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APRESENTACAO

E com o entusiasmo caracteristico de uma estreia que o Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais langa a primeira Revista do CNPG, uma publica¢do que retne tex-
tos académicos de membros dos Ministérios Pablicos dos Estados e da Unido.

A iniciativa é um passo importante na valoriza¢do do saber juridico, por meio da
pesquisa e da produco académica. E relevante, principalmente, como ferramenta de esti-
mulo a busca do conhecimento e a promogio do intercimbio de experiéncias funcionais
e administrativas. Alids, essa ¢ uma das fungdes do CNPG, que também prima pelo aper-
feicoamento institucional, pela atuagio uniforme e pela integragdo do Ministério Publico.

Neste sentido, os artigos que compdem essa primeira edigdo trazem sua contri-
bui¢do por meio da discussdo de temas atuais e da apresentacio e andlise de projetos que
produziram grandes resultados nas localidades onde foram implantados. Um deles ¢ o
“MP Itinerante — Onibus da Cidadania”, apresentado pelo procurador-geral de Justica do
Estado do Sergipe, Orlando Rochadel.

Em seu artigo, ele defende que os direitos humanos e fundamentais se concre-
tizam por meio do principio constitucional do acesso a Justica. A partir desse preceito,
propde a ampliagio e a concretizagio do direito a Justi¢a por meio do projeto institucional
“MP Itinerante — Onibus da Cidadania”, que interioriza a atuacio do Ministério Publico
do Estado de Sergipe.

Ainda sobre a temitica do acesso a Justica, o procurador-geral de Justica do Mi-
nistério Publico do Trabalho, Luis Anténio Camargo de Melo, contribui com o texto
“O Ministério Publico do Trabalho e o acesso a justi¢a no Brasil”. Ele defende a relagio
de simbiose que deve existir entre o acesso a Justica e a defesa das relagdes de trabalho,
atribuindo ao Ministério Publico do Trabalho especial fungio na busca de uma sociedade
justa, por meio da prote¢io integral dos trabalhadores brasileiros.

Em artigo intitulado “Anotagdes sobre a influéncia do congestionamento de pro-
cessos no Supremo Tribunal Federal em julgados habeas corpus”, o procurador-geral de
Justica do Estado da Bahia, Mircio José Cordeiro Fahel, reflete sobre o excesso de proces-
sos na Suprema Corte. Segundo ele, nos ultimos dez anos, o STF, sem descuidar do direito
constitucional de locomogio, tem adotado decisdes restritivas no conhecimento de habeas

corpus, o que demonstra a adogio de uma politica de descongestionamento processual.



“A inspe¢io de estabelecimentos prisionais militares”, uma das atividades extra-
judiciais que foi acrescida ao Ministério Pudblico apés a Constitui¢do Federal de 1988, ¢
tema abordado em artigo assinado pelo subprocurador-geral de Justica Militar, Péricles
Aurélio Lima de Queiroz. Nele, o autor apresenta um panorama dos antecedentes his-
téricos do programa de inspegio desenvolvido por Promotores e Procuradores da Justica
Militar e os resultados dessa atividade com dados estatisticos.

Ja o promotor de Justica Isaac Sabbd Guimaries traz a contribui¢io do MPSC
ao discorrer sobre o “Ativismo judicial e o problema metodolégico da discricionariedade
judicial para a formagio de uma politica criminal”. Em seu artigo, o autor procura de-
monstrar as raizes do ativismo judicial brasileiro, como fenémeno que tem origem em
uma “deturpada” compreensio da aplica¢do dos principios jusfundamentais, que colocam
em destaque, por um lado, sua incongruéncia com a ideia de Discricionariedade Judicial,
por outro, a produgio de uma irreal politica criminal.

Ainda na seara constitucional, o promotor de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, Michael Schneider Flach, aborda a relagdo entre o Direito Penal e a Carta Magna.
Em seu artigo, intitulado “Mandados de Criminalizagio, Constitui¢do e Direito Penal”, o
autor relembra que o Direito Penal recebe influxos da Constitui¢io que, por sua vez, con-
tém principios, salienta valores, seleciona objetos juridicos, estabelece determinadas pautas
e, ainda, potencialmente orienta os processos de criminalizagio e de descriminalizac¢io de
certas condutas.

Também do Rio Grande do Sul, o promotor de Justica José Alexandre Zachia
Alan é quem assina o texto “Quarto de Locke’: reflexdes sobre a responsabilidade penal
decorrente de omissoes”. O estudo trata do modelo de responsabilidade penal omissiva a
partir de questionamento relacionado ao fundamento da responsabilidade por conceito
moral, desafiando, num primeiro termo, a fundagio da filosofia moral de Locke para, em
seguida, tratar do desconforto gerado quando se leva tal compreensio as dltimas conse-
quéncias na seara penal.

Em artigo intitulado “Direitos Fundamentais e a Nova Lei de Organizagées Cri-
minosas”, a Lei n. 12.850/13 ¢ examinada pelo promotor de Justica do Estado de Santa
Catarina, Onofre José Carvalho Agostini, com a contribui¢do de Marcos Dagoberto Car-
doso Delavi e Guilherme Brito Laus Simas. Com uma leitura voltada para os direitos fun-
damentais, os autores delineiam e explicitam as principais inovagdes trazidas pela referida

lei, que versa sobre organizag¢ées criminosas.



