por alguns médicos americanos para que os
pais submetam seus filhos a cirurgias de “normalizaciao” sexual.
Em alguns paises africanos, como o Quénia, criangas intersexo sao
mortas a0 nascer, pois sao vistas como maldi¢io’.

Em Malta, por sua vez, a situagido é inversa, pois a informacao
sobre o género da crian¢a pode ser adiada até que se tenha uma
definicio®. A Austrilia também possui uma legislacio inclusiva
no que se refere aos direitos dos gays, lésbicas, bissexuais, trans-
géneros e intersexo, tanto que também proibiu as esterilizacdes
involuntirias em pessoas intersexo’. Na Alemanha, é permitido
registrar a crianga como sexo indefinido®. Em Portugal, o Projeto de
Lei n. 242 reconhece o direito a autodeterminacio de género das
pessoas transgénero e intersexo’.

2 Estima-se que, por ano, nas¢cam 250 criancas com algum tipo de intersexuali-
dade na Espanha. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2016/09/17/
estilo/1474075855_705641.html. Acesso em: 22 out. 2019.

3 No Quénia, é comum que as proprias parteiras matem as criancas intersexo. Dispo-
nivel em: http://www.bbc.com/portuguese/internacional-39852313. Acesso em:
22 out. 2019.

4 Desde 2015, a Lei de Identidade de Género, Expressio de Género e Caracteristicas
Sexuais permite que a informagio sobre género na certidio de nascimento seja
adiada até que se tenha uma defini¢io. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/
onde-o-terceiro-g%C3%A Anero-%C3%A9-reconhecido-no-mundo/a-41302711.
Acesso em: 22 out. 2019.

5 Disponivel em: https://www.theguardian.com/commentisfree/2013/jun/18/
in-tersex-people-australia. Acesso em: 22 out. 2019.

6 Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-45292522. Aces-
so em: 22 out. 2019.

7 Referido projeto pugna pelo reconhecimento de identidades de género nio-binarias.
Disponivel em: http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634
46f764c3246795a5868774d546334e7267774c336470626d6c¢7561574e70595852706
46d467a4c31684a53556b7664475634644739724c¢334271624449304d69315953556¢
4a4c6d527659773d3d&fich=pjl242-XIII.doc&Inline=true. Acesso em: 22 out. 2019.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 383-405 — jul./dez. 2019 385



No Brasil, o art. 50 da Lei n. 6.015/1973 (Lei de Registros
Publicos) exige que o registro de nascimento seja efetuado em quinze
dias, ampliando-se para trés meses em localidades que distam mais de
trinta quilometros da sede do cartdrio, sendo o sexo da crianga uma
das informagdes obrigatorias (art. 54). Tal exigéncia legal tem feito
com que pais de criangas intersexo se sintam pressionados a buscar
uma solug¢io cirtrgica, visando “corrigir” a genitalia de seus filhos a
um padrio estético dentro do binario masculino/feminino.

Essa pressio também é exercida pelo discurso médico, que
considera a intersexualidade uma “anomalia”, uma “urgéncia bio-
logica e social”, que exige “uma conduta de investigacio precoce
com vistas a uma defini¢io adequada do género e tratamento em
tempo habil” (art. 2°), conforme Resolu¢io n. 1.664 do Conselho
Federal de Medicina®. Na exposi¢io de motivos da referida resolu-
¢do, tem-se a seguinte justificativa:

O nascimento de criangas com sexo indeterminado é uma urgéncia
biologica e social. Biologica, porque muitos transtornos desse tipo
sao ligados a causas cujos efeitos constituem grave risco de vida.
Social, porque o drama vivido pelos familiares e, dependendo do
atraso do progndstico, também do paciente, gera graves transtornos.

Além disso, um erro na defini¢io sexual pode determinar caracte-
res sexuais secundarios opostos aos do sexo previamente definido,
bem como a degeneracio maligna das gonadas disgenéticas.

Um dos problemas mais controversos pertinentes as intervencoes
na crian¢a ¢ a conduta diante dos recém-nascidos com genitais
ambiguos. Ninguém pode garantir que, apesar dos mais criteriosos
conceitos, a definicio sexual tardia dessa pessoa acompanhari o que
foi determinado no inicio de sua vida. Também nio se pode gene-
ralizar, por situa¢des isoladas, que a definicio sexual s6 possa ser
feita em idades mais tardias. Sempre restard a possibilidade de um
individuo nio acompanhar o sexo que lhe foi definido, por mais
rigor que haja nos critérios. Por outro lado, uma defini¢io precoce,
mas inadequada, também pode ser desastrosa.

8 Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/
2003/1664. Acesso em: 17 out. 2019.
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H4 quem advogue a causa de ndo intervenc¢ao até que a pessoa possa
autodefinir-se sexualmente. Entretanto, nio existem a longo prazo
estudos sobre as repercussOes individuais, sociais, legais, afetivas
e até mesmo sexuais de uma pessoa que enquanto nio se definiu
sexualmente viveu anos sem um sexo estabelecido.

Diante desses dois extremos, hi necessidade de uma avaliacio mul-
tidisciplinar onde todos os aspectos sejam discutidos e analisados,
para que a possibilidade de insatisfacio seja minima.

A investigagio, nessas situacdes, deve ser realizada por uma equipe
multiprofissional, englobando varias especialidades: cirurgia, endo-
crinologia, radiologia, psiquiatra infantil, pediatria, clinica, gené-
tica e outras, na dependéncia da necessidade do paciente. O maior
objetivo dessa equipe nio serd apenas descobrir qual é a etiologia
da anomalia da diferenciacio sexual, mas sim obter uma definicio
racional sobre o sexo de criacio mais recomendavel.

Na verdade, as cirurgias de “normalizacdo sexual” tém sido
uma imposi¢io médica, cujo intuito ¢ enquadrar os intersexuais
em padrdes estéticos tidos como aceitaveis e livrar a familia da
angustia e do preconceito que a indefini¢io sexual provoca’.

Todavia, muitos desses procedimentos tém causado mutila¢des
graves e de consequéncias irreversiveis, como infertilidade perma-
nente, dor, incontinéncia, perda do prazer sexual e doencas psicologi-
cas. Sem falar os casos de pessoas intersexuais que nao aceitam o sexo
designado e que buscam modifica-lo tardiamente, por perceberem
que ditas cirurgias nio lhes proporcionaram o bem-estar psicossocial

9 Entre 15 e 26 de novembro de 2017, realizou-se, em Sao Paulo, a 3* Conferéncia
Internacional SSEX BBOX, na qual debateu-se sobre os direitos humanos de
gays, lésbicas, bissexuais, transexuais, queer, bissexuais e assexuais. O socibdlogo
e doutorando em Bioética Amiel Freitas ressaltou que a necessidade de encaixar a
crianga em um género faz com que as pessoas intersexo sejam consideradas “uma
emergéncia médica”. Segundo ele: “A consequéncia é a realizagio ainda frequente
de procedimentos cirtrgicos com propodsitos cosméticos, para fazer a aparéncia da
genitdlia de pessoas intersexuais adequar-se aos padrdes tidos como ‘normais™.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/onu-e-ativistas-debatem-direitos
-humanos-das-pessoas-intersexo/. Acesso em: 22 out. 2019.
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prometido'’. Muitos desenvolvem doengas psicoldgicas graves, como
depressio, abuso de ilcool e drogas, que podem leva-los ao suicidio''.

Além disso, a maioria dos procedimentos dessa natureza ¢ rea-
lizada precocemente, em pacientes ainda bebés ou criancas, sem o
consentimento consciente, livre e informado dos principais inte-
ressados, jA que a autorizacdo, em geral, é dada pelos pais ou res-
ponsaveis, informados pela equipe médica multidisciplinar.

A defesa da tese de que as cirurgias nio sejam feitas em bebés
e criangas, no entanto, nio significa negativa de tratamento. Ao
contrario, deve-se disponibilizar aos intersexuais e seus familiares
todo o suporte necessario, como terapia psicologica e hormonal,
grupos de apoio e contato com outros pacientes Intersexo.

Nio ha, na literatura cientifica internacional, um consenso no
sentido de que tais cirurgias devam ser realizadas de forma urgente
e precoce. Além disso, a excecdo de alguns casos mais graves, via de
regra, nao se mostram imprescindiveis a preservacio da satde dos
pacientes. Em artigo intitulado “Designacio sexual em criangas inter-
sexo: uma breve analise dos casos de ‘genitalia ambigua’™, publicado na
revista Cadernos de Saiide Piiblica, os pesquisadores Anibal Guimaraes e
Heloisa Helena Barboza (2014, p. 2178) concluiram:

[-..] Destarte, a realizacio de cirurgias genitais em criangas recém-
-nascidas diagnosticadas como portadoras da chamada “geni-
talia ambigua” é uma pritica médica consagrada em nosso pais.
Contudo, a exce¢io dos poucos casos em que, de fato, existe risco
de vida para esses bebés (como, por exemplo, os diversos tipos de
hiperplasia congénita da suprarrenal), ndo se constata, na literatura

10 Ainda em 1970, o psiquiatra americano Bernard Zuger publicou um artigo relatando
diversos estudos clinicos, nos quais adolescentes e adultos intersexo rejeitaram o sexo
em que foram criados e insistiam em troci-lo. Disponivel em: http://www.scielo.br/
pdf/esp/v30n10/0102-311X-csp-30-10-2177.pdf. Acesso em: 22 out. 2019.

11 Segundo a Organiza¢io Mundial de Satide (OMS), as taxas de suicidio sdo mais elevadas
em grupos vulneriveis que sofrem discriminagio, como refugiados e migrantes,
indigenas, 1ésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais (LGBTI). Disponivel
em: https://nacoesunidas.org/oms-suicidio-e-responsavel-por-uma-morte-a-cada-40
-segundos-no-mundo/. Acesso em 22 out. 2019.
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cientifica internacional, consenso médico e institucional quanto a
necessidade de realizacio imediata das referidas cirurgias.

Assim, os estados de intersexualidade merecem ser aceitos como
varia¢Oes bioldgicas da natureza, nio obrigatoriamente suscetiveis
de cirurgias corretivas, as quais devem ser realizadas precocemente
somente se houver risco a satide ou a vida do paciente. A obrigato-
riedade legal de definir-se o sexo da crianca em prazo tio exiguo,
de apenas quinze dias, pode representar, para as criangas intersexo,
a submissio a cirurgias corretivas que, quando realizadas precoce-
mente, podem causar danos fisicos e psicologicos irreversiveis.

No presente artigo, defender-se-a que a imposicio legal de
uma defini¢do sexual, baseada no binarismo de género, ofende
os direitos humanos das pessoas intersexo previstos em tratados,
convencdes e recomendacdes internacionais e afronta os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da intimidade, da
liberdade, da vida privada e da autodeterminag¢io sexual.

2  Género como revestimento social e cultural
da diferenca sexual

Sempre existiram pessoas transexuais, homossexuais e intersexo,
mas, até o século XVI, o simples fato de ser o que se denominava, a
época, de hermafrodita'? justificava a condenac¢io a morte. No século
XIX,inaugurou-se a Era das Gdnadas,na qual o dito “sexo verdadeiro’
era determinado pela anatomia interna dos 6rgaos reprodutivos.

b

A partir da segunda metade do século XX, inicia-se a Era
Cirtirgica, quando sio realizadas as primeiras cirurgias de “corre-
¢a0” dos genitais. O psicologo John William Money defendia a
tese de que criangas nascem ‘“neutras’ e o género ¢ definido pelo
modo como sio criadas”. No entanto, pesquisas cientificas revela-

12 Hermafrodita era a expressio usada para denominar pessoas com dois sexos ou sexo
indefinido. Atualmente, tal expressio é considerada pejorativa, mas ainda é empre-
gada pela Resolucio n. 1.664/2003 do Conselho Federal de Medicina.

13 E conhecido, na literatura médica, o fracasso do caso Reimer, conduzido por
Money, no qual mudou-se o sexo de um menino que havia tido o pénis queimado
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ram novos aspectos importantes na definicdo do suposto “sexo ver-
dadeiro” — aspectos anatdmicos, genéticos, hormonais e gonadais
—, nio necessariamente coerentes entre si'’.

Descobriu-se, assim, que o sexo biologico ¢é resultante de mal-
tiplos fatores. O fim desse periodo, na década de 1990, é marcado
pelo relato de pessoas intersexuais sobre as consequéncias nefastas
das cirurgias a que foram submetidas. Inicia-se, a partir dai, a Era do
Consenso, na qual todo o conhecimento cientifico até entdo adqui-
rido é combinado as experiéncias pessoais dos pacientes intersexo. A
determinacio sexual deixa de ser assunto restrito aos fatores biologi-
cos a partir da percep¢io da influéncia de fatores ambientais e sociais,
os quais participam do processo de subjetivacdo da sexualidade.

Atualmente, compreende-se que género e sexo biolégico nio
sao conceitos coincidentes. Aquele constitui construcio social de
papéis e desigualdades ancoradas no sexo, aqui compreendido no
seu sentido biologico. Em outras palavras, o género é o “revesti-
mento social e cultural da diferenca sexual” (Lopes, 2016, p. 22).
Portanto, o binarismo de género ¢ incapaz de enquadrar as malti-
plas combinacdes possiveis da diversidade humana.

3 Tratados e disposicOes internacionais:
direito a autodeterminacao sexual

O Brasil aderiu a Declara¢io Universal dos Direitos Humanos
(1948) e ratificou a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos

em uma circuncisdo. O menino Bruce teve os testiculos removidos, uma vagina
foi construida cirurgicamente, ¢ ele passou a ser chamado de Brenda, mas nunca
aceitou a redesignacio de género. Disponivel em: http://www.ideafixa.com/
oldbutgold/um-dos-mais-estranhos-experimentos-psicologicos-ja-feitos-sobre
-identidade-de-genero. Acesso em: 22 out. 2019.

14 Destaca Oliveira (2012, p. 74): “Os avancos tecnoldgicos sdo, na atualidade, essenciais
para o diagndstico dos estados intersexuais, mas, principalmente para a defini¢io do
(suposto) sexo verdadeiro da pessoa intersexual. Com o avango tecnologico (laborato-
rial, cirdrgico, medicamentoso, dentre outros) as possibilidades de interven¢io na (re)
defini¢do do sexo em criangas e jovens intersexuais se alargam. Todavia, os elementos
tecnoldgicos, por si s, ndo serdo capazes de afirmar qual é, essencialmente, a diferenca
entre homens e mulheres. O que faz do homem, homem, ¢ da mulher, mulher?”.
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e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Este Giltimo,
promulgado pelo Decreto Presidencial n. 592/1992, dispde que os
Estados-Partes devem

respeitar e garantir a todos os individuos que se achem em seu territd-
rio e que estejam sujeitos a sua jurisdi¢ao os direitos reconhecidos no
presente Pacto, sem discriminag¢io alguma por motivo de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, situacdo econdmica, nascimento ou qualquer condi¢io®.

Periodicamente, os organismos internacionais emitem recomen-
da¢cdes que reafirmam os direitos humanos das pessoas, independente-
mente de serem bissexuais, homossexuais, transgéneros ou intersexuais.

Em 2006, especialistas em direitos humanos se reuniram
10 0s quais,
embora ndo vinculantes, tém sido mencionados por decisdes judi-
ciais, inclusive do Supremo Tribunal Federal, como “Principios
sobre a aplica¢do da legislacdo internacional de direitos humanos
em relagio a orientacdo sexual e identidade de género™

na Indonésia e firmaram os Principios de Yogyakarta

Unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Alta relevancia social e
juridico-constitucional da questio pertinente as unides homoafeti-
vas. Legitimidade constitucional do reconhecimento e qualificag¢io
da uniio estavel homoafetiva como entidade familiar: posi¢io con-
sagrada na jurisprudéncia do supremo tribunal federal (ADPF 132/
RJ E ADI 4.277/DF). O afeto como valor juridico impregnado de
natureza constitucional: a valorizagio desse novo paradigma como
ntcleo conformador do conceito de familia. O direito a busca da
felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito e expressio
de uma ideia-for¢a que deriva do principio da essencial dignidade da
pessoa humana. Principios de Yogyakarta (20006): direito de qualquer
pessoa de constituir familia, independentemente de sua orientagio
sexual ou identidade de género. Direito do companheiro, na uniio
estavel homoafetiva, a percep¢do do beneficio da pensio por morte

15 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.
htm. Acesso em: 22 out. 2019.

16 Disponivel em: http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogya
karta.pdf. Acesso em: 22 out. 2019.
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de seu parceiro, desde que observados os requisitos do art. 1.723 do
Codigo Civil. O art. 226, § 3°, da Lei Fundamental constitui tipica
norma de inclusio. A fun¢io contramajoritaria do Supremo Tribunal
Federal no estado democratico de direito. A protecio das minorias
analisada na perspectiva de uma concepg¢io material de democracia
constitucional. Recurso Extraordinirio conhecido e provido'.

O art. 3° dos Principios de Yogyakarta garante o direito a
autodeterminacdo sexual, ao dispor que

nenhuma pessoa devera ser forcada a se submeter a procedimentos
médicos, inclusive cirurgia de mudang¢a de sexo, esterilizacio ou
terapia hormonal, como requisito para o reconhecimento legal de
sua identidade de género.

O mesmo art. 3° dispoe que os Estados-Partes devem tomar todas
as medidas legislativas, administrativas e outras, a fim de que

todos os documentos de identidade emitidos pelo Estado que indi-
quem o sexo/género da pessoa — incluindo certificados de nasci-
mento, passaportes, registros eleitorais e outros documentos — refli-
tam a profunda identidade de género autodefinida.

Enfim, de acordo com os Principios de Yogyakarta, nin-
guém pode ser forcado a tratamentos médicos como condi¢io para
o reconhecimento legal de sua identidade de género, devendo os
Estados-Partes garantirem, por todos os meios, que os registros
oficiais reflitam fielmente a identidade de género autodeclarada.

Em junho de 2013, na 43* Assembleia Geral da Organizagio
dos Estados Americanos (OEA), o Brasil assinou a Conveng¢io
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacio e Intolerancia.
No mesmo ano, o escritorio do Alto Comissariado da ONU para
os Direitos Humanos (AcNUDH) langou a cartilha Livres e Iguais,
cujo intuito ¢ ajudar os Estados-Partes a compreenderem e a cum-
prirem suas obriga¢des, que estdo resumidas em cinco passos basi-
cos: proteger as pessoas contra a violéncia homofobica, prevenir a
tortura, descriminalizar a homossexualidade, proibir a discrimi-

17 Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso Extraordindrio n. 477.554/
MG. Rel.: min. Celso de Mello, 16 de agosto de 2011. DJe 26 ago. 2011.
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na¢io e defender as liberdades de associacdo, expressio e reuniio
pacifica para todas as pessoas LGBTT'.

Também, no mesmo ano, o entio relator especial das Na¢des
Unidas sobre tortura, Juan E. Méndez, apresentou relatorio no qual
equipara as cirurgias de “corre¢ao” de genitais em pacientes inter-
sexo a tortura por causarem danos fisicos permanentes, esteriliza-
¢des irreversiveis e sofrimento psicoldgico. Em razio disso, reco-
mendou a todos os Estados-Partes que declarassem nulas quaisquer
leis que prevejam ditos procedimentos médicos”.

Especificamente em relagdo aos intersexuais, em 2015, o
AcNUDH publicou o relatério Discrimination and violence against indi-
viduals based on their sexual orientation and gender identity, no qual
recomenda aos Estados-Partes a proibi¢cdo de realizacio de proce-
dimentos médicos desnecessarios em criancas intersexo?.

De sua parte, o comissario para os direitos humanos do
Conselho da Europa, Nils Muiznieks, publicou, em 2016, o rela-
toério Human Rights and Intersex People, no qual recomenda aos
Estados-Partes acabarem com os tratamentos desnecessarios de
“normalizacio” de pessoas intersexo, incluindo cirurgias irreversi-
veis dos genitais e esteriliza¢des, quando prescritas sem o consenti-
mento da pessoa interessada®’.

18 Disponivel em: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAnd
EqualLowRes_Portuguese.pdf. Acesso em: 22 out. 2019.

19 “[...] 88. The Special Rapporteur calls upon all States to repeal any law allowing
intrusive and irreversible treatments, including forced genital-normalizing surgery,
involuntary sterilization, unethical experimentation, medical display, ‘reparative
therapies’ or ‘conversion therapies’, when enforced or administered without the free
and informed consent of the person concerned. He also calls upon them to outlaw
forced or coerced sterilization in all circumstances and provide special protection
to individuals belonging to marginalized groups”. Disponivel em: http://stop.
genitalmutilation.org/post/Intersex-Genital-Mutilations-History-Current
-Practice. Acesso em: 22 out. 2019.

20 Disponivel em: https://oii.org.au/28896/ohchr-lgbt-intersex-people/. Acesso em:
22 out. 2019.

21 “Member states should end medically unnecessary ‘normalising’ treatment of
intersex persons, including irreversible genital surgery and sterilisation, when it is
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Na Coldmbia, decisio da Corte Constitucional reconheceu
que, no Direito Comparado e Internacional, hd uma tendéncia em
afirmar que as cirurgias de redesigna¢io sexual nio sio de natureza
urgente e, além disso, podem causar efeitos irreversiveis. Assim,
somente a crianga, o adolescente ou o adulto intersexo podem
outorgar o consentimento prévio, livre e informado para a realiza-
¢io do procedimento, no momento que entenderem oportuno®.

Como se pode notar, os organismos internacionais sio unanimes
em reconhecer como abusos e violagdes de direitos humanos a pra-
tica de procedimentos cirrgicos desnecessarios em criangas intersexo,
por causar-lhes danos fisicos e psicologicos e esterilizagOes irreversiveis,
além de negar-lhes o direito personalissimo a autodeterminag¢io sexual.

4 O direito a autodeterminacao sexual das
pessoas intersexo como direito da personalidade
informado pelo principio da dignidade humana

A Constituicio preve, como objetivo fundamental da
Republica, a promocio do “bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminagao” (art. 3°, IV, CF 1988). A complexidade da sociedade
contemporanea e o pluralismo a ela inerentes exigem, para fins de
tratamento isonomico, que seja respeitada a coexisténcia das mais
variadas concepg¢des de vida, caracteristicas fisicas, psicologicas,
culturais, convicgdes religiosas, politicas, ideologicas, filosoficas e
sociais. Nas palavras de Habermas (2004, p. 171-172), a cultura
majoritaria nio pode se revestir em fachada do todo:

enforced or administered without the free and fully informed consent of the person
concerned. Sex assignment treatment should be available to intersex individuals
at an age when they can express their free and fully informed consent. Intersex
persons’ right not to undergo sex assignment treatment must be respected”.
Disponivel em: https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?’command=com.
instranet.CmdBlobGet&InstranetImage=2933521&SecMode=1&Docld=2367288
&Usage=2. Acesso em: 22 out. 2019.

22 Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-622-14.
htm. Acesso: em 22 out. 2019.
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A coexisténcia com igualdade de direitos de diferentes comuni-
dades étnicas, grupos linguisticos, confissdes religiosas e formas
de vida nio pode ser obtida ao preco de fragmentacio da socie-
dade. O processo doloroso do desacoplamento nio deve dilacerar a
sociedade numa miriade de subculturas que se enclausuram mutu-
amente. Por um lado, a cultura majoritaria deve se soltar de sua
fusdo com a cultura politica geral, uniformemente compartida por
todos os cidadios; caso contrario, ela ditard a priori os parametros
dos discursos de auto-entendimento. Como parte, nio mais podera
constituir-se em fachada do todo, se nio quiser prejudicar o pro-
cesso democratico em determinadas questdes existenciais, relevan-
tes para as minorias. Por outro lado, as for¢as de coesio da cultura
politica comum — a qual se torna tanto mais abstrata quanto mais
forem as subculturas para as quais ela ¢ o denominador comum —
devem continuar a ser suficientemente fortes para que a nacio dos
cidaddos nio se despedace [...].

O principio da dignidade humana impde um dever geral
de abstencdo e de a¢des afirmativas do Estado, com o objetivo de
proporcionar condi¢des de autonomia para assegurar as pessoas
existéncia digna. Tal preceito constitucional confere aos indivi-
duos poderes para se determinar do ponto de vista corpéreo, seja
realizando o procedimento de redefini¢io sexual, seja deixando
de fazé-lo. Alias, a autodetermina¢io de género constitui direito
basico da personalidade, assim reconhecido nos Principios de
Yogyakarta®. Tampouco se admite que as pessoas sofram discri-
minac¢des em razao de suas escolhas. Segundo Sarlet (2001, p. 60),
a dignidade humana implica o poder de cada individuo de ser res-
ponsavel pelos destinos da propria existéncia:

[A dignidade humana €] a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragio
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais

23 Disponivel em: http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogya
karta.pdf. Acesso em: 22 out. 2019.
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minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participa¢io ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhio dos demais seres humanos.

Os intersexuais sofrem toda ordem de discriminacgdes, e o
Estado brasileiro tem sido omisso na defesa de seus direitos, tanto
que nio ha nenhuma legislacio que regulamente o nascimento,
o registro ou outro direito especifico de pessoas intersexo®.
Enquanto nio declarado pelo médico o sexo correspondente, as
criangas intersexo sequer tém direito ao registro de nascimento. A
familia podera optar por registrar a crianga com um nome e sexo
provisorios ou retardar o registro até que se tenha um diagnéstico
mais preciso. Tal situagido priva as criangas intersexuais de usufru-
irem de servicos basicos garantidos a todos os cidaddos, como o
acesso a0 SUS e a planos de satde. Sua condi¢do as relega a com-
pleta invisibilidade social.

Além de serem ignorados pelo Estado, os intersexuais sdo
discriminados pela propria familia e pela sociedade em geral. Sio
frequentes os relatos de bullying na escola, exposi¢io a violéncia e
dificuldade de acesso ao mercado de trabalho®.

Seus corpos, nas palavras de Preciado (2014, p. 128), “evi-
denciam a arbitrariedade das categorias (identidade e diferenca,
macho/fémea) e a cumplicidade que essa categorizacio estabelece
com a heterodesigna¢io dos corpos”. O saber médico, ao determi-
nar a divisio dos corpos em categorias binarias, de forma rigida,

24 A presidente da Comissio Especial de Diversidade Sexual da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), Maria Berenice Dias, entregou a presidente da Comissio de
Diretos Humanos e Legislacio Participativa (CDH), senadora Regina Souza (PT-
-PI), sugestio de projeto do “Estatuto da Diversidade Sexual”. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/videos/2017/11/estatuto-da-diversidade-
sexual-e-entregue-a-cdh. Acesso em: 22 out. 2019.

25 O chefe de Direitos Humanos da Organiza¢io das Nag¢des Unidas (ONU),
Zeid Ra’ad Al Hussein, em reuniio no Férum Economico Mundial, conclamou
as empresas ao enfrentamento da discrimina¢io a gays, lésbicas, transexuais,
homossexuais e intersexuais no mundo dos negdcios. Disponivel em: https://
nacoesunidas.org/em-davos-onu-cobra-engajamento-do-setor-privado-para-
combater-Igbtifobia/. Acesso em: 22 out. 2019.
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compromete o direito a satde, a liberdade, a nio discriminagio e a
dignidade das pessoas intersexo.

A discrimina¢do da qual padecem as pessoas intersexo ¢ um
dos argumentos utilizados para convencer as familias a autorizarem
os procedimentos de “corre¢io” de genitalia, que, em geral, causam
mais danos do que beneficios, como se viu anteriormente. Ora, a
discriminag¢io deve ser combatida pelo Estado, a fim de que os esta-
dos de intersexualidade sejam aceitos como varia¢cdes bioldgicas da
natureza, que, a principio, nio necessitam de interven¢ao médica,
salvo risco de vida ou comprometimento funcional, ou, ainda, se o
proprio paciente, de forma consciente, assim o decidir. Em outras
palavras, a discriminagio deve ser enfrentada e desconstruida e
jamais ser utilizada como argumento para a mutilacio dos corpos.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n. 132/
RJ, que trata a unido homoafetiva como entidade familiar, mani-
festou entendimento de que, na dimensio existencial do principio
da dignidade da pessoa humana, insere-se o dever de o Estado de
garantir as pessoas o livre e pleno desenvolvimento da personali-
dade e a busca da felicidade, consoante excerto do voto condutor
do ministro Ayres Britto:

[...] O Estado existe para auxiliar os individuos na realizacao dos
respectivos projetos pessoais de vida, que traduzem o livre e pleno
desenvolvimento da personalidade. O Supremo ji assentou, nume-
rosas vezes, a cobertura que a dignidade oferece as prestacdes de
cunho material, reconhecendo obriga¢des publicas em matéria
de medicamento e creche, mas nio pode olvidar a dimensio exis-
tencial do principio da dignidade da pessoa humana, pois uma vida
digna nio se resume a integridade fisica e a suficiéncia financeira.
A dignidade da vida requer a possibilidade de concretizacio de
metas e projetos. Dai se falar em dano existencial quando o Estado
manieta o cidadio nesse aspecto. Vale dizer: ao Estado ¢ vedado
obstar que os individuos busquem a prépria felicidade, a ndo ser em
caso de viola¢do ao direito de outrem, o que nio ocorre na espécie.

Certamente, o projeto de vida daqueles que tém atracio pelo
mesmo sexo resultaria prejudicado com a impossibilidade absoluta
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de formar familia. Exigir-lhes a mudanca na orientacio sexual para
que estejam aptos a alcancar tal situacio juridica demonstra menos-
prezo a dignidade. Esbarra ainda no obice constitucional ao pre-
conceito em razao da orientacio sexual.

Consubstancia objetivo fundamental da Reptblica Federativa do
Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢io (inciso
IV do artigo 3° da Carta Federal). Nio é dado interpretar o arca-
bougo normativo de maneira a chegar-se a enfoque que contrarie
esse principio basilar, agasalhando-se preconceito constitucional-
mente vedado. Mostra-se inviavel, porque despreza a sistematica
integrativa presentes principios maiores, a interpretacio isolada
do artigo 226, § 3%, também da Carta Federal, no que revela o
reconhecimento da uniio estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, até porque o dispositivo nao proibe esse reconhe-
cimento entre pessoas de género igual®.

Alias, em caso relativo a identidade de género dos transexu-
ais, no RE n. 670.422/RS, com repercussio geral reconhecida, o
Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que os tran-
sexuais ndo podem ser obrigados a cirurgias de transgenitalizacio
como condi¢do para terem direito a seu registro de identidade em
consonancia com o género autodeclarado. Eis a tese firmada no
referido julgado, que se aplica as pessoas intersexo, no que couber:

1) O transgénero tem direito fundamental subjetivo a altera¢io de
seu prenome e de sua classificacdo de género no registro civil, nio
se exigindo, para tanto, nada além da manifestacio de vontade do
individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto pela via judi-
cial como diretamente pela via administrativa; ii) Essa alteracio deve
ser averbada a margem do assento de nascimento, vedada a inclusio
do termo “transgénero’; iii) Nas certidoes do registro nio constara
nenhuma observacio sobre a origem do ato, vedada a expedicio de
certidio de inteiro teor, salvo a requerimento do proprio interessado
ou por determinacio judicial; iv) Efetuando-se o procedimento pela

26 BrasIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n. 132/R]J. Rel.: min. Ayres Britto, DJe: 14 out. 2011.
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via judicial, caberd ao magistrado determinar de oficio ou a reque-
rimento do interessado a expedi¢io de mandados especificos para a
altera¢io dos demais registros nos 6rgios publicos ou privados perti-
nentes, os quais deverio preservar o sigilo sobre a origem dos atos?.

Assim, a discrimina¢do contra as pessoas intersexo deve ser
combatida pelo Estado, o qual deve reconhecer o direito a autodeter-
minacdo sexual as pessoas intersexo, do mesmo modo como ja reco-
nhecido pelo Supremo Tribunal Federal em relagdo aos transexuais.

Desse modo, os arts. 50 e 54 da Lei de Registros Publicos
merecem interpretacio em conformidade com a Constituicdo,
notadamente com os principios da dignidade da pessoa humana e
da autodeterminagio sexual, a fim de que seja afastada a obrigato-
riedade da informagio relativa ao sexo da crianga, a qual podera ser
acrescida aos assentamentos quando houver uma defini¢io.

5 Da equiparac¢ao das cirurgias de correcao
de genitalia ao crime de tortura

Historicamente, a proibi¢cdo de tortura e de tratamentos desu-
manos, cruéis e degradantes foi um dos primeiros direitos humanos a
ser defendido. No século XVIII, entendia-se como tortura o castigo
aplicado aos presos e investigados, a fim de obter deles uma confissao.

Com o elastecimento da teoria dos direitos humanos, o con-
ceito de tortura ndo mais se circunscreve aos atos violentos ilegais
ou ilegitimos praticados por autoridade ou por pessoa com poder
de guarda ou hierarquia, como forma de coa¢do e constrangimento.
No Direito contemporaneo, atos de violéncia, ainda que legais,
podem ser abrangidos pelo conceito de tortura, quando forem aptos
a causar sofrimento fisico ou psiquico, duradouro ou permanente.

No caso dos pacientes intersexo, seus corpos sio submetidos
a procedimentos cirtrgicos dolorosos e irreversiveis e que, muitas

27 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 670.422/RS. Rel.: min.
Dias Toffoli, 15 ago. 2018. Acérdio pendente de publicacio. Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4192182. Acesso em: 11 fev. 2020.
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vezes, tém por objetivo tdo somente a adequacdo de suas genitalias
a um padrio estético tido como “normal”. Tém sido recorrentes
os relatos de adultos intersexo que sofreram esse tipo de interven-
¢do na infancia e que se sentem mutilados e desrespeitados no seu
direito de decidir. Muitos nio suportam o preconceito e aban-
donam a escola; outros desenvolvem doencgas psicologicas graves,
como depressio e abuso de alcool e drogas, que podem leva-los ao
suicidio®. Nio ha como negar que o sofrimento fisico e psiquico
experimentado pelas pessoas intersexo se caracteriza como tortura.

Como visto anteriormente, o proprio relator especial da ONU
sobre tortura, Juan E. Méndez, ja se manifestou no sentido de que
as cirurgias de “corre¢ao” de genitais em pacientes intersexo cons-
tituem forma de tortura por causarem danos fisicos permanentes,
esterilizacdes irreversiveis e sofrimento psicologico.

De acordo com Morlans e colaboradores (2015, p. 20), o
principio da beneficéncia e sua face oposta de nio maleficéncia “[...]
contempla|m] o dever do médico de atuar sempre em beneficio do
paciente”, de nio lhe causar qualquer prejuizo de ordem fisica ou
moral. Assim, ndo se admite a realizacdo de um procedimento que,
a pretexto de “corrigir’” a genitalia de uma pessoa, possa lhe causar
mais prejuizos do que beneficios.

Por outro lado, exigir, para o reconhecimento da identidade
de género, que o intersexo se submeta a cirurgia de “corre¢io”
de genitalia constitui violéncia que ofende o direito a integridade
fisica e psiquica (art. 5%, XLIII, CF 1988).

Assim, obrigar bebés e criangas intersexo a cirurgias de “cor-
recao” de genitalia causa sofrimentos fisicos e psiquicos duradou-
ros ou permanentes e se equipara a tortura, ofendendo o direito a
integridade fisica e psiquica das pessoas intersexo, contrariando o
art. 5°, III e XLIII, da Constituicao Federal, bem como tratados
internacionais sobre o tema.

28 Disponivel em: http://www.nlucon.com/2016/10/pessoas-intersexuais-revelam
-vivencias.html. Acesso em: 22 out. 2019.
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6 Da necessidade de consentimento livre e
informado dos pacientes intersexo para a
realizacdao de procedimentos de adequacao sexual

A preocupagio com a necessidade de consentimento dos
pacientes para qualquer tratamento médico teve sua origem apos os
horrores ocorridos na Segunda Guerra Mundial. Nesse contexto,
surgiu o Codigo de Nuremberg, de 1947, que determinou que
todos os experimentos cientificos em seres humanos demandariam
prévias explicacdes aos interessados, para que, dentro da autonomia
de sua vontade, fosse possibilitado a eles optar livremente por se
submeterem ou nio a ditos experimentos.

Seguiu-se a Declaracio de Helsinki, de 1964, pela Associa¢io
Médica Mundial, que passou a utilizar o termo “consentimento infor-
mado”, depois de uma emenda de 1983. Esse foi o ponto de partida
para a inclusio do consentimento informado como requisito para a
intervenc¢io médica na maior parte dos ordenamentos juridicos®.

Outro precedente importante foi a celebracio do Convénio de
Oviedo, celebrado em 4 de abril de 1997, no ambito do Conselho da
Europa, e que, com base na autonomia do paciente, proclamou a regra do
consentimento informado nas relacdes dos médicos com seus pacientes.

Tais documentos internacionais, ao lado de outros tratados e
declaracdes de entidades privadas representativas da classe médica,
formaram um amplo leque do qual se extraem os principios éticos
basicos da biomedicina, que orientam o profissional, quando este
se depara com uma situa¢do em que possa colidir com os direitos
e deveres do médico e do paciente. Um destes principios € justa-
mente o principio da autonomia, também denominado “principio
do respeito pelas pessoas”, que justifica o direito do paciente capaz
e maduro de tomar suas proprias decisoes.

O Conselho Federal de Medicina editou a Recomenda¢io CFM
n. 1/2016, na qual atualiza as regras para “obtencio de consentimento

29 Disponivel em: http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=DiretrizesDeclaracoesInteg
ra&id=4. Acesso em: 22 out. 2019.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 383-405 — jul./dez. 2019 401



livre e esclarecido” do paciente. Segundo as razdes que a fundamen-
tam, “o consentimento do paciente deve ser obtido apds o médico ou
a pessoa capacitada por ele indicada esclarecé-lo, suficientemente, sobre
o procedimento médico a que sera submetido”. No caso do paciente
menor de idade, o documento esclarece que o consentimento prévio
deve ser obtido do representante legal; todavia,*“a participa¢io do menor

na obtenc¢io do assentimento livre e esclarecido deve ser incentivada”™.

Nio ha, na Recomenda¢io CEM n. 1/2016, regra especifica
sobre o consentimento dos pacientes submetidos a cirurgias de rede-
signa¢io sexual. Por sua vez, a Resolucio n. 1.664/2003 do CFM, em
seu art. 4°, assim dispoe sobre o consentimento do paciente intersexo:

Art. 4° Para a defini¢io final e adog¢io do sexo dos pacientes com
anomalias de diferenciacio faz-se obrigatdria a existéncia de uma
equipe multidisciplinar que assegure conhecimentos nas seguintes
areas: clinica geral e/ou pediatrica, endocrinologia, endocrinolo-
gia-pediatrica, cirurgia, genética, psiquiatria, psiquiatria infantil;

§ 1°. Durante toda a fase de investigacio o paciente e seus familiares
ou responsaveis legais devem receber apoio e informagdes sobre o
problema e suas implicagdes.

§ 2°. O paciente que apresenta condi¢des deve participar ativa-
mente da defini¢do do seu proprio sexo.

§ 3° No momento da definicido final do sexo, os familiares ou
responsaveis legais, e eventualmente o paciente, devem estar sufi-
ciente e devidamente informados de modo a participar da decisio
do tratamento proposto.

Considera dita resolu¢do que a intersexualidade é uma “urgén-
cia bioldgica e social” que ndo pode aguardar a maturidade do
paciente, o qual somente sera consultado “quando tiver condi¢coes”
e “eventualmente”, dai ter priorizado o consentimento dos pais e
(ou) responsaveis. Todavia, os pais nio podem substituir a vontade

30 Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/1_2016.pdf.
Acesso em: 22 out. 2019.

402 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 383-405 — jul./dez. 2019



dos filhos incapazes em questdo atinente a direito personalissimo,
exceto se houver risco a satde ou a vida.

A autorizagio pessoal do paciente intersexo ¢ requisito inafastavel
para a realizacio do procedimento de redesignacio sexual, pois o direito
a autodeterminacio sexual é personalissimo e indisponivel, inerente a
pessoa humana e estd intrinsecamente ligado a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a dignidade pessoal, a satde, a integridade fisica e
psiquica, a autonomia privada, a intimidade, a vida privada e a imagem.

Veja-se que, nas cirurgias de transgenitalizacdo, a Resolucio
CFM n. 1.955/2010, exige o “consentimento livre e esclarecido” dos
pacientes transexuais. Nio ha nenhuma disposi¢io prevendo o con-
sentimento de terceiros. Se nas cirurgias de transgenitalizacdo nio se
discute a imprescindibilidade do “consentimento livre e esclarecido”
do proprio paciente transexual, de forma direta e pessoal, por que os
pacientes intersexo merecem tratamento diverso e sdo colocados a
margem de uma decisdo que os afetard para o resto da vida?

Dada a similitude entre as situacdes, as regras da Resolucido n.
1.955/2010, no ponto relativo ao consentimento, devem também ser
aplicadas aos pacientes intersexo, cuja manifestacio de vontade também
¢ personalissima e nao pode ser suprida pelos pais ou responsaveis.

Diante de tais consideragdes, o consentimento para a realizagio do
procedimento de adequacio sexual de pessoas intersexo exige a obser-
vancia de requisitos especiais: 0 primeiro, a autoriza¢io deve provir do
proprio paciente, livre, consciente e informado, sem possibilidade de
representacio; o segundo, o consentimento somente podera ser dado
pelos pais ou representante legal caso o paciente, menor ou incapaz,
esteja em risco de vida ou haja grave comprometimento funcional.

7 Consideragdes finais

Criancas intersexo tém sido privadas da certidio de nasci-
mento, pois uma interpretagao literal dos arts. 50 e 54 da Lei de
Registros Publicos considera obrigatéria e inafastavel a informacao
relativa ao sexo da crianca.
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Em razio disso, ainda tém sido realizadas cirurgias de correcio
de genitilia, de cariter urgente, com o escopo de adequi-la este-
ticamente ao binario masculino/feminino. Todavia, na literatura
cientifica internacional, ndo hd um consenso no sentido de que tais
cirurgias devam ser realizadas de forma urgente e precoce, salvo se
imprescindiveis a preservacio da vida e da satide das pessoas intersexo.

Tratados e disposi¢des internacionais consideram relevante que
a identidade de género autodefinida seja reconhecida como direito
fundamental pelos Estados-Partes, sendo que ninguém pode ser
forcado a tratamentos médicos como condi¢do para o reconheci-
mento legal de sua identidade de género.

Diante de tais consideragdes, os arts. 50 e 54 da Lei de Registros
Pablicos merecem interpretacao conforme a Constitui¢do, nota-
damente com os principios da dignidade da pessoa humana e da
autodetermina¢do sexual, a fim de que seja afastada a obrigato-
riedade da informacio relativa ao sexo da crian¢a nos assentos de
nascimento, a qual podera ser acrescida quando oportuno.

Referéncias

DE Paura, Ana Amélia Oliveira Reis; VIEIRA, Marcia Maria Rosa.
Intersexualidade: uma clinica da singularidade. Revista Bioética,
Brasilia, v. 23, n. 1, p. 70-79, 2015. Disponivel em: http://www.
scielo.br/pdf/bioet/v23n1/1983-8034-bioet-23-1-0070.pdf.
Acesso em: 22 out. 2019.

GuiMARAES, Anibal; BArRBOzA, Heloisa Helena. Designac¢io sexual
em criangas intersexo: uma breve andlise dos casos de “genitalia
ambigua”. Cadernos de Saiide Publica, Rio de Janeiro, v. 30, n. 10, p.
2177-2186, out. 2014. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/csp/
v30n10/0102-311X-csp-30-10-2177.pdf. Acesso em: 22 out. 2019.

HABERMAS, Jiirgen. A inclusao do outro. 2. ed. Sio Paulo: Loyola, 2002.

404 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 383-405 — jul./dez. 2019



Lopres, Lais. O que é género? In: RAamos, Marcelo Maciel; BRENER,
Paula Rocha Gouveéa; Nicori, Pedro Augusto Gravatd (org.).

Género, sexualidade e direito: uma introducio. Belo Horizonte: Initia
Via, 2016. p. 19-33.

Morrans, M. et al. El rechazo en las transfusiones de sangre y
hemoderivados: criterios éticos, deontologicos y médico-legales.
Revista Espanola de Medicina Legal, Madrid, v. 41, n. 1, p. 19-26,
jan./mar. 2015.

OLIVEIRA, Ana Carolina Gondim de Albuquerque. Corpos estranhos:
reflexdes sobre a interface da intersexualidade e os direitos huma-
nos. 2012. Dissertacio (Mestrado em Ciéncias Juridicas — Centro
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Paraiba, Joio Pessoa,
2012. Disponivel em: http://www.ccj.ufpb.br/pos/contents/pdt/
bibliovirtual/dissertacoes-2012/ana-carolina-gondim-de-a-olivei
ra-intersexualidade-e-ddhh.pdf. Acesso: 22 out. 2019.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Free & Egqual. Nota
Informativa: intersexo. ONU, 2017. Disponivel em: https://www.
unfe.org/wp-content/uploads/2017/05/Intersex-PT.pdf.  Acesso
em: 22 out. 2019.

PreciaDO, Beatriz. Manifesto contrassexual: praticas subversivas da
identidade sexual. Sao Paulo: N-1, 2014.

R E1s, Toni. Vamos falar sobre intersexualidade? Da invisibilidade
para as politicas ptblicas. Congresso em foco, Brasilia, 17 jun. 2017,
11:12. Disponivel em: http://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/
colunistas/vamos-falar-sobre-intersexualidade-da-invisibilidade

-para-as-politicas-publicas/. Acesso em: 22 out. 2019.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos funda-
mentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 383-405 — jul./dez. 2019 405






Eficacia e economicidade das licitacoes
realizadas pela Procuradoria-Geral

do Trabalho apds a mudanca da
metodologia de pesquisa de precos

Michel Madureira Loures de Souza

Técnico Administrativo do Ministério Puablico do Trabalho.
Mestre em Geografia pela Universidade de Brasilia. Pos-
-graduando em MPA em Politicas Publicas pelo Instituto de
Direito Pablico.

Resumo: O presente artigo tem como foco o estudo dos méto-
dos de pesquisa de preco para aquisicdes de bens e servigos na
Administra¢io Publica, tendo em vista a baixa quantidade de estudos
sobre o tema e a quase auséncia normativa sobre os procedimentos a
serem adotados nesta fase do processo licitatorio. Considerando essa
tematica como pano de fundo, atrelada as mudancas metodologicas
ocorridas na Secio de Suporte a Compras da Procuradoria-Geral
do Trabalho em 2018, buscou-se avaliar os eventuais beneficios da
mudanga dos procedimentos anteriormente adotados pela referida
secdo, analisando-se os resultados sob o aspecto da eficicia e da eco-
nomicidade. Os resultados alcancados demonstraram que a mudanga
foi benéfica para 6rgio, gerando um aumento da produtividade, haja
vista a diminuicio de processos fracassados e, ainda, o incremento
no percentual de desconto obtido nos processos licitatorios. Diante
do exposto, constatou-se a importancia do estudo dessa tematica
para a melhoria da Administracio Puablica como um todo.

Palavras-chave: Pesquisa de pregos. Licitagdo. Coeficiente de
variac¢io. Eficacia. Economicidade.

Abstract: This paper focuses on the study of price research methods
for procurement of goods and services in the Public Administration,
considering the low number of studies on the subject and the almost
normative absence on the procedures to be adopted at this stage of
the bidding process. Considering this theme as a background linked

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 407-445 — jul./dez. 2019 407



to the methodological changes that occurred in the Procurement
Support Section of the Labor General Labor Prosecution Office in
2018, it was sought to evaluate the possible benefits of the change of
procedures previously adopted by the section, analyzing the results
on the aspect of effectiveness and economy. The results showed that
the change was beneficial to the agency, generating an increase in
productivity, given the reduction of failed processes and also the
increase in the percentage of discount obtained in bidding processes.
In view of the above, it was found the importance of studying this
theme to improve public administration as a whole.

Keywords: Price survey. Bidding. Coefficient of variation.
Effectiveness. Economy.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Referencial tedrico. 2.1 Histérico
legal das compras publicas. 2.2 Compras publicas. 2.3 O proce-
dimento e as modalidades de licitagio. 2.4 O preco de referén-
cia. 2.5 Estimativa de pre¢o. 2.6 Métodos de formacio de pregos.
3 Metodologia. 3.1 Caracterizacdo da institui¢do a ser estudada.
4 Analise da eficicia e da economicidade das licitacdes publicas
realizadas pela PGT entre os anos de 2017 e 2019. 4.1 Eficacia.
4.2 Economicidade. 5 Conclusio.

1 Introducao

A questio do pre¢o de referéncia para a aquisi¢do de bens e
servicos na Administracio Publica é um tema relevante e ainda
pouco estudado. A definicido correta do preco é ponto de tensio
entre a Administragdo Publica e a iniciativa privada. Afinal, a esti-
mativa de precos sera utilizada como referéncia maxima de gasto
no processo licitatorio posteriormente.

A pesquisa de precos deve proporcionar um parametro seguro
para o julgamento das licitacdes e a efetivacio das contratacdes.
Assim, para o alcance desse objetivo, diversos 6rgdos ptblicos tém
desprendido tempo a estudar o tema, desenvolvendo varias meto-
dologias, bem como normatizando a pesquisa de precos.

Entre os 6rgios que tem se esfor¢ado para trabalhar especifi-
camente as metodologias de pesquisa de precos, podem-se citar o
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Superior Tribunal de Justica, o Tribunal de Contas do Estado do
Mato Grosso, a DATAPREV, o Ministério do Planejamento e Gestio
e o Ministério Publico Federal no Espirito Santo.

E preciso buscar metodologias de pesquisa de precos que per-
mitam aos setores de compras publicas atuarem de forma mais
segura, evitando possivels prejuizos aos processos de aquisi¢io,
os quais impactam nio somente a Administracio mas também a
sociedade, que utiliza os servigos do 6rgio publico.

Queiroz (2018) observa que os reflexos de uma pesquisa de
precos malfeita na Administra¢io Publica sio graves e repercutem
diretamente no preco estimado do produto ou servi¢o, causando
desde contratagcdes acima do pre¢o de mercado até elevados per-
centuais de licitacdes desertas (auséncia de interessados no certame
licitatério) ou fracassadas (desclassificagio das propostas), ou ainda
a nio aceitabilidade das propostas ou a inabilitacdo dos licitantes.

Ciente desse problema, o entio Ministério do Planejamento,
Orc¢amento e Gestio (MPOG) editou as Instrucoes Normativas n.
7/2014 e 3/2017, visando disciplinar a metodologia de pesquisa de
pregos nos 6rgios da Administragio Publica Federal pertencentes
ao Sistema de Servicos Gerais (SISG)'.

Embora sejam de obrigacio exclusiva para os orgios do
Poder Executivo, pois ndo incidem sobre os Poderes Legislativo e
Judiciario, o MPF/ES e os estados, Distrito Federal e municipios,
nada impede que esses poderes, 6rgios ou entes federados possam
adotar a metodologia prevista nas instru¢des normativas indicadas.

A Procuradoria-Geral do Trabalho, até fevereiro de 2018, vinha
adotando, como método de pesquisa de pregos, ora 0 menor prego,
ora a média, desde que existisse 0 minimo de quatro referéncias de

preco, conforme parecer da COrRAG/SEORI/ AUDIN — MPU/n.2/2009.

1 Segundo o Decreto n. 1.094, de 23 de mar¢o de 1994, compdem o SISG os 6rgios
e unidades da Administragdo Federal direta, autirquica e fundacional incumbidos
de executar atividades de administragio de edificios pablicos e iméveis residenciais,
material, transporte, comunicacdes administrativas e documentacio.
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Posteriormente, ap6s demanda da Auditoria Interna do
Ministério Pablico da Unido (AUDIN)? para que se evidenciassem,
de forma objetiva, os motivos para desconsiderar determinadas
propostas tidas como inexequiveis ou exorbitantes, passou-se a uti-
lizar a metodologia estabelecida no MPF/ES em sua pesquisa de
precos, cujo método se aproxima das instrugcdes normativas criadas
pelo MPOG, combinada com os métodos de saneamento da amos-
tra previstos na Norma Interna N/SU/008/004 da DATAPREV.

O presente estudo tem como objetivo geral tracar um pano-
rama sobre os resultados alcancados com a mudanc¢a da metodolo-
gia de pesquisa de precos realizada na Sec¢do de Suporte a Compras
da Procuradoria-Geral do Trabalho a partir de fevereiro de 2018,
por meio da analise da eficacia e da economicidade das licitacoes
realizadas apos essa alteragio.

2 Referencial tedrico

Neste capitulo serdo abordados temas relacionados a area de
compras publicas, bem como aos normativos legais referentes aos
processos de compras.

2.1 Historico legal das compras puablicas

Segundo Souza e Castro (2012), a licita¢io foi introduzida no
direito publico brasileiro ha mais de 140 anos, com o objetivo de
normatizar as aquisicdes dos servi¢os a cargo do entdo Ministério
da Agricultura, Comércio e Obras Publicas. Apos o surgimento de
inimeras outras leis que abordavam de forma direta o assunto, o
procedimento licitatorio chegou, finalmente, a ser consolidado no

2 No final de 2017, a AUDIN/MPU realizou uma série de visitas a Procuradoria-Geral
do Trabalho, buscando obter informacdes sobre diversas atividades, entre elas as
da area de compras. No inicio de 2018, foi encaminhado a Diretoria de Adminis-
tra¢io, via e-mail, um mapa com diversos questionamentos, entre eles o referente
ao método de exclusio dos valores inexequiveis e exorbitantes. Posteriormente, o
Departamento de Administracio manifestou a alteracio metodoldgica, por meio do
Oficio n. 1341/2018 — DA/DG/PGT/MPT, de 10 de abril de 2018.
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ambito federal em janeiro de 1922, permitindo assim a organiza¢io
do Cdédigo de Contabilidade da Unido.

A partir desse primeiro marco, os procedimentos licitatd-
rios foram evoluindo, permitindo maior eficicia nas contratagdes
publicas, sendo finalmente sistematizados em 1967, por meio do
Decreto-Lei n. 200/1967.

Em 1986, foi elaborado o Decreto-Lein.2.300,que foi atualizado
em 1987 por meio dos Decretos-Lei n. 2.348 e 2.360, os quais defi-
niram o Estatuto Juridico das Licitagdes e Contratos Administrativos,
reunindo normas gerais e especiais acerca de licitagdes.

Em 1988, a Constitui¢do brasileira dedicou-se especifica-
mente ao tema, o que representou um consideravel progresso
na institucionalizacio da Administracio Publica. Nesse ponto,
Oliveira (2015, p. 44) observa que, embora as demais constitui-
¢oes brasileiras tenham abordado a tematica em seus textos, apenas
em 1988 a constitucionaliza¢cdo da Administra¢io Publica passou a
constar na Carta Magna.

A partir desse processo de constitucionalizagio, a licitagdo foi
elevada a status de principio constitucional, sendo de observacio
obrigatéria para todos os entes da Administragio Publica. Dessa
forma, a aquisi¢ao via licitagcdo passou a ser a regra.

Posteriormente, em 1993, o inciso XXI do art. 37 da
Constitui¢ao foi regulamentando pela Lei n. 8.666, sendo nor-
matizado, instrumentalizado e sistematizado todo o processo de
aquisi¢ao realizado pela Administracio Publica, seja pela Unido,
pelos estados, seja pelos municipios.

2.2 Compras publicas

Para diversos autores, a atividade de compras, de forma geral,
consiste no suprimento da organizacdo com bens e servicos no
prazo, na quantidade, na qualidade e no preco adequado, permi-
tindo, dessa forma, o seu pleno funcionamento (HEINRITZ; FARELL,
1988; Viana, 2000; BaIry et al., 2000).
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Wright, Kroll e Parnell (2011) ponderam que a estratégia de
compras de uma empresa depende da estratégia genérica adotada
por ela, existindo basicamente trés estratégias de compras: a nicho-
-custos baixos, a nicho-diferenciagio e a estratégia mista nicho-cus-
tos baixos/diferenciacio.

A estratégia de nichos-custos baixos foca os custos reduzidos,
enquanto a nicho-diferenciacio, a produ¢io de produtos/insumos
de alta qualidade, mesmo que existam produtos similares com
valores menores e, por fim, a estratégia mista nicho-custos baixos/
diferenciacio combina as duas situacdes anteriores.

Todavia, os autores citados ponderam que a primeira e a
segunda estratégias podem significar alguns perigos ao sucesso
da empresa, sendo necessario aliar, a0 maximo possivel, o menor
custo com a qualidade.

Sob este ponto, Justen Filho (2018) ¢ Motta (2008) afirmam
que a legislacdo de compras brasileira manifestou sensivel prefe-
réncia pela licitacio do tipo menor preco, conduzindo, de certa
forma, para a adog¢io da estratégia nicho-custos baixos. Contudo,
ha diversos estudos que indicam a superacdo desse modelo baseado
tdo somente no atributo do menor pre¢o, os quais incluem outros
critérios qualitativos, como desempenho, custo total de proprie-
dade, tempestividade na entrega/prestacio, qualidade, sustentabi-
lidade, entre outros (STOEVER; ZAMBARDA, 2007; MENEZES; SILVA;
LinaARES, 2007; SANTANA; RocHA, 2007; SQUEFF, 2014; BETIOL,
2012; ReEts, 2016 apud QuUEIROZ, 2018).

A partir desses conceitos, ¢ possivel afirmar que as compras
governamentais se constituem em uma atividade-meio destinada
a atingir determinada finalidade publica, que pode ser desde a
manutencdo das atividades administrativas internas até a prestacio
de servicos publicos a populacio por meio dos 6rgios do Estado
ou através de particulares concessionarios ou permissionarios de
servicos publicos (CArvaLHO FiLHO, 2014).

O rotulo de atividade-meio, entretanto, nao tem a for¢a de negar
a importancia e a essencialidade para a atuagio estatal, visto que a qua-
lidade do processo de compras tem influéncia direta na qualidade dos
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bens fornecidos e dos servicos prestados pelas organiza¢oes (HEINRITZ;
FareLL, 1988; Barry et al., 2000; CArSTEA; PAUN; PAUN, 2014). Desse
modo, um processo de compras publicas realizado de forma adequada
¢ essencial para a prestagio de um servi¢o publico de qualidade.

Vuori (1991) avalia que a qualidade carece de um grande espec-
tro de caracteristicas desejaveis de cuidado, que incluem: efetividade,
eficacia, equidade, aceitabilidade, acessibilidade, adequacio e quali-
dade técnico-cientifica. Nesse aspecto, Galvio (2016) destaca que a
auséncia de eficicia ou a morosidade no alcance do objetivo pode
significar o comprometimento da otimiza¢do e o gasto desnecessa-
rio de recursos publicos, ja que impactaria na obtencdo do resultado
publico. Desta forma, buscar mecanismos que evitem falhas e moro-
sidade nos processos licitatorios se faz extremamente necessario.

Assim, os gestores devem buscar desenvolver melhorias para
evitar situacoes de atrasos e repeti¢cOes desnecessarias nos processos
licitatérios, tendo em vista o alto custo dos processos que, segundo
artigo de Oliveira (2018) publicado na revista Sollicita, ¢ de aproxi-
madamente R$ 14.000,00 no Brasil.

Acerca das aquisi¢oes no Brasil, Motta (2008) avalia que o sis-
tema brasileiro de compras ptblicas tem uma tendéncia de excesso
de normatizac¢do e formalismo, que acabam por dificultar o conhe-
cimento e o cumprimento da legisla¢io. Todavia, as dificuldades
relacionadas as compras puablicas brasileiras ndo se limitam a um pro-
blema normativo, ocorrendo ainda problemas de diversas espécies.

2.3 O procedimento e as modalidades de licitagdo

A formalizagio do processo administrativo licitatorio se inicia
pela expedi¢io de um ato administrativo formal da autoridade que
possua a competéncia necessaria para tal fim, a qual ird determi-
nar a realizacdo do certame. Segundo Pestana (2013), a decisio de
iniciar o processo ¢ certamente de natureza discricionaria, ou seja,
fruto da conveniéncia e da oportunidade.

O art. 38 da Lei n. 8.666/1993 define os seguintes documen-

tos como necessarios ao processo licitatdrio: minuta do instru-
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mento convocatorio e seus respectivos anexos, pareceres técnicos
ou juridicos emitidos sobre a licitacio, dispensa ou inexigibilidade,
minuta do termo de contrato ou instrumento equivalente e ato de
designacdo da comissio de licitacdo, do leiloeiro administrativo
ou oficial, ou do responsavel pelo convite. Contudo, necessario
destacar que ha diversos outros documentos também necessarios,
que sio mencionados ao longo da Lei n. 8.666/1993, sendo o rol de
documentos listados no art. 38 apenas exemplificativo.

Os procedimentos internos da licitagio podem ser resumidos nas
seguintes fases: requisi¢ao do objeto, estimativa do valor, autoriza¢io de
despesa, designacao da comissdo de licitacio, elaboragcao das minutas do
instrumento convocatorio e do contrato, analise juridica das minutas
do instrumento convocatério e do contrato e outras exigéncias na fase
interna (JUSTEN FILHO, 2018; OLIVEIRA, 2015, QUEIROZ, 2018).

Cada uma das etapas tem fundamental importancia no processo
como um todo. Por exemplo, a requisicio do objeto é a etapa na qual é
definido o planejamento da aquisicdo e, com base nas informacdes
prestadas pelo setor requisitante, a Administragdo podera estabelecer
situagdes de agrupamento do lote ou adjudicagio por item.

A fase de estimativa de preo € uma das mais importantes e
determinantes do processo, pois ai se estabelece a modalidade de
licitagdo, que varia de acordo com o valor total da contratagido
(concorréncia, tomada de pre¢o ou convite), o critério para classi-
ficacdo e desclassificacdo das propostas, bem como se apura se ha
recursos or¢amentarios suficientes para o pagamento da despesa
(Brasirt, 2010, p. 86).

O art. 22 da Lei n. 8.666/1993 estabeleceu cinco modalida-
des de licitagdo: a concorréncia, a tomada de precos, o convite,
o concurso e o leildo. Posteriormente, em 2002, foi instruido o
pregio eletronico por meio da Lei n. 10.520/2002, destinado a
aquisicio de bens e servigos comuns, por meio de um ambiente
virtual de compras. Sua utilizacdo se tornou obrigatéria para a toda
Administracio Publica Federal, direta e indireta, em 2005, com a
publicagio do Decreto n. 5.450/2005.
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Necessario destacar que é possivel 2 Administragio Publica rea-
lizar a contratagdo de bens e servicos por meio de contratag¢io direta,
nos casos de dispensa e de inexigibilidade de licitagdo, cujas hipoteses
estao previstas em rol taxativo, respectivamente, nos arts. 17,1 e 11,24 e
25 da Lei Geral de Licitag¢des, o que, no entanto, nao exime o adminis-
trador de cumprir com determinadas etapas das fases interna e externa,
como a requisicdo do objeto, a autoriza¢io da despesa e a publica¢io
na imprensa oficial do ato de dispensa ou de inexigibilidade.

Por oportuno, ressalta-se que a dispensa e a inexigibilidade
de licitacdo ainda carecem de justificativa de precos, segundo o
Tribunal de Contas, nos Acordios n. 10.330, de 14 de novembro
de 2017, e n. 2.314, de 22 de outubro de 2008.

A fase externa dos procedimentos licitatorios se inicia com
a publica¢io do edital ou carta-convite e conforme o art. 40 da
Lei n. 8.666/1993. A etapa de habilitacdo, por sua vez, consiste na
averiguacdo das exigéncias contidas no instrumento convocatorio
e definidas com o objetivo de verificar a qualificacdo necessaria ao
cumprimento do contrato.

Em seguida, vem a fase de anilise das propostas consideradas
aptas pela comissao de licitacio, momento em que ocorrem o jul-
gamento e a classificagio das propostas, de acordo com as premissas
estabelecidas no edital da licitacio. E na fase de julgamento das
propostas que a Administracio Publica realiza a analise da mais
vantajosa, sendo, dessa forma, uma das etapas mais relevantes para
a licitacio (CarvarLHO FiLHO, 2014).

Apbs o julgamento e a classificacio, o processo é submetido a
homologacio pela autoridade competente, que o analisa como um
todo para, em seguida, adjudicar ao licitante vencedor, dando por
encerrado o processo licitatorio.

2.4 O preco de referéncia

O inciso X do art. 40 da Lei n. 8.666/1993 define como obri-
gatdrio nas licitagdes o estabelecimento do critério de aceitabili-
dade dos precos unitarios e do preco global dos objetos licitados,
permitindo a fixacdo de precos maximos.
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Para Queiroz (2018), o preco de referéncia como valor maximo
forma um mecanismo de seguranca para o certame contra atitu-
des oportunistas e antieconomicas. Como o proprio termo pressu-
poe, esse valor é a referéncia da contratag¢io e, ao que tudo indica,
devido ao fato de o tipo de licitagdo ser, em regra, o de menor
preco, deveria consistir também no valor maximo da contratacio.

O Tribunal de Contas, por meio do Acérdio n. 564/2012
— Plenério’, deixa claro que a fixag¢io de pre¢os maximos, ao con-
trario do que sugere a interpretacao literal do art. 40, X, da Lei n.
8.666/1993, é obrigacio do gestor, e nio sua faculdade, pois evita a
disparidade exagerada dos precos constantes das propostas.

2.5 Estimativa de pre¢o

Carvalho Filho (2014) considera que a estimativa do valor é
importante por duas razdes: serve como parametro para a escolha
da modalidade de licitagio (concorréncia, tomada de precos ou
convite) e serve como parametro para (des)classificacio de propos-
tas que serdo apresentadas pelos licitantes.

Santos (2015, p. 10) define a pesquisa de mercado como a veri-
ficacdo das condic¢des especificas do mercado conforme o objeto
pretendido: especificacio, marcas, qualidade, desempenho, prazos,
garantia. Ao abordar o tema, Motta (2008) afirma que a pesquisa
de precos de mercado tem sido cada vez mais reconhecida como
referéncia indispensavel a escolha do melhor preco.

O Tribunal de Contas da Unido (2010, p. 87) sintetiza os

diversos pensamentos sobre esse instrumento da seguinte forma:

[...] € procedimento prévio e indispensavel a verificacio de exis-
téncia de recursos suficientes para cobrir despesas decorrentes de
contrata¢do publica. Serve de base também para confronto e exame
de propostas em licitagdo. Pesquisar precos € procedimento obri-
gatdrio e prévio a realizacio de processos de contratagio ptblica.

3 Disponivel em: https://goo.gl/uFVjCw. Acesso em: 15 nov. 2018.
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Essa etapa do processo de aquisi¢cdo de bens e servigos é neces-
saria mesmo em situacoes de dispensa e inexigibilidade, nio sendo
possivel ao gestor se afastar desse procedimento (Acérdio TCU n.
898/2012 — Plenario, Acérdao TCU n. 2.724/2012 — 2* Camara,
Acordio TCU n. 2.912/2011 — Plenario).

Queiroz (2018) destaca que, apesar da importancia da pesquisa
de precos de mercado para a regularidade e a economicidade da lici-
ta¢do, ndo existe na Lei de Licitagdes ou na Lei do Pregio um regu-
lamento que aborde a forma como deve ser realizada essa pesquisa.

A técnica mais disseminada entre os 6rgios da Administracio
Publica é a obtenc¢io de, no minimo, trés orcamentos dos fornecedores.
ParaVieira e Shuch (VIEmra et al., 2006; SHucH, 2010 apud SaNTOS, 2015),

foi o proprio TCU quem contribuiu fortemente para o desenvolvimento
do costume da média dos “trés orcamentos’, tendo determinado esse
nimero como minimo aceitavel na realizacio de pesquisas de mercado.

Sobre essa técnica, Correa (2005) pondera que nenhum for-
necedor revelara, de fato, o pre¢o que ira propor na licitagio, apre-
sentando, na fase de estimativa, propostas comerciais infladas, o
que leva a variacdes muito grandes dos valores obtidos em propos-
tas comerciais, comprometendo significativamente a validade da
média aritmética para embasar a tomada de decisdo.

Posteriormente, o proprio TCU iniciou uma mudanga de con-
cepcao, considerando que pesquisas realizadas apenas com fornece-
dores colaboravam para a obten¢io de estimativas distorcidas, reco-
mendando a utilizacio de fontes variadas quando da formagio do
preco, o que tribunal veio a chamar de cesta de pregos (Acordao TCU
n.2.816/2014 — Plenario, e Acordio TCU n.2.637/2015 — Plenario).