Ja o promotor de Justica do DF e Territérios, Antonio Henrique Graciano Sux-
berger, no artigo “Litigio estratégico de interesse publico: desafio ao Ministério Publico
brasileiro”, propde uma anilise sobre as caracteristicas do litigio estratégico de interesse
publico, comparando-o aos desafios postos ao Ministério Publico que, segundo ele, deve
guardar atuagio préxima e informada por agentes nio estatais, tendo em vista a consecu-
¢do do interesse da coletividade.

Encerra essa publicagdo um estudo sobre o projeto “Asfalto Borracha: alternativa
ambientalmente adequada para os pneus inserviveis”. Assinado pelo promotor de Justica
do Estado de Minas Gerais, Marcelo Azevedo Maflra, e pelo analista ambiental Tiago
Santos e Souza, o artigo analisa os danos ambientais e as possiveis solugdes, sob a dtica
da Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos e da Resolugio CONAMA n° 416/09,
que priorizam a reutiliza¢do e reciclagem dos pneus, em detrimento de outras formas de
destinagio final.

Os artigos que compdem esse primeiro volume da Revista do CNPG estdo dispo-
nibilizados em meios digitais e no site www.cnpg.org.br. A edigio impressa foi viabiliza-
da gracas a valiosa contribui¢io do procurador-geral de Justica do Estado de Rondénia,
Héverton Alves de Aguiar. A ele, aos integrantes do Conselho Editorial, e ao coordenador
deste trabalho, o promotor de Justica do Estado da Bahia, José Renato Oliva de Mattos,
e aos autores ficam registrados agradecimentos e o reconhecimento pelo desejo de contri-

buir para a evolugio do pensamento juridico.

Eunice Carvalhido
Presidente do CNPG






MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO E O ACESSO A JUSTICA NO
BRASIL

Luis Antonio Camargo de Melo

Procurador-Geral do Trabalho.
Professor de Direito do Trabalho do Centro Universitdrio IESB.

RESUMO

A questdo do acesso a justica relaciona-se diretamente com a temadtica laboral, na
medida em que ambos sdo direitos humanos basicos interdependentes. A ideia cldssica de
que o acesso a justica se limitaria a possibilidade de acionamento dos meios jurisdicionais
do Estado ja esta superada. Nesse contexto, a atua¢io do Ministério Publico do Trabalho,
6rgio especializado do MPU que atua no ambito das relagoes laborais e perante a Justica
do Trabalho, nio se resume ao acionamento do Poder Judicidrio brasileiro, mas engloba
também uma ampla gama de agdes extrajudiciais com vista a garantir o direito integral de
acesso 4 justica a todos os trabalhadores do pais. Se por um lado a atuagio judicial do Par-
quet laboral estd ligada a Justica do Trabalho, por outro, a a¢do extrajudicial dos Procura-
dores do Trabalho engloba a efetiva protecio das relagées de trabalho como um todo.
Quando, no 4mbito judicial, o Ministério Publico do Trabalho pode ser parte ou custos
legis no processo. Deve-se observar, todavia, que ¢ realmente no d4mbito extrajudicial, com
inquéritos civis e termos de ajustamento de conduta, que a atuagdo do Ministério Publico
do Trabalho destaca-se como 6rgio fundamental para a consagragio do direito de acesso
a justica no Brasil. Diferentemente do Poder Judicidrio, caracterizado pelo principio da
inércia, o Ministério Publico tem como dever a busca efetiva de situagbes nas quais a
ordem juridica, o regime democritico ou os interesses sociais e individuais indisponiveis
estejam sendo violados. Para cumprir seu papel institucional, a agdo do Ministério Publico
do Trabalho é multifocada e multivetorial. Em suma, o Ministério Publico do Trabalho
tem uma postura proativa na busca pela ampliagdo do acesso a justica, assentada nas a¢oes
judiciais e extrajudiciais para a garantia de direitos trabalhistas difusos, coletivos ou indi-

viduais homogéneos.
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ACESSO A JUSTICA E RELACOES DE TRABALHO

A questdo do acesso 2 justica toma novas propor¢des quando se relaciona com a
temadtica laboral. O acesso a justica ndo pode ser entendido sendo por meio de seu enqua-
dramento como direito humano bdsico, assim como o sdo os direitos laborais. A intima
relagdo entre esses dois conceitos nio se limita ao enquadramento comum como direitos
fundamentais, mas se estende uma interdependéncia estrita. Pode-se mesmo falar em uma
simbiose.

Nio hd acesso a justi¢a se ndo houver respeito aos direitos trabalhistas, da mesma
forma que nio subsistem garantias laborais se os trabalhadores ndo puderem recorrer a
érgios estatais que equiparem as desiguais relagdes entre patroes e empregados.

Pode-se afirmar que a ideia cldssica de que o acesso a justica se limitaria a possibi-
lidade de acionamento dos meios jurisdicionais do Estado ja estd devidamente superada.
O conceito de acesso a justica ndo é somente isso. O acesso a justi¢a abarca ndo somente
o direito de postular-se a tutela jurisdicional do Estado, mas também a garantia de uma
ordem juridica e social justa. Embora nio seja tarefa simples definir o que seria essa ordem
justa, é possivel identificar pelo menos uma de suas bases epistemolégicas: uma ordem
justa é aquela que possibilita a concretizagdo do ideal de justi¢a social.

Indubitavelmente, para que se possa sequer vislumbrar uma ordem juridica e social
justa, que se fundamente na justica social, a defesa das relacées de trabalho ¢é basilar. O
trabalho permeia praticamente todas as intera¢oes dos individuos com a sociedade, e por
isso a defesa das relagdes trabalhistas torna-se um dos principais frontes da garantia dos
direitos humanos.