Considerando as especificidades dessa etapa do processo licita-
torio, o TCU ja deliberou que o principio da proposta mais vanta-
josa somente estara atendido

quando evidenciado que a pesquisa de precos da licitacio foi feita
de acordo com a melhor técnica possivel para cada caso, a exem-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 407-445 — jul./dez. 2019 417



plo dos parametros definidos na INSLTI/MPOG 5/2014. (Acérdio
TCU n. 1.604, de 26 de julho de 2017).

2.6 Métodos de formagio de precos

A inexisténcia de processos descritivos para obtenc¢io da esti-
mativa de precos nos arcaboucos legais das aquisicoes publicas
fez com que os 6rgios da Administracdo se fundamentassem em
normas relacionadas a outras etapas do processo de aquisi¢ao.

Assim, os 6rgios adotaram como parametro de escolha o
mesmo critério de julgamento da licitacio de tipo menor preco,
prevista no art. 45°%, § 1°, I, da Lei Geral de Licitagdes. Nao obstante,
reforcava essa escolha o argumento de que, se a Administracio
contratasse diretamente, nos casos de dispensa de licitagio, a esco-
lha vencedora seria a de menor preco.

A consequéncia pratica dessa escolha foi um enorme nimero de
licitagdes fracassadas e desertas devido ao baixo preco de referéncia dos
bens/servigos licitados, resultando em diversos transtornos na execu-
¢ao das atividades de apoio e finalisticas da Administragio Publica.

Como resultado, ainda em 1998, foi incluido o art. 48 da Lei
n. 8.666/1993, que passou a prever mecanismos objetivos para
exclusio das propostas inexequiveis durante a fase externa do pro-
cesso licitatorio, indicando, dessa forma, uma preocupa¢io com a
metodologia de precificacio dos bens e servigos.

Em 2007, o Tribunal de Contas da Uniio, ciente dos proble-
mas relacionados a pesquisas de precos frageis, emite o Acérdio
n. 2.170/2007 — Plenario, orientando os 6rgios publicos para que
adotem como referéncias de precos fontes variadas, tais como orga-
mentos de fornecedores, resultados de licita¢do, atas de registro de
precos. Em 2010, novamente, o tribunal refor¢a essa necessidade
por meio do Acordio n. 265/2010 — Plenario.

Ainda em 2010, o TCU, finalmente, por meio do Acérdio
n. 3.068/2010 — Plenario, aborda a questio do tratamento dos
dados, decidindo que a utilizacio de precos médios ou da mediana,
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além de bem refletir os precos praticados no mercado, nio implica
ofensa a Lei de Licitacoes, a LDO/2009 ou aos principios gerais da
Administracio Publica.

Considerando esse novo entendimento do TCU, o antigo
MPOG langa a Instru¢io Normativa (IN) n. 5/2014%, regulamen-
tando o processo de pesquisa de precos e estabelecendo parametros
para essas pesquisas e métodos de tratamento dos dados aos orgaos
integrantes do S1sG.

Com relag¢do aos parametros, o MPOG definiu quatro a serem
observados, conforme trecho a seguir:

Art. 2° A pesquisa de precos serd realizada mediante a utilizagio
dos seguintes parametros: (Alterado pela Instru¢io Normativa n® 3,

de 20 de abril de 2017)

I - Painel de Precos disponivel no endereco Eletronico http://

paineldeprecos.planejamento.gov.br;  (Alterado pela Instrucio
Normativa n® 3, de 20 de abril de 2017)

IT - contrata¢des similares de outros entes publicos, em execu¢io
ou concluidos nos 180 (cento e oitenta) dias anteriores a data da
pesquisa de precos; (Alterado pela Instru¢io Normativa n® 3, de 20
de abril de 2017)

I - pesquisa publicada em midia especializada, sitios eletronicos
especializados ou de dominio amplo, desde que contenha a data e
hora de acesso; ou (Alterado pela Instrucio Normativa n® 3, de 20

de abril de 2017)

IV - pesquisa com os fornecedores, desde que as datas das pesquisas
nio se diferenciem em mais de 180 (cento e oitenta) dias. (Alterado
pela Instrucio Normativa n® 3, de 20 de abril de 2017) (IN n.5/2014,
com altera¢des da IN n. 3/2017).

Em 2017, 0 Ministério do Planejamento langou uma cartilha com
vistas a detalhar cada um dos parametros, bem como a exemplificar os

4 Disponivel em: http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index jsp?data=3
0/06/2014&jornal=1&pagina=135&total Arquivos=192. Acesso em: 15 nov. 2018.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 407-445 — jul./dez. 2019 419



métodos de tratamento dos dados. Inicialmente, 0 MPOG previa taxa-
tivamente a aplicagdo da média como forma de tratamento, cabendo
outros métodos, desde que justificado. Assim, a mediana e o menor
preco s6 poderiam ser aplicados se houvesse justificativa para tanto.

Posteriormente, ainda em 2014, essa IN seria modificada pela
IN n. 7/2014 — MPOG, permitindo a ado¢io do menor preco e,
trés anos depois, em 2017, seria lancada a IN n. 3/2017 — MPOG,
permitindo o uso da média aritmética, da mediana e do menor
preco. Em adi¢do, permitiu ainda a possibilidade de utilizacao de
outros métodos, desde que previamente justificados pela autori-
dade competente®. Outro destaque que veio com a IN n. 3/2017
foi a flexibiliza¢io da utilizacio dos parametros de pesquisa, nio
sendo mais necessaria a utilizacio sequencial das fontes.

2.6.1 Métodos matematicos adotados em pesquisa de precos

Os manuais desenvolvidos pelos mais diversos 6rgios tém-se
concentrado na utilizacio de medidas de tendéncia central para
analise de suas amostras de precos. Entre as mais comumente utili-
zadas, citam-se a média e a mediana.

Segundo Levin (2006),a medida de tendéncia central é um nimero
que significa o que é médio ou comum a um grupo ou conjunto par-
ticular de dados, podendo também ser chamada de medida de centra-
lidade, ou seja, é o valor que se localiza no meio ou no centro de uma
amostra, representando a localizacdo da maior parte dos dados coletados.

Embora também seja uma medida de tendéncia central, a uti-
lizagio da moda como método tem sido pouco difundida e reco-
mendada devido a necessidade de se trabalhar com uma quanti-
dade significativa de dados, situacdo que dificilmente ocorre em
pesquisa de precos, em que, na maioria das situacoes, ¢ obtido um
maximo de trés propostas ou menos.

5 Disponivel em: https://www.comprasgovernamentais.gov.br/index.php/
legislacao/instrucoes-normativas/713-instrucao-normativa-n-3-de-20-de-abril
-de-2017. Acesso em: 15 nov. 2018.
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A média aritmética ¢ um dos métodos mais adotados entre os
6rgios publicos. E um método que consiste na soma dos valores de uma
amostra, divido pelo nimero de valores que a compdem (KAZMIER,
2007). Para Magina (2010 apud DAMIN; SANTOS JUNIOR; PEREIRA,
2016), a média fornece um indicador que pode ser lido como um
valor tipico, o qual pode significar, em certas situagdes, um conjunto
de dados. Além disso, é base para o calculo de outras medidas, como
o desvio padrio, coeficiente de varia¢do, de correlacdo, entre outras.

Dias e Lopes (2007 apud GoncaLves, 2010) descrevem a
mediana como medida descritiva que tem a vantagem de nio ser
afetada pelas observacdes extremas, pois nio depende dos valores
que a variavel assume, além da sua ordem. Por isso, seu uso é ade-
quado em distribui¢des assimétricas.

O STJ destaca que o uso das medianas nas analises ¢ mais
recomendado nas situagcdes em que a pesquisa se apresenta de forma
mais heterogénea, tendo em vista que, em tal caso, ha influéncia
dos extremos dos dados coletados.

Oportunamente, cabe destacar que o STJ, para indicar o uso
desses métodos matematicos, primeiramente realiza um tratamento
estatistico em suas amostras em duas etapas, a primeira para iden-
tificar valores inexequiveis ou exorbitantes, aplicando o critério
estabelecido no § 1° do art. 48 da Lei n. 8.666/1993, que foi desen-
volvido para julgamento de propostas de servicos de engenharia.

A aplicacio desse método para as demais contratagdes € pos-
sivel, pois, segundo o drgao supracitado, nio ha regulamentacio
para defini¢do de pregos inexequiveis ou exorbitantes. Assim, para
identificar os valores inexequiveis é suficiente comparar com a
média dos demais valores e, se o resultado for inferior a 70%, pode-
-se considera-lo como inexequivel. Para identificar se os pre¢os sao
exorbitantes, basta verificar se o valor encontra-se superior a 30%
da média dos demais valores (Brasir, 2017).

Posteriormente, o ST] estabeleceu que, para identificar qual
método (média ou mediana) deve ser utilizado na estimativa de
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precos, ¢é preciso calcular, primeiramente, o valor do coeficiente de
variacio (CV)°, cuja férmula pode ser descrita da seguinte forma:

CV = Desvio Padrio (DP)
Média

A defini¢io da média ou da mediana segue os seguintes crité-
rios: nas situagdes em que o coeficiente for superior a 25%, deve-se
aplicar a mediana e, nas situacdes em que variacio for inferior a
25%, recomenda-se o uso da média (Brasit, 2017).

Em 2015, o Ministério Publico Federal no Espirito Santo ado-
tava a mesma linha de tratamento estatistico das amostras do STJ e
também passou a adotar a analise estatistica dos dados, utilizando
a analise do coeficiente estatistico para determinar o uso da média
ou da mediana. A mudang¢a metodolégica no 6rgio veio com a
criacdo da Instrucio de Servigo n. 6/2015 — MPF/ES.

A diferenca entre a metodologia do ST] e a do MPF/ES ¢ que,
para este, nas situagdes em que o coeficiente for superior a 30%,
deve-se aplicar um saneamento na amostra e, nas situacdes em que
variag¢ao for inferior a 30%, deve ser considerado o menor valor
obtido entre a média e a mediana’. Oportuno destacar que, embora
o MPF/ES exponha a necessidade de sanear a amostra, a Instru¢io
de Servico PRES n. 6/2015 nao estabelece qual método deve ser
adotado para tal saneamento.

Santos (2015), no estudo intitulado “Preco de referéncia em
compras publicas: énfase em medicamentos”, aponta dois outros
6rgaos que trabalham com o saneamento da amostra: a DATAPREYV,
por meio da Norma Interna N/SU/008/004, de 25 de julho de
2011, e o Tribunal Regional Federal da 4° Regido, por meio da
Norma de Servico n. 1, de 28 de junho de 2013.

6 Para Fonseca e Martins (1996), trata-se de uma medida relativa de dispersio atil
para a comparagio em termos relativos do grau de concentracio em torno da média
de distribui¢des distintas.

7 Disponivel em: http://bibliotecadigital. mpf.mp.br/bdmpf/handle/11549/
42260. Acesso em: 15 nov. 2015.
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De acordo com esse estudo, o saneamento da amostra pode ser
desenvolvido adotando a seguinte métrica: primeiramente ¢ reali-
zada a anilise do CV. Caso o valor do CV fique acima dos 25%,
sao excluidos os valores que ficaram acima ou abaixo do Limite
Superior (LS) ou Limite Inferior (LI), até que o CV fique igual
ou abaixo de 25%, com o uso da seguinte férmula de calculo para
determinar LI e LS:

L. Limite Superior = Média + Desvio Padrio

II. Limite Inferior = Média — Desvio Padrio

Em 2017, a Secretaria-Geral do Ministério Publico Federal
langou a Portaria n. 821/2017, que também aborda a questdo
da pesquisa de precos com aplica¢do de saneamento estatistico da
amostra. Contudo, essa portaria passou a considerar como amostra
nio homogeénea aquela com CV acima de 15%.

Posteriormente, a IS n.6/2015 foi revogada pelo proprio MPF/ES?,
que passou a adotar a Portaria MPF n. 821/2017. A mudanca, segundo
o 6rgio, foi no sentido de obter uma norma padrio no ambito do MPE

Com base no exposto, constata-se a existéncia de uma preocupa-
¢do dos 6rgaos em desenvolver técnicas para aperfei¢oar seus métodos
de pesquisa de precos, por meio de modelos estatisticos, embora nio
haja um consenso sobre o modelo ideal de tratamento dos dados.

3 Metodologia

Para a investigacdo em tela, optou-se pelo estudo de caso, o qual
permite a analise de um objeto com maior profundidade (TRIVINOS,
1987). A 1instituicio escolhida é a Procuradoria-Geral do Trabalho.

A abordagem da pesquisa foi qualitativa. Os dados foram tra-
balhados buscando seu significado, tendo como base a percepcio
do fenomeno dentro do seu contexto. A descricdo qualitativa foca

8 Portaria PRES n. 88, de 24 de abril de 2019.
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nio somente a aparéncia do fenomeno mas também seus funda-
mentos, buscando explicar sua origem, relacoes e modificacoes e
tentando presumir as consequéncias (TrRIvINOs, 1987).

Para Castro (1976), genericamente, as pesquisas clentificas
podem ser classificadas em trés tipos: exploratoria, descritiva e expli-
cativa, sendo que cada uma trata o problema de maneira diferente.

Considerando o proposito desta pesquisa, € possivel enquadra-
-la como uma pesquisa descritiva, pois, segundo Selltiz ef al. (1965),
a pesquisa descritiva objetiva descrever uma situagdo ou ocorréncia
em detalhes, principalmente, enquanto ainda esta ocorrendo, permi-
tindo abordar com precisio as qualificacdes de um individuo, uma
situagdo ou grupo, bem como revelar as relagdes entre os eventos.

Ademais, com relagio ao método cientifico, Gil (1999) observa
a existéncia de diversos meios técnicos (experimental, comparativo,
estatistico, clinico e monografico) que permitem abordar de forma
objetiva e precisa o estudo dos fendmenos sociais, permitindo uma
orienta¢ao a realizagdo da pesquisa, no tocante a obtencao, ao processa-
mento e a confirma¢ao dos dados relacionados ao problema estudado.

No presente estudo, propos-se a utilizacio do método compara-
tivo, em que se procede a investigacdo de individuos, classes ou fenome-
nos com o objetivo de destacar as diferencas e similaridades (Git, 1999).

Em complemento, este estudo também pode ser caracterizado
como documental, tendo em vista que foram realizadas atividades
de investigacio por meio da analise de documentos’ relacionados
aos processos licitatorios ocorridos no periodo de janeiro de 2017 a
agosto de 2019 na Procuradoria-Geral do Trabalho.

Oportunamente, esclarece-se que nao fizeram parte da analise
documental contratacdes relacionadas a obras de engenharia, haja
vista que, nesses casos, a composicio do preco de referéncia é reali-
zada com base nas informacdes do SINAPI, bem como contratacdes

9 Segundo Vergara (2005, p. 46),“a investiga¢io documental é realizada em documentos
conservados em 6rgios publicos e privados de qualquer natureza”.
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de servicos continuados que envolvem maio de obra terceirizada,
visto que a composi¢cio do preco de referéncia decorre de uma
planilha de custos que leva em considerag¢io valores fixos, como
o valor da remuneracdo, de verbas trabalhistas e previdenciarias,
entre outros que nao dependem da pesquisa de precos de mercado.

Os dados das licitacdes foram extraidos do Portal da
Transparéncia do Ministério Publico do Trabalho e (ou) do
Sistema de Protocolo Administrativo Eletronico (PGEA). Apesar
de o acesso ao sistema PGEA ser restrito aos servidores do MPT, os
dados siao publicos, inexistindo qualquer grau de sigilo sobre eles.

Para anilise dos documentos, foram utilizados os critérios
estabelecidos por Queiroz (2018) na dissertagio “A regulamentagio
do procedimento de formacio do preco de referéncia das licitacdes
publicas: um estudo de caso no MPF/ES nos anos de 2013 a 20177,
na qual se analisaram as licitagdes quanto aos critérios da eficicia e
da economicidade, tendo a eficacia sido analisada de duas formas
diferentes: a primeira em rela¢io ao processo licitatério como um
todo e a segunda levando em conta cada objeto licitado.

Considerando o referencial metodologico de Queiroz (2018),
a apreciacao dos processos licitatorios foi segmentada em duas ana-
lises. Na primeira, os processos foram analisados na totalidade,
obtendo as seguintes avaliagdes: concluido com eficacia total, com
eficacia parcial ou sem eficacia.

Os que receberam a classificacdo de eficdcia total foram aqueles
que tiveram todos os itens adjudicados; os de eficacia parcial foram
aqueles em que ao menos um item licitado foi fracassado ou deserto,
independentemente do nimero total de itens; e, por fim, a licitacdo
concluida sem eficacia foi aquela em que nenhum item foi adjudicado.

Num segundo momento, ¢ realizada analise por item, descon-
siderando o processo administrativo como um todo, sendo analisa-
dos individualmente os itens e seus resultados. Ao fim, sao somados
todos os itens de todas as licitagdes realizadas no periodo. A apura-
¢do da eficicia é determinada pela divisio do quantitativo de itens
que foram adjudicados pelo total de itens licitados pela PGT.
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Oportunamente, cabe esclarecer que os conceitos de item
adjudicado, itens fracassados e item deserto sio os mesmos defini-
dos por Queiroz (2018, p. 31), conforme segue:

Entende-se por item adjudicado aquele que um licitante ofereceu
proposta de menor valor satisfazendo igualmente as condi¢des esta-
belecidas no edital, culminando na contratacido do item. Por item
fracassado, entende-se o item cuja(s) proposta(s) ofertada(s) pelos
licitantes nio se enquadraram nos critérios de aceitabilidade fixa-
dos no edital, entre eles o preco de referéncia. Considera-se item
deserto aquele que nio houve proposta.

Queiroz (2018) esclarece que a op¢io por dupla analise visa
conferir maior representatividade a licitacdes complexas ou de
grande valor que possuem apenas um item, pois, na analise de efi-
cacla por item, tanto a aquisicio de uma caneta quanto a contrata-
¢do de um servico de pintura terdo equivaléncia.

A afericao de economicidade foi feita comparando os resulta-
dos alcangados no resultado da licitagdo quanto ao pre¢o de referén-
cia definido na metodologia de estimativa de preco nos diferentes
periodos, com o intuito de verificar se o preco licitado foi menor
ou maior que o menor preco identificado na fase de pesquisa.

Todos os dados levantados foram tabulados em uma plani-
lha Excel, gerando uma planilha com mais de 900 linhas e 19
colunas, onde foram catalogadas as seguintes informacoes: més em
que o processo chegou a Se¢io de Suporte a Compras, niumero
da estimativa, item, nimero do pregio, tipo de pregio, nimero
do PGEA, data de abertura do pregio, analise (CET, CEP e SE),
descri¢io do item, quantidade, técnica adotada (média, CV, menor
preco), menor pre¢o apds a exclusio dos valores inexequiveis, valor
total do menor preco, valor unitario da estimativa, valor total da
estimativa, valor unitario do pregio, valor total do pregio, descon-
to obtido em rela¢do a estimativa de pre¢o e acréscimo ou desconto
em relagio ao menor prego.

Ap6s a tabulacdo e analise das informacdes, foram aplicados fil-
tros a fim de identificar os dados a serem estudados, conforme proposto
por Queiroz. Ademais, no intuito de validar os alcances obtidos com a
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mudanca metodologica, foi realizada a andlise estatistica da economi-
cidade alcancada em relagio ao menor prego identificado e ao preco
estimado, por meio da ferramenta de analise estatistica do Excel.

Por fim, esclarece-se que, inicialmente, a previsio do término do
trabalho era para abril de 2019. Todavia, nesse ano, com a reducio do
orcamento da Procuradoria, o nimero de licita¢Oes realizadas até marco
fol minimo e, por isso, optou-se por prolongar o periodo de analise até
agosto, estabelecendo nio somente periodo de estudo semelhante aos
periodos entre janeiro de 2017 a fevereiro de 2018 e margo de 2018 a
agosto de 2019, mas também uma amostra mais significativa.

3.1 Caracterizacao da instituicao a ser estudada

O Ministério Pablico da Unido (MPU) é uma institui¢ao per-
manente, essencial a funcio jurisdicional do Estado, e a ele foi
incumbida a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

O MPU esta dividido em quatro ramos, sendo o objeto de investi-
gacio deste estudo de caso os servidores lotados no Ministério Puablico
do Trabalho, mais especificamente na Procuradoria-Geral do Trabalho.

A Procuradoria-Geral do Trabalho esta localizada em Brasilia-DE
possuindo um quadro de funcionarios divididos da seguinte forma: 457
servidores ativos, sendo 194 analistas nas mais diversas areas (Direito,
Engenharia, Medicina, Estatistica, entre outras) e 275 técnicos de nivel
médio. Nao obstante, a Procuradoria conta ainda com 43 membros
(entre procuradores e subprocuradores), trinta servidores cedidos de
outros 6rgaos da Administracio Pablica e quarenta estagiarios.

Os servidores e membros sao divididos em duas areas de atua-
¢ao0, uma relacionada a area finalistica do 6rgao, ou seja, com foco na
defesa de direitos trabalhistas, e outra com foco na area administrativa.

A Se¢io de Compras da Procuradoria esta localizada dentro
do Departamento de Licitacdes e Contratos, que, por sua vez, faz
parte da Diretoria de Administra¢do. A Se¢io de Compras conta
com quatro servidores e um terceirizado e é responsavel por reali-
zar a instrugio de todos os processos de aquisicio do 6rgio.
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Em 2017, com a publicagio no novo Regimento Interno da
Procuradoria-Geral do Trabalho, a Secio de Compras foi renomeada,
passando a se chamar Se¢io de Suporte a Compras, sendo composta
de dois setores: Setor de Estimativa e Setor de Aquisi¢Oes Diretas.

No ambito da PGT, assim como na Lei Geral de Licita¢des, a
etapa da fase interna da licitagdo nio possuia qualquer regulamen-
tacio especifica. A auséncia de previsio normativa era entio con-
tornada por meio da adog¢io dos parametros fixados pela Auditoria
Interna do Ministério Pablico da Unido (AUDIN) e pela jurisprudén-
cia do TCU, que, em linhas gerais, estabelecia o preco de referéncia.

Dos precos coletados, a Administracdo adotava o preco médio
ou o menor obtido na pesquisa de pre¢os de mercado, seguindo
parecer do orgio de auditoria do MPF (Oficio n. 47/2008 —
AuDIN/MPU), cuja légica consistia na adogao da busca, pelo gestor
publico, do menor preco, pois, caso contratasse diretamente, a
Administracio optaria pelo menor preco.

Inicialmente, as pesquisas de precos de mercado na PGT eram
realizadas junto aos fornecedores, e o método de realizacdo variava
de acordo com o objeto licitado. Em se tratando de bens comuns, as
cotacoes poderiam ser realizadas por e-mail, telefone ou com visita do
servidor aos estabelecimentos comerciais do ramo do objeto licitado.

Com a expansio do e-commerce, a pesquisa de precos de mer-
cado — no caso de bens comuns e padronizados — passou também a
ser executada pela internet, com a obten¢do de valores de mercado
provenientes de sitios eletronicos especializados na venda de produ-
tos. O uso do SIPP do SErPRO era habitual nas pesquisas que envol-
viam um grande volume de bens padronizados e comuns (pecas
para manutengio predial, elétrica e suprimentos de informatica).

Em 2016, a Se¢do de Suporte a Compras passou a nio adotar
majoritariamente propostas comerciais para composicio do mapa
comparativo, adotando mais pre¢os oriundos de pesquisas de internet
e contratos, ou seja, uma cesta de precos. Ainda, nesse ano, foi realizada
a contrata¢ao da ferramenta Banco de Precos (Contrato n.58/2016),
objetivando facilitar as pesquisas de contratos e atas na Administragio
Pablica, conforme orientado pela IN n.5/2017 — MPOG.
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Em 2018, com a solicitacio da AuDIN/MPU para defini¢io de cri-
térios objetivos para exclusio de valores exorbitantes e inexequiveis, a
Se¢io de Suporte a Compras passou a utilizar métodos estatisticos para
avaliar suas pesquisas e excluir objetivamente os valores. Todavia, nio foi
constituido nenhum normativo infralegal para a realizacdo das pesquisas.

4 Analise da eficacia e da economicidade das
licitagcOes publicas realizadas pela PGT entre
os anos de 2017 e 2019

Este capitulo esta dividido em dois topicos. O primeiro aborda
a eficacia dos processos licitatorios, e o segundo, a economicidade
alcancada nesses processos. Nestes topicos serdo disponibilizadas
diversas informacdes obtidas durante o levantamento no sistema
PGEA e no Portal da Transparéncia da PGT.

4.1 Eficacia

No plano da eficacia, os pregdes foram estudados de duas formas,
uma considerando a licitacio como um todo e outra levando em conta
cada item licitado. Buscou-se, dessa forma, analisar o grau de eficacia da
metodologia anterior as inovacoes nos métodos de formacao do preco
de referéncia introduzidos por solicitacio da AUDIN em 2018.

Foram analisados 109 processos de aquisi¢io/contratacio via
pregdo. O total de pregdes realizados pela PGT no periodo em
estudo foi de 124, sendo que, destes, um foi suspenso'’ e seis foram
revogados'!, ocorrendo o caso de uma licita¢io para a aquisi¢io de
um bem que foi repetida mais de uma vez'?. No total, foram ana-
lisadas 87,90% das situagdes possiveis.

10 Pregio n. 28/2017 (Processo n. 014118.2017.00.900/7).

11 Pregio SRP n. 3/2017 (Processo n. 000043.2016.00.900/0) e Pregdes n. 19/2017
(Processo n. 010311.2017.00.900/9), 34/2018 (Processo n. 012627.2017.00.900/5),
47/2018 (Processo n. 9650.2017.00.900/8), 01/2019 (Processo n. 20.02.0001.000
3052/2019-58) e 02/2019 (Processo n. 20.02.0001.0002187/2018-39).

12 Pregdes n. 19/2017, 24/2017 e 42/2017 (Processo n. 010311.2017.00.900/9); Pre-
gbes n. 26/2017, 46/2017 e 10/2018 (Processo n. 004737.2017.00.900/0).
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Ademais, observa-se que nio foram incluidos na avaliacio os
pregdes relacionados a terceiriza¢io de servicos de engenharia®,
tendo em vista que o processo de afericio de preco é via planilha
preestabelecida, com valores dependentes da CCT, no caso das ter-
ceirizagdes, e da planilha de precos de engenharia.

Na tabela a seguir, encontram-se os dados identificados, em
termos de eficicia, no periodo de janeiro de 2017 a agosto de 2018.
A tabela refere-se ao nimero de pregdes com eficacia total (todos
os itens foram licitados e adjudicados), com eficicia parcial (nem
todos os itens tiveram sucesso) e, por fim, sem eficacia, situacio em
que houve fracasso de todos os itens.

Tabela 1 « Eficacia dos processos licitatorios realizados
no periodo 2017 a agosto de 2019

Concluida Concluida Concluida
Periodo com eficacia | com eficacia sem Total
total parcial eficacia
2017 41 (75,93%) 7 (12,96%) 6 (11,11%) 54
2018 4 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 4
(jan./fev.) ’ ’ ’
2018
38 (88,37%) 5 (11,63%) 0 (0%) 43
(mar./dez.)
2019 8 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 8

Fonte: Elaborado pelo autor.

O grau de eficacia, no periodo de janeiro de 2017 a fevereiro
de 2018, foi de 87,96%, enquanto que, no periodo de marco de
2018 a agosto de 2019, o grau de eficacia sofreu um acréscimo de
6,22%, resultando numa taxa de sucesso de 94,18%.

13 Pregio n. 27/2017 (Processo n. 000044.2016.00.900/8).
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Constata-se que a eficacia dos procedimentos licitatorios
aumentou ao longo do periodo analisado, chegando a 100%.
Contudo, é oportuno ressaltar que, em 2019, o nimero de proce-
dimentos licitatdrios foi significativamente menor.

A tabela a seguir apresenta os resultados da analise da eficicia
por item licitado no periodo de janeiro de 2017 a agosto de 2019.

Tabela 2 « Sintese dos quantitativos de itens adjudicados e
fracassados ou desertos

Itens fracassados,
Periodo Adjudicados cancelados ou Total
desertos
2017 373 (69,58%) 163 (30,42%) 536
2018 9 (81,81%) 2 (18,19%) 11
(jan./fev.) o o
2018
283 (83,72%) 55 (16,28%) 338
(mar./dez.)
2019 17 (100%) 0 (0%) 17

Fonte: Elaborado pelo autor.

No periodo de 2017 a fevereiro de 2018, o percentual de itens
adjudicados nas licitagdes promovidas pela PGT foi de 75,69%, sendo
70,13% no ano de 2017 e 81,81% nos meses de janeiro e fevereiro
de 2018. No periodo de marco a dezembro de 2018 e de janeiro a
agosto de 2019, o percentual de itens adjudicados foi de 91,86%.

Quanto aos itens fracassados, no primeiro periodo o percentual foi
de 24,30%, sendo 30,42% referente a 2017 e 18,19% referente a janeiro
e fevereiro de 2018, enquanto que no segundo periodo foi de apenas
8,14%, sendo 16,28% entre marco e dezembro de 2018 e 0% em 2019.
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Quando se analisou especificamente a eficicia dos métodos
adotados pela Secio de Suporte a Compras em cada procedimento
licitatorio, verificou-se que a mudang¢a metodoldgica contribuiu
para o aumento do sucesso da aquisi¢io/contratagio, e o coefi-
ciente de variacdo obteve melhores resultados do que o menor
preco e a aplicagio da média com exclusio dos valores exorbitantes
e inexequiveis a partir da expertise dos profissionais da area.

Entre as situagdes analisadas no periodo de janeiro de 2017 a
fevereiro de 2018, o critério do menor preco esteve presente em
58,68% dos processos, resultando num percentual de adjudicagdes
de 79,43%. Pelo método de pre¢co médio no mesmo periodo, o
percentual de adjudica¢des foi de 56,69%. Por sua vez, no periodo
de marco de 2018 a agosto de 2019, o coeficiente de variagio foi
adotado como critério em 290 itens (81,69%), tendo sucesso em
258 situacoes (84,13%), conforme Tabela 3.

Tabela 3 « Situacio por método

, 2018 2018
Método/Ano 2017 (i) | (i) 2019

Total de itens 536 11 338 17
218
Total 8 (100%) 4 (100%) 2 (100%)
(100%)
< ~
e Naio 97
N5 oo 2 (25%) 2 (50%)
b= adjudicados (44%)
Adjudicad 2 6 (75%) 2 (50%)
1 C )
judicadaos (56%) 0 0
318
Total 3 (100%) 59 (100%) 2 (100%)
e, (100%)
(5]
& Nio 66
5 . 7 (11,86%)
g adjudicados | (20,75%)
(5}
= 252
Adjudicados (79.24%) 3 (100%) 52 (88,14%) | 2 (100%)
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: 2018 2018
Método/Ano 2017 i/ || e fatm) 2019
Total de itens 536 11 338 17

15
Total 275 (100%)
(100%)
> Nio 46 (16,72%)
o adjudicados e
L 229 15
Adjudicados
(83,28%) (100%)

Fonte: Elaborado pelo autor.

4.2 Economicidade

Para a analise, buscou-se investigar, no plano da economicidade,
os resultados da nova metodologia, visto que o valor dos bens e ser-
vigos contratados pelo Poder Publico constitui uma preocupacgio dos
gestores publicos e da sociedade em geral, e o uso das medidas de
tendéncia central, em tese, importa em aumento nos precos de refe-
réncia, permitindo, deste modo, aumenta-los ao final da licitacdo, caso
o valor adjudicado seja menor do que o menor pre¢o de mercado.

A anilise da economicidade perpassou também pela coleta dos
valores de referéncia (valor estimado) e de adjudica¢io de cada item
licitado, assim como o menor preco obtido pela pesquisa de mer-
cado correspondente e a quantidade de cada item. No que se refere
ao preco, o valor adotado foi aquele apds a exclusio dos valores
considerados inexequiveis, no periodo de janeiro de 2017 a feve-
reiro de 2018, com base no know-how dos profissionais lotados na
Secio de Suporte a Compras, enquanto que, no periodo de mar¢o
de 2018 a agosto de 2019, com base na eliminag¢io dos valores con-
siderados inadequados ap6s analise estatistica.

A partir desses dados, foi possivel calcular quatro informacoes de
importancia para a presente analise, quais sejam: o valor total maximo
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licitado pela PGT; o0 preco de referéncia de cada metodologia; o valor
total efetivamente contratado pelo MPT apds a competicao dos cer-
tames licitatorios; e o valor total maximo caso o preco de referéncia
fosse auferido pelo menor preco da pesquisa de mercado.

Os dados coletados possibilitaram também verificar o grau de
desconto sobre o valor total licitado nas diferentes metodologias e
o acréscimo no valor total maximo gerado pela mudanca metodo-
logica. Em tempo, necessario pontuar que s6 foram analisados os
itens efetivamente adjudicados.

Tabela 4 « Comparagio entre os valores estimados, os valores do
menor preco e os valores adjudicados

Valor total
Valor total maximo Valor total
, maximo dos considerando dos itens
Periodo . . . s
itens licitados 0 menor prego adjudicados
(R$) da pesquisa de R$)
mercado (R§)
2017 62.129.419,74 53.632.162,29 40.156.991,36
2018
) 463.366.47 453.779,25 358.379,82
(jan./fev.)
2018
103.114.389,46 84.019.463,87 55.553.431,67
(mar./dez.)
2019
. 1.402.418,41 1.190.606,12 677.456,34
(jan./ago.)

Fonte: Elaborado pelo autor.

Depreende-se da Tabela 4 que, nos periodos analisados, os valo-
res totais dos bens e servigos licitados pela PGT, ou seja, efetivamente
pagos, foram menores do que os valores totais maximos dos itens lici-
tados, mesmo com a mudanca metodoldgica, caso o menor prego da
pesquisa de mercado tivesse sido adotado como prego de referéncia.
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Esses resultados indicam que nio houve sobrepreco nos valo-
res finais dos bens e servicos licitados quando comparados com a
metodologia anterior de formacio do preco de referéncia. Nesse
sentido, sob a Otica tGnica da economicidade, a nova metodologia
nio violou, em tese, o principio da economicidade que orienta o
procedimento licitatorio.