O Ministério Publico do Trabalho, portanto, tem especial fun¢do na busca de uma
sociedade justa, por meio da protecio integral dos trabalhadores brasileiros. Nesse contex-
to, a atua¢io do Ministério Publico do Trabalho nio se resume ao acionamento do Poder
Judicidrio brasileiro, mas engloba também uma ampla gama de a¢es extrajudiciais com

vista a garantir o direito integral de acesso a justi¢a a todos os trabalhadores do pais.
ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

O Ministério Publico do Trabalho, assim como os demais ramos do Ministério

Publico da Unido, ¢ 6rgio independente e imparcial, desvinculado dos interesses parti-
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culares e estatais, que busca garantir a defesa dos direitos consagrados no ordenamento
juridico brasileiro. A essencialidade do Ministério Publico em um Estado democrati-
co de direito resta consagrado no art. 127 da Constitui¢do brasileira, ao afirmar que: “o
Ministério Publico ¢ institui¢do permanente, essencial 4 fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis” (BRASIL, 1988).

Ao se analisar a Lei Complementar n® 75/93 (Lei Orgénica do Ministério Publico
da Unido — LOMPU), conclui-se que o Ministério Publico do Trabalho é érgio especia-
lizado do MPU que atua no dmbito das relagées laborais e perante a Justica do Trabalho.
Se por um lado a atuagio judicial do Parquet laboral estd ligada a Justica do Trabalho, por
outro, a a¢do extrajudicial dos Procuradores do Trabalho abarca a protegio das relagoes de
trabalho como um todo.

Tanto os artigos 127 e 129 da Constituigio de 1988 quanto os artigos 83 e 84 da
Lei Complementar n° 75/93 expressam exemplos gerais das possibilidades de atuagio
judicial e extrajudicial do Ministério Publico do Trabalho. Para os Procuradores do Traba-
lho, a ideia de acesso a justi¢a ndo se deve limitar ao acionamento da Justi¢a do Trabalho,
mas, sim, abranger toda uma gama de possibilidades com vistas a devida implementagio
da legislag¢do laboral brasileira e a protegdo dos interesses sociais e individuais indisponi-
veis.

Quando, no 4mbito judicial, o Ministério Publico do Trabalho pode ser parte ou
custos legis no processo. As possibilidades de atuagio judicial do MPT restam basicamente
consagradas no art. 83 da Lei Complementar n” 75/93:. Dentre as principais agdes usadas
pelo Parquet laboral como 6rgio agente, deve-se destacar a Agdo Civil Pablica (ACP).

A defesa dos denominados direitos metaindividuais, cujo destinatirio é a socie-
dade como um todo, cabe principalmente (nfo exclusivamente) ao Ministério Publico.
Nesse sentido, a manipulagio da A¢do Civil Pablica para a garantia de direitos trabalhistas
difusos, coletivos ou individuais homogéneos é instrumento essencial aos Procuradores
do Trabalho para garantir o pleno acesso a justi¢a no Brasil, especialmente aos individuos
mais vulnerdveis as relagdes desiguais entre capital e trabalho, como os miserdveis que sio

reduzidos a situa¢do andloga a de escravos.

1 Deve-se ressaltar que o art. 83 da Lei Complementar n° 75/93 derrogou, por incompatibilidade, os arts. 736 a 754 da
Consolidagio das Leis do Trabalho.
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Como 6rgio interveniente no processo trabalhista, o Ministério Puablico do Tra-
balho atua como fiscal da lei, na medida em que o texto constitucional define o Ministério
Publico como defensor da ordem juridica. Assim, os Procuradores do Trabalho podem
manifestar-se verbalmente sempre que entenderem necessirio ao bom andamento do pro-
cesso judicial, assim como podem pedir vista dos processos em julgamento para melhor
andlise. Mesmo nos casos em que atua como fiscal da lei, o Ministério Publico do Traba-
lho pode recorrer de decisdes da Justi¢a do Trabalho, quando entender necessario.

Apés essa brevissima andlise da agdo judicial dos Procuradores do Trabalho, deve-
se observar que ¢ realmente no ambito extrajudicial que a atuagio do Ministério Publico
do Trabalho destaca-se como 6rgio fundamental para a consagragio do direito de acesso
a justica no Brasil. Diferentemente do Poder Judicidrio, caracterizado pelo principio da
inércia, o Ministério Publico tem como dever a busca efetiva de situagbes nas quais a
ordem juridica, o regime democritico ou os interesses sociais e individuais indisponiveis
estejam sendo violados.

O labor dos Procuradores do Trabalho nio se limita ao trabalho intelectual em seus
escritérios nem a atuagio nas salas de audiéncia e nos plendrios dos tribunais trabalhistas.
Os membros do Ministério Piblico devem efetivamente buscar ilicitos que deprimem o
processo de formagio de uma ordem juridica e social justa e que, portanto, impedem a
concretizagio do efetivo acesso a justi¢a no Brasil.

Nesse contexto, o art. 84 da Lei Complementar n® 75/93 consagrou ao Ministério
Publico do Trabalho um dos mais importantes instrumentos extrajudiciais de que dis-
poem os Procuradores do Trabalho: o inquérito civil. Este consubstancia-se em investiga-
¢do para colher elementos de convicgio acerca de fatos que possam ser lesdes a interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Nesse contexto, o Procurador do Trabalho,
de oficio ou apds dentncia, busca investigar suspeitas de desrespeito aos direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos no ambito das relagdes laborais, podendo inclusive
requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informagdes, exames ou
pericias.