Todavia, é necessario destacar que, com a mudan¢a metodo-
logica, os pregos estimados das licitagdes sofreram reajustes maiores
em relacdo ao método anterior, passando para um acréscimo apro-
ximado de 16,8% frente ao menor pre¢o, enquanto que, no método
anterior, a diferenca era de aproximadamente 7,87%. Entretanto, ao se
analisar a Tabela 4, verifica-se que o desconto obtido na fase licitatoria
fol mais significativo nos processos que tiveram mudanca metodolo-
gica, obtendo uma média de 48,90% no periodo de marg¢o de 2018
a agosto de 2019, o que demonstra que, a médio prazo, a nova meto-
dologia de formagio do preco de referéncia nio representou ofensa
a0 principio da economicidade nas compras publicas (ver Tabela 5).

Tabela 5 o Percentual de acréscimo ao menor preco identificado e
percentual de desconto obtido em relacio ao preco estimado

Acréscimo no preco Desconto obtido
Period de referéncia em na licitacao sobre o
eriodo .
relacio ao menor valor total maximo
preco estimado
2017 13,68% 35,37%
2018
Gan./fev) 2,07% 22,66%
jan./fev.
2018
18,52% 46,12%
(mar./dez.)
2019
(jan./ago) 15,10% 51,69%
an./ago.

Fonte: Elaborado pelo autor.
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A situacio identificada foi confirmada ao se analisar o método ado-

tado nos periodos. Entre janeiro de 2017 e fevereiro de 2018, o0 método
predominante foi o de menor preco na fase de estimativa, enquanto
que, no periodo de marco de 2018 a agosto de 2019, o método predo-

minante passou a ser o de tendéncia central (média ou mediana).

Tabela 6 « Método de estimativa de preco por periodo

. M
Ano Média enot Cv Total
preco
2017 218 (40,67%) | 318 (59,33%) 536
201
2018 8 (72,73%) | 3 (27,27%) 1
(Jan./fev.)
2018 275
4 (1,18% 59 (17,46% 338
(mar./dez.) (1,18%) ( % (81,36%)
2019 15
2 (11,769 17
(jan./ago.) (11,76%) (88,24%)
Total 230 (25.49%) | 382 (42,35%) | 20 902
’ ’ (32,15%)

Fonte: Elaborado pelo autor.

O percentual de desconto médio obtido na licitacio em rela-

¢ao preco estimado no periodo de mar¢o de 2018 a agosto de 2019
ficou em 29,59%, enquanto o percentual de desconto no periodo de
janeiro de 2017 a fevereiro de 2018 foi de 27,46%, ou seja, obteve-
-se uma vantagem na mudanca metodologica (ver Quadro 1).

436

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 —n. 54, p. 407-445 — jul./dez. 2019



Quadro 1 « Desconto entre o valor estimado e a licitacdo

Resultado Resultado

Estatistica (jan. 2017/ Estatistica (mar. 2018/
fev. 2018) ago. 2019)

Média 0,274662725 Média 0,295999315
Erro padrio 0,014021059 Erro padrio 0,01499148
Mediana 0,205797842 Mediana 0,24743509

Modo 0 Modo 0
Desvio 0,274039079 Desvio 0,259660045
padrio padrio

Variancia da

0,075097417

Variancia da

0,067423339

amostra amostra
Curtose -0,166890661 Curtose -0,828586074
Assimetria 0,938492933 Assimetria 0,535959577
Intervalo 0,966666667 Intervalo 0,9794007
Minimo 0 Minimo 0
Miximo 0,966666667 Maiaximo 0,9794007
Soma 104,921161 Soma 88,79979444
Contagem 382 Contagem 300
Nivel de Nivel de
confianga 0,027568345 confianga 0,029502178
(95,0%) (95,0%)

Fonte: Elaborado pelo autor.
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Essa vantagem também foi percebida quando se avaliou o des-
conto obtido entre o valor licitado e o valor do menor preco pes-
quisado apds a exclusio dos valores considerados exorbitantes ou
inexequiveis, sendo o percentual médio de desconto no segundo
periodo de 16,32%, em frente a 16,12%.

Quadro 2 « Preco ou desconto em frente ao menor valor pesquisado

apos a exclusio dos valores inexequiveis e (ou) exorbitantes

Resultado Resultado

Estatistica (jan. 2017/ Estatistica (mar. 2018/
fev. 2018) ago. 2019)

Média 0,161294784 Média 0,163200685

Erro padrio

0,016251564

Erro padrio

0,022069408

Mediana 0,115561906 Mediana 0,13916609
Modo 0 Modo 0
Desvio 0,317633888 Desvio 0,382253362
padrio padrio

Variancia da

0,100891287

Variancia da

0,146117633

amostra amostra
Curtose 3,841711816 Curtose 38,48056928
Assimetria -0,203982063 Assimetria -3,617278116
Intervalo 2,712018786 Intervalo 4,803538631
Minimo -1,745352119 Minimo -3,824137931
438 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 407-445 — jul./dez. 2019




Resultado Resultado
Estatistica (jan. 2017/ Estatistica (mar. 2018/
fev. 2018) ago. 2019)
Maximo 0,966666667 Maximo 0,9794007
Soma 61,61460757 Soma 48,96020541
Contagem 382 Contagem 300
Nivel de Nivel de
confianca 0,031953985 confianga 0,043431043
(95,0%) (95,0%)

Fonte: Elaborado pelo autor.

5 Conclusao

O presente artigo realizou uma abordagem qualitativa dos
métodos de pesquisa de precos para licitagOes realizadas pela
Procuradoria-Geral do Trabalho entre 2017 e 2019, procedendo
a uma analise quanto a eficicia e a economicidade obtidas com
as mudancas metodologicas aplicadas pela Secio de Suporte a
Compras, em ateng¢ao as solicitacdes da Aupin/MPU.

Buscou-se levantar material bibliografico sobre o tema, que
ainda é pouco desenvolvido na academia, provavelmente em decor-
réncia de sua especificidade ou nicho dentro da Administracio
Pablica. Para tanto, realizou-se uma ampla pesquisa bibliogra-
fica, atentando-se, principalmente, para os manuais disponiveis
na Administracio Publica Federal que abordam a tematica (STJ,
MPF/ES, Dataprev, TCE/MT).

Para analise dos beneficios das mudangas metodologicas apli-
cadas em marco de 2018 pela Se¢ao de Suporte a Compras, foram
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adotados os procedimentos desenvolvidos por Queiroz (2018),
que consistem na realiza¢io de analise dessas mudangas nos pro-
cedimentos licitatorios do Ministério Pablico Federal no Espirito
Santo, focando os aspectos da eficacia e da economicidade.

Com base nesse método, foi possivel verificar e validar os avan-
¢os ocorridos com as mudancas introduzidas em mar¢o de 2018 na
referida secdo, bem como identificar mais claramente as desvan-
tagens decorrentes da aplicacdo da metodologia. Esse conjunto de
vantagens e desvantagens claramente demanda um juizo afinado
por parte do profissional alocado na secio para que os dados identi-
ficados permitam a obtencdo de valores que sejam fidedignos com
o mercado, excluindo valores que prejudiquem a pesquisa.

Oportunamente, cabe destacar que a Secio de Compras ja
aplicava o normativo da IN MPOG n. 5/2014, que foi posterior-
mente substituido pela IN MPOG n. 3/2017, quanto ao fato de a
pesquisa de pregos ser formada por um conjunto de dados variados,
a fim de minimizar os impactos advindos da utilizagdo de informa-
¢oes apenas do mercado que, em tese, sio distorcidas com sobre-
precos, visando, desta forma, a composi¢cao de uma cesta de precos,
em atendimento aos acordaos mais recentes do TCU.

A eficicia da mudanca metodolégica foi constatada pelo
aumento do namero de pregdes com eficacia total, reduzindo,
assim, o tempo perdido pelos servidores do 6rgio com procedi-
mentos sem eficacia ou com eficicia parcial. Nio obstante, a eco-
nomicidade da mudanca metodoldgica foi validada quanto a diver-
sos aspectos, nio somente pelo fato de as licitacdes ficarem abaixo
dos precos quando se adota o menor preco, mas também porque,
mesmo com o preco estimado acima do menor pre¢o identificado,
o percentual médio de desconto ainda fica acima do desconto
meédio aplicado com o método anterior.

Dessa forma, é valido concluir que a mudanca metodologica
trouxe um importante avango aos procedimentos desenvolvidos
nao apenas pela Secio de Suporte a Compras mas também pelos
demais setores da PGT.
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Resumo: As empresas continuem entes coletivos habeis a deflagrar
acOes e repercussOes de grande impacto social, especialmente apos
o advento da globalizacio e a evolu¢io tecnoldgica. Neste viés, o
presente artigo inicia uma analise acerca da submissdo das empre-
sas as normas de direitos humanos e dos principios que orientam a
necessidade de observancia, pelas corporacdes, aos referidos precei-
tos. Apos, trata dos parametros de responsabilizacio internacional,
tanto dos Estados quanto dos individuos e das corporacdes. Embora
a responsabilizacio do Estado seja a regra, hd inGmeros casos em
que, mesmo com o auxilio do Ministério Pablico do Trabalho, o
ente estatal nio di uma resposta efetiva a vitima ou a sociedade,
permanecendo a violagdo ao direito fundamental. Neste sentido,
analisar-se-4 a possibilidade de submissio das empresas aos meios
nio estatais de reparacdo como mecanismo de conferir maxima
efetividade ao postulado do trabalho decente.

Palavras-chave: Responsabilidade. Corporagdes. Trabalho decente.
Direitos humanos.

Abstract: Companies are collective entities able to unleash actions
and repercussions of great social impact, especially after the advent
of globalization and the technological evolution. In this bias, this
paper begins an analysis of the submission of companies to human
rights norms and the principles that guide the need for compliance,
by corporations, to these precepts. Afterwards, it deals with the
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parameters of international accountability of States, individuals and
corporations. Although state accountability is the rule, there are
numerous cases that, even with the help of the Labour Prosecutor’s
Office, the state entity does not provide an effective response to
the victim or society, and the violation of the fundamental right
remains. Therefore, the possibility of companies submitting to non
state remedies as a mechanism to give maximum effectiveness to
the decent work postulate will be analyzed.

Keywords: Responsibility. Corporations. Decent work. Human rights.

Sumario: 1 Nocoes introdutérias. 2 Submissio empresarial as
normas de direitos humanos. 3 Parametros de responsabilizacio
internacional. 3.1 A responsabilidade dos agentes estatais. 3.2 A res-
ponsabilidade dos agentes nio estatais: individuos e corporagdes. 4
Submissio das corporagdes a meios nio estatais de repara¢cido: maxima
efetividade do direito ao trabalho decente. 5 Consideracdes finais.

1 Nogoes introdutodrias

O advento da globalizacdo, o capitalismo avangado e a evolugio
tecnologica alteraram as relages sociais e empresariais nas tltimas
décadas. A nog¢io de tempo e de distancia foi relativizada, havendo a
aproximacao de pessoas em diversos continentes do globo.

Paralelamente, houve o deslocamento de empresas ao redor
do mundo, a reestrutura¢io do capital e a alteracdo das formas de
relacio do trabalho. A busca pelo lucro incessante fez com que
organiza¢des procurassem localidades em que os ganhos seriam
potencializados, constituindo as empresas entidades com enorme
potencial ofensivo aos direitos fundamentais.

O periodo de internacionalizacdo dos direitos humanos, que
possui como marco histérico a Carta de Sio Francisco, de 1945,
e a Declara¢io Universal de Direitos Humanos, de 1948, resultou
em uma gama de instrumentos normativos vigentes nos sistemas
globais e regionais de protecdo. Consolidou-se um catialogo de
direitos fundamentais fortalecidos por mecanismos de supervisio e
controle dos referidos direitos.
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A preocupagio com o cumprimento de normas pelos
Estados e por corporagdes fundamenta o objetivo da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT), que preconiza a busca pelo tra-
balho decente como condi¢io indispensavel a paz mundial, ao
progresso ininterrupto e a harmonia universal (conforme consta
na Constituicdo da OIT), bem como da Organiza¢io das Nacoes
Unidas, que vem envidando esfor¢os para o efetivo cumprimento
de direitos humanos por parte das empresas.

Nesta senda, imperiosa a analise da responsabilizacio estatal e,
especialmente, da responsabilizacio empresarial na seara interna-
cional como mecanismo de conferir efetividade e equilibrio ao sis-
tema juridico global, constituindo este o objeto do presente artigo.

Iniciar-se-a com a analise da submissio das empresas as normas
de direitos humanos, partindo-se para o estudo dos parametros de
responsabilizacio internacional, no que concerne aos Estados, aos
individuos e as empresas. Por fim, analisar-se-a a responsabilidade
das corporagdes a meios nio estatais de reparacio como mecanismo
para tutela do trabalho decente.

Para tanto, utilizar-se-30, como referéncias bibliograficas,
livros e artigos disponiveis em ambito eletronico, pautando-se
no método dedutivo de pesquisa, que parte da analise de aspectos
gerais para os aspectos especificos da tematica.

2 Submissao empresarial
as normas de direitos humanos

Durante décadas perdurou a concep¢io de que os direitos
humanos foram concebidos para serem oponiveis exclusivamente
contra o Estado, visando uma absten¢do estatal a pratica de atos
arbitrarios e ilegais em desfavor dos jurisdicionados. Isso se deu uma
vez que a internacionaliza¢io dos direitos se iniciou ap6s atrocida-
des ocorridas durante as Grandes Guerras Mundiais, necessitando a
comunidade internacional de respeito, por parte do Estado, aos direi-
tos humanos. Trata-se da eficacia vertical dos direitos fundamentais.
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Em meados do século XX, surgiu, na Alemanha, a teoria da
eficicia horizontal ou efeito externo dos direitos fundamentais
(Horizontalwirkung), também conhecida como eficacia dos direitos
fundamentais contra terceiros (Drittwirkung) (CAVALCANTE FILHO,
2019, p.9). Diferentemente da concepg¢ao vertical, os direitos funda-
mentais também devem ser aplicados nas relacdes entre particulares.

Trata-se do caso Liith, julgado pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemio em 1958, no qual a Corte decidiu pela legalidade,
com suporte no direito fundamental da liberdade de expressao, de
ato realizado por Erich Liith, consistente no boicote a um filme
dirigido por cineasta colaborador do regime nazista'.

Nesse viés, confere-se o dever de respeito e observancia dos
direitos fundamentais pelos particulares e também pelas corpora-
¢oes, em relacdo as demais empresas, a sociedade e aos individuos
(aspecto interno e externo).

Saliente-se que parte da doutrina entende que, no ambito das
relacoes trabalhistas, considerando a disparidade de forcas entre
capital-trabalho, haveria que falar em eficicia diagonal dos direi-
tos fundamentais, decorrente do poder diretivo e da subordina¢io
existente nas relacdes empregaticias.

Denota-se que a submissao empresarial as normas de direi-
tos humanos decorre também da eficicia objetiva dos direitos
fundamentais. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero (2019, n. p.),

[...] os direitos fundamentais passaram a apresentar-se, no ambito
da ordem constitucional, como um conjunto de valores objetivos
basicos e fins diretivos da acio positiva dos poderes publicos, e nio

1 Nessa oportunidade, restou expressamente reconhecido que a Constitui¢io daquele
pais conta com um sistema (ou ordem) de valores centrado na dignidade da pessoa
humana, o qual serve de parimetro para controle de todas as agdes estatais na drea
dalegisla¢do, administragio e jurisdi¢do. Bem por isso, estio os aplicadores alemies
do Direito obrigados a conduzir seus julgamentos em conformidade com tais valo-
res, inclusive quando da solucio de conflitos envolvendo particulares, verificando-
-se, entio, a irradiacio dos direitos fundamentais no direito privado ou a “constitu-
cionalizacio” desse (BELTRAMELLI NETO, 2015, p. 176).
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apenas garantias negativas (¢ positivas) dos interesses individuais.
Em termos gerais, a dimensio objetiva dos direitos fundamentais
significa que as normas que preveem direitos subjetivos é outorgada
funcio auténoma, que transcende a perspectiva subjetiva, impli-
cando, além disso, o reconhecimento de contetidos normativos e,
portanto, de func¢des distintas aos direitos fundamentais.

O carater objetivo advém do reconhecimento do direito fun-
damental pelo ordenamento juridico, em especial, pela Constituicao
da Reptblica. Assim, o simples fato de o texto constitucional prever
normas basicas, postulados indispensaveis para a consecucio do tra-
balho decente (art. 7°), por exemplo, resulta no dever de protecio,
promocao e respeito por parte dos Estados e também dos particulares.

Aponta-se também o principio da universalidade dos direitos
humanos como fundamento da vinculagio das empresas, uma vez que
este principio nio seria completo sem o “reconhecimento da incidéncia
desses direitos em todas as rela¢Oes sociais, o que abarca obviamente as
relagdes que envolvem empresas e suas atividades” (Ramos, 2019, n. p.).

Citam-se ainda o principio da fun¢io social e a responsa-
bilidade social das empresas. A funcdo social possui assento na
Constituicio de 1988, sendo considerada um direito fundamen-
tal e um principio da ordem economica, previsto no art. 5% caput
e inciso XXII, e no art. 170, II. O texto constitucional elencou
alguns casos em que a propriedade cumpriria sua fun¢io social —
arts. 182 e 186 —, apontando como uma das hipéteses a exploragiao
da propriedade que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores (art. 186, IV).

Segundo Fabio Konder Comparato (1986, p. 76),

o poder-dever do proprietario de dar a coisa uma destinacdo com-
pativel com o interesse da coletividade transmuda-se, quando tais
bens sio incorporados a uma exploracio empresarial, em poder-
-dever do titular do controle de dirigir a empresa para a realizacio
dos interesses coletivos.

No que tange aos direitos trabalhistas, corrobora com este enten-
dimento o preceito do art.2° da CLT, que preveé o principio da alteridade,
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ou seja, a assungao dos riscos do empreendimento pelo empregador,
devendo a atividade empresarial cumprir sua func¢ao social e observar
normas internacionais e nacionais relativas aos direitos humanos.

No mesmo viés, aponta-se a responsabilidade socioambiental
das empresas, entendida como uma forma de gestio empresarial
fundamentada na ética e na transparéncia. Segundo Clodomiro
Bannwart Janior (2017, p. 38), a responsabilidade social esta pers-
pectivada sob a Otica da ética e da moral, diferentemente da funcao
social, que esta implicada no quadrante juridico, fundamentada na
obrigatoriedade normativa. Para o autor,

0 aparato juridico é institucional e possui uma for¢a coativa estatal; ja as
disposi¢oes valorativas ou principiologicas que a ética e a moral impoem
sio provenientes da consciéncia individual e da expectativa social.

No cenirio contemporaneo, as corporacdes devem atuar além
da estrita legalidade, adotando um padrio de conduta fundamen-
tado na ética e na moral, em beneficio a toda coletividade. Falar-
-se-a na implementa¢io de normas de compliance trabalhista.

Com fundamento na Lei n. 9.613/1998 (Lei de Lavagem de
Dinheiro ou Ocultacio de Bens) e aprimorado na Lei n. 12.846/2013
(Lei Anticorrupg¢io) e no Decreto n. 8.420/2015 (no art. 41, sobre
programas de integridade), o compliance trabalhista consiste na atuagiao
empresarial pautada em normas juridicas e regras éticas, morais e trans-
parentes. Sua ado¢do podera se dar com a elaboragio de regulamento
interno, codigo de ética, canal de dendncias, entre outros mecanismos
que visem a efetividade de direitos fundamentais trabalhistas.

Saliente-se que, ainda que o Estado em que as pessoas juridicas
estejam estabelecidas ndo tenha ratificado um determinado tratado
internacional relativo a alguma matéria, ha direitos humanos que sdo
aplicados pelo simples fato de o Estado integrar a Organizacio das
Nagodes Unidas ou a Organizac¢do Internacional do Trabalho, falando-
-se em normas de jus cogens ou obrigagoes erga omnes (MazuorLi, 2019).

Ambos sio oriundos do direito costumeiro e visam a preserva-
¢ao de valores fundamentais da sociedade internacional. Enquadram-se
nessa categoria varias regras do Direito Internacional Humanitario,
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como, por exemplo, a veda¢do a tortura e a submissio as condig¢des
analogas as de escravo — reconhecida como imprescritivel pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso Fazenda Brasil Verde.

André de Carvalho Ramos (2019) aponta a existéncia de
duas abordagens sobre a observancia, pelas empresas, das normas
de direitos humanos: a direta e a indireta. Segundo a abordagem
direta, “ha regras especificas de direitos humanos que incidem
sobre as empresas para que estas observem, na condugdo de suas
atividades, determinados padrdes de conduta”, tanto em ambito
interno quanto externo. Por sua vez, na abordagem indireta,

[...] as normas de direitos humanos ja existentes responsabilizam os
Estados e exigem que estes, entdo, cobrem das empresas uma conduta
pro homine. No tocante a abordagem indireta, ha diversos exemplos,
na jurisprudéncia internacional de direitos humanos, da responsabi-
liza¢do internacional dos Estados por violacio de direitos humanos
realizadas por empresas. O Estado é responsabilizado pela sua omissdo
em prevenir e, muitas vezes, pela omissio em reprimir as violagdes de
direitos humanos realizadas por empresas. (Ramos, 2019, n. p.).

Dessa forma, nio ha davidas de que as corporagdes sio sub-
metidas as normas de direitos humanos e devem observa-las, tanto
internamente, na dinamica empresarial e em relacio a seus tra-
balhadores, promovendo assim o principio do trabalho decente,
quanto externamente, em relacdo a terceiros e a sociedade.

3 Parametros de responsabilizacdao internacional

Além da normatizacio de preceitos internacionais que vise a
tutela de direitos humanos, conferindo aos Estados o dever de protegio,
promocao e respeito, necessarias se fazem a implementagio e a efetiva
observancia desses direitos, sob pena de responsabilizacio internacional.

Cita-se, a titulo exemplificativo, a diccio do art. 2.1 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, que reconhece o
compromisso dos Estados de “respeitar e garantir a todos os individuos
que se achem em seu territdrio e que estejam sujeitos a sua jurisdicao os
direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discrimina¢ao alguma |...]

2
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Para Valerio de Oliveira Mazzuoli (2019), a responsabilidade
internacional caracteriza-se como o instituto juridico que visa res-
ponsabilizar, no caso dos Estados, uma poténcia soberana pela pra-
tica de um ato atentatério (ilicito) ao direito internacional, perpe-
trado contra os direitos ou a dignidade de outro Estado, prevendo
certa reparagio pelos prejuizos e gravames que injustamente sofreu.

André de Carvalho Ramos (2005, p. 55) aponta trés elemen-
tos para a responsabilidade internacional: a existéncia de um fato
internacionalmente ilicito; o resultado lesivo; e o nexo causal entre
o fato e o resultado lesivo.

Silvio Beltramelli Neto (2015, p. 234) complementa afirmando
que o conceito de responsabilidade internacional se relaciona ao
Direito Internacional Puablico, e nao exclusivamente ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, decorrendo de normas de
origem costumeiras, ou seja, nio codificadas.

Saliente-se que a responsabilidade dos agentes é indispensavel
para reafirmac¢ido da juridicidade das normas de direitos humanos,
aplicando-se de maneira diferenciada aos entes estatais e aos entes
ndo estatais, como os individuos e as corporagdes.

3.1 A responsabilidade dos agentes estatais

Os Estados constituem os principais obrigados pelas violagdes
de direitos humanos, restando sua soberania relativizada em prol de
direitos que visam resguardar o principio da dignidade da pessoa.

Submetem-se tanto as normas de jus cogens, consideradas pelo
costume internacional de observancia obrigatdria por todos os
entes estatais, quanto aos tratados internacionais de que sio signa-
tarios, podendo haver, nesses instrumentos, mecanismos de fisca-
lizacdo e de responsabilizacio em caso de transgressio a direitos.

Ademais, os sistemas regionais também possuem mecanismos
de fiscalizagdo e punicio estatal cujas instancias judiciais sio de adesio
facultativa, contendo as denominadas clausulas facultativas de jurisdi-
¢ao obrigatoria. Denota-se que o Brasil reconheceu a jurisdicio da
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Corte Interamericana de Direitos Humanos, submetendo-se as suas
sentencas no caso de transgressao de normas contidas na Convencio
Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa
Rica) e seu protocolo adicional — o Protocolo de San Salvador.

Na auséncia de regramento especifico, os Estados devem seguir
certos parametros, previstos no “Draft Articles on Responsibility
of States for Internationally Wrongtul Acts”, ou ILC Draft Articles,
redigidos no ambito da Comissio de Direito Internacional.
Aprovado em 2001, foi encaminhado a Assembleia Geral da ONU,
com a recomendac¢io de ado¢io em forma de convengio especifica
sobre a responsabilidade internacional dos Estados, o que até o
momento nao ocorrera (BELTRAMELLI NETO, 2015, p. 234).

Segundo Silvio Beltramelli Neto (2015, p. 235-236), os ILC
Draft Articles alegam que Estado devera responder por atos de 6rgiaos
de jure e por atos de 6rgaos de facto:

Atos de orgios de jure % responde o Estado pelos atos praticados
por agentes estatais de todas as suas instancias (Unido, Estados e
Municipios, bem como Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario),
do Presidente da Republica ao servidor publico municipal. A defi-
nicdo de agente publico acatada serd aquela adotada pelo direito
interno do proprio Estado. Sio de responsabilidade estatal os atos
praticados por seus agentes, mesmo que verificada a extrapolag¢io de
competéncia pelo autor do fato (atos ultra vires);

Atos de orgios de facto + responde, igualmente, o Estado pelos atos das
pessoas privadas, fisicas ou juridicas as quais tenha delegado atribuicio,
como concessionarias, permissionarias, etc. Inserem-se no conceito de
atos de orgios de facto, em que pese a dificuldade de sua prova, as viola-
¢des de atores privados que contam com a instru¢io ou controle estatal
clandestino, situacio normalmente verificada em casos de milicias ou
exércitos de mercenarios que atuam sob a batuta oculta do Estado.

Nesta senda, o ente estatal é o responsavel por atos praticados
pelos Poderes da Republica, pelos 6rgaos da administra¢io direta
e da administra¢do indireta, pelos atos de seus agentes publicos
(6rgaos de jure)) bem como por atos de pessoas privadas as quais
tenham sido delegadas atribuicdes.
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Além disso, a responsabilidade podera se dar por atos comis-
sivos, atentatorios a direitos fundamentais, ou por atos omissivos,
decorrentes do descumprimento dos deveres de prevencio de ilici-
tos ou do dever de puni¢io, que lhe é atribuido.

Ha diversas maneiras de reparagdo integral do prejuizo cau-
sado. Segundo art. 34 do ILC Draft Atticles, constituem formas de
reparacio: a restituicdo, a compensacio e a satisfacio?®.

A restituicdo, prevista no art. 35 do diploma’, expde a neces-
sidade de reestabelecimento da situacio anterior ao ato ilicito, res-
salvada a impossibilidade material ou nos casos de 6nus despropor-
cional ao Estado — excessiva onerosidade —, devendo haver, nestes
casos, a substituicao por indenizacio.

Segundo Ramos (2005, p. 58), a restitutio in integrum é a melhor
tormula na defesa de normas internacionais, uma vez que permite
a completa eliminacdo da conduta violadora e de seus efeitos.
Trata-se de medida prioritaria e de grande importancia,

ja que os direitos protegidos referem-se, por defini¢io, a valores
fundamentais 4 dignidade humana, sendo dificil a preservagio
desses valores pelo uso de formulas de equivaléncia pecuniaria.

A segunda forma de responsabilizacio consiste na indeni-
zagdo (art. 36, ILC Draft Articles*), sendo esta medida subsidiaria
ou cumulativa a reparacio. Trata-se do ressarcimento de natureza
pecuniaria que abrange, inclusive, lucros cessantes.

2 ““Article 34. Forms of reparation: Full reparation for the injury caused by the interna-
tionally wrongful act shall take the form of restitution, compensation and satisfaction,
either singly or in combination, in accordance with the provisions of this chapter.”

3 “Article 35. Restitution: A State responsible for an internationally wrongful act is
under an obligation to make restitution, that is, to re-establish the situation which
existed before the wrongful act was committed, provided and to the extent that
restitution: (a) is not materially impossible; (b) does not involve a burden out of all
proportion to the benefit deriving from restitution instead of compensation.”

4 “Article 36. Compensation 1. The State responsible for an internationally wrongful
act is under an obligation to compensate for the damage caused thereby, insofar as
such damage is not made good by restitution. 2. The compensation shall cover any
financially assessable damage including loss of profits insofar as it is established.”
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Por sua vez, a satisfagio, prevista no art. 37 do ILC Draft Articles’,
devera ocorrer caso o dano nio possa ser reparado por restituicio
ou indenizag¢io, podendo consistir no reconhecimento da violagio,
numa expressio de pesar, num pedido de desculpas formal ou em
outra modalidade apropriada. Trata-se de medidas exemplicativas,
cabendo outras que se mostrarem proporcionais em relacio ao ilicito
praticado. Complementa André de Carvalho Ramos (2005, p. 59):

[...] podemos citar trés modalidades distintas de satisfacio admitidas
na pratica historica do Direito Internacional. A primeira é relativa
a declaracio da infracio cometida e possivel demonstracio de pesar
pelo fato. Nessa categoria incluem-se as obrigacdes de o Estado
violador de reconhecer a ilegalidade do fato e declarar seu pesar
quanto ao ocorrido. A segunda modalidade consiste na fixaciao de
somas nominais e indeniza¢io punitiva, os chamados “punitive
damages”, nos casos de sérias violacdes de obrigac¢do internacional.
O valor a ser pago, entdo, seria proporcional a gravidade da ofensa.
No caso das violagdes de direitos humanos, cabe aqui a ressalva de
que toda a quantia apurada deve ser revertida a vitima. A terceira
modalidade refere-se as diversas obrigacdes de fazer, nio inclusas
nas categorias acima mencionadas, que permitem um amplo leque
de escolha ao juiz internacional, como veremos a seguir.

Para o referido autor, as obriga¢des de fazer poderdo incluir a
reabilitacio (apoio médico e psicoldgico necessarios as vitimas de
viola¢des de direitos humanos); o estabelecimento de datas come-
morativas em homenagem as vitimas; a obrigacdo de incluir, em
manuais escolares, textos relatando as violacoes de direitos huma-
nos, entre outras (Ramos, 2005, p. 59).

Sem prejuizo das medidas explicitadas, o Estado possui a
obrigacio de cessar os ilicitos perpetrados. Neste caso, em ambito

5 “Article 37. Satisfaction 1. The State responsible for an internationally wrongful act
is under an obligation to give satisfaction for the injury caused by that act insofar as
it cannot be made good by restitution or compensation. 2. Satisfaction may consist
in an acknowledgement of the breach, an expression of regret, a formal apology or
another appropriate modality. 3. Satisfaction shall not be out of proportion to the
injury and may not take a form humiliating to the responsible State.”
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nacional, assumem especial importancia as providéncias requeridas
pelo Ministério Publico relativas a tutela inibitéria quando da vio-
lacdo de direitos humanos.

Com fundamento no art. 497 do Cddigo de Processo Civil de
2015, é possivel a concessio de medida destinada a inibir a pratica,
a reiteracdo, a continuaciao ou a remover um ilicito mediante medi-
das cominatorias de cunho pecuniario. Trata-se de um instrumento
eficaz voltado para o futuro, ou seja, que possui o intuito de evitar
que a irregularidade volte a acontecer. E cabivel, ainda, que tenha
havido a correcio da conduta diante da finalidade que ostenta.

Além do ILC Draft Articles utilizado para amparar a responsa-
bilidade internacional estatal, aponta-se o trabalho desenvolvido por
Theo Van Boven, relator especial da Comissio de Direitos Humanos
para a redac¢io de resolucio contendo os principios basicos do direito
a reparag¢do das vitimas de viola¢des de direitos humanos e do Direito
Internacional Humanitario (“Basic Principles and Guidelines on the
Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations
of International Human Rights Law and Serious Violations of
International Humanitarian Law”) (Ramos, 2005, p. 58).

Dessa forma, pode-se afirmar que os agentes estatais cons-
tituem os principais responsaveis internacionais pela violacio de
direitos humanos; entretanto, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos ja admite que agentes ndo estatais respondam por ilicitos
internacionais relativos a direitos humanos, apontando-se indivi-
duos, corporagdes e até mesmo entes privados.

3.2 A responsabilidade dos agentes ndo estatais:
individuos e corporagdes

A responsabilidade dos agentes ndo estatais sera analisada
sobre o prisma do individuo e das corporacdes, sendo que ambos
os institutos possuem regramentos distintos em rela¢do a tematica.

A responsabilidade internacional do individuo perpassa pela
celeuma doutrinaria acerca da possibilidade ou nio de este ser con-
siderado como sujeito de direito internacional. Ha grande diver-
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géncia doutrindria acerca da tematica, existindo um primeiro
entendimento que aponta a impossibilidade individual de atua-
¢do no cenario internacional. Neste viés, a puni¢io de individuos
constituiria matéria estritamente de Direito Interno, estando eles
sujeitos exclusivamente as normas estatais de responsabilizacao.

Entretanto, nao se pode negar que, nas Gltimas décadas, a parti-
cipacdo dos individuos na seara internacional vem ganhando maior
relevancia. Em primeiro lugar, considerar-se-2 a imposi¢ao de direi-
tos e obrigacdes previstos em normas internacionais aos individuos,
especialmente no que tange as normas de direitos humanos que
visam a tutela da dignidade da pessoa, bem como as normas relativas
aos direitos sociais, que tutelam as rela¢des laborais.

Em segundo lugar, verifica-se a possibilidade de provocagio
individual aos foros internacionais de forma direta e indepen-
dente da anuéncia do Estado, como, por exemplo, reclamacio a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Neste caso, o pais
podera responsabilizado por uma provocacio individual realizada
(PorTELA, 2015, p. 160).

Em regra, a responsabiliza¢io do individuo na seara interna-
cional se dard perante o Tribunal Penal Internacional (TPI), tra-
tando-se do Gnico 6rgio judicial internacional com a funcio de
julgar pessoas fisicas, uma vez que os demais 6rgaos se ocupam da
responsabilidade internacional estatal.

Segundo dic¢io do art. 25 do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional, ratificado no Brasil pelo Decreto n. 4.388/2002,
a pessoa fisica que “cometer um crime da competéncia do Tribunal
sera considerad[a] individualmente responsavel e podera ser punid[a]
de acordo com o presente Estatuto”. Esta responsabilizacio criminal
nio ¢ apta a afetar a responsabilidade do Estado.