Note-se que, ao final do processo investigatério e comprovada a violagao de direi-
tos trabalhistas que afetam a sociedade como um todo, o Ministério Publico do Trabalho
nio precisa necessariamente acionar o Poder Judicidrio e pode tentar solucionar extraju-
dicialmente a situa¢do. Nesse sentido, destaca-se o instituto constitucional do Termo de

Ajustamento de Conduta (TAC), por meio do qual os 6rgios legitimados para a agio civil
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publica, como o MPT, podem firmar com o responsivel pela ameaga ou lesio aos interes-
ses difusos, coletivos ou individuais homogéneos compromisso de repara¢io do dano, de
indenizagdo pelos danos que nio possam ser reparados e de ajustamento de sua conduta

as exigéncias legais.
PRINCIPAIS METAS DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

Sem sombra de duvidas, o principal objetivo do Ministério Publico do Trabalho ¢
a consagracido ampla do direito de acesso a justi¢a no Brasil. Para isso, busca a consolida-
¢do de uma ordem juridica e social justa, que se fundamente na justi¢a social, por meio da
constante defesa das relacoes de trabalho.

Definido o seu fim precipuo e os meios judiciais e extrajudiciais pelos quais pode
cumprir sua finalidade, a agio do Ministério Publico do Trabalho é multifocada e multi-
vetorial, porquanto se busca a implementagdo dos direitos laborais em suas mais diferentes
frentes. A andlise das Coordenadorias Nacionais criadas no 4mbito do MPT indicam bem
os principais vetores da atuagio do Parguet laboral.

Para fazer frente as crescentes demandas e responsabilidades delegadas aos Procu-
radores do Trabalho, foram criadas coordenadorias nacionais temdticas, calcadas em oito
matérias eleitas como prioritarias pelo Colégio de Procuradores: erradicagio do trabalho
escravo e degradante; erradicagio do trabalho infantil e a prote¢do do adolescente; comba-
te a discriminacio nas relagdes de trabalho; defesa da saide do trabalhador e de um meio
ambiente de trabalho sadio; combate as fraudes nas relagdes de trabalho; combate as irre-
gularidades trabalhistas na Administra¢do Publica; promogdo da implementagio integral
da legislagdo trabalhista relativamente ao trabalho portudrio e aquavidrio e promogio da
liberdade sindical. As Coordenadorias tém como objetivo principal viabilizar o exercicio
das atribuicdes institucionais dos membros do MPT] de forma harmonica e articulada, na
busca da solugdo equinime de problemas comuns enfrentados em todas as Procuradorias
Regionais.

A Coordenadoria Nacional de Combate 4 Exploragiao do Trabalho da Crianga
e do Adolescente visa a garantir, com absoluta prioridade, os direitos fundamentais das

criangas e dos adolescentes, prevenindo e combatendo o trabalho infantil e regularizando
o trabalho adolescente. Criada pela Portaria PGT n. 299, de 10 de novembro de 2000, a
COORDINFANCIA foi a primeira coordenadoria instituida no 4mbito do MPT para

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 17



MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO E O ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

atender as necessidades da agdo articulada e resultou do compromisso assumido pelos
Procuradores do Trabalho expresso na Carta de Fortaleza — Pelo Resgate da Cidadania
das Criangas e dos Adolescentes que Trabalham.

O combate ao trabalho infantojuvenil é de complexidade crescente e exige do
Ministério Publico comprometimento maximo, atuagio articulada e trabalho em parce-
riaz com o governo e com a sociedade civil, a fim de garantir, com absoluta prioridade, a
crianga e ao adolescente “o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educagio, ao lazer, a
profissionalizagio, 4 cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio,
exploragio, violéncia, crueldade e opressio”, conforme expressa previsio no art. 227 da
Constituigdo da Republica de 1988 (Principio da Protecio Integral).

Por intermédio da Coordenadoria Nacional de Erradicagio do Trabalho Infantil,
o Parguet langa projetos para o combate das piores formas existentes de exploragio da
mio de obra infantil, sempre enfatizando as parcerias com entidades publicas e privadas
comprometidas com a erradicacio dessa chaga social (item 6.2.1.2 do Planejamento Es-
tratégico do MPT). Entre as estratégias desenvolvidas, busca-se conscientizar a sociedade,
combatendo mitos relacionados ao problema social e derrubando barreiras culturais que
dificultam a efetiva¢io dos direitos fundamentais das criangas e adolescentes (item 6.2.1.3
do Planejamento Estratégico do MPT).

Resultado de Comissdes Tematicas e estudos realizados na Procuradoria-Geral
do Trabalho e nas Procuradorias Regionais, destinados a indicar politicas de atuagdo do
Ministério Publico no combate ao trabalho escravo e regulariza¢ao do trabalho indigena,
foi instituida, em 12 de setembro de 2002, por meio da Portaria n® 231, a Coordenadoria
Nacional de Erradicagio do Trabalho Escravo:. Tendo em vista a observancia do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana e a plena realizagio da cidadania, o planejamento

estratégico do Ministério Publico do Trabalho define como metas principais da CNCTE

2 Parcerias estratégicas formadas com a Organizagio Internacional do Trabalho, Ministério da Educagio, Ministério do
Desenvolvimento Social do Combate 4 Fome, Ministério do Desenvolvimento Agrario, Ministério da Justi¢a, Ministério
da Satde, Férum Nacional de Preven¢io e Erradicagio do Trabalho Infantil, Policia Federal, Policia Rodovidria Federal,
Secretaria Especial de Direitos Humanos, Férum Nacional de Aprendizagem, Comissao Nacional de Erradicagio do
Trabalho Infantil, Conselho Nacional de Justi¢a, Conselho Nacional do Ministério Publico, Associago Nacional dos
Procuradores do Trabalho, Associagio Nacional dos Magistrados do Trabalho, Fundo das Nagées Unidas para a Infancia
e Adolescéncia, Agéncia Nacional dos Direitos da Infancia, Frente Parlamentar dos Direitos das Criangas e dos Adoles-
centes, Banco Nacional de Desenvolvimento Social, Associagio Nacional de Magistrados, Promotores ¢ Defensores da
Infancia e da Juventude, Ministério das Relagdes Exteriores, Conselho Nacional da Crianga e do Adolescente, Comité
Intersetorial de Enfrentamento a Exploragdo Sexual de Crianga e Adolescente, Ministério dos Esportes, Férum Nacional
dos Centros de Apoio Operacional da Infancia e da Juventude dos Ministérios Publicos dos Estados, Ministério do
Turismo, Escola Superior do Ministério Pablico da Unido.

3 Inicialmente denominada CNCTE - Coordenadoria Nacional de Combate ao Trabalho Escravo.
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o combate ao trabalho escravo e degradante; o combate ao trifico de seres humanos; e a
prote¢io ao trabalho indigena.

A condigio degradante de trabalho configura, ao lado do trabalho for¢ado, uma
das mais graves formas de violagdo da dignidade da pessoa humana. O homem, princi-
palmente o trabalhador simples, ao ser coisificado, negociado como mercadoria barata e
desqualificada, tem, pouco a pouco, destruida sua autoestima e seriamente comprometida
a sua saude fisica e mental.

Sdo notdrias as a¢des de resgate conjuntas entre Ministério Publico do Trabalho, o
Ministério do Trabalho e Emprego, a Policia Federal, entre outros érgios, levadas a cabo
pelo Grupo Especial Interinstitucional de Fiscalizagio Mével:. Essas a¢des sdo expressio
plena da atuagio proativa dos Procuradores do Trabalho, que efetivamente buscam viola-
¢oes aos direitos laborais difusos, coletivos e individuais homogéneos, em prol da forma-
¢do de uma ordem juridica e social justa e, portanto, da concretiza¢io do efetivo acesso a
justica no Brasil.

A Coordenadoria Nacional de Promocio de Igualdade e Oportunidades e Eli-
minag¢io da Discriminag¢do no Trabalho visa ao combate a discriminagio nas relagoes
trabalhistas, seja na admissdo para o emprego, no curso do contrato ou na demissio, além
da promogio de igualdade de oportunidades, a fim de resguardar o pleno exercicio da ci-
dadania. Sdo definidas como estratégia de atuacdo a garantia de inclusio de pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho, o combate & discriminagio e a promogio do direito
a intimidade dos trabalhadores. A promogio da igualdade e do bem de todos, conforme
consagrado na Magna Carta de 1988, consagra-se como um dos principais vetores de
atuagdo do Ministério Publico do Trabalho, na medida em que o acesso a justi¢a ndo se
consolida sem a garantia de uma isonomia entre todos os cidadaos, sem discriminagido por
raga, cor, religido, entre outras.

A Coordenadoria Nacional de Combate as Fraudes nas Relagées de Trabalho,
instituida pela Portaria PGT n° 386/2003, de 30 de setembro de 2003, “surgiu pela ne-
cessidade de combater e inibir as fraudes que objetivam afastar as relagdes de emprego e
desvirtuar a aplicagio dos direitos trabalhistas previstos na Constitui¢io, na CLT e nas
demais normas de prote¢io ao trabalhador” (SOUZA, 2006). O Ministério Publico do
Trabalho também executa a¢des de combate a fraudes nas contratagdes trabalhistas como

coagao e lide simuladaj utilizagdo indevida do trabalho voluntirio e temporirio.

4 Instituida pela Portaria MTE 265/2002.
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Em uma sociedade progressivamente mais complexa como a brasileira, as fraudes
nas relagdes de trabalho sdo encontradas nos setores urbanos e rurais, publicos e privados,
destacando-se como mais intensas nas cooperativas de mido de obra, nas terceiriza¢oes
ilegais, nas “sociedades” de empregados, ou em outras férmulas criativas que prejudicam o
trabalhador, reduzindo ou eliminando seus direitos constitucionalmente garantidos.

Incorporado definitivamente ao cotidiano das empresas brasileiras a partir prin-
cipalmente do final da década de 1970, o instituto da terceirizagio, com raras excecoes,
tem conduzido os assalariados a uma perda gradual dos direitos sociais e trabalhistas sedi-
mentados nas Cartas Constitucionais e Texto Celetista. A esperada e propagada inovagio
das relagoes de trabalho e as vantagens resultantes da subcontratagdo da mao de obra nio
geraram para os trabalhadores os mesmos beneficios alcados pelos setores empresariais. O
discurso neoliberal apenas aumentou a competicio, o individualismo e a exclusio social.