Saliente-se que o Tribunal Penal Internacional possui com-
peténcia restrita aos crimes mais graves que afetam a comunidade
internacional no seu conjunto, como os crimes de genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de agres-
sdo, nos moldes do art. 5° do referido diploma legal.
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No que tange a responsabilidade das corporagdes, pode-se
afirmar que a evolucio das normas que tratam da incidéncia de
direitos humanos nas atividades empresariais foi lenta, havendo
gradual tentativa de criacdo de c6digos de condutas durante anos.

Ramos (2019) efetua uma analise historico-evolutiva dos
institutos relacionados a tematica, podendo-se destacar: a criacio
do Centro das Nagdes Unidas para as Empresas Transnacionais,
pelo Conselho Economico e Social da ONU (década de 1970); a
Declaragao Tripartite de Principios sobre Empresas Multinacionais e Poli-
tica Social, da Organiza¢io Internacional do Trabalho (1977), que
enumerou principios relativos as atividades das empresas®; a prepa-
ra¢io do Coddigo de Conduta das Nagoes Unidas sobre Empresas
Transnacionais (1977), sendo o projeto alterado em diversas opor-
tunidades, nio havendo um consenso para sua aprovag¢io final na
Assembleia Geral da ONU; aprovacdo, pela Subcomissio para a
Prevencio e Protecio de Direitos Humanos da extinta Comissio
de Direitos Humanos, da resoluc¢do intitulada Normas sobre as Res-
ponsabilidades das Empresas Transnacionais e outras Empresas Priva-
das em relagao a Direitos Humanos, sendo decidido pelo Conselho
Econdmico e Social que as normas nio possuiam efeito vincu-
lante e nem deveriam ter sua observancia monitorada pelas Nag¢oes
Unidas; e o Pacto Global, que visa mobilizar a comunidade empre-
sarial internacional rumo a implementa¢io de boa governanca
empresarial nas areas de direitos humanos, rela¢des de trabalho,
meio ambiente e combate a corrupc¢io, refletidos em dez principios.

6 Sio 68 paragrafos, nos quais a OIT enumera principios relativos as atividades das
empresas multinacionais nas areas de: emprego; seguridade social; eliminacio do
trabalho for¢ado ou compulsério; aboligio do trabalho infantil e penoso; igualdade
de oportunidade e de tratamento; seguranca laboral; treinamento, salarios, bene-
ficios e condi¢des de trabalho; satide e seguranca nas empresas; e relacdes indus-
triais, focando desde liberdade sindical até arbitragem. H3 men¢des genéricas sobre
a necessidade de cumprimento da Declara¢io Universal dos Direitos Humanos e
dos pactos onusianos (Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais). A Declara¢io é de
cumprimento voluntario (soft law) e nio elimina a necessidade de os Estados cum-
prirem os tratados celebrados na OIT (Ramos, 2019).
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Entretanto, os esforcos para a codifica¢io e o estabelecimento
expresso de submissio das corporacdes as normas de direitos huma-
nos nao cessaram. Em 2005, o Secretario-Geral da ONU desig-
nou John Ruggie como conselheiro e representante das questoes de
direitos humanos e empresas transnacionais. Foi apresentado, pelo
conselheiro, em 2011, relatorio final, no qual a responsabilidade pela
defesa de direitos humanos foi explicitada em 31 principios norte-
adores. O Conselho de Direito adotou a Resolu¢ao n. 17/4 endos-
sando o contetdo do relatorio final de Ruggie (Ramos, 2019).

Os principios de Ruggie foram divididos em quatro principais
partes. A primeira trata dos principios gerais; a segunda é voltada ao
Estado, conferindo-lhe o dever de prote¢io aos direitos humanos
(principios 1 a 10); a terceira atribui responsabilidade empresarial
de respeito aos direitos (principios 11 a 24); e a quarta volta-se aos
entes estatais e empresariais, tratando do acesso a recursos e a repa-
ra¢do (principios 25 a 31). Distribui-se, assim, a responsabilidade
pela prote¢io dos direitos humanos.

Saliente-se que foi instituido pela Resolucio n. 17/4 um Grupo
de Trabalho sobre Direitos Humanos, Empresas Transnacionais e
outras Empresas, no ambito da ONU, encarregado de monitora-
mento do cumprimento desses principios orientadores, aptos a faze-
rem recomendacdes nos casos de violagdes a direitos humanos.

No mesmo viés, em 2014, foi aprovada a Resolu¢io n. 26/9
do Conselho de Direitos Humanos, estabelecendo um grupo de
trabalho para elabora¢io de um tratado internacional sobre direitos
humanos e empresas, o que nio foi efetivado até o momento. Esta
iniciativa faria com as normas que possuem natureza juridica de
soft law passassem a ter implementacdo obrigatoria pelos Estados
signatarios, cabendo efetivas medidas de fiscaliza¢do, dentincias e
responsabiliza¢io no caso de descumprimento.

Assim, considerando todo o panorama internacional de codi-
ficagdo e estabelecimento de mecanismos de submissdo empresarial
as normas de direitos humanos, questiona-se sobre a possibilidade e
a necessidade de responsabiliza¢io internacional direta das corpo-
racdes em complementariedade a responsabilidade estatal.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 447-466 — jul./dez. 2019 461



4 Submissao das corporacGes a meios nao estatais
de reparacao: maxima efetividade do direito ao
trabalho decente

Por constituir um ser coletivo que agrega relacdes em ambito
interno, no que tange aos trabalhadores , e em ambito externo, como
nas relacdes com consumidores e até mesmo com uma coletividade
indeterminada de individuos (questdes relativas ao meio ambiente),
as empresas sao capazes de deflagrar a¢cdes que possuem repercussio
de grande impacto social. Os atos empresariais s30 aptos a atingir
um universo bastante amplo de pessoas na sociedade em que atua.

As empresas sdo as grandes responsaveis pela implementacio
dos idearios de trabalho decente preconizados pela Organizagio
Internacional do Trabalho e regulamentados por inimeros dispo-
sitivos constitucionais e infraconstitucionais que visam a protecio
dos trabalhadores em face ao poder empregaticio, a fim de equali-
zar as for¢as entre ambos.

Entretanto, atos empresariais também sao capazes de ocasio-
nar as maiores violacdes a direitos humanos, conforme se verifica, a
titulo exemplificativo, na submissio a trabalho em condi¢des ana-
logas as de escravos, na submissao de pessoas a trafico nacional e
internacional, na utilizacio do trabalho infantojuvenil, na contra-
tacdo de trabalhadores migrantes de forma irregular, na auséncia de
cumprimento de normas relativas ao meio ambiente do trabalho,
entre outras condutas que instrumentalizam os seres humanos, em
busca de um lucro incessante.

Muitos dos casos sio solucionados pelo Estado brasileiro com
a efetiva atua¢io do Ministério Puablico do Trabalho, 6rgio auto-
nomo e independente que visa a preservacdo da ordem juridica e

a erradicacdo de praticas empresariais aviltantes da dignidade da
pessoa humana (arts. 127 e 129, CF/1988).

Entretanto, ha diversos casos em que o Estado permanece
omisso ou em que sua atuagio nio é suficiente para cessar a pratica
do ilicito, sendo incapaz de dar uma resposta efetiva a sociedade e as
vitimas. Indispensavel, nestes casos, a responsabiliza¢io das empresas,
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perante o Direito Internacional dos Direitos Humanos, como forma
de conferir maxima efetividade ao primado do trabalho decente.

Embora a regra consista na responsabilizacio exclusiva do
Estado, que possui o dever de protecio, promocio e respeito aos
direitos fundamentais e sociais, cobrando das empresas uma conduta
pro homine, em algumas ocasides, essa responsabilizacdo nio se faz
suficiente para cessar o ilicito ou reparar definitivamente o dano.

As iniciativas, realizadas pela Organizag¢io das Nag¢des Unidas,
de cria¢io de um tratado internacional e demais normativas sobre
direitos humanos e empresas demonstram a necessidade de conscienti-
zacdo estatal na efetividade dos direitos humanos e na promog¢io do
trabalho decente, o que ocorrerd com a implementa¢io de meca-
nismos de responsabilizacio empresarial por instancias nio estatais.

Desta forma, ainda que a regra atual seja de responsabilidade estatal
pelas violagdes internacionais de direitos humanos, imperiosa a imple-
mentacdo de responsabilizacio direta das corporagdes caso o Estado
seja omisso no seu dever de promogio e protegio a esses direitos.

A reparacdo integral do dano, mediante medidas de resti-
tuicdo, compensacio e satisfacdo, ¢ imprescindivel para conferir
maxima efetividade ao postulado do trabalho decente, tutelado em
intmeros instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil.

5 Consideragoes finais

A necessidade de observancia, pelas corporacdes, as normas
internacionais de direitos humanos possui fundamento na efica-
cia horizontal e na eficicia objetiva dos direitos fundamentais, no
principio da universalidade dos direitos humanos e nos principios
da funcio social e da responsabilidade social das empresas. Estes
ultimos impdem a observancia nio apenas do estuario normativo,
mas de regras éticas, morais e transparentes que amparam as prati-
cas contemporaneas de compliance trabalhista.

Verificam-se atualmente iniimeras normas internacionais que
visam amparar os direitos humanos, mas, mais que isso, que visam
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uma efetiva implementa¢io desses direitos. Na seara trabalhista,
idearios do trabalho decente sio preconizados por tratados inter-
nacionais, como as Convencodes da OIT, em busca do respeito a
dignidade da pessoa humana, a paz mundial, ao progresso ininter-
rupto e a harmonia universal (Constitui¢cdo da OIT).

Saliente-se que os Estados constituem os principais responsaveis
pelo respeito, pela protecio e pela promogio a esses direitos, estando
submetidos a mecanismos convencionais de responsabiliza¢io (previs-
tos em tratados internacionais ratificados) e a mecanismos niao con-
vencionais. Apontam-se os parametros previstos no ‘“‘Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts” ou ILC
Draft Articles, que impdem uma reparag¢io integral, mediante restitui¢ao,
compensa¢io e satisfacio, bem como os principios basicos do direito
a reparagao das vitimas de violagdes de direitos humanos e do Direito
Internacional Humanitario, desenvolvidos por Theo Van Boven.

Entretanto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
admite e desenvolve mecanismos de responsabilizacio dos indivi-
duos (perante o Tribunal Penal Internacional) e das corporagdes. No
que tange as empresas transnacionais e multinacionais, verifica-se
um esforco da ONU e da OIT para a implementacdo de normas
relativas a responsabilidade empresarial, destacando-se os principios de
Ruggie e os grupos de trabalho formados no sistema onusiano.

Verifica-se a necessidade de alteracdo de paradigmas e da postura
empresarial, bem como da implementac¢io de técnicas diretas de res-
ponsabilizacio, quando da transgressdo de direitos humanos por parte
das corporagdes, caso o Estado seja omisso ou nio dé uma resposta
suficiente e efetiva para cessar e reparar a pratica do ilicito, em preju-
izo ao ideario de trabalho decente preconizado na seara internacional.
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Resumo: O presente estudo visa apontar saidas de compensa-
¢do ao inadimplemento das verbas laborais a luz dos contratos de
terceirizacdo de servicos no amago da Administracio Publica. O
tema possui relevancia social e traz a reflexdo a respeito do que se
assiste na pratica forense e no cotidiano brasileiro. As boas prati-
cas internacionais dio pistas acerca do sucesso da robusta garantia
contratual denominada performance bond em obras' celebradas pelo
Poder Pablico no mundo afora. Indicam também a sensibilidade
dos legisladores e da jurisprudéncia no afa de proteger o erario
publico no curso do contrato de prestacio de servicos ou apos a sua
execu¢do. Ha necessidade premente de o Brasil se aproximar das
boas praticas de governanca publica e compliance, a fim de promover
de forma efetiva direitos e garantias fundamentais e se distanciar da
pecha de Estado de mal-estar social.

Palavras-chave: Performance bond. Atividades laborais. Terceirizacio.
Administracio Publica.

Abstract: The present studs aims to point out ways to compen-
sate for non-payment of labor funds in the light of outsourcing
services contracts at the heart of public administration. The theme

1 Obras — Referimo-nos a toda construcio, reforma, fabricacio, recuperacio ou
ampliacdo, realizada por execucio direita ou indireta pela Administracio Publica
Direta ou Indireta, conforme preceitua a Lei n. 8.666/1993, art. 6, inciso I.
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has social relevance and brings reflection on what is seen in foren-
sic practice and in the daily life of Brazilian life. International good
practice gives clues to the robust contractual guarantee called perfor-
mance bond in public works around the world. They also indicate the
sensitivity of legislators and case-law to protect the public purse from
incidents during or after the service contract. There is a pressing need
for Brazil to approach good public governance practices, compliance
in order to effectively promote fundamental rights and guarantees and
to distance itself from the country of social malaise.

Keywords: Performance bond. Labor activities. Outsourcing.
Public Administration.

Sumario: 1 Introdug¢io. 2 Performance bond: as boas praticas inter-
nacionais ¢ o ordenamento juridico brasileiro. 3 Performance bond:
seguro-garantia para prote¢io contra o inadimplemento das verbas
laborais na terceirizacio de servicos no ambito da Administracio
Puablica. 4 Conclusio.

1 Introducao

Nao ¢é de hoje que temos assistido a pifia fiscalizacio nos contra-
tos de prestacao de servicos® terceirizados no ambito da Administragio
Publica brasileira. Atonitos, vimos nas paginas dos jornais e assistimos
na televisdo diariamente que ha muitas falhas a serem corrigidas e
poucos sio verdadeiramente os responsabilizados pela ma gestdo dos
contratos. Tanto o particular, diante do alvissareiro desejo de obter
as volapias advindas das celebracdes com a Administracio Publica,
quanto o Poder Publico, através de alguns agentes avidos pelas incon-
taveis “‘taxas de oxigénio” (BARREIRA, 2019) de interesses privados, sio
verdadeiros atores desse circo de horrores e de promiscuidade.

2 Servigos — Referimo-nos ao exercicio e desempenho de qualquer atividade por
terceiros contratados no ambito da Administra¢io Puablica, direta ou indireta.

3 Taxas de oxigénio — Expressio utilizada pelo jornalista Gabriel Barreira (G1
Rio) para explicitar o esquema de propinas e malversacio do dinheiro publico
envolvendo empresarios e agentes do Governo do Estado do Rio de Janeiro apos
desmembramento histérico na Operacio Calicute, capitaneada pelo Ministério
Publico Federal. Ver também a matéria jornalistica (Cf. BARREIRA, 2019).
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E a prote¢io ao trabalhador terceirizado, que é a parte mais
fraca no contrato de terceirizacio de servicos? Esse foi deixado
na zona gris da incerteza da percep¢io dos haveres trabalhistas,
denominada juridicamente inadimplemento da verba trabalhista.
Ao fim e ao cabo, mesmo apds os historicos escandalos no Pais,
sequer foi potencializada a protecio desse trabalhador diante das
verbas trabalhistas inadimplidas, seja a partir da agodada Reforma
Trabalhista, a luz da Lei n. 13.467, em vigéncia desde 11 de novem-
bro de 2017, seja pela palida atualizag¢do ditada no estatuto juridico
da sociedade de economia mista e de suas subsidiirias, no ambito
da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, nos
termos da Lei n. 13.303, de 30 junho de 2016, regulamentada pelo
Decreto n. 8.945, de 27 de dezembro de 2016.

A ADC n. 16%, ja julgada pelo STF, também passou longe de
alguma protecdo efetiva aos hipossuficientes.

Todavia, o presente artigo ira se debrucar a luz do que, de fato,
relata a pratica forense na 6rbita do direito laboral para trazer refle-
x40 sobre uma possivel saida efetiva a chaga social do inadimple-
mento das verbas trabalhistas no decurso do contrato de terceiriza-
¢ao de servi¢os na Administracdo Publica, sem pretender, por 6bvio,
esgotar todas as possibilidades e discussdes sobre a tematica em tela.

2 Performance bond: as boas praticas internacionais
e o ordenamento juridico brasileiro

As compras publicas pelo mundo, em rapida referéncia ao
direito estrangeiro — o dos EUA —, anunciam, desde o final do
século XIX, uma pratica vitoriosa no combate a corrupgao conso-

4 ADC n. 16 — Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade n. 16, ajuizada pelo
Governo do Distrito Federal em razio da enxurrada de a¢des trabalhistas envol-
vendo o tema da responsabilidade subsidiaria estatal por conta do inadimplemento
das verbas trabalhistas em contratos de terceirizagio no ambito da Administracio
Pablica. O objetivo da referida ADC foi questionar a constitucionalidade do art.
71, § 1°, da Lei n. 8.666/1993 e afastar a responsabilidade estatal de todos os proces-
sos no Pais que envolvam a redacio do referido artigo de lei. Ver também: http://
portal.stf;jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2497093.
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lidada, mediante o Heard Act, de 1894, posteriormente convertido
no Miller Act em 1935 (MARCONDES, 2016).

Nessa linha, podemos conceituar o performance bond como uma
verdadeira clausula de barreira ao inadimplemento da prestacio de
servi¢os ou a inexecucdo de obras perante o Poder Publico. Trata-se
de uma modalidade de seguro-garantia de origem norte-americana
capaz de suportar futuros problemas em relacio a nio conclusio,
atraso ou execu¢io de forma inadequada da obra ou servi¢o enco-
mendado. Celebrado o contrato entre a seguradora e a empresa pres-
tadora de servicos, € a primeira quem ira se reportar 3 Administracao
Pablica. O lucro dependera indubitavelmente da execucio do pac-
tuado no prazo correto, sem aditamentos, sem falta de qualidade. A
seguradora atuard como um verdadeiro fiscal a garantir que o pres-
tador de servigos cumpra o prazo e os precos estabelecidos.

Caso o prestador de servi¢os nio conclua, atrase ou execute
de forma diversa o que realmente pactuou com o Poder Publico, a
seguradora entrard em cena, quer através da contratacio de um ter-
ceiro, quer indenizando o segurado (Administracio Publica) para
que este contrate uma nova prestadora de servigos, mantendo o
mesmo objetivo e a qualidade de material empregado.

No Brasil, essa modalidade de seguro-garantia se enquadra
na Lei n. 8.666/1993 (Lei Federal de Licitagcdes e Contratos), além
de estar regulada na Circular da Susep® n. 477/2013. Todavia, a
sua pratica é pouco usual no ambito dos contratos celebrados pela
Administracdo Publica. Inexiste posicionamento jurisprudencial
sobre o tema no Pais, seja na forma de simula, seja de precedente.

O vértice das contratacdes publicas brasileiras é a Lei n.
8.666/1993, que regulamenta o art. 37, XXI, da Constitui¢ao da
Republica. A referida lei infraconstitucional, no seu art. 56, confere
discricionariedade ao contratado e ao contratante para optar por
uma de suas modalidades de garantia — I) caucio em dinheiro ou
titulos da divida publica; II) seguro-garantia; e I1I) fian¢a bancaria — e,
a0 mesmo tempo, as nivela, inexistindo preferéncia na sua adogio.

5 SusEep — Superintendéncia de Seguros Privados.
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A consequéncia desse ato é que nem sempre se escolhe um seguro
com maior robustez, transparéncia e melhor cobertura. O resultado
inexoravel é a escolha da modalidade de seguro mais barata e que nao
traga tantos encargos as empresas contratadas pelo Poder Publico, pois
a let brasileira nio previu incentivos ao contratado para escolher uma
cobertura de seguro-garantia que abarque 100% do valor do contrato.

Diante dessa realidade, o Poder Publico nio consegue se pre-
caver de eventuais problemas, que tém impacto muito maior nas
contas do governo do que na iniciativa privada.

Somando-se a isso, quando ha problemas na contratacio, o
Poder Publico fica de mios atadas, pois o § 3° do art. 56 da Lei n.
8.666/1993 limita o valor da garantia, seja qual for a modalidade
escolhida, a 10% do valor do contrato. Essa diretriz diferencia-se
por completo da modalidade performance bond, que objetiva garantir
o fiel cumprimento das obriga¢des assumidas na sua integralidade
pelo tomador perante o segurado em razio de participagdo em lici-
tagdo, em contrato principal.

Trazendo o tema a luz do Direito Laboral/Administrativo bra-
sileiro, em uma breve sintese, temos que a obrigacdo de reparar os
prejuizos (demissdo em massa, inadimplemento das verbas trabalhis-
tas, fundidrias e previdenciarias) estimulard as seguradoras a fiscali-
zarem de perto a terceirizagdo das atividades laborais no ambito da
Administragio Publica (Arves, 2013), cobrando uma postura mais
eficaz da pessoa juridica prestadora dos servigos em relacdo ao cum-
primento de cada prazo e obrigacdo contratual trabalhista ou previ-
denciaria inadimplida. Evita-se, assim, desperdicar recursos publicos
e que a fiscalizagdo recaia somente sobre o Poder Publico, cujos
agentes tém se mostrado, em alguns casos, presas ficeis de interesses
privados ou pouco treinados no exercicio da fiscalizagdo contratual.

Com efeito, o Brasil tentou aprender com a pratica e passou a cole-
cionar exemplos de sérios abalos nas financas ptblicas do Pais desde o
escandalo dos “andes do orcamento’ no final do Governo Itamar Franco
(1992-1995), quando de fato se pensou na edi¢ao da Lei n. 8.666/1993.
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A redagio contida na Lei n. 8.666/1993 niao produziu os efeitos
previstos pelo legislador, a fim de se evitarem projetos inexatos, aditi-
vos infindaveis, superfaturamentos e uma multiplicidade de inadimple-
mentos nas rescisdes de trabalho dos empregados terceirizados. Diga-se
de passagem, a informalidade assumida por empregados demitidos em
massa sem a percepcio dos haveres trabalhistas e a falta de recolhi-
mento previdenciario por parte do empregador dio pistas para o des-
falque no regime de previdéncia publica contributiva no Pais.

Ao refletirmos sobre o tema, indaga-se: passados 26 anos
desde a edicdo da Lei Federal de Licita¢des, sera que continuamos
certos e outros paises que ja adotaram o performance bond permane-
cem errados em relacdo a sua aplica¢do nas contrata¢des por parte
do Poder Publico? Por outro lado, sera um pecado original na Lei
Federal de Licitagcdes nio ter chancelado a obrigatoriedade de um
seguro-garantia com maior robustez com vistas a assegurar o fiel
cumprimento das obriga¢des assumidas pelo tomador perante o
segurado na sua integralidade?

Ao que parece, o legislador infraconstitucional esqueceu-se
que o diabo por vezes veste Prada. A historia ¢ ciclica, e os cacos da
ma gestao do dinheiro puablico ainda estio sendo juntados ao longo
dos anos. As ruinas desse cenario ainda ecoam na auséncia de presta-
cao de servicos publicos de qualidade em setores caros a sociedade,
como a saude e a educagio, que estio sendo entregues a toque de
caixa para organizag¢des sem fins lucrativos ou, se nio, para o terceiro
setor, cada vez mais dependente das verbas publicas para sobreviver.
O Estado de mal-estar social® ainda é uma realidade no Brasil.

Os fatos historicos mais recentes acerca da ma gestio do
dinheiro publico parecem nio abalar o Congresso Nacional. Ha

6 A expressio mal-estar social se alinha por analogia a expressio degradacio social.
Degradagio etimologicamente tem a ver com a a¢do ou efeito de degradar ou de se
degradar. E cedico que no Brasil, ha anos, gasta-se mal o dinheiro ptblico em politicas
sociais, em contratos de terceirizacio ilicita na Administracio Pablica e na redugio
das desigualdades sociais, que visariam melhorar as condi¢des de vida da populagio,
em particular de seus segmentos mais pobres. Ver também: https://opiniao.estadao.
com.br/noticias/geral,o-estado-do-bem-e-do-mal-estar-social,10000080493.
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um vacuo interminavel de auséncia de politicas publicas em relacio
ao exercicio de prevenc¢ao e a fiscalizagdo mais efetiva dos contratos
de presta¢do de servicos envolvendo o erario publico.

A sociedade sofre primeiro para depois se pensar em mudangas,
essa tem sido a dinamica histérica do Estado brasileiro ao longo dos alti-
mos anos. E, o que € pior, a maioria dos casos ficam parados a espera do
poder de decisio de um terceiro estranho a tudo isso: o Poder Judiciario.

E se a liminar judicial ndo for concedida a tempo e de modo a
remediar o caos ja instalado?

Ficamos a sorte do Poder Judiciario. Nao ha medidas ou meios
administrativos céleres para resolver a celeuma social.

Diante desse vazio, alguns projetos de lei em nivel municipal
téem trazido a discussio a implementa¢io obrigatéria do performance
bond, denominado como uma verdadeira férmula anticorrupgio.
Tem sido comum a tentativa de aumentar o poder de fiscalizacio
através de uma seguradora (terceira interessada na regular execucio
do contrato) que atue como um verdadeiro longa manus” do Poder
Pablico. Tal fiscalizagdo, registre-se, ndo afetara, sob qualquer
hipotese, o poder de fiscalizacio do Poder Publico contratante.

Sao exemplos dessa louvavel iniciativa lege ferenda: o Projeto
de Lei Complementar municipal n. 80/2018 (Rio de Janeiro); o
Projeto de Lei municipal n. 01-00096/2018 (Sio Paulo); o Projeto
de Lei n. 554/2018 da Camara Municipal de Belo Horizonte, entre
outros. Todos esses projetos estio na mesma linha de combate a
corrup¢io e visam exigir do vencedor do procedimento licitatd-
rio apresentacdo de seguro-garantia de execu¢io do contrato que
cubra 100% do valor do contrato.

Em nivel federal, temos o Projeto de Lei do Senado n. 274,
de 2016, de autoria do senador Cissio Cunha Lima, que dispoe
acerca do seguro-garantia de execu¢do de contrato na modalidade
Segurado — Setor Puablico, determina sua obrigatoriedade em todos

7  Longa manus — No contexto, trata-se de um executor de ordens do Poder Publico,
um bra¢o do Estado no momento da fiscalizacio dos contratos administrativos.
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os contratos publicos de obras e de fornecimento de bens ou de
servicos de valor igual ou superior a R$ 10.000.000,00, e altera a
Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, para estabelecer o limite de
cobertura do seguro-garantia em 100% do valor do contrato.

Verifica-se, assim, de certa forma, o alinhamento as melhores
praticas internacionais, pois o performance bond garante 100% do
valor do contrato e é obrigatorio em obras do governo federal nos
EUA, assim como em diversos estados norte-americanos: Maine,
Mississipi, Carolina do Sul, entre outros (MARCONDES, 2016).

De toda sorte, os nimeros nio mentem em relagio a nossa pro-
digalidade em colecionar desastres ligados a ma gestio do dinheiro
publico e também a inadimpléncia dos haveres trabalhistas. Esta
ultima foi levada a destaque nos autos da ADC n. 16/DF, julgada
em 2010, que visou confirmar a constitucionalidade da irresponsa-
bilidade estatal ante as obriga¢des laborais a luz do que preceitua o
art. 71, § 1%, da Lei n. 8.666/1993. O referido dispositivo traga que
a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos traba-
lhistas, fiscais e comerciais, nio transfere a Administracio Publica
a responsabilidade por seu pagamento nem podera onerar o objeto
do contrato ou restringir a regularizacio e o uso das obras e edifi-
cacdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.

O recado dado pelo Supremo Tribunal Federal no controle
concentrado de constitucionalidade foi no sentido de afastar de vez
a célebre tese “the king can do no wrong” (o rei nunca erra). Por um
lado, a norma do § 1° do art. 71 da Lei de Licitagdes é constitu-
cional e deve ser observada pela Justica do Trabalho, o que impede
a aplicacdo de responsabilidade subsidiaria a Administracao Publica
pelo s6 fato do inadimplemento dos direitos laborais pela empresa
contratada; por outro lado, a constitucionalidade do enunciado legal
nao afasta a possibilidade de sua interpretagio sistematica com outros
dispositivos legais e constitucionais que impdem a Administragdo
Puablica contratante o dever de licitar e fiscalizar de forma eficaz a
empresa contratada, inclusive quanto ao cumprimento dos direitos
laborais. Inadimplido pela Administracdo esse dever de bem licitar
e fiscalizar, continua plenamente possivel o reconhecimento de sua
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culpa in eligendo® ou in vigilando pelo inadimplemento trabalhista da
empresa contratada e a sua decorrente responsabilizacdo subsidiaria
pelo pagamento das respectivas verbas, desde que essa circunstancia
seja aferida e fundamentada a luz dos fatos do caso concreto.

Em 12 de setembro de 2017, tivemos a publicacio do acor-
dao relativo ao Recurso Extraordinirio n. 760.931 (Tema 246
— Responsabilidade subsidiaria da Administracio Publica por
encargos trabalhistas gerados pelo inadimplemento de empresa
prestadora de servi¢o), que consignou a seguinte tese:

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do
contratado ndo transfere automaticamente ao Poder Publico contra-
tante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carter solida-
rio ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/93.
(Brasit, 2017, grifo nosso).

Portanto, nada mudou. A transferéncia subsuntiva (de plano) da
responsabilidade ao ente federativo ou a entidade da Administracio
Publica indireta (empresas publicas, sociedades de economia mista,
autarquias e fundac¢oes publicas) aqui (RE n.760.931) e 1a (ADC n.
16/DF) foi tratada com acuidade a fim de nio transferir os encargos
trabalhistas 4 Administragio Publica de forma agodada e sem provas
concretas acerca das culpas in elegendo e in vigilando. Permanece, assim,
inconteste, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o
olhar como uma lupa sobre a falha na fiscalizagio.

Apesar disso, ainda sobrevivemos com percalgos pelo cami-
nho. A falta de fiscaliza¢do eficiente e a auséncia de um contrato
de seguro-garantia mais robusto no Pais tém levado a devastadores
efeitos na sociedade, por conta do inadimplemento contratual rela-
tivo a uma grande massa de trabalhadores e a obras de grande porte,
algo que veremos no proximo topico com maior profundidade.

8 Culpa in elegendo ¢ uma modalidade de responsabilidade civil imputada ao tomador
dos servi¢os que contrata pessoa juridica inidonea para prestacio de servigos. Ao
passo que culpa in vigilando é a da modalidade de responsabilidade civil atribuida a
falta do poder de fiscaliza¢io por parte do Poder Publico, em especial, nos contratos
de terceiriza¢io de servicos.
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3  Performance bond: seguro-garantia para protecao
contra o inadimplemento das verbas laborais
na terceirizacao de servicos no ambito da
Administragcao Publica

O Performance bond, tal como visto no topico anterior, & um
sofisticado seguro de garantia de obriga¢iao de fazer que o con-
tratado tem o dever de oferecer ao contratante como condi¢io
sine qua non para realizacio de obras publicas. Tal modalidade de
seguro-garantia vem afiancar ao Poder Publico a realizagio, por
uma outra empresa contratada pela seguradora, das obras atrasa-
das ou inadimplidas; caso o Poder Publico queira de outra forma,
podera exigir o pagamento da verba faltante a fim de viabilizar
o pagamento de outra empresa para fazer a conclusio das obras,
mantendo-se, acima de tudo, mesma qualidade e expertise.

A robustez de tal garantia é tamanha que teremos de fato um ter-
ceiro agente fiscalizador das obras publicas com a nitida obrigacio de
atenuar ou afastar de vez a promiscuidade entre governo e empreiteiras,
visando salvaguardar a transparéncia em todas as fases do contrato, nio
somente no caso de inadimplemento contratual comumente utilizado.

Na pratica, € interessante a citagao de alguns exemplos de notd-
ria repercussao social em que o performance bond poderia ser utilizado
no Pais, a fim de estancarmos os efeitos colaterais da precarizacio nas
relagdes de trabalho e no sistema de obras puablicas.Vejamos’ a seguir.

As obras da Linha 4 do metro de Sio Paulo, cidade com o
maior poder economico do Brasil, prometem desfecho desde o ano
de 2004 e enfrentam, hid tempos, sérios entraves na sua execu-
¢ao, sendo paralisadas em razdo do descumprimento contratual da
empreiteira ao longo de sua prestagio de servicos. Os percal¢os

9 Para ver alguns exemplos priticos em que o performance bond poderia ser utilizado
no Brasil, acessar: 1) https://www.brasildefato.com.br/2019/09/10/witzel-decide
-aterrar-obras-do-metro-e-desperdica-rdollar900-milhoes-dos-cofres-publicos;
2) A¢io Civil Pablica (MPT-PRT 1* Regiio x UER] e outros) n. 0101117-78.2016.
5.01.0015 (Fonte: www.trtl jus.br); 3) A¢io Civil Pablica (MPT-PRT 1* Regido x
UFR]J e outros) n. 0011071-70.2015.5.01.0082 (Fonte: www.trtl.jus.br).
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institucionais, crises econdmicas e os acidentes passaram ser uma
regra, sem haver uma retomada precisa e imediata por parte do
governo local. Caso houvesse sido utilizado um seguro-garantia
com maior robustez para retomada imediata das obrigacdes de
tazer, a populagdo ndo teria passado pelo dissabor de assistir a obras
literalmente paralisadas e a uma qualidade de vida que despencou
em escala geométrica em pleno século XXI (OLIVEIRA, 2017).

No Rio de Janeiro, a histoéria nio ¢ muito diferente: o que falar
da Ciclovia Tim Maia e das obras do metr6 na Gavea? Sem muito nos
aprofundar, a primeira, além de ter ceifado vidas com o seu desaba-
mento, desidratou efetivamente os cofres publicos com a pifia execu-
¢ao das obras ali efetuadas, pois a ciclovia se desmanchou com facili-
dade na encosta do bairro de Sio Conrado e deixou de ser um lindo
cartio postal e uma 6tima opg¢do de lazer aos cidadios. Literalmente,
transformou-se em mais um dramatico canteiro de obra intermina-
vel e que transmite profunda inseguranga aos cidadaos.

Em relacio as obras do metrd no Rio de Janeiro, nada ha
muito diferente do que ocorreu em Sio Paulo, mas neste as obras
ja foram retomadas; todavia, no Estado do Rio de Janeiro, o gover-
nador anunciou, no inicio de setembro do ano de 2019, a “genial”
ideia de aterrar as obras do metr6 e niao dar continuidade ao empre-
endimento, desperdicando R$ 900 milhdes de reais que sairam dos
cofres publicos. O Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro
desmentiu o governador ao afirmar que inexiste, ao contrario da
justificativa deste, qualquer decisdo plenaria no sentido de impedir
a retomada das obras, e o Ministério Pablico do Estado do Rio de
Janeiro o fez repensar e voltar atras (MIRANDA, 2019).