De acordo com o Planejamento Estratégico do Ministério Publico do Trabalho, o
objetivo da Conafret é o combate as fraudes utilizadas para a descaracterizagio do vinculo
empregaticio e aquelas perpetradas nas relagdes de trabalho (BRASIL, 2009), com o de-

senvolvimento de duas estratégias bésicas:

1. Combater as fraudes utilizadas para descaracterizar o vinculo de em-
prego (promogio de atividades extrajudiciais ou judiciais para combater
a utilizagdo indevida da terceirizagio, estigio, cooperativas, pessoa juri-
dica, trabalho voluntirio, tempordrio, dentre outras — Item 6.5.1.1); 2.
Combater as fraudes perpetradas nas relagées de trabalho (promogio de
atividades judiciais ou extrajudicial para combater priticas fraudulentas
nas relagdes de trabalho, tais como coagio, colusio e a lide simulada —

Item 6.5.2.1). (BRASIL, 2009).

Instituida pela Portaria PGT n° 409, de 14 de outubro de 2003, a Coordenadoria
Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Administra¢ao Publica tem
o objetivo de coibir atos de desrespeito a legislagdo constitucional e trabalhista pela Ad-
ministragdo Publica, notadamente a inobservancia do principio do concurso publico e a
pritica de atos de improbidade administrativa.

O desrespeito as normas que tratam das relagées de trabalho pelo setor publico
traz consequéncias negativas nio somente para a relagio de trabalho estabelecida entre o
Estado e o servidor, sonegando a esse trabalhador direitos inalienaveis, mas também a toda

a sociedade, que se vé privada de servidores publicos motivados e capacitados. Quando o
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proprio Estado é relapso quanto aos direitos de seus cidaddos, especialmente daqueles que
trabalham para o préprio Estado, ndo se pode sequer vislumbrar uma ordem juridica e
social justa, baseada na justica social e consubstanciada no acesso a justica.

Nesse tocante, sdo estratégias basilares dos Procuradores do Trabalho, coordena-
dos pela Conap, o combate a terceirizagdo ilicita na administragdo publica, a promogio
da observéncia do principio constitucional do concurso publico, a extingdo da utilizagio
irregular do trabalho temporario na administragio publica e a repressio dos atos de im-
probidade administrativa, por exemplo.

Segundo a Constitui¢do Federal do Brasil (BRASIL,1988), “Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sa-
dia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”, além de competir ao sistema tnico de
saide “colaborar na prote¢do ao meio ambiente, nele compreendido o do trabalho” (arti-
gos 200, VIIL e 225). Além disso, a Carta Magna estabelece expressamente como direito
social dos trabalhadores urbanos e rurais a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de satde, higiene e seguranga” (artigo 7°, XXII).

Tais dispositivos, inclusive os adicionais de insalubridade e periculosidade, expres-
samente previstos no artigo 7° da Constitui¢do Federal de 1988 (inciso XXIII), funda-
mentam, na li¢io de Gustavo Felipe Barbosa Garcia, o sistema juridico de tutela do meio
ambiente de trabalho, reconhecido pela Carta da Republica, em seu artigo 200, VIII, ji
mencionado. Todos incluidos no importante rol de Direitos Humanos Fundamentais (art.
50, § 20, da CF/1988), aspecto também reconhecido no 4mbito internacional.

O Ministério Puablico do Trabalho, por sua vez, integra o conjunto de érgios in-
cumbidos pelo Estado para defesa de um meio ambiente laboral equilibrado, seguro, sau-
dével e higido (art. 129, III, CF; art. 6°, VII, “c” e “d”, art. 83, III e art. 84, II, todos da
Lei Complementar n® 75/93). Em sua atuagio, baseia-se o Parquet no conceito de saude
e seguranga elaborado pela Organizagio Mundial da Saide (OMS), nas normas da Or-
ganizagio Internacional do Trabalho, na Constitui¢io Federal, na CLT, bem como nas
portarias e normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego.

Justamente para fazer frente a dificil tarefa de tornar o meio ambiente do trabalho
equilibrado, garantindo uma uma qualidade de vida saudével aos obreiros, o Ministé-

rio Publico do Trabalho aprimorou seus instrumentos de intervengdo. Assim foi criada

5 Art. 200 CF/88. Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei: (...) VIII - colaborar
na prote¢io do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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a Coordenadoria Nacional de Defesa do Meio Ambiente do Trabalho, instituida pela
Portaria PGT ne 410, de 14 de outubro de 2003, em harmonia com a nova estrutura da
Institui¢do, substituindo a Comissdo Temitica Sobre Satide e Seguranga no Trabalho, cuja
meta primordial era desenvolver estudos e propor estratégias de atuagio na drea.

A Coordenadoria tem como objetivo primordial a conjugagio de esforos para
harmonizar as agdes desenvolvidas pelo Ministério Publico do Trabalho na defesa do
meio ambiente laboral, inclusive no que se refere ao relacionamento com outros 6rgios e
entidades, fornecer apoio técnico-cientifico, observadas as disponibilidades materiais e de
pessoal, e integrar as Unidades de Lotagio, visando ao tratamento uniforme e coordenado
quanto a temdtica, com a escolha das estratégias de atuagdo institucional e das providén-
cias para implementar a legislacdo vigente, conforme disposto no artigo 1° do seu Regi-
mento Interno.

A Coordenadoria Nacional de Trabalho Portuario e Aquavidrio tem como ob-
jetivo definir estratégias coordenadas e integradas de politica de atuagio institucional, em
consonincia com o principio da unidade, respeitada a independéncia funcional, visando
a implementagio integral da legislagdo trabalhista relativamente ao trabalho portudrio e
aquavidrio. A preocupagio do Ministério Publico do Trabalho reside no trabalho mariti-
mo decente, localizando-se no trabalho em embarcacdes (shipping), fluvidrio (inland wa-
terways) e da pesca. Sdo dois milhdes e quinhentos mil os trabalhadores maritimos, sendo
essa uma estimativa baseada em dados fornecidos pela Secretaria de Inspegdo do Trabalho
(SIT), dividindo-se em: 2 milhdes de trabalhadores na pesca (pesca ocednica/industrial
e comercial/costeira), 400 mil na constru¢do naval e 100 mil na Marinha Mercante. Esse
nimero pode ser bem maior se observarmos dados nio oficiais.

E irrefutivel que esses trabalhadores estdo sujeitos a escalas de trabalho atipi-
cas, com deslocamentos permanentes, privados do convivio familiar. Além disso, ndo tém
acesso a justi¢a, porquanto em muitos casos as relagdes laborais nio sao formalizadas, via
assinatura e registro da CTPS, inexistem patamares minimos de seguranca e saude exigi-
dos pela Organizagio Internacional de Trabalho (OIT) e a atuagdo dos Procuradores do
Trabalho ¢ bastante limitada, haja vista o cardter itinerante desses trabalhadores.

Esses desafios sdo encarados como incentivos 4 maior atuagio do Ministério Pu-
blico do Trabalho. Nesse sentido, um dos objetivos estratégicos do Parquet laboral é formar
forgas-tarefas em determinadas localidades, inclusive com o deslocamento de membros,
peritos e servidores para diferentes unidades da Federagdo, a fim de realizar inspegoes

sobre as condi¢oes dos trabalhadores de atividades aquavidrias.
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A Coordenadoria Nacional de Promogio da Liberdade Sindical, instituida pela
Portaria PGT ne 211, de 28 de maio de 2009, tem o objetivo de garantir a liberdade e a
democracia sindical, combater os atos antissindicais, assegurar o direito de greve e buscar
a pacifica¢do dos conflitos coletivos trabalhistas.

Reconhece-se que os sindicatos, em muitos casos, sdo a porta de entrada dos tra-
balhadores na luta por seus direitos. E nos sindicatos que muitos trabalhadores sio infor-
mados sobre seus direitos e sio amparados por advogados constituidos. E por meio dos
sindicatos que, em muitos casos, o Ministério Publico do Trabalho é informado sobre
ameacas e violacdes a direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. O acesso a
justica, por assim dizer, comega nos sindicatos.

A defesa da liberdade sindical, portanto, é encarada pelo Ministério Publico do
Trabalho como uma fundamental base para o acesso a justica no Brasil. Nesse ambito,
destaca-se o Projeto 200, que visa a estabelecer estratégias de atuagdo do MPT na promo-
¢do de representagdo dos trabalhadores nas empresas com mais de 200 empregados, incre-
mentando o entendimento entre empregados e empregadores e constituindo importante
mecanismo para a composi¢io e a pacificagio dos conflitos trabalhistas, com contribui¢es
essenciais para a melhoria das condigbes sociais dos trabalhadores de diversos setores da

economia.
CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, deve-se reiterar que uma ordem juridica e social justa, fun-
damentada na justica social, baseia-se na defesa das relagdes de trabalho. As relagées de
trabalho permeiam praticamente todas as interagdes dos individuos com a sociedade, e
nesse contexto devem ser protegidas para se garantir acesso amplo e irrestrito a justica.

O Ministério Publico do Trabalho tem funcio essencial para o acesso amplo a
justica por parte de toda a sociedade brasileira. A temdtica laboral e o acesso a justica
sdo direitos humanos basicos, que devem ser defendidos e ampliados continuamente. A
interdependéncia estrita entre os dois conceitos, que podem mesmo ser considerados sim-
biéticos, demanda a evolug¢do conjunta de ambos.

Nota-se que o Ministério Pablico do Trabalho tem uma postura proativa na bus-
ca pela amplia¢do do acesso 2 justiga, tanto como 6rgdo interveniente quanto agente. A

atua¢io dos Procuradores do Trabalho nio se resume ao acionamento do Poder Judicidrio
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brasileiro, mas engloba também uma ampla gama de a¢ées extrajudiciais com vista a ga-
rantir o direito integral de acesso a justica a todos os trabalhadores do pais.

Diferentemente do Judicidrio, caracterizado pelo principio da inércia, o Ministério
Publico tem como dever a busca efetiva de situa¢des nas quais a ordem juridica, o regime
democritico ou os interesses sociais e individuais indisponiveis estejam sendo violados. O
labor dos Procuradores do Trabalho nio se resume as quatro paredes dos seus escritérios
nem das salas de audiéncia nem dos plendrios dos tribunais trabalhistas. Os membros do
Ministério Pablico devem efetivamente buscar ilicitos que deprimem o processo de for-
magio de uma ordem juridica e social justa.