No Brasil, a utiliza¢io do referido seguro-garantia pode ser a
solucdo para interromper um ciclo deletério de corrup¢io, poten-
cializar o poder de governanca das institui¢des e a retomada de
confilanca da populagdo brasileira, muito machucada com os ulti-
mos eventos de malversacio do dinheiro publico.

O descolamento dos anseios da sociedade por parte daque-
les que nos governam ¢ diretamente proporcional ao sentimento
de desconfian¢a da populagio para com as institui¢des publicas de
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acordo com os dados empiricos extraidos de pesquisa recente (Indice
de Confianca na Justica — ICJBrasil) da Fundacio Getalio Vargas
(IcyBrasiL, 2017). Esse fendmeno é mundial, nio é uma “jabuticaba
brasileira o descontentamento com as autoridades publicas.

”

Considere-se também que o Brasil ostenta uma falta de poli-
ticas publicas que visem a diminuir a desigualdade social e uma
auséncia de projeto de desenvolvimento nacional com vistas a
afastar a promiscuidade na gestio da coisa publica que tém sido
apontadas como fatores que potencializam a maior crise economica
contemporanea na historia do Pais (TorLepo, 2017).

Em resposta a esse cenario fatico, as autoridades precisam
mostrar caminhos de retomada do crescimento econdémico, como
também da ética, da moral e de um maior poder de governanca que
esbarra no conceito americanizado de compliance, que nada mais é
que se ter compromisso com cumprir regras ou instrucgoes inter-
nas e se alinha aos contornos da Lei Anticorrupgio, Lei Federal n.
12.846/2013. Tal alinhamento ocorre a partir da previsio de meca-
nismos de prevengdo a ocorréncia de ilicitos empresariais contra a
Administracio Puablica, nacional ou estrangeira. De fato, o referido
diploma federal é considerado um marco legislativo de responsabi-
lizagdo empresarial em nivel administrativo e civil no Brasil.

Na mesma linha de raciocinio, a Lei Complementar n.
101/2000 prevé mecanismos de preven¢io de natureza fiscal ao
estabelecer normas de finangas publicas voltadas para a responsabi-
lidade na gestdo fiscal. Essa legislacdo fiscal pressupoe a agdo pla-
nejada e transparente, em que se previnem riscos e se corrigem
desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas.

Sobre o termo compliance, Vinicius Marques de Carvalho e
Francisco Schertel Mendes (2017), citados por LamacHIA (2018, p.
2), explicam que

a palavra compliance vem do inglés to comply, que significa cumprir.

De forma resumida, um programa de compliance é aquele que busca o
cumprimento da lei. [...]
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Um programa de compliance visa estabelecer mecanismos e procedimen-
tos que tornem o cumprimento da legislacio parte da cultura corpora-
tiva. Ele ndo pretende, no entanto, eliminar completamente a chance de
ocorréncia de um ilicito, mas sim minimizar as possibilidades de que ele
ocorra, e criar ferramentas para que a empresa rapidamente identifique
sua ocorréncia e lide da forma mais adequada possivel com o problema.

A partir da prevencio de riscos através do compliance e 0 moni-
toramento permanente das obrigacoes de fazer no performance bond,
tracamos uma linha imaginaria de blindagem aos contratos de
prestacio de servicos terceirizados no ambito da Administracio
Publica, pois tais contratos nio visam somente a prestacio de ser-
vicos mas também o primado do trabalho como base da ordem
social (art. 193 da CRFB/1988) e a dignidade da pessoa humana do
trabalhador terceirizado (art. 12, 111, da CRFB/1988).

Ao longo dos anos, temos nos deparado, na pratica forense
trabalhista, com intimeras a¢des trabalhistas que visam estancar as
veias do inadimplemento das verbas laborais das prestadoras de ser-
vicos contratadas pelo Poder Publico e que desaparecem do mundo
juridico assim que acionadas judicialmente. Essa circunstancia
chegou ao ponto de acarretar grandes prejuizos aos cofres ptblicos
do Distrito Federal, o que levou o governador do DF, em mar¢o
de 2007, a ajuizar a A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade n. 16
para questionar os termos do § 1° do art. 71 da Lei n. 8666/1993 ao
fundamento de que havia ampla retaliagio por parte de 6rgaos do
Poder Judiciario, em especial o Tribunal Superior do Trabalho, na
aplicagdo da Stimula n. 331.

Merece registro que a referida ADC foi fruto de um sem
namero de ac¢des trabalhistas, algo em torno de 4.000 ag¢des ajui-
zadas contra o Distrito Federal, sendo a questio tdo relevante em
nivel nacional que os Estados do Amazonas, Alagoas, Bahia, Cear3,
Espirito Santo, Maranh3o, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul,
Minas Gerais, Para, Parana, Pernambuco, Rio Grande do Norte,
Rio de Janeiro, Rondonia, Sio Paulo e Tocantins requereram a
admissdo no feito como Amicus Curiae (amigos da corte).
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Como antes dissemos, o resultado do julgamento da referida
ADC foi fruto de acalorado debate em torno da responsabilidade
subsidiaria estatal em relacio ao inadimplemento das verbas trabalhis-
tas por empresas terceirizadas, que continuou a existir, porém com a
adverténcia do STE que consignou nio mais poder transferir a refe-

10

rida responsabilidade de forma subsuntiva, conforme ementa' abaixo:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria.
Contrato com a Administra¢io Puablica. Inadimpléncia negocial do
outro contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execucio do
contrato, a administracdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia
proibida pelo art. 71, § 1°,da Lei federal n® 8.666/93. Constituciona-
lidade reconhecida dessa norma. Acio direta de constitucionalidade
julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a
norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal n® 8.666, de 26 de
junho de 1993, com a reda¢io dada pela Lei n® 9.032, de 1995.

No Rio de Janeiro, a Universidade Estadual do Estado do Rio
de Janeiro (UERj), em 2015, paralisou completamente seus campi em
razao da notdria impontualidade nos pagamentos e do meio ambiente
laboral insalubre que se instalou pelos andares da referida universidade
em decorréncia da inexecu¢io do contrato por parte das empresas
terceirizadas dos servicos de limpeza, seguranca e manutencio.

O Ministério Pablico do Trabalho a época recebeu diver-
sas dentincias e colheu provas robustas acerca do inadimplemento
das verbas trabalhistas em relacio s empresas terceirizadas nos
autos do Inquérito Civil n. 000412.2015.01.000/3, instaurado pela
Procuradoria Regional do Trabalho da 1* Regido. A tragédia se
avolumou nio sé em virtude da crise economica vivenciada pelo
Estado do Rio de Janeiro mas também em razido de as empre-
sas terceirizadas estarem literalmente dependentes do Estado, bem
como por nio terem um seguro-garantia adequado e capaz de con-
tornar a impontualidade no decurso do contrato.

10 Acgdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 16. Ementa e Decisio. Disponivel
em: http://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2497093. Acesso em:
20 jan. 2020.
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O caos se instalou, a demissio em massa foi a medida tomada
pelas empresas terceirizadas sob os olhos do Estado do Rio de
Janeiro, que confessou extrajudicialmente os atrasos de repasse das
verbas, que a época ja somavam R$ 9.680.593,72.

A educagao na Universidade Estadual do Rio de Janeiro, ser-
vico essencial a sociedade e dever do Estado, foi paralisada em rela-
cdo aos discentes e docentes em todas as suas unidades. As matérias
de cunho jornalistico e midiatico noticiaram com propriedade o
ocorrido na Cidade do Rio de Janeiro (ViLLELA, 2015). O portal O
Globo noticiou em 23 de novembro de 2015: “Com divida de R§
7,5 milhoes, Uerj suspende aulas por uma semana”.

A demissio em massa, registre-se, envolveu aproximadamente
novecentos trabalhadores terceirizados que nao receberam as suas
verbas salariais e rescisorias, conforme noticiou o MPT nos autos
da Acio Civil Puablica n. 0101117-78.2016.5.01.0015 e, em limi-
nar, requereu a indisponibilidade de bens e o bloqueio de nume-
rario das empresas terceirizadas e de seus socios no valor de R$
32.411.689,40, relativos a garantia contratual que deveria ter sido
retida pelo Poder Publico previamente para pagamento direto aos
trabalhadores terceirizados.

Nio se trata de mera retérica; na primazia da realidade, os
empregados terceirizados tornaram-se objetos de contratos, trans-
formaram-se em seres invisiveis e extremamente vulneraveis. Souto
Maior é enfatico ao afirmar que as consequéncias dessa situacio

vao muito além da mera precarizacio das garantias do trabalho,
significando mesmo uma forma de precariza¢io da sua propria con-
di¢io humana, vez que sio desalojados do contexto da unidade em
que prestam servigos. (SOUTO MAIOR, 2012, p. 54).

Diga-se de passagem, os empregados terceirizados até hoje

nio receberam as verbas salariais integrais apesar da boa vontade e
do arduo trabalho do MPT.

No ano anterior, o MPT agiu da mesma forma em rela-
c¢io a UFR]J nos autos da Acio Civil Pablica n. 0011071-
70.2015.5.01.0082, requerendo de forma cautelar a indisponibili-
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dade e o bloqueio dos bens iméveis, moveis, créditos e numerarios
em nome da primeira ré (Higi Time Servigos Terceirizados LTDA)
e de seus socios, no limite de R$ 1.806.017,28.

Logrou éxito o MPT no bloqueio liminar de R§ 180.002,85,
tendo-se consignado nos autos o desaparecimento da empresa ter-
ceirizada e de seus socios do mundo juridico.

As situacoes se repetem no tempo e no espaco. O que se veri-
fica é que o cobertor esta curto para amparar os empregados diante
do calote nas terceirizagdes ilicitas, muito embora seja louvavel o
esforco da Administra¢ido Publica Federal através do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, que vem tentando ampliar a
transparéncia e o controle social sobre as a¢cdes do Governo Federal,
com vistas a padronizar procedimentos para aquisicio de bens,
contratacio de servigos e fiscalizacio de contratos administrativos
pelas entidades integrantes da Administracio Publica Federal com
a edi¢do da Instru¢io Normativa MP n. 2/2008, posteriormente
alterada pela Instrucao Normativa MP n. 3/20009.

Esses instrumentos normativos (IN n. 2/2008, arts. 19; 22; 29;
44, caput e § 3°; 54, § 1%, 55; € 66; e IN n. 3/20009, art. 19-A), quando
interpretados sistematicamente com base na Lei n. 8.666/1993 (arts.
67, caput e § 1°, 78 e 79, principalmente), impdem a Administracao
Publica contratante o dever de licitar e fiscalizar a empresa contra-
tada de forma eficaz, inclusive quanto ao cumprimento dos direitos
laborais. Nao realizado de forma eficaz esse dever de bem licitar e
fiscalizar, continuam plenamente cabiveis o reconhecimento de sua
culpa in eligendo ou in vigilando pelo inadimplemento trabalhista da
empresa contratada e a sua decorrente responsabilizacio subsidiaria
pelo pagamento das respectivas verbas, desde que essa circunstancia
seja aferida e fundamentada a luz dos fatos do caso concreto.

Também ¢ louvavel o Conselho Nacional de Justi¢a ter edi-
tado a Resolucio n. 98, de 10 de novembro de 2009 (posterior-
mente modificada pela Resolucdo n. 169, de 31 de janeiro de 2013,
e pela Resolu¢do n. 183, de 24 de outubro de 2013), que, atual-
mente, possui a seguinte reda¢ao:
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O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
(CNYJ), no uso de suas atribui¢des constitucionais e regimentais, ¢

CONSIDERANDO a decisio pleniria tomada no julgamento do
Processo n? 0006358-88.2012.2.00.0000, na 161% Sessio Ordinaria,
realizada em 11 de dezembro de 2012;

CONSIDERANDO a necessidade de a Administracio Publica
manter rigoroso controle das despesas contratadas e assegurar o
pagamento das obrigacdes trabalhistas de empregados alocados na
execucdo de contratos quando a prestacdo dos servicos ocorrer nas
dependéncias de unidades jurisdicionadas ao CNJ;

RESOLVE:

Art. 1° Determinar que, doravante, as rubricas de encargos tra-
balhistas, relativas a férias, 1/3 constitucional, 13° salario e multa
do FGTS por dispensa sem justa causa, bem como a incidéncia
dos encargos previdenciarios e FGTS (INSS/ SESI/SESC/SENAL/
SENAC/INCRA/SALARIOEDUCACAO/FGTS/RAT+FAT/
SEBRAE etc) sobre férias, 1/3 constitucional e 13° salario sejam
deduzidas do pagamento do valor mensal devido as empresas con-
tratadas para prestacio de servicos, com previsio de mio de obra
residente nas dependéncias de 6rgio jurisdicionado ao CNJ, e depo-
sitadas exclusivamente em banco publico oficial. § 1° Considera-se
mio de obra residente aquela em que o Edital de Licitagio esta-
belece que os servigos serdo realizados nas dependéncias do 6rgio
contratante ¢ indique o perfil e requisitos técnicos do profissional
a ser alocado na execu¢io do contrato e haja estabelecimento, pelo
orgio contratante ou pela empresa, do valor do salario a ser pago
ao profissional. § 2° Os depositos de que trata o caput deste artigo
devem ser efetivados em conta-depésito vinculada — bloqueada para
movimentagdo —, aberta no nome da contratada e por contrato,
unicamente para essa finalidade e com movimenta¢io somente por
ordem do tribunal ou do conselho contratante.

[...] Art. 6° A assinatura do contrato de prestacio de servicos entre
o Tribunal ou o Conselho e a empresa vencedora do certame sera
sucedida dos seguintes atos: [...] II - assinatura, pela empresa con-
tratada, no prazo de vinte dias, a contar da notifica¢io do Tribunal
ou do Conselho, dos documentos de abertura da conta-depdsito
vinculada — bloqueada para movimentacio — e de termo especi-
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fico da institui¢do financeira oficial que permita ao Tribunal ou ao
Conselho ter acesso aos saldos e extratos, e vincule a movimenta¢io
dos valores depositados a autorizagio do Tribunal ou do Conselho,
conforme modelo indicado no termo de cooperagio.

[...] Art. 92 Os valores referentes as rubricas mencionadas no art. 4°
serdo retidos do pagamento mensal 3 empresa contratada, desde que
a prestacido dos servicos ocorra nas dependéncias de 6rgio jurisdicio-
nado ao CNJ, independentemente da unidade de medida contratada,
ou seja, posto de trabalho, homem/hora, produtividade, entrega de
produto especifico, ordem de servico etc.

[...] Art. 11. Os editais referentes as contratagdes de servigos que devem
ser prestados nas dependéncias do Tribunal ou do Conselho, com pre-
visio de mio de obra residente, deverdo conter expressamente o dis-
posto no art. 9° desta Resolucio.

[...] Art. 14. Quando os valores a serem liberados da conta-depodsito
vinculada — bloqueada para movimentacio — se referirem a rescisao
do contrato de trabalho entre a empresa contratada e o empregado
alocado na execucio do contrato, com mais de um ano de servico,
o Tribunal ou Conselho devera requerer, por meio da contratada,
a assisténcia do sindicato da categoria a que pertencer o empregado
ou da autoridade do Ministério do Trabalho para verificar se os
termos de rescisdo do contrato de trabalho estio corretos. Paragrafo
Gnico. No caso de o sindicato exigir o pagamento antes da assis-
téncia, a empresa contratada podera adotar um dos procedimentos
indicados nos incisos do art. 12 desta resolucio, devendo apresentar
ao Tribunal ou ao Conselho, na situa¢io consignada no inciso II do
referido artigo, no prazo de dez dias tteis, a contar do dia da trans-
feréncia dos valores liberados para a conta corrente do empregado,
a documentagio visada pelo sindicato e o comprovante de depdsito
feito na conta dos beneficiarios.

[...] Art. 17. No edital de licitacio e no contrato devem constar: [ —
os percentuais das rubricas indicadas no art. 4° desta resolucio, para
fins de retencio; [...] V —a indicacio de que havera reten¢io sobre
o montante mensal do pagamento devido a empresa dos valores das
rubricas previstas no art. 4° desta resolug¢io; |[...].
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Verifica-se, pois, que intmeras sdo as alternativas utilizadas
por 6rgios publicos, que ja estio mais conscientes do dever que
possuem de efetivamente fiscalizar as empresas terceirizadas que
lhes prestam servigos, com o intuito de evitar que ocorram casos
como os noticiados acima.

O que fatalmente e geralmente se constata nos processos € a ver-
dadeira sangria nos cofres publicos, que sio os reais custeadores dos
contratos de trabalho dos “terceirizados” durante o vinculo e que, no
rompimento, acabam também responsaveis por verbas contratuais e
rescisorias inadimplidas. Ha um verdadeiro “bis in idem de responsabili-
dade estatal” ocorrendo em varios contratos de terceiriza¢io pelo pais.

Ha muito a ser aperfeicoado para que o seguro-garantia brasileiro
possa cumprir sua missio e contribuir para o desenvolvimento eco-
nomico e social do pais. O modelo vigente, nio ¢ de hoje, vem sendo
colocado em xeque. Com isso, hd uma notéria necessidade de mudar-
mos o quadro atual e exigirmos do administrador publico a aplicacio
de novas modalidades vitoriosas de seguro-garantia que efetivamente
visem combater na pratica a sangria desmedida dos cofres publicos.

Alids, repisa-se, de acordo com o caput do art. 56 da Lei
n. 8.666/1993, o Poder Publico poderd — e nio devera — exigir
seguro-garantia em processos licitatorios, o que abre margem a
procedimentos compostos por coberturas duvidosas que, por serem
mais baratas, acabam saindo caras demais ao fim e ao cabo tanto
para o erario quanto para os empregados terceirizados.

E inexoravel a percepcio de que, além de a fiscalizacio dos contra-
tos de prestacio de servicos estar falhando demasiadamente ao longo dos
anos, a discricionariedade na escolha da modalidade de seguro-garantia
nao tem sido executada a contento.

O professor livre-docente da Universidade de Sio Paulo,
jurista e advogado, Modesto Carvalhosa (Horipay, 2018), tem
nos alertado que o performance bond ¢ uma modalidade de seguro-
-garantia que protege os contratos de prestacao de servigos cele-
brados pelo Poder Publico das tratativas escusas e da famigerada
corrup¢io, pois um terceiro (seguradora) ird fiscalizar o contrato
publico para nio haver atraso, inclusive.
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Servira, portanto, para atualizar o rol das modalidades de
seguro-garantia previstas no art. 56 da Lei n. 8.666/1993, com o
fito nio s6 de proteger o erario dos reveses da inexecu¢do contra-
tual mas também de diminuir brutalmente os custos da obra ou da
prestacao de servicos publicos.

A historia norte-americana sobre o referido seguro-garantia''
nos ensina que o instituto foi criado nos EUA, em fins do século
XIX, especificamente para abarcar obras do governo, sendo obri-
gatdria a sua adogdo em contratos publicos por 14 a partir do Heard
Act em 18942, posteriormente atualizado pelo Miller Act, de 1935".
Esses instrumentos normativos alienigenas visam ha décadas asse-
gurar 100% do empreendimento, obrigando as seguradoras a ter-
minarem a obra, sem custo adicional ao Poder Publico.

A partir do regime de performance bond nos contratos ptblicos,
podemos tragar ainda algumas caracteristicas importantes a serem
observadas por aqui, como por exemplo: I) impedir a interlocucao
entre o Poder Publico e as empreiteiras e fornecedores; 1I) quebrar
a corrupgao sistémica; I1I) garantir o pre¢o, a qualidade e os prazos
dos contratos; IV) possibilitar o retorno do investimento puablico:
prazos rigorosamente cumpridos; e V) evitar que, de algum modo,
o Estado seja executado judicialmente por conta da inadimpléncia
de seus contratados para com terceiros.

Ha também um sistema de supervisio independente: governos e
agéncias estabelecem comissdes de funcionarios de outros departamentos
do 6rgio para acompanhar a execug¢do dos contratos, o que ¢ determi-
nante para a liberacio das parcelas de pagamento (BARBOSA ef al., 2015).

11 “Breve histéria sobre o performance bond”. Disponivel em: https://suretyl.com/sur/.
Acesso em: 20 jan. 2020.

12 Heard Act — Lei Federal americana de 1894 que autorizou o uso de titulo de garan-
tia corporativa para assegurar todos os projetos financiados pelo governo federal
norte-americano.

13 Miller Act — Lei Federal de 1935 que atualizou o Heard Act de 1894. Passou a exigir
caugdo em obras publicas federais e titulos de desempenho para contratos de obras
publicas superiores a US$ 100,000, além de protecio de pagamento integral.
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Nem tudo sdo flores, todavia; o modelo precisa passar por uma
calibragem brasileira, pois, em momentos de crise financeira, o
inadimplemento contratual tem origem no préprio Poder Pablico
contratante, sem contar que os aditivos contratuais tém sido enca-
rados como regra em vez de exce¢io.

Diante disso, a doutrina nos adverte que as principais causas
do nio pagamento de bonus por parte da seguradora, os chamados
improper payments, sio: 1) os aditamentos por obra ainda nio reali-
zada; II) o pagamento por obra defeituosa ou com materiais fora da
especificacio; I1I) a celebracio de aditivos contratuais; IV) a devolu-
¢do antecipada de reten¢des contratuais; V) a extensio da obra além
daquela contratada; e VI) o pagamento final da obra sem o consen-
timento e aprovacao plena da seguradora (CARVALHOSA, 2016).

Portanto, precisa-se de muita atencdo, pois as causas ante-
riormente enumeradas sio corriqueiras no Brasil e estampadas no
ambito das ac¢des civis publicas trabalhistas, como a n. 0011071-
70.2015.5.01.0082 e a n. 0101117-78.2016.5.01.0015, ajuizadas pelo
MPT" no ambito do TRT-1* Regido.

Com iss0, ha necessidade de o Poder Pablico adotar as melho-
res praticas, pois, se gerar sinistro na forma acima exemplificada,
tera dificuldade de obter garantia para adimplir seus projetos.

O momento ¢é propicio a atualizacio do seguro-garantia nos
contratos de prestacdo de servicos nas atividades laborais no ambito
da Administracdo Pablica. As veias estdo abertas as praticas ilicitas em
razao de nao termos como obrigatdria a ado¢io do performance bond
no Brasil ou outro seguro-garantia capaz de arrefecer tais praticas.

Naio restam davidas de que a mudanga precisa ser estrutural
na interlocucdo entre o setor publico e o privado, pois também
deverdo ser previstos incentivos para a contratacao de seguros mais
robustos. As melhores praticas internacionais dizem que um ter-

14 MPT — Ministério Pablico do Trabalho. Orgio especializado que atua na esfera
trabalhista e que compde o Ministério Publico da Unido. Art. 128, I, b, da
CRFB/1988.
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ceiro interessado nesse caso tem diminuido a margem de erros, de
custos e de saques aos cofres publicos (BARBOSA et al., 2015).

Portanto, a implementacdo obrigatoria do referido seguro-
-garantia no Brasil pode ser considerada um marco regulatério com
vistas a alavancar uma nova cultura de gestdo dos contratos de obras e
servi¢os publicos. Garante-se, assim, uma maior transparéncia, conclu-
sao dentro do prazo, maior qualidade e menor drenagem dos recursos
publicos. Com isso, entendemos que a adog¢io obrigatoria do perfor-
mance bond é o zeitgeist® da Administracio Puablica brasileira com a
finalidade de arrefecer os anseios da desenfreada corrup¢io sistémica
no Pais e o inadimplemento das verbas laborais advindo dos contratos
de terceirizacio de servigos no amago da Administracio Publica.

4 Conclusao

Por todo o exposto, verifica-se que a ado¢io do que se deno-
mina performance bond (garantia contratual de blindagem ao erario
publico) é tema caro as boas praticas de governanca do dinheiro
publico no Pais. Além disso, podera vir a servir de escudo contra o
inadimplemento das verbas trabalhistas nos contratos de terceiriza-
¢ao no ambito da Administracio Pablica.

De fato, a parte mais fraca no péndulo do Direito do Trabalho
precisa de uma blindagem robusta a partir do instituto performance bond.

A tematica em tela possui extrema relevancia social se colocada
em xeque a realidade economica e financeira que assola o Pais, ndo
s6 no que se refere as contas publicas dos entes federativos como
também ao alto indice de desemprego, a precariedade das relagdes
trabalhistas e a avassaladora flexibilizacio das leis trabalhistas.

Ha premente urgéncia na introdug¢io do instituto em tela como
um dos mecanismos obrigatérios a reger os contratos administrati-
vos, a fim de retirar do Pais a pecha de Estado de mal-estar social.

15 Zeitgeist — Trata-se de uma palavra de origem alemi (prondncia: tzait. gaisst) e quer
dizer espirito da época, espirito do tempo ou sinal dos tempos. E o clima intelectual
e cultural do mundo numa certa época.
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Precisamos que os poderes constituidos vio rumo a exceléncia
na prestacio de servicos publicos essenciais ao cidadio, bem como
zelem pela boa gestio do dinheiro publico em consonancia com as
melhores praticas internacionais em pleno emprego. Estamos cientes,
acima de tudo, de que nao esgotamos o tema posto aqui a reflexdo.

Estd na ordem do dia potencializar as praticas de anticorrup-
¢ao no amago da Administracio Publica brasileira. Com isso, a
adog¢io do instituto performance bond dara énfase a transformagio da
realidade social no Pais, visando a promoc¢ao de melhores politi-
cas publicas com vistas a atender o interesse publico primario e o
interesse publico secundario, resultando inegaveis ganhos nio s6 ao
Estado como também aos intimeros trabalhadores hipossuficientes
espalhados por esse imenso Pais, de escala continental.

De fato, estamos atrasados e com pressa.
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Resumo: O presente estudo objetiva apresentar as hipdteses em
que se reconhece o direito subjetivo a nomeacio de candidato apro-
vado em concurso publico. Como nio hi disciplina constitucional
e legal especifica sobre o assunto, a identificacido das hipdteses vem
sendo feita ao longo dos anos pelos tribunais superiores brasilei-
ros. Este artigo analisa a evolucio jurisprudencial desde os primei-
ros julgados a respeito do tema até os dias atuais, com énfase na
necessidade de tutela da confianca do cidadio, que cria expectativas
legitimas baseadas no edital de concurso publico e no corolario
dever da Administra¢io Publica de agir com boa-fé, nomeando os
aprovados. Conclui-se pela importancia do principio da protecio a
confianga para o reconhecimento do direito a nomeacio do candi-
dato aprovado em concurso publico.

Palavras-chave: Direito subjetivo a nomeacio. Principio da protecio
a confianc¢a. Administracio Pablica. Candidato. Edital. Jurisprudéncia.

Abstract: This article presents the assumptions which recognize
the subjective right of nomination of the candidate approved in a
public contest. As there is no specific constitutional and legal dis-
cipline on the subject, identification of assumptions has been made
over the years by the Brazilian Superior Courts. This article makes
an analysis of the evolution of case law from the first trial on the
issue until today, emphasizing the need for protection of citizen’s
trust, considering that the candidate creates legitimate expectations
based on the proclamation, and the corollary obligation of Public
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Administration to act in good faith, naming approved. The results
confirmed the importance of the principle of protection of con-
fidence for the recognition of the subjective right of nomination.

Keywords: Subjective right of nomination. Principle of protec-
tion of confidence. Public Administration. Candidate. Proclamation.
Jurisprudence.

Sumario: 1 Introducio. 2 Consideracdes gerais sobre o concurso
publico. 3 Principio da prote¢do a confianca. 4 Direito subjetivo a
nomeagio. 4.1 Direito subjetivo a nomeacio antes da Constituicio
da Republica de 1988. 4.2 Direito subjetivo a nomeacio depois da
Constituicido da Republica de 1988. 5 Conclusio.

1 Introducgio

A Constitui¢ao da Republica de 1988, que reconhece o Estado
Democratico de Direito brasileiro, conferiu importante papel ao prin-
cipio da isonomia, tanto na esfera publica quanto na esfera privada
(D1 P1eTrO, 2014, p. 607). No Direito Administrativo, a isonomia
se manifesta em diversas normas, sendo uma delas é exigéncia cons-
titucional do concurso publico para o ingresso em cargos e empre-
gos publicos, prevista no art. 37, II, da Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), que determina expres-
samente que “a investidura em cargo ou emprego piiblico depende de aprova-
¢do prévia em concurso puiblico de provas ou de provas e titulos”.

Para José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 634), o con-
curso possui trés postulados fundamentais: principio da igualdade
(isonomia), principio da moralidade administrativa e principio da
competi¢do. O principio da isonomia garante que todos os candi-
datos disputem em igualdade de condicoes, devendo ser as mesmas
regras para todos, contidas no edital e na legislagio de regencia.
Ressalvam-se, obviamente, as regras diferenciadoras para os candi-
datos com deficiéncia, os que necessitam de algum tipo de atendi-
mento especial e os que estdo abrangidos pelo sistema de cotas. As
excecdes, contudo, apenas confirmam a regra, pois, como se sabe,
o principio da isonomia significa tratar igualmente os iguais e desi-
gualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.
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O principio da moralidade administrativa no concurso
publico, por sua vez, objetiva evitar que haja qualquer tipo de favo-
recimento ou persegui¢io ao candidato, bem como vedar a pratica
do nepotismo, vedacio esta que, inclusive, estd contida na Simula
Vinculante n. 13 do Supremo Tribunal Federal (STF)".

Por fim, pelo principio da competi¢io, os candidatos disputam
entre si a classificacio no certame que lhes garanta uma vaga no
quadro de pessoal da Administracdo Publica.

O concurso publico é o procedimento realizado pela Administragio
Publica para a escolha do melhor candidato apto a ocupar cargo ou
emprego publico no ambito de determinado 6rgio ou entidade. A
busca por um cargo ou emprego publico vem crescendo vertiginosa-
mente, especialmente em razio da crise econoémica e do alto indice de
desemprego na iniciativa privada, o que tem feito os concursos publi-
cos se tornarem cada vez mais disputados. Para conquistar a almejada
aprovacao, o candidato se dedica intensamente aos estudos e abdica de
boa parte de seu tempo de descanso e de lazer. Depois de aprovado,
contudo, ndo raras vezes depara com a auséncia de nomeagio, que gera
frustragio e sensac¢ao de tempo perdido, de esforco nio recompensado.

A discussio sobre a existéncia ou nio de direito a nomeacio
¢ antiga e tem passado por constante aprimoramento ao longo dos
anos. No periodo anterior a vigéncia da Constituicdo da Republica
de 1988, predominava o entendimento de que o candidato apro-
vado em concurso publico possuia mera expectativa de direito a
nomeag¢do. A promulgacio da nova Constituicio abriu caminho
para o surgimento e crescimento, tanto no campo doutrinirio
quanto jurisprudencial, da posi¢io contraria, isto ¢, a de que o candi-

1 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Stimula Vinculante n. 13:*A nomeagio de conjuge, com-
panheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive,
da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de
dire¢io, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissio ou de conflanga
ou, ainda, de fun¢io gratificada na administragio publica direta e indireta em qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacdes reciprocas, viola a Constitui¢io Federal”. Disponivel em: http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=13.NUME.%20E%20S.FLSV.
&base=baseSumulasVinculantes. Acesso em: 10 jan. 2019.
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dato aprovado possui direito subjetivo a nomea¢io em determinadas
hipoteses. Na licdo de Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2014, p. 615):

Durante muito tempo a jurisprudéncia adotou, predominantemente,
o entendimento de que “nao ha direito adquirido a nomeagio de
candidato aprovado em concurso publico”. Esse entendimento vem
sendo, em boa hora, relativizado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justi¢a. Se o Poder Publico realiza o concurso,
que é um procedimento oneroso, ¢ porque necessita de pessoal para
preenchimento dos cargos vagos. Nao tem sentido e contraria o prin-
cipio da razoabilidade o Poder Publico deixar de nomear os candida-
tos aprovados em consonancia com o edital. Menos justificavel ainda
¢ a hipotese cogitada no inciso IV do artigo 37 da Constituicio, em
que a Administracdo Publica inicia outro concurso publico quando
existem candidatos habilitados em concurso anterior.

A mudan¢a de entendimento explicitou-se no reconheci-
mento paulatino de hipoteses de direito subjetivo a nomeacio, que
foram sendo ampliadas pouco a pouco, até se chegar ao posiciona-
mento doutrinario e jurisprudencial atual.

O objetivo deste artigo € analisar a mudanga no posicionamento
e a evolucio jurisprudencial a respeito do tema ap6s a promulgacio
da CRFB/1988 e a consolidaciao do Estado de Direito no Brasil, com
destaque para a importancia do principio da seguranca juridica, na
vertente da protecdo a confianca, para a consolida¢io dessa mudanga.

Inicialmente, sdo apresentados aspectos gerais do concurso publico.
Na sequéncia, trata-se do principio da prote¢io a confianga, com consi-
deragdes acerca de seu surgimento e aplicacdo no Direito Administrativo.
Posteriormente, realiza-se exame minucioso da jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores, no que diz respeito ao direito subjetivo a nomeagio,
antes e depois da promulgacio da CRFB/1988, com enfoque na tutela
da confianca. O método de trabalho adotado foi, especialmente, a ana-
lise jurisprudencial, complementada pelo estudo da doutrina.

2 Consideragcoes gerais sobre o concurso publico

A regra do concurso publico estd expressamente prevista no
art. 37, II, da CRFB/1988, acima transcrito, sendo a aprovacio
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em concurso publico, portanto, requisito obrigatorio para a inves-
tidura em cargo ou emprego publico, a excecio das hipoteses que
serdo oportunamente mencionadas.

O jurista José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 632) apre-
senta o seguinte conceito de concurso publico:

Concurso publico é o procedimento administrativo que tem por
fim aferir as aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos
ao provimento de cargos e func¢des publicas. Na afericio pessoal, o
Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica de interes-
sados em ocupar funcdes publicas e no aspecto seletivo sio escolhi-
dos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento,
obedecida sempre a ordem de classificagio. Cuida-se, na verdade,
do mais idoneo meio de recrutamento de servidores publicos.

O concurso publico é, portanto, a forma que a Administragio
Publica utiliza para recrutar os servidores e empregados publicos que
irio compor o seu quadro de pessoal. Trata-se de forma isonomica de
recrutamento, pois permite a participacio de quaisquer interessados que
preencham os requisitos exigidos para o cargo ou emprego publico.

Por isso, ainda que possa conter falhas, ¢ a melhor forma até
hoje encontrada para selecionar candidatos que desejam trabalhar
na Administra¢io Publica, uma vez que utiliza o sistema do mérito
para escolher os candidatos mais bem preparados, em igualdade de
condic¢oes na disputa, evitando favoritismos ou apadrinhamentos.
Para Diogenes Gasparini (2007 apud CarvaLHO, 2010), o concurso
publico seria a melhor forma de selecio de pessoal se comparado a
outras formas ja utilizadas ao longo da historia,

na medida em que ndo constitui um sistema meramente aleatério
como o sorteio; nio trata o cargo publico como objeto mercan-
til ou de sucessio hereditaria, como o arrendamento, a compra e
venda e a heranca; nio adota como critério de escolha do agente
publico a valoracio puramente discricionaria e de natureza emi-
nentemente politico-econdmica, como a livre nomeagio e a elei-
¢do. (GasparINg, 2007, p. 6 apud Carvaruo, 2010, p. 112).

Ressalta-se, na licdo de Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2014, p.
610), que a expressao “concurso publico”, contida no dispositivo cons-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 54, p. 495-532 — jul./dez. 2019 499



titucional, significa que o procedimento do concurso possui abran-
géncia em relacio a todos os eventuais interessados, nio mais se admi-
tindo os chamados concursos internos, muito comuns antigamente,
nos quais somente concorriam candidatos ja pertencentes ao quadro
de pessoal da Administracio Publica. Atualmente, portanto, sio veda-
dos institutos como a transposi¢io (ou ascensio), a transferéncia e
a readmissdo. Se o servidor ¢ ocupante de determinada carreira do
servico publico, ndo pode ser transferido para carreira diversa sem que
tenha sido aprovado no concurso da nova carreira almejada. Nesse
sentido, o enunciado de Stimula n. 6852 do STF:

¢ inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie
ao servidor investir-se, sem prévia aprova¢ido em concurso publico
destinado ao seu provimento, em cargo que nio integra a carreira
na qual anteriormente investido.

O Supremo Tribunal Federal vem entendendo nio ser possivel
restringir injustificadamente a participacio de candidato em concurso
publico, a exemplo das simulas 684° e 6867, que determinam, respec-
tivamente, que “‘é inconstitucional o veto ndo motivado a participagao
de candidato a concurso ptblico” e que “s6 por lei se pode sujeitar a
exame psicotécnico a habilitacio de candidato a cargo publico”.

Enfim, o recrutamento de servidores para trabalhar na
Administracio Publica deve ser feito, em regra, por meio de concurso
publico, excetuados os casos previstos na propria CRFB/1988: func¢des
de confianga (embora nio haja concurso para as fungdes de confianca

2 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Sitmula n. 685. Diirio de Justica, Brasilia, 9 out.
2003. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarfurispru
dencia.asp?s1=685.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas. Acesso em:
10 jan. 2019.

3 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 684. Diirio de Justica, Brasilia, 9 out.
2003. Disponivel em: http://www.stf,jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurispru
dencia.asp?s1=684. NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas. Acesso em:
10 jan. 2019.

4 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n. 686. Diario de Justica, Brasilia, 9 out.
2003. Disponivel em: http://www.stf,jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurispru
dencia.asp?s1=686.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas. Acesso em:
10 jan. 2019.
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em si, elas s6 podem ser preenchidas por ocupantes de cargo efetivo, e
que, portanto, prestaram CONCurso para o cargo) € cargos em COmissio
(art. 37, II e V), contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico (art. 37, [X),
nomea¢ao de membros dos tribunais (arts. 73, § 22,94, 101, 104, para-
grafo unico, I, 107, 111-A, 115, 1, 119, 11, 120, 111, e 123) e aproveita-
mento no servico publico de ex-combatente que tenha efetivamente
participado de operagdes bélicas durante a Segunda Guerra Mundial
(art. 53,1, do ADCT) (CarvarLHO FiLaO, 2014, p. 638).

Os cargos em comissao, embora sejam de livre nomeagio e exo-
neracio, devem ser preenchidos, em parte, por servidores de carreira,
em um percentual minimo previsto em lei (art. 37,V, CRFB/1988).

O prazo de validade do concurso ptblico ¢ de até dois anos,
prorrogavel uma vez por igual periodo, nos termos do art. 37, 111, da
CRFB/1988. A expressio “igual periodo” significa que a prorrogacio,
caso ocorra, deve ser equivalente ao periodo inicialmente previsto para
a validade do concurso, ou seja, se a validade do concurso é de um ano,
ele pode ser prorrogado uma tinica vez por mais um ano; se ¢ de dois
anos, pode ser prorrogado uma tnica vez por dois anos, por exemplo.

A Administra¢do ndo ¢ obrigada a prorrogar o concurso, mas,
caso queira, deve fazé-lo antes do vencimento do prazo de vali-
dade. A prorrogacio realizada posteriormente ¢ ilegal, devendo ser
desfeita. O fim do prazo de validade gera a caducidade do concurso.

Dentro do prazo de validade, o candidato aprovado possui
prioridade na convoca¢io em rela¢io a novos concursados, apro-
vados em concurso realizado posteriormente. E o que determina o
art. 37, IV, da CRFB/1988: durante o prazo improrrogavel previsto
no edital de convocagido, aquele aprovado em concurso publico de
provas ou de provas e titulos serd convocado com prioridade sobre
novos concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira.

Salienta-se que o direito de preferéncia somente abrange o
candidato efetivamente aprovado no certame, ou seja, aquele que
foi aprovado em todas as fases. Se o candidato foi aprovado em uma
fase do concurso, mas nio passou para a etapa subsequente, porque
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estava fora do ntimero de classificados que passariam para a fase
posterior, nio possui direito a precedéncia na convocagio. Nesse
sentido, o julgamento proferido pelo STF no RMS 23.547/DF°.

Em suma, nada impede que, durante o prazo de validade de
um concurso publico, outro seja realizado, com posterior aprova-
cao dos respectivos candidatos. Contudo, o que nido se permite ¢
que os candidatos aprovados nesse segundo concurso sejam con-
vocados com precedéncia em relacdo aos candidatos aprovados no
primeiro concurso durante o prazo de validade dele, tema que serd
aprofundado adiante, quando se fizer referéncia ao direito a nome-
agio em casos de preteri¢do na ordem de classificagio.

3 Principio da protecdao a confianca

A nomeacio de candidato aprovado em concurso publico deve
estar em consonancia com o postulado da seguranca juridica. Nio
¢ possivel conceber a existéncia de um Estado de Direito sem o
corolario da seguranca juridica, sendo esta um subprincipio daquele.

O principio da seguranca juridica possui hierarquia consti-
tucional no ordenamento juridico brasileiro e se divide em dois
aspectos, o objetivo e o subjetivo. No aspecto objetivo, a seguranga
juridica é revelada nos institutos do direito adquirido, do ato juri-
dico perfeito e da coisa julgada, expressamente previstos no art. 5°,
XXXVI, da CRFB/1988: “a lei nio prejudicara o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. O aspecto subjetivo,
por sua vez, materializa-se no principio da prote¢io a confianca,
que tutela a fidtcia que o cidaddo deposita na atuacdo estatal.

Proteger a confian¢a que o particular, de boa-fé, colocou na
atuacdo estatal ¢ uma forma de equilibrar os poderes da Administragio

5 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Mandado de Seguranga 23.547/DF. Rela-
tor: Min. Mauricio Corréa. Didrio de Justica, Brasilia, 5 dez. 2003. Disponivel em:
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador jsp?docTP=AC&docID=116020.
Acesso em: 10 jan. 2019.
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Publica com os direitos individuais dos cidaddos e de garantir maior segu-
ranca e estabilidade as relagdes juridicas travadas com o Poder Publico.

Almiro do Couto e Silva (2005, p. 7-8), em obra precursora
sobre a prote¢io a confian¢a no Brasil, explicita a origem desse
principio, que surgiu na Alemanha, por constru¢io da jurisprudén-
cia. Consolidou-se a partir da segunda metade do século XX, prin-
cipalmente apds decisio judicial proferida pelo Superior Tribunal
Administrativo de Berlim, em 14 de novembro 1956. O caso se refe-
ria 4 viva de um funcionario puablico, que mudou seu endereco de
Berlim Oriental para Berlim Ocidental sob a promessa estatal de rece-
bimento de pensdo. A vitiva recebeu o beneficio por um ano, periodo
ap6s o qual a pensao foi cortada por motivo de ilegalidade na sua con-
cessao. O Superior Tribunal Administrativo de Berlim entendeu que,
embora houvesse ilegalidade na concessio do beneficio, no caso deve-
ria prevalecer a protecdo da confianca em detrimento da legalidade. A
decisio foi mantida pelo Tribunal Administrativo Federal em acordio
datado de 15 de outubro de 1957.As duas decisdes abriram caminho
para que diversas outras fossem proferidas no mesmo sentido.

Posteriormente, a Lei de Processo Administrativo alema, edi-
tada em 1976, previu a aplicacdo do principio da prote¢io a con-
fianca. Ainda na década de 1970, o Tribunal Federal Constitucional
alemao reconheceu o valor constitucional do principio.

Paralelamente, entre 1957 e 1978, o principio ganhou forma
e se consolidou na Unido Europeia, onde é conhecido como prin-
cipio da prote¢io a confianga legitima, passando a fundamentar
decisdes da Corte de Justica das Comunidades Europeias como
“regra superior de Direito” e “principio fundamental do direito
comunitario” (CALMES, 2001, p. 24 apud SiLva, 2005, p. 7-8).

No Brasil, Almiro do Couto e Silva (2005, p. 14-15) aponta
trés importantes decisdes do Supremo Tribunal Federal, que seriam
“as primeiras da nossa mais alta Corte de Justica a reconhecer a
seguranca juridica, entendida como prote¢do a confianca, como
principio constitucional”. Trata-se dos acérdios Pet 2.900 QO/
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RS¢ MS 24.268/MG’ e MS 22.357/DF?, todos de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes.

Por sua vez, no tocante a previsio legal do principio da
protecao a confianca no direito patrio, pode-se afirmar que as
leis n. 9.784/1999 (Lei de Processo Administrativo Federal), n.
9.868/1999 (Lei da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da
Acio Declaratéria de Constitucionalidade) e n. 9.882/1999 (Lei
da A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental), embora
nio tenham feito referéncia explicita a protecio da confianga, uti-
lizaram o vocabulo “seguranca juridica” na acepcio subjetiva do
principio. E dizer, referiram-se i seguranca juridica na vertente da
protecao da confianga.

Além disso, o novo Cddigo de Processo Civil, que entrou em
vigor em mar¢o de 2016, ao tratar das disposicoes gerais acerca dos
processos nos tribunais, menciona expressamente o principio no
§ 4° do art. 927:

§ 4° A modifica¢io de enunciado de stmula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observard a necessidade de fundamentagcio adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protegao da con-
fianga e da isonomia. (Grifo nosso).

6 Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Questdo de Ordem na Peti-
¢io 2.900/RS. Relator: Min. Gilmar Mendes. Diirio de Justi¢a, Brasilia, 1
ago. 2003. Disponivel em: http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=86525. Acesso em: 10 jan. 2019.

7  BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga 24.268/MG. Relator para
acérdio: Min. Gilmar Mendes. Diario de Justica, Brasilia, 17 set. 2004. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86111.
Acesso em: 10 jan. 2019.

8 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguran¢a 22.357/DF. Relator: Min.
Gilmar Mendes. Diario de Justica, Brasilia, 5 nov. 2004. Disponivel em: http://
redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador jsp?docTP=AC&docID=85726. Acesso
em: 10 jan. 2019.
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A previsio ¢é bastante significativa e demonstra a expressivi-
dade que a tutela da confianca vem ganhando no ordenamento
juridico brasileiro.

Referido principio tutela, portanto, a confianca legitima
depositada pelo cidadio na atuacio da Administracio Publica, a
qual deve ser apta a gerar sensacdo de estabilidade juridica, deve ser
protegida em face de mudancas abusivas no agir estatal.

No campo dos concursos publicos, o principio vem sendo
aplicado para garantir o direito a nomeagao de candidatos aprova-
dos, que acreditaram na postura da Administracdo ao lancar edital,
demonstrando a necessidade de preencher cargos vagos em seu
quadro de pessoal, além de se comportarem conforme essa crenga,
dedicando-se arduamente aos estudos. Tutela-se a expectativa legi-
tima dessas pessoas, nio podendo o ente publico, injustificada-
mente, esquivar-se de nomear os aprovados.

4 Direito subjetivo a nomeacao

Como explicitado alhures, o concurso puablico é o procedi-
mento realizado para a sele¢io das pessoas que comporio o quadro
de pessoal da Administragdo, ocupando cargos e empregos publi-
cos. Ao final do procedimento, divulga-se a lista dos aprovados,
que podem ser nomeados desde a homologacio do certame até o
fim do seu prazo de validade.

Surge, nesse contexto, o questionamento acerca da existéncia,
ou nido, de um direito a nomeacao do candidato aprovado, espe-
cialmente considerando a fidtcia do particular na atuagdo adminis-
trativa e o corolario dever de boa-fé do ente publico. A matéria foi
alvo de muita discussio ao longo dos anos, a ponto de a jurispru-
déncia dos tribunais superiores, a qual inicialmente nio admitia a
existéncia de um direito subjetivo a nomeacio, mas tio somente de
uma expectativa de direito, ir evoluindo, para, hoje, reconhecer a
sua existéncia em algumas hipoteses.
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4.1 Direito subjetivo a nomeagio

antes da Constituicao da Republica de 1988

O entendimento classico predominante nessa matéria, antes da

promulgacio da Constituicio da Reptblica de 1988, era o de que o
candidato aprovado em concurso publico possuia mera expectativa de
direito, tendo a Administragido Publica discricionariedade para decidir
quanto a sua nomeacao. Citam-se, como exemplos, os seguintes julga-
dos do STF: RMS 4.643°, MS 18.571'" ¢ RE 116.044-6"". Da Gltima

decisio mencionada, destaca-se o seguinte excerto da ementa:

Concurso publico. A aprovacio em concurso nio gera direito absoluto a
nomeacio, constituindo mera expectativa de direito. In casu, nio demons-
traram os impetrantes do mandado de seguranca que até o dia final da
validade do concurso (quatro anos) tenha ocorrido o preenchimento de
vagas sem observancia da classificacio dos candidatos aprovados. Assim
sendo, aplica-se a regra de § 3°, do art. 97, da Constituicio da Republica.

Nesse mesmo sentido também se posicionava a doutrina, a

exemplo de Hely Lopes Meirelles (1966, p. 365):

Ainda mesmo a aprova¢io no concurso nio gera direito absoluto a
nomeagio, pois que continua o aprovado com simples expectativa
de direito a investidura no cargo disputado.

Vencido o concurso, o primeiro colocado adquire direito subje-
tivo 4 nomeac¢io com preferéncia sobre qualquer outro, desde que

10

11

Brasir. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranga 4643/
SP. Relator: Min. Henrique d’Avila, Tribunal Pleno. Didrio de Justiga, Brasi-
lia, 22 out. 1959. Disponivel em: http://redir.stf;jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=105332. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasir. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca 18.571/DF. Rela-
tor: Min. Adalicio Nogueira, Tribunal Pleno. Didrio de Justiga, Brasilia, 9
maio 1969. Disponivel em: http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=84595. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasir. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso Extraordinario 116.044-6/AM.
Relator: Min. Djaci Falcdo. Diario de Justica, Brasilia, 9 dez. 1988. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=206085.
Acesso em: 10 jan. 2019.
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a Administragio se disponha a prover o cargo, mas a conveniéncia
e oportunidade do provimento ficam a inteira discricio do Poder
Pablico. O que nio se admite é a nomeacio de outro candidato,
que nio o vencedor do concurso.

Apenas se admitia, entdo, o direito a nomea¢ao em caso de
preteri¢do na ordem de classificagio.

[lustrativa de tal entendimento ¢ a licio de Francisco Mauro
Dias e Theophilo Antonio Miguel Filho que, embora tenha sido
publicada no ano de 2002 — apds a CRFB/1988, portanto —, reflete
o posicionamento classico a respeito da matéria:

Tanto aos aprovados classificados quanto aos aprovados nio classifi-
cados reconhece-se direito subjetivo tio-somente a estrita observan-
cia da ordem classificatoria para que se proceda a nomeagio, porque
a este direito corresponde o dever juridico da Administracio Pablica
em manter imaculado o Principio Constitucional da Impessoalidade
e Moralidade, insculpidos no caput do artigo 37 da Carta Magna.

Possuem mera expectativa de direito a2 nomeacio, segundo a analise
meritdria da conveniéncia e oportunidade da pritica do ato. Lesio
apta a ensejar tutela jurisdicional s6 surgira se e quando for inobser-
vada a ordem de classificagdo. (D1as; MiGUEL FiLHO, 2002, p. 180-181).

O raciocinio que subjaz a essa linha interpretativa é o de
que, quando a Administra¢io preenche o cargo em desrespeito
a ordem de classificacdo, seja porque nomeia candidato aprovado
em posi¢ao inferior, seja porque o preenche com individuo nio
aprovado em concurso, seja porque nomeia candidato aprovado
em concurso posterior, durante o prazo de validade de certame
anterior, surge para o candidato aprovado o direito a ser nomeado.
Ao preterir o candidato, a Administragdo demonstra publicamente
a necessidade de ocupar o cargo vago, o que faz desaparecer sua
margem de conveniéncia e oportunidade, e surgir, paralelamente,
o direito a nomeacio do candidato preterido.

Segundo esse entendimento, em relagio a nomeagio de can-
didatos de concurso posterior, nota-se que os candidatos aprovados
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no primeiro certame possuem precedéncia nio sé6 em relacio as
vagas ofertadas no edital, mas também em relacio as demais vagas
que surgirem durante o prazo de validade do concurso. Na hipd-
tese, o direito decorre diretamente do art. 37, IV, da CRFB/1988,
que assim dispde:

durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacio,
aquele aprovado em concurso publico de provas ou de provas e
titulos serd convocado com prioridade sobre novos concursados
para assumir cargo ou emprego, na carreira.

Além da previsio constitucional, o reconhecimento do direito
a nomeag¢do em caso de pretericdo foi sedimentado no enunciado
n. 15 da Stmula do STF', aprovada em 13 de dezembro de 1963:
“Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado
tem o direito a nomeac¢do, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificacio”.

Contudo, nio ocorre pretericdo caso a nomeagao do candi-
dato seja feita por determinacio judicial, conforme decidiu o STF
em julgados posteriores a Constitui¢io da Republica de 1988: Ag.
Rg. no Al 373.054-8", RMS 23.227" ¢ RMS 23.056".

12 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Stimulan. 15. Simula daJurisprudéncia Predomi-
nante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=15.NU
ME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas. Acesso em: 10 jan. 2019.

13 BrasiL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 373.054-8/SP. Relator: Min. Ellen Gracie. Diario de Justi¢a, Brasi-
lia, 27 set. 2002. Disponivel em: http://redir.stf;jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=305657. Acesso em: 10 jan. 2019.

14 Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso em Mandado de Segu-
ranga 23.227/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Diirio de Justica, Brasilia,
18 jun. 1999. Disponivel em: http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=115961. Acesso em: 10 jan. 2019.

15 Brasit. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso em Mandado de Segu-
ranga 23.056/DF. Relator: Min. Ilmar Galvio. Diirio de Justica, Brasilia, 12
mar. 1999. Disponivel em: http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=115932. Acesso em: 10 jan. 2019.
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E possivel encontrar acordios isolados, anteriores a CR FB/1988,
no sentido de que também haveria direito subjetivo a nomeacio
quando lei ou regulamento previssem tal direito, inclusive com
prazo para provimento. E o caso do julgamento pelo STF dos
Embargos a Apelag¢io Civel n. 7.387', de relatoria do ministro
Orozimbo Nonato:

Exausto o prazo de validade do concurso, nio pode o concor-
rente alegar direito adquirido ao fito de reclamar a nomeacio,
pois que apenas lhe assiste, no caso, uma spes iuri, ainda na férmula
da antiga Introduc¢io do Cédigo Civil, a ndo ser que aquele direito
encontre nascente em ftexto de lei ou no caso de preteri¢io ilegal,
quando, no prazo de validade do concurso, ocorre nomeacio
indébita. (Grifo nosso).

No mesmo sentido, o julgamento do RE 64.798'":

A discri¢do do Poder Executivo no prover dos cargos administrati-
vos existe, salvo quando a lei ou regulamento marcam prazo para o
provimento. Direito liquido e certo a nomeagio.

No entanto, anos mais tarde, ja na vigéncia da CRFB/1988,
o STF proferiu decisio no sentido de ser inconstitucional dispo-
sitivo da Constituicio do Estado do Rio de Janeiro que criava
direito a nomeacdo dos candidatos aprovados dentro do nimero
de vagas e fixava prazo de cento e oitenta dias para a nomeacio.
Entendeu a Suprema Corte que a previsao contrariava o principio
da separacdo dos poderes e o art. 61, § 1°, II, ¢, da CRFB/1988,
que prevé a iniciativa privativa do presidente da Republica para
leis que disponham sobre o provimento de cargos dos servidores

16 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Embargos a Apelacao Civel 7.387/PE. Rela-
tor: Min. Orozimbo Nonato, Tribunal Pleno. Diario de Justiga, Brasilia, 7 nov.
1944. Disponivel em: http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP
=AC&docID=31037. Acesso em: 10 jan. 2019.

17 Brasit. Supremo Tribunal Federal (3. Turma). Recurso Extraordindrio 64.798/
GO. Relator: Min. Gongalves de Oliveira. Didrio de Justica, Brasilia, 23 ago.
1968. Disponivel em: http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc
TP=AC&docID=161579. Acesso em: 10 jan. 2019.
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publicos. O entendimento foi externado nos seguintes julgamen-
tos: RE 229.450™, RE 191.089" e ADI 2.931%". Transcreve-se, por
ora, excerto da ementa do RE 191.089:

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 229.450, R elator
Ministro Mauricio Corréa, por maioria, declarou a inconstituciona-
lidade do art. 77,VII, da Constituicio do Estado do Rio de Janeiro,
que cria direito a nomeacio dos candidatos aprovados em concurso
publico, dentro do nimero de vagas do edital do certame, e impde
a nomeacdo no prazo de cento e oitenta dias, por inobservancia
do principio da reserva da iniciativa legislativa ao Chefe do Poder
Executivo (CE art. 61, § 19,11, ¢). Recursos conhecidos e providos.

4.2 Direito subjetivo a nomeagio
depois da Constituicio da Republica de 1988

Com o advento da Constitui¢ao de 1988, doutrina e jurispru-
déncia passaram paulatinamente a reconhecer o direito subjetivo a
nomeacio do candidato.

A consolidacio do Estado Democratico de Direito e do pos-
tulado da seguranca juridica exigia a mudanca de posicionamento;
afinal, quando a Administra¢io organiza um concurso publico, faz
surgir no candidato interessado em participar do certame a con-
fianca de que aquele ente, 6rgio ou entidade publica necessita de
servidores para compor o seu quadro de pessoal.

Diante disso, o candidato se prepara, retine esforcos e se dedica aos
estudos até alcancar a aprovacgio almejada. Nao é razoavel, e gera inse-

18 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 229.450/R]J. Rela-
tor: Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno. Didrio de Justica, Brasilia, 30 ago.
2001.  Disponivel em: http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador jsp?doc
TP=AC&doclD=252992. Acesso em: 10 jan. 2019.

19 Brasit. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordinario 191.089/R]. Relator:
Min. Ilmar Galvao. Diario de Justica, Brasilia, 28 abr. 2000. Disponivel em: http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=231990. Acesso em: 10 jan.2019.

20 Brasit. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 2.931.
Relator: Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno. Diirio de Justica, Brasilia, 29
set.  2006. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=266957. Acesso em: 10 jan. 2019. O julgamento dessa ADI
serd abordado em momento posterior.
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guranca juridica, imaginar que, ao final do concurso, a Administracio
Publica nio nomeie nenhum dos candidatos aprovados. Até porque, além
do empenho dedicado pelo candidato, o Poder Puablico despendeu recur-
sos financeiros ¢ mio de obra para a realizacio do certame e nio faria
sentido todo esse gasto se nio tivesse a intencao de nomear os aprovados,
o que feriria, claramente, o principio da eficiéncia, entre outros principios.

A nova ordem constitucional gerou reflexos nos tribunais
superiores. Na década de 1990, ainda se encontravam muitas deci-
soes reafirmando o entendimento jurisprudencial classico, a exem-
plo dos seguintes acoérdaos do Superior Tribunal de Justica, tribu-
nal criado pela CRFB/1988: RMS 1.174/SP*', RMS 4.125/SP??,
RMS 1.854/RS*, REsp 93.428/BA*, RMS 10.009/MG?* e RMS
9.635/RJ*. Cita-se a ementa do acoérdio proferido no RMS 1.174:

21 Brasit. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso em Mandado de Seguranga 1.174/SP.
Relator:Min. José de Jesus Filho. Diario de Justi¢a, Brasilia,25 maio 1992. Disponivel em:https:
//ww?2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199100144568&dt_
publicaca0=25-05-1992&cod_tipo_documento=. Acesso em: 10 jan. 2019.

22 BrasIL. Superior Tribunal de Justi¢a (6. Turma). Recurso em Mandado de Seguran¢a
4.125/SP. Relator: Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Didrio de Justica, Brasilia,
31 out. 1994. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/
mediado/?num_registro=199400051980&dt_publicacao=31-10-1994&cod_tipo_
documento=. Acesso em: 10 jan. 2019.

23 BrasiL. Superior Tribunal de Justi¢a (2. Turma). Recurso em Mandado de Seguranga
1.854/RS. Relator: Min. Francisco Pecanha Martins. Didrio de Justi¢a, Brasilia,
19 dez. 1994. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/
mediado/?num_registro=199200161979&dt_publicacao=19-12-1994&cod_tipo_
documento=. Acesso em: 10 jan. 2019.

24 Brasit. Superior Tribunal de Justica (6. Turma). Recurso Especial 93.428/BA. Relator:
Min.Vicente Leal. Diario de Justica, Brasilia, 21 out. 1996. Disponivel em: https://ww2.
stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199600231745&dt_
publicacao=21-10-1996&cod_tipo_documento. Acesso em: 10 jan. 2019.

25 BrasiL. Superior Tribunal de Justi¢a (6. Turma). Recurso em Mandado de Seguran¢a
10.009/MG. Relator: Min. Vicente Leal. Diario de Justica, Brasilia, 9 nov. 1998.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_
registro=199800555560&dt_publicacao=09-11-1998&cod_tipo_documento=.
Acesso em: 10 jan. 2019.

26 BrasIL. Superior Tribunal de Justi¢a (6. Turma). Recurso em Mandado de Seguran¢a
9.635/R]. Relator: Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Didrio de Justica, Brasilia,
29 mar. 1999. Disponivel em: https://ww?2.stjjus.br/processo/ita/documento/
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ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. EXPECTA-
TIVA DE DIREITO A NOMEACAO. A aprovacio e classificacio
em concurso publico confere ao candidato apenas expectativa de
direito a nomeag¢ao. Recurso desprovido.

No entanto, com o passar do tempo, o ST] passou a proferir deci-

soes reconhecendo o direito a nomeacio de candidatos, a exemplo das
seguintes: RMS 15.034/RS”, RMS 15.945/MG*, RMS 26.507/RJ>,
RMS 27.311/AM* e Ag. Rg.no RMS 30.308/MS*" . Todos esses julga-
dos reconhecem o direito a nomeag¢io do candidato aprovado dentro do
numero de vagas previstas no edital.

Transcreve-se trecho da ementa do RMS 27.311/AM, que

destaca a ocorréncia de lesio ao principio da seguranca juridica

27
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Brasir. Superior Tribunal de Justi¢a (5. Turma). Recurso em Mandado de Seguran¢a
15.034/RS. Relator: Min. Felix Fischer. Diario de Justi¢a, Brasilia, 29 mar. 2004.
Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=456412&num_registro=200200755227&data=200403
29&formato=PDF. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasit. Superior Tribunal de Justiga (6. Turma). Recurso em Mandado de Seguranga
15.945/MG. Relator: Min. Paulo Medina. Diario de Justi¢a, Brasilia, 20 fev. 2006.
Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=553583&num_registro=200300285333&data=200602
20&formato=PDF. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasit. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Recurso em Mandado de Seguranga
26.507/R]. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Diirio de Justica Ele-
tronico, Brasilia, 20 out. 2008. Disponivel em: https://ww?2.stjjus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=819590&num_regis
tro=200800529911&data=20081020&formato=PDEF. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasir. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Recurso em Mandado de Seguranga 27.311/
AM. Relator: Min. Jorge Mussi. Diario de Justi¢a Eletronico, Brasilia 8 set. 2009. Dispo-
nivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente
=ITA&sequencial=899689&num_registro=200801519642&data=20090908&formato
=PDE Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasir. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Mandado de
Seguranga 30.308/MS. Relator: Min. Felix Fischer. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 15
mar. 2010. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?c
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na hipotese em que a Administragdo deixa transcorrer o prazo de
validade do concurso sem proceder a nomeac¢do dos candidatos
aprovados dentro do nimero de vagas:

1. A classificacdo de candidato dentro do niimero de vagas ofertadas
pela Administracio gera nio a mera expectativa, mas o direito sub-
jetivo a nomeagao. [...]. 3. A manutengdo da postura de deixar transcorrer
0 prazo sem proceder ao provimento dos cargos efetivos existentes por aqueles
legalmente habilitados em concurso piiblico importaria em lesdo aos principios
da boa-fé administrativa, da razoabilidade, da lealdade, da isonomia e da
seguranga juridica, os quais cumpre ao Poder Piblico observar. (Grifo nosso).

O ST]J passou também a proferir decisdes no sentido de reconhecer

o direito a nomeagdo nos casos em que a Administracio promove con-
tratagdo precaria de pessoal para exercer as atividades proprias do cargo
para o qual existem aprovados em concurso publico. Tomem-se, como
exemplos, as seguintes decisdes: RMS 16.489/PR*?, RMS 18.338/MS¥,
RMS 13.719/TO*, REsp 237.712/RS> e REsp 154.584/RIN*.
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Brasir. Superior Tribunal de Justi¢a (6. Turma). Recurso em Mandado de Seguran¢a
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tormato=PDE Acesso em: 10 jan. 2019.
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MinVicente Leal. Didrio de Justica, Brasilia, 15 maio 2000. Disponivel em: https://ww?2.
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publicacao=15-05-2000&cod_tipo_documento=. Acesso em: 10 jan. 2019.
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O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, também adotou,
nos primeiros anos que se sucederam a nova ordem constitucio-
nal, o posicionamento classico em alguns julgados, tais como MS
21.870/DF” e Ag. Reg. no RE 421.938/DF*. Paralelamente, con-
tudo, em outras decisdes, ampliou, aos poucos, as hipdteses em que
reconhece o direito subjetivo a nomeagio. Manteve a redag¢io da
Stmula n. 15, ja mencionada, e, ao longo dos anos, evoluiu para o
reconhecimento de outras hipoteses.

Passou a admitir tal direito nos casos em que existe recusa
arbitraria da Administracio em realizar a nomeagio para cargos
cuja necessidade de provimento resta comprovada, nomeando
apenas parte dos aprovados e deixando escoar o prazo de validade
do concurso para viabilizar a nomeac¢ao de candidatos em con-
curso posterior. No caso concreto, enfrentado pelo STF, o certame
previa o preenchimento das vagas existentes e das que surgissem no
prazo de validade do concurso. A Administragio nomeou apenas
parte dos aprovados e indeferiu, arbitrariamente, a prorrogac¢io do
concurso. A decisio foi proferida no julgamento do RE 192.568/
PI*. Veja-se elucidativo trecho da ementa:

O principio da razoabilidade é conducente a presumir-se, como
objeto do concurso, o preenchimento das vagas existentes. Exsurge

registro=199700808394&dt_publicacao=07-02-2000&cod_tipo_documento=.
Acesso em: 10 jan. 2019.

37 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguran¢a 21.870/DF. Relator: Min.
Carlos Velloso Tribunal Pleno. Diirio deJustica, Brasilia, 19 dez. 1994. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85628.
Acesso em: 10 jan. 2019.

38 BrasiL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Agravo Regimental no Recurso Extra-
ordindrio 421.938/DF. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Diario de Justica, Bra-
silia, 2 jun. 2006. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=342261. Acesso em: 10 jan. 2019.

39 Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso Extraordindrio 192.568/PL
Relator: Min. Marco Aurélio. Diario de Justica, Brasilia, 13 set. 1996. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=232841.
Acesso em: 10 jan. 2019.
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configurador de desvio de poder, ato da Administragio Publica que
implique nomeacio parcial de candidatos, indeferimento da pror-
rogacio do prazo do concurso sem justificativa socialmente acei-
tavel e publica¢io de novo edital com idéntica finalidade. “Como
o inciso IV (do artigo 37 da Constituicdo Federal) tem o objetivo
manifesto de resguardar precedéncias na sequéncia dos concursos,
segue-se que a Administragio nio poderd, sem burlar o dispositivo
e sem incorrer em desvio de poder, deixar escoar deliberadamente
o periodo de validade de concurso anterior para nomear os apro-
vados em certames subsequentes. Fora isto possivel e o inciso IV
tornar-se-ia letra morta, constituindo-se na mais raptil das garan-
tias” (Celso Antonio Bandeira de Mello, “Regime Constitucional
dos Servidores da Administracao Direta e Indireta”, pagina 56).

O STF também passou a reconhecer o direito a nomeacao nos
casos em que a Administracdo se recusa a chamar os candidatos
aprovados em concurso, mas, 20 Mesmo tempo, promove contrata-
¢do de pessoal a titulo precario para exercer as fungdes inerentes ao
cargo cujas vagas foram disponibilizadas no concurso. Julgamento,
nesse sentido, foi proferido no RE 273.605/SP*:

Recurso extraordinario. Administrativo. Concurso publico. [...].
2. Acoérdio que negou provimento a apelacdo, assentando a ine-
xisténcia de direito subjetivo a nomeacio de candidatos aprovados
em concurso para provimento de cargo de Professor Assistente. 3.
Criacido de dois cargos de Professor Assistente no Departamento de
Filosofia e Teoria Geral do Direito, quando se encontrava em pleno
curso o tempo de eficicia do concurso publico. Ocorréncia de
contratagio de professores e renovac¢io de contrato. 4. Precedente
da Turma no RE 192.569-PI, em que se assegurou a nomeacao
de concursados, eis que existentes vagas e necessidade de pessoal.
5. Constitui¢do, art. 37, IV. Prequestionamento verificado. 6.
Recurso extraordinario conhecido e provido.

40 BrasiL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordindrio 273.605/SP.
Relator: Min. NéridaSilveira. DidriodeJusti¢a, Brasilia, 28jun. 2002. Disponivel em:
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=259529.
Acesso em: 10 jan. 2019.
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Outra importante decisio da Suprema Corte € a referente ao
RMS 23.657/DF*", na qual foi reconhecido o direito a nomeacio
dos aprovados dentro do nimero de vagas do edital:

CONCURSO PUBLICO - EDITAL - VAGAS - PREENCHI-
MENTO. O antncio de vagas no edital de concurso gera o direito
subjetivo dos candidatos classificados a passagem para a fase subse-
quente e, alfim, dos aprovados, 3 nomeac¢io. Precedente: Recurso
Extraordinirio n. 192.568-0/PI, Segunda Turma, com acérdio
publicado no Diario da Justica de 13 de setembro de 1996.

Florivaldo Dutra de Aratjo (2010, p. 90) ressalta, todavia, a par-
ticularidade do julgamento em questio, a época em que ocorrido:

Contudo, o caso julgado nesse processo guarda uma particularidade.
E que as normas editalicias previam um Curso de Formacio como
segunda fase do certame, ao qual teriam acesso os candidatos classi-
ficados nas posi¢des correspondentes ao dobro do ntimero de vagas
previstas. Mas também se previa que os candidatos aprovados na pri-
meira fase poderiam participar da segunda fase para fins de provi-
mento nio s6 das vagas ji fixadas, mas daquelas estabelecidas em
outros editais que viessem a ser publicados. Com base nisso, aberto
novo concurso e negado o direito de continuidade na disputa dos
candidatos aprovados na primeira etapa do certame anterior, ambas
as Turmas do STF entenderam que esses candidatos tiveram ferido
seu direito de precedéncia e determinaram que ele fosse observado.

Em relagio a previsio de direito a nomeag¢io em lei ou regula-
mento, como ja mencionado, o STF chegou a proferir decisdes admi-
tindo a existéncia do direito nesses casos. Posteriormente, no entanto,
passou a entender de forma diversa, a exemplo do julgamento do RE
229.450, no qual houve declaracio incidental da inconstitucionali-
dade do art. 77,VII, da Constituicio do Estado do Rio de Janeiro, que
previa o direito a nomeagio, no prazo maximo de cento e oitenta dias,
do candidato aprovado dentro do ntimero de vagas previstas no edital.

41 Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso em Mandado de Seguranga
23.657/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Didrio de Justi¢a, Brasilia, 9 nov.
2001. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=116031. Acesso em: 10 jan. 2019.
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O mesmo entendimento se repetiu no julgamento do RE 191.089/
RJ, supramencionado, e foi confirmado na ADI 2.931, em que o STF
declarou inconstitucional o referido art. 77, VII.

A Suprema Corte entendeu, por maioria de votos, que a pre-
visao do direito a nomea¢ao na Constitui¢io do Estado do Rio
de Janeiro violava o principio da separacdo de poderes, pois, nos
termos do art. 61, § 1° inciso II, alinea ¢, da CRFB/1988, ¢é de
iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo a lei que dispo-
nha sobre servidores publicos, seu regime juridico, provimento de
cargos, estabilidade e aposentadoria.

Além disso, consignou-se no julgamento que, muito embora
o candidato aprovado em concurso tenha o direito a nomeacio,
segundo a ordem de classificacdo, dentro do prazo de validade do
edital, e tenha, ainda, o direito de preferéncia em relagio aos apro-
vados em concurso posterior, desde que nao escoado o prazo de
validade do primeiro, a Administracio possui discricionariedade
para realizar a nomeacdo, dentro desses parametros. Em outras
palavras, o Poder Publico dispde de conveniéncia e oportunidade
para decidir o momento em que ird convocar o candidato, dentro
do prazo de validade do certame, que estd expressamente previsto
na CRFB/1988, sendo inconstitucional a previsao em lei ou cons-
tituicao estadual de um prazo para nomeacao.

No julgamento do RE 227.480/RJ*, o STF entendeu exis-
tir direito subjetivo a nomeag¢io no caso em que a Administracao
deixou escoar o prazo de validade do concurso sem nomear os apro-
vados e, passados apenas quinze dias do fim do prazo de validade,
realizou concurso interno para preenchimento, por ascensio fun-
cional, das vagas existentes.Veja-se excerto da ementa do acérdio:

42 BrasiL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordindrio 227.480/R].
Relatora para o acérdio: ministra Cirmen Licia. Didrio de Justica Eletronico, Bra-
silia, 21 ago. 2009. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=601216. Acesso em: 10 jan. 2019.
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1. Os candidatos aprovados em concurso ptblico tém direito subjetivo
a nomeacao para a posse que vier a ser dada nos cargos vagos existen-
tes ou nos que vierem a vagar no prazo de validade do concurso. 2. A
recusa da Administracdo Pablica em prover cargos vagos quando exis-
tentes candidatos aprovados em concurso publico deve ser motivada, e
esta motivagio é suscetivel de apreciacio pelo Poder Judiciario.

Interessante destacar o seguinte trecho do voto do ministro
Carlos Ayres Britto, que aponta a importancia da prote¢io da con-
fian¢a do cidadio, e do candidato, no caso em analise:

Em suma, se é verdade que os candidatos aprovados em concurso
publico, em se tratando de conveniéncia e oportunidade da nome-
agao, estio sujeitos a discricionariedade da Administracao Publica,
nio menos verdadeiro é que essa discricionariedade é de ser exer-
cida legitimamente. Ora, os candidatos nio podem ficar reféns de
conduta que, deliberadamente, deixa escoar o prazo de validade do
concurso para, em seguida, prover os cargos mediante nomeacio de
novos concursados ou, o que ¢ muito pior, por meio de inconsti-
tucional provimento derivado. O exercicio do poder discricionario
da Administracido Pablica se funda também na lealdade, esta como
um dos contetdos do principio da moralidade. Lealdade, como prote-
¢do da confianga do administrado, portanto. (Grifo nosso).

Emblematica foi a decisio tomada em sede de Repercussiao
Geral, tema 161, em que o STF fixou o entendimento de que o
candidato aprovado dentro do niimero de vagas previstas no edital
possui direito subjetivo 4 nomeacio. E dizer, se o edital do concurso
publico prevé um determinado namero de vagas, a Administragcido
esta obrigada a nomear, durante o prazo de validade do concurso,
todos os candidatos aprovados dentro desse nimero. O momento
da nomeagio pode ser definido pela Administracdo, desde que seja
dentro do prazo de validade do certame.

Afinal, se o proprio ente publico expressou publicamente que
necessita, no minimo, do namero de servidores equivalente as
vagas do edital, nio pode deixar de nomea-los, sob pena de vio-
la¢do aos principios da protecdo a confianga, razoabilidade, mora-
lidade, impessoalidade e eficiéncia, entre outros. A publicacio do
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edital com o nimero de vagas gera um dever de nomeacao para
a Administra¢ido Publica, que, por sua vez, faz surgir o correlato
direito a nomeacio do candidato.

Trata-se do julgamento proferido no RE 598.099/MS*, em 10 de
agosto 2011, do qual se extrai o seguinte trecho da ementa do acordio:

. DIREITOAN OMEACAO.CANDIDATO APROVADO DENTRO
DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. Dentro do
prazo de validade do concurso, a Administracio podera escolher o
momento no qual se realizard a nomeac¢io, mas nio poderd dispor
sobre a propria nomeagio, a qual, de acordo com o edital, passa a cons-
tituir um direito do concursando aprovado e, dessa forma, um dever
imposto a0 poder publico. [...] II. ADMINISTRACAO PUBLICA.
PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. BOA-FE. PROTECAO
A CONFIANCA. O dever de boa-fé da Administracio Pablica exige
o respeito incondicional as regras do edital, inclusive quanto a previsio
das vagas do concurso publico. Isso igualmente decorre de um neces-
sario e incondicional respeito a seguranca juridica como principio
do Estado de Direito. Tem-se, aqui, o principio da seguranca juridica
como principio de prote¢io a confianca. [...] Isso quer dizer, em outros
termos, que o comportamento da Administracdo Publica no decorrer
do concurso publico deve se pautar pela boa-fé, tanto no sentido obje-
tivo quanto no aspecto subjetivo de respeito a confian¢a nela deposi-
tada por todos os cidadios.

Interessante notar que, no julgado, a Suprema Corte des-
taca a importancia do principio da prote¢io a confianga para o
embasamento da tese do direito subjetivo a nomeac¢io do candi-
dato aprovado dentro do ntimero de vagas do edital. Quando a
Administracio Publica lan¢a um edital de concurso publico com
um determinado ntmero de vagas, demonstra publicamente a
necessidade do provimento daqueles cargos, e cria no candidato

43 BrasIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 598.099/MS. R elator: Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 3 out. 2011.
Disponivel em: http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doc
ID=628215. Acesso em: 10 jan. 2019.
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que se inscreve no certame a expectativa de que tais vagas serao
preenchidas. O candidato deposita sua confianca no comporta-
mento racional e estivel do Poder Publico.

Assim, a Administrag¢do tem o dever de agir de boa-fé e seguir
as regras do edital, nomeando os aprovados dentro do nimero de
vagas por ela ofertadas, em observancia ao principio da seguranga
juridica, na vertente da prote¢io a confianca. A incidéncia do prin-
cipio da protecio a confianc¢a garante a existéncia de direito sub-
jetivo a nomeagao, impondo limites ao agir estatal arbitrario. Ao
mesmo tempo, a garantia do direito a nomeacio se coaduna com
a regra constitucional do concurso publico e com os principios da
publicidade, isonomia, transparéncia e impessoalidade.

A recusa a nomeagio somente se justifica em situa¢io excep-
cional, que seja superveniente, imprevisivel, grave e em que a
auséncia de nomeacio seja realmente necessaria. A superveniéncia
significa que o fato impeditivo da nomeagio deve ser posterior a
publica¢do do edital. A imprevisibilidade evidencia que o fato deve
ser extraordinario e que nao poderia ter sido previsto a época da
publicacio do edital. A gravidade, por sua vez, indica que o fato
deve ser extremamente penoso, a ponto de implicar onerosidade
excessiva, dificuldade ou impossibilidade de se realizar a nomea-
¢do. Por fim, a necessidade denota que a medida de ndo nomear os
aprovados deve ser indispensavel, por nao haver outra forma menos
gravosa de solucionar o fato excepcional e imprevisivel. O julgado
ressalta, ainda, que a decisio de ndo nomear os aprovados dentro
do ntiimero de vagas do edital deve ser sempre motivada, e pode ser
alvo de controle pelo Poder Judiciario.

Por outro lado, encontra-se decisdo relativamente recente, agora
do STJ, no sentido de que o candidato aprovado dentro do niimero
de vagas nio tera direito subjetivo a nomeacio se o edital previr que
essas vagas serao preenchidas conforme disponibilidade orcamentaria:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. PROCESSO SELETIVO. ART. 37, INCISO IX,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. CONTRATACAO TEMPO-
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RARIA. LEI ESTADUAL N. 500/74. APROVACAO DENTRO DO
NUMERO DE VAGAS PREVISTO EM EDITAL. INEXISTENCIA
DE DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO, TENDO EM VISTA
EXPRESSA PREVISAO NO EDITAL SOBRE A POSSIBILIDADE
DE PREENCHIMENTO DE NUMERO INFERIOR OU SUPE-
RIOR ASVAGAS COLOCADAS EM CERTAME.

Por sua vez, o candidato aprovado fora do nimero de vagas, em

principio, ndo possui direito a nomeagdo. Nesse sentido, o trecho

do voto do relator ministro Mauro Campbell Marques, do STJ, no
julgamento do Ag. Rg. nos EDcl nos EDcl no Ag 1.398.319/ES*":

A orientacdo jurisprudencial desta Corte Superior reconhece a
existéncia de direito liquido e certo a nomeacio de candidatos
aprovados dentro do nimero de vagas previsto no edital. Por outro
lado, eventuais vagas criadas/surgidas no decorrer da vigéncia do
concurso publico, por si s6, geram apenas mera expectativa de
direito ao candidato aprovado em concurso publico, pois o preen-
chimento das referidas vagas esta submetido a discricionariedade da
Administracio Puablica.

E, na mesma linha, as seguintes decisdes do STJ: RMS 33.875/

MT® e Ag. Rg. no REsp 1.234.880/RS*.

44

45

46

Brasit. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Agravo Regimental nos Embargos de
Declaragao nos Embargos de Declaragao no Agravo de Instrumento 1.398.319/ES. Rela-
tor: Min. Mauro Campbell Marques. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 9 mar.
2012. Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado
/?componente=ITA&sequencial=1126708&num_registro=201100269604&data=
20120309&formato=PDF. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasit. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Recurso em Mandado de Seguranca
33.875/MT. Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima. Diario de Justica Eletronico,
Brasilia, 22 jun. 2012. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1156164&num_registro=2
01100369268&data=20120622&formato=PDF. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasit. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Agravo Regimental no Recurso Espe-
cial 1.234.880/RS. Relator: Min. Humberto Martins. Diario de Justica Eletronico,
Brasilia, 27 out. 2011. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1098688&num_registro=2
01100244901&data=20111027&formato=PDF. Acesso em: 10 jan. 2019.
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Contudo, no julgamento do RE 581.113/SC*¥, 0 STF decidiu que

a Administracido, é certo, nio estd obrigada a prorrogar o prazo de
validade dos concursos publicos; porém, se novos cargos vém a ser
criados, durante tal prazo de validade, mostra-se de todo recomen-
davel que se proceda a essa prorrogacio.

Assim:

Na hipotese de haver novas vagas, prestes a serem preenchidas, e
razoavel nimero de aprovados em concurso ainda em vigor quando
da edicdo da Lei que criou essas novas vagas, nio sio justificativas
bastantes para o indeferimento da prorrogacio da validade de cer-
tame publico razdes de politica administrativa interna do Tribunal
Regional Eleitoral que realizou o concurso.

No caso concreto, houve a criagdo de novos cargos antes do
escoamento do prazo de validade do concurso e, além disso, a
Administracio optou por nio prorrogar o certame. Interessante
notar a particularidade da situacdo, pois, a época, o presidente
do Tribunal Superior Eleitoral pleiteou a aprovac¢ao da lei que
criaria os novos cargos e, quando isso ocorreu, havia concurso
publico vigente, o qual nio foi aproveitado para o preenchimento
dos cargos vagos previstos para o ano de 2004. A inten¢io do
Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, ao nio prorro-
gar o concurso, era manter no 6rgio os servidores requisitados,
alegando que eles possuiam mais experiéncia e se tratava de ano
eleitoral e, posteriormente, seria aberto novo concurso para o pre-
enchimento daquelas vagas. Nesse julgado, o STF reconheceu o
direito a nomeagio dos candidatos em relagdo as vagas que surgi-
ram durante o prazo de validade do concurso.

Encontra-se, ainda, decisio do ST] no sentido de que, embora
surjam novas vagas dentro do prazo de validade do concurso, o

47 Brasit. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordindrio 581.113/
SC. Relator Min. Dias Toffoli. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 31 maio
2011. Disponivel em: http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=623580. Acesso em: 10 jan. 2019.
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candidato aprovado fora do niimero de vagas inicialmente previstas
permanece sem direito a nomeag¢iao em caso de indisponibilidade
orcamentaria, conforme julgamento do RMS 37.700/RO*:

CONCURSO PUBLICO. APROVACAO DENTRO DO CADAS-
TRO DE RESERVA PREVISTO EM EDITAL. ABERTURA DE
NOVAS VAGAS NO PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME.
AUSENCIA DE DOTACAO ORCAMENTARIA PARA A REA-
LIZACAO DAS NOMEACOES. COMPROVACAO.

Outrossim, o STJ ja decidiu pela existéncia de direito a nome-
acdo quando o edital oferece, juntamente com as vagas expres-
samente previstas, outras vagas que surgirem dentro do prazo de
validade do concurso. A esse respeito, menciona-se a decisio pro-
ferida pelo ST] no MS 18.881*:

4. In casu, a impetrante foi classificada na 81* posi¢io para o cargo
de Administrador da Advocacia-Geral da Unido, cujo Edital previu
originiria e expressamente a existéncia de 49 vagas, acrescidas dos
cargos que vagarem durante o periodo de validade do concurso
publico; diante da existéncia de 45 cargos vagos, além daqueles 49
referidos, impoe-se reconhecer o direito liquido e certo da impe-
trante 2 nomeacdo e posse no cargo para o qual foi devidamente
habilitada dentro do ntimero de vagas oferecidas pela Administragio.

Ressalta-se que o STF proferiu recente decisio sobre a questio do
candidato aprovado fora do nimero de vagas do edital, no julgamento
do RE 837.311/PI — Repercussio Geral, ocorrido em 9 de dezembro
de 2015, que sera apresentado de forma mais detalhada adiante.

48 BrasIL. Superior Tribunal de Justi¢a (2. Turma). Recurso em Mandado de Seguran¢a
37.700/RO. Relator: Min. Mauro Campbell Marques. Diario de Justi¢a Eletro-
nico, Brasilia, 10 abr. 2013. Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1221590&num_registro=2
01200829442&data=20130410&formato=PDF. Acesso em: 10 jan. 2019.

49 Brasit. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga 18.881. Relator: Min.
Napoledo Maia Filho. Didrio de Justica Eletronico, Brasilia, 5 dez. 2012. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT
C&sequencial=25898145&num_registro=2012015534538&data=20121205&tipo=5
&formato=PDE Acesso em: 10 jan. 2019.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 54, p. 495-532 — jul./dez. 2019 523



Caso o edital nio preveja um ntmero determinado de vagas,
entende-se que, ao menos, o candidato aprovado em primeiro
lugar possui direito a nomeagao. Até porque, como mencionado
alhures, somente faz sentido a Administracio promover um con-
curso publico se tiver a inten¢do de nomear os aprovados, a menos
que haja situa¢do excepcional devidamente justificada para a
auséncia de nomeacdo. Nesse sentido, a decisio do ST] no AgRg
no RMS 33.426°":

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PARA O QUADRO DE
CARREIRA DO MAGISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL. CANDIDATA APROVADA EM PRI-
MEIRO LUGAR. DIREITO A NOMEACAO. CONTROVERSIA
DECIDIDA PELO STF NO JULGAMENTO DO RE 598.099/MS.
AGRAVO IMPROVIDO,ACOMPANHANDO O RELATOR.

Na esteira do entendimento que vem sendo adotado pela
Suprema Corte, no ano de 2014, a 2* Turma do STF proferiu
decisdo conferindo o direito a nomea¢io ao candidato quando a
Administracao Publica se utiliza da terceiriza¢do para contratar mao
de obra que deveria ser preenchida pelos aprovados em concurso
publico vigente. Trata-se do segundo julgamento no AgRgno RE
com Agravo 774.137/BA>'. Na situacio fitica, a Administracdo
contratou escritorio de advocacia terceirizado, quando deveria ter
nomeado os aprovados em concurso para o cargo de advogado,
ocorréncia que ainda é bastante comum na atualidade.

50 BrasiL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso em Mandado
de Seguranga 33.426. Rel. para o acérdio: Min. Teori Albino Zavascki. Diario de
Justica Eletronico, Brasilia, 30 ago. 2011. Disponivel em: https://ww2.stjjus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1045589
&num_registro=201002176950&data=20110830& formato=PDF. Acesso em: 10
jan. 2019.

51 Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Segundo Julgamento no Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo 774.137/BA. Relator: Min. Teori
Zavascki. Diirio de Justi¢a Eletronico, Brasilia, 29 out. 2014. Disponivel em:
http://redir.stt.jus.br/paginadorpub/paginador jsp?docTP=TP&docID=7065463.
Acesso em: 10 jan. 2019.
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Segundo o STE a terceirizagdo nesses casos ¢ ilicita, e a hipo-
tese equivale A preteri¢io na ordem de classifica¢do, ensejando o
direito 2 nomeag¢io do candidato. Veja-se o seguinte trecho da
ementa do acodrdio:

3. Conforme orientacio pacifica desta Corte, a ocupacio precaria
por terceiriza¢io para desempenho de atribuicdes idénticas as de
cargo efetivo vago, para o qual ha candidatos aprovados em concurso
publico vigente, configura ato equivalente a pretericio da ordem
de classificagdo no certame, ensejando o direito a nomeacio (ARE
776.070-AgR,, rel. min. GiLMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de
22.3.2011; ARE 649.046-AgR, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma,
DJe de 13.9.2012). 4. Agravo regimental desprovido.

Em seu voto, o ministro relator Teori Zavascki, citando o prece-
dente do AgRg no Al 776.070/MA™, aponta a ocorréncia de desvio
de finalidade no ato administrativo que se utiliza da terceirizagio
para contratacdo precaria de mao de obra, que deveria ser preen-
chida com a nomeag¢io dos candidatos aprovados em concurso:

E pacifico nesta Corte o entendimento de que “a ocupacio pre-
caria, por comissdo, terceiriza¢io ou contrata¢ido temporaria, de
atribuigdes proprias do exercicio de cargo efetivo vago, para o qual
ha candidatos aprovados em concurso publico vigente, configura
ato administrativo eivado de desvio de finalidade, equivalente a
pretericio da ordem de classificagio no certame, fazendo nascer
para os concursados o direito a nomeag¢ao, por imposi¢io do art. 37,
inc. 1V, da Constituicio Federal” (ARE 776.070-AgR, rel. min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 22.3.2011).

Também tera direito a nomeag¢io o candidato que, embora tenha
sido aprovado fora do nimero de vagas previstas no edital, passa a se
enquadrar dentro do ntimero de vagas em decorréncia da desisténcia

52 Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 776.070/MA. Relator: Min. Gilmar Mendes. Diario de Justica Eletronico,
Brasilia, 22 mar. 2011. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=620820. Acesso em: 10 jan. 2019.
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de candidato que havia sido classificado dentro das vagas.Veja-se, por
exemplo, a decisio proferida pelo STF no ARE 866.016 AgR /PI>:

Agravo regimental no recurso extraordinirio com agravo.
Administrativo. Concurso publico. Candidata aprovada, inicial-
mente, fora do niimero de vagas do edital. Desisténcia de candidato
mais bem classificado, passando aquela a figurar dentro do niimero
de vagas previsto no edital. Direito a nomeacio. Precedentes.

Decisio semelhante foi proferida no ARE 661.760 AgR /PB**.
Nos julgamentos do RE 643.674> ¢ do ARE 675.202 AgR/

PB*°, o STF decidiu que o direito a nomeagio

também se estende ao candidato aprovado fora do nimero de vagas
previstas no edital, mas que passe a figurar entre as vagas em decorrén-
cia da desisténcia de candidatos classificados em colocagio superior.

No mesmo sentido decidiu a primeira turma do STJ>” (Brasiz,

2015), em 18 de agosto 2015:

53
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Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordi-
nario com Agravo 866.016/PL Relator: Min. Dias Toffoli. Didrio de Justica Eletronico,
Brasilia, 9 jun. 2015. Disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=8643042. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasit. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordi-
ndrio com Agravo 661.760/PB. Relator: Min. Dias Toffoli. Didrio de Justica Eletronico,
Brasilia, 29 out. 2013. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=4775952. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordi-
nario 643.674/AL. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Didrio de Justica Eletronico,
Brasilia, 28 ago. 2013. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=4388204. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasir. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordi-
nario com Agravo 675.202/PB. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Diario de Justica
Eletronico, Brasilia, 22 ago. 2013. Disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=4366534. Acesso em: 10 jan. 2019.

Brasir. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Agravo Regimental no Recurso em Man-
dado de Seguranca 48.266-TO. Relator: Min. Benedito Gongalves. Diario de Justica
Eletronico, Brasilia, 27 ago. 2015. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/
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1. A desisténcia de candidatos aprovados dentro do namero de
vagas previsto no edital do certame resulta em direito do préoximo
classificado a convocagio para a posse ou para a proxima fase do
concurso, conforme o caso.

Constata-se, do exposto, que entendem os tribunais superio-
res, acertadamente, que, ao prever determinado nimero de vagas no
edital, a Administracio demonstra a necessidade e o interesse no seu
provimento. Consequentemente, essas vagas devem ser preenchidas,
de forma que, se houver desisténcia do candidato aprovado dentro do
ntmero de vagas, surgira para o candidato aprovado fora do ntimero de
vagas, em classificacio imediatamente posterior, o direito a nomeacao.

Nio se pode deixar de mencionar, ainda, a recentissima decisao
proferida pelo STE em sede de Repercussao Geral, nos autos do RE
837.311/PI*%, julgado em nove de dezembro de 2015, Informativos
803°? ¢ 811%°. No julgamento, a Suprema Corte ressaltou que

o surgimento de novas vagas durante o prazo de validade de con-
curso nio geraria, automaticamente, um direito a nomeag¢io dos
candidatos aprovados fora das vagas do edital, nem mesmo que
novo concurso fosse aberto durante a validade do primeiro.

A Administragdo Publica possui discricionariedade para avaliar
a conveniéncia e oportunidade de prover as vagas que surgirem
durante o prazo de validade do concurso.

revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1428736&num_regist
10=2015010268008&data=201508278&formato=PDE Acesso em: 10 jan. 2019.

58 Brasir. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 837.311/PI. Relator:
Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno. Diirio de Justica Eletronico, Brasilia, 18 abr.
2016. Disponivel em: http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsprdocTP=
TP&docID=10744965. Acesso em: 10 jan. 2019.

59 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 803. Disponivel em: http://www.stf.
jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo803.htm#ConcConcpublico:
direito subjetivo a nomeagido e surgimento de vagas - 1. Acesso em: 10 jan. 2019.

60 BRrASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 811. Disponivel em: http://www.stf.
jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo811.htm#ConcConcpublico:
direito subjetivo a nomeagio e surgimento de vagas - 4. Acesso em: 10 jan. 2019.
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Contudo, como bem ressaltou a decisio, isso nio significa, de
forma alguma, que o administrador ¢é livre para fazer o que bem
entender, de forma irresponsavel e desarrazoada. Ao contrario, a dis-
cricionariedade administrativa deve ser pautada por certas premissas,
devendo basear-se nos direitos fundamentais e nos principios da
boa-fé, eficiéncia, impessoalidade, moralidade e protecio da con-
fian¢a, que sdo corolarios do Estado de Direito. Veja-se que a pro-
tecdo a confianga fol, mais uma vez, invocada pela Suprema Corte
para delimitar a atuacdo administrativa no que tange a nomeagio em
concurso publico. Além disso, surgindo novas vagas durante o prazo
de validade do concurso, a Administracio niao pode, simplesmente,
deixar escoar tal prazo com o intuito de realizar concurso posterior
para o preenchimento dessas vagas. A auséncia de nomeagio dos
aprovados no certame anterior deve ser devidamente motivada.

Assim, o surgimento de novas vagas durante o prazo de validade
do concurso nio gera automaticamente o direito a nomeagio, mas tal
direito passard a existir quando a Administra¢io Publica demonstrar,
inequivocamente, a necessidade do preenchimento de tais vagas e,
nio obstante, deixar escoar o prazo de validade de forma injustifi-
cada, com o objetivo de nomear os aprovados em certame posterior.

No informativo 811, o STF fixou a seguinte tese:

Assim, o direito subjetivo a nomeacdo do candidato aprovado em
concurso publico exsurge nas seguintes hipoteses: a) quando a
aprovacio ocorrer dentro do ntmero de vagas dentro do edital;
b) quando houver pretericio na nomeag¢io por nio observancia da
ordem de classifica¢do; e ¢) quando surgirem novas vagas, ou for
aberto novo concurso durante a validade do certame anterior, e
ocorrer a pretericio de candidatos de forma arbitraria e imotivada
por parte da administragdo nos termos acima.

Esse julgamento, assim como outros recentemente realizados
pelo STE demonstra a preocupacgio da Suprema Corte em fixar teses
de Repercussio Geral sobre o direito a nomeacdo, o que auxilia,
sobremaneira, na minimizac¢ao das controvérsias a respeito do tema.

Interessante reflexao é pensar o direito a nomeacio sob a pers-
pectiva da grave crise economica vivenciada pelo Brasil na atua-
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lidade. Nio raro, tem-se presenciado casos em que os candidatos
aprovados dentro do nimero de vagas do edital nio estio sendo
nomeados por falta de disponibilidade orcamentaria. Se o prazo de
validade desses concursos expirar sem a nomeagao dos aprovados
dentro do ntimero de vagas, a solu¢do da questdo pode ser pensada
a partir dos parametros fixados no julgamento do RE 598.099, no
sentido de que situagdes excepcionais podem justificar a auséncia
de nomeacio. Mas, para tanto, a circunstancia impeditiva deve ser
superveniente a publica¢io do edital, imprevisivel, grave a ponto
de implicar onerosidade excessiva ou até mesmo impossibilidade
de nomeacio, e a decisio de nio nomear deve ser extremamente
necessaria, isto é, s deve ser tomada quando nio houver outro
meio menos gravoso. Tal raciocinio harmoniza-se com os princi-
pios da razoabilidade e proporcionalidade, pois da Administracio
também nio se pode exigir o impossivel. Ademais, salienta-se a
exigéncia de fundamentagio da decisio.

5 Conclusao

O Estado de Direito confere direitos e impde deveres tanto
para a Administragio Publica quanto para os cidadios, de forma
que a rela¢do entre Estado e particular possui limites pautados em
diversas premissas, entre elas a boa-fé e a tutela da confianga.

Exemplo disso é o estudo jurisprudencial efetuado neste artigo,
que demonstra a substancial mudanca no entendimento classico
de que o candidato aprovado em concurso publico nio possui
direito subjetivo a nomeag¢do. O antigo pensamento dava abertura
ao cometimento de diversos abusos por parte da Administracao
Puablica, de forma que a atual posi¢io majoritaria, em constante
evolucio e aprimoramento, se coaduna com as diretrizes do Estado
de Direito e com a prote¢io da confianca.

Atualmente, portanto, pode-se dizer que, na esteira da juris-
prudéncia dos tribunais superiores, havera direito subjetivo 2 nome-
acio nas seguintes hipoteses: a) quando houver preteri¢io na ordem
de classificagdo; b) quando houver recusa arbitraria em nomear, ao
demonstrar, de forma inequivoca, a necessidade do provimento do
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cargo; ¢) quando houver contratacdo de pessoal a titulo precario
para exercer as atividades inerentes ao cargo para o qual ha can-
didatos aprovados em concurso; d) quando a Administracio deixa
escoar o prazo de validade do concurso sem nomear os aprova-
dos, de forma injustificada, e, logo depois, realiza novo certame;
) quando houver candidato aprovado dentro do nimero de vagas
previstas no edital; f) quando houver contratagcdo por terceiriza-
¢ao ilicita para burlar realiza¢io de concurso; g) quando o candi-
dato aprovado dentro do nimero de vagas apresentar desisténcia,
o proximo candidato na ordem de classificag¢io, aprovado fora do
ntmero de vagas, tera direito 3 nomeacio; h) quando no edital nio
estiver previsto numero de vagas, a0 menos o candidato aprovado
em primeiro lugar tera direito a nomeagao.

Dito de outra forma, as hipoteses de direito a nomeacio sio,
em suma, as fixadas na tese de Repercussio Geral do julgamento do
RE 837.311/PI, quais sejam: a) quando a aprova¢io ocorrer dentro
do nimero de vagas previsto no edital; b) quando houver preteri¢io
na nomeacio por nio observancia da ordem de classificacio; e c)
quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante
a validade do certame anterior, e ocorrer a pretericio de candidatos
de forma arbitraria e imotivada por parte da Administracio.

Por outro lado, nio havera direito a nomeacido: a) para o can-
didato aprovado fora do niimero de vagas, em principio; b) mesmo
com existéncia de previsao legal de prazo para a nomeacio, o que
ndo garante tal direito, conforme decidido na ADI 2.931, na qual
o STF entendeu ser inconstitucional a imposi¢ao de prazo, tendo o
ente publico discricionariedade para convocar o candidato dentro
do periodo de validade do concurso; ¢) quando a nomeagao de
candidato é feita por determinacio judicial, pois nessa hipdtese nao
se pode dizer que houve pretericio na ordem de classificagio.

Nio obstante, o candidato nomeado em decorréncia de
medida liminar ou de qualquer outra decisdo judicial de natureza
precaria nao pode alegar a teoria do fato consumado nem o prin-
cipio da prote¢do a confianga para a sua manutengdo no cargo,
uma vez que, desde o principio, sabia da precariedade da medida
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judicial. Uma vez revogada a liminar, a situacdo retorna ao status
quo ante. Assim decidiu recentemente o plenario do STF, em sede
de Repercussio Geral, no RE 608.482/RN°® — Informativo 753.

Essa decisio é um exemplo de que, embora a prote¢io da con-
fianca esteja sendo utilizada para embasar as diversas hipoteses de direito
subjetivo a nomeacido, ela nio pode ser empregada como manobra
juridica pelo candidato que deseja, a qualquer custo, ter garantida a sua
permanéncia em cargo publico, quando a nomeacio se deu de forma
precaria. A prote¢do a confiang¢a ¢ instrumento de tutela do cidadio
em face dos arbitrios da Administracio Publica, mas nio pode ser uti-
lizada como meio de perpetuacio de ilegalidades, sob pena de se ver
frustrado o direito legitimo a nomeacdo dos outros candidatos.

Conclui-se, portanto, que o principio da protecao a confianca
esta diretamente relacionado ao avanco no reconhecimento das
hipéteses de direito subjetivo a nomeacio dos candidatos aprovados
em concurso publico. O entendimento jurisprudencial majoritario
sobre o tema, balizado na tutela da confianca, fortalece o Estado
Democriatico de Direito e contribui para a consolidacio do dever
de boa-fé nas relagdes juridicas, tanto entre particulares quanto
entre Estado e cidadaos.
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