Para fazer frente ao trabalho hercileo da defesa dos direitos trabalhistas em uma
sociedade forjada historicamente sobre a explora¢do dos trabalhadores, a a¢io do Minis-
tério Publico do Trabalho deve ser multifocada e multivetorial. Em face das crescentes
demandas e responsabilidades, as Coordenadorias Nacionais Tematicas sdo fundamentais
para garantir a a¢do efetiva, eficiente e coesa dos Procuradores do Trabalho em todo o
territério nacional contra os principais desafios as relagées laborais brasileiras (erradicagio
do trabalho escravo e degradante; erradicagio do trabalho infantil e a prote¢do do adoles-
cente; combate a discriminagdo nas relagdes de trabalho; defesa da saide do trabalhador
e de um meio ambiente de trabalho sadio; combate as fraudes nas relagdes de trabalho;
combate as irregularidades trabalhistas na Administragdo Publica; promogio da imple-
mentagio integral da legislacdo trabalhista relativamente ao trabalho portudrio e aquavid-
rio; e promogio da liberdade sindical).

Em suma, a agio do Ministério Publico do Trabalho visa a garantir o pleno acesso
a justica no Brasil, especialmente aos individuos mais vulneraveis as relacdes desiguais
entre capital e trabalho. Nesse contexto, a defesa dos denominados direitos metaindivi-
duais pelo Ministério Publico do Trabalho estd fortemente assentada nas agdes judiciais
e extrajudiciais para a garantia de direitos trabalhistas difusos, coletivos ou individuais

homogéneos.
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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo abordar o tema acesso a justi¢a sob o dngulo de sua
Teoria Geral, bem assim objetiva apresentar o Projeto Institucional “MP ITINERAN-
TE — ONIBUS DA CIDADANIA”, implementado no Ministério Publico do Estado
de Sergipe, que visa a concretizagdo do referido Principio Constitucional, por meio da

interioriza¢do da atuagdo do Ministério Publico Sergipano.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso. Justica. Ministério Publico. Concretizagio.

INTRODUCAO

O acesso a Justica deve ser compreendido pela ciéncia do direito e tratado pelos
seus operadores como o mais basico dos direitos humanos, verdadeiro requisito funda-
mental de um sistema juridico moderno e igualitirio que pretenda no apenas reconhecer,
mas também garantir, eficazmente, os direitos de todos.

Os direitos humanos e fundamentais se concretizam por meio do Principio Cons-
titucional do Acesso a Justica. Esta é a ideia central e nuclear sobre a qual se situa o
Sistema Juridico Brasileiro. As garantias constitucionais, concretizam, efetivamente, os
Direitos Fundamentais por meio do Acesso a Justica, na acepgio alhures referida. Eis af a
fundamental importincia da necesséria efetividade deste direito.

Neste contexto, a Constitui¢do Federal de 1988 consagrou um novo perfil ao

Ministério Publico brasileiro, atribuindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
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democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput), posicio-
nando-o como institui¢do constitucional de promogio social e tutela dos objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil.

Desta forma, o presente artigo busca estabelecer, a principio, um panorama dou-
trindrio, relativo a Teoria Geral do Acesso a Justica, para em seguida apresentar o Projeto
“MP Ttinerante — Onibus da Cidadania”, desenvolvido pelo Ministério Pablico do Estado
de Sergipe.

O projeto acima referido objetiva aproximar o cidaddo do Ministério Pablico Bra-
sileiro, contribuindo para divulgar a instituicio e facilitar o acesso aos servigos por ela
ofertados. A postura proativa que se espera do agente ministerial, catalisadora do desen-
volvimento social e da efetiva¢do dos direitos e garantias fundamentais, ndo mais se com-
patibiliza com a imagem do promotor de justica inerte, sentado em seu gabinete a espera
dos casos que impulsionario sua atua¢ido funcional. Ao revés, espera-se que o membro do
Ministério Publico venha ao encontro da sociedade, para melhor promover a defesa de
seus interesses mais caros.

Imbuido desse espirito, o Ministério Puablico de Sergipe, por meio do MP Itine-
rante, coloca a disposi¢do da populagio da localidade visitada, nos gabinetes do Onibus da
Cidadania, atendimento individual e especializado por promotores e servidores da prépria
Comarca e por outros designados, em suas diversas dreas de atuagdo, notadamente, educa-
¢do, saide, meio ambiente, defesa dos direitos das criangas e adolescentes, idosos, pessoas
com deficiéncia e outros grupos vulneraveis, controle externo da atividade policial, e defesa
do patriménio publico.

Com efeito, dada a sua importancia institucional na interioriza¢do da atuagio do
Ministério Puablico Brasileiro com vista a ampliagdo do Acesso a Justi¢a, em seu sentido
mais amplo, o Projeto “MP Itinerante — Onibus Da Cidadania” recebeu, em 9 de maio
de 2014, do Grupo Nacional de Direitos Humanos — GNDH/CNPG, quando da II
Reunido Ordindria de 2014, ocorrida na cidade de Goiania-GO, MOCAO DE APOIO,
aprovada por unanimidade da plendria composta de 187 membros do Ministério Publico,
para a sua implementagio em todo o territério nacional.

Pela mesma forma, a plendria do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais —
CNPG, aprovou, igualmente por unanimidade, Mogdo de Apoio para a implementagio

do projeto em todo o territério nacional.
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ACESSO A JUSTICA E O EFEITO VINCULANTE DA JURISDICAO CONS-
TITUCIONAL

O acesso a justica, enquanto direito fundamental, foi erigido ao patamar de Prin-
cipio Constitucional no Ordenamento Juridico Brasileiro e estd expresso no artigo 5° da

Constitui¢do Federal de 1988, a saber:

XXXV — a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito;

LXXIV — o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos;

LXXVIII - a todos, no @mbito judicial e administrativo, sio assegurados
a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagao.

Contemporaneamente, o acesso a justica estd conectado com a nogdo de efetivida-
de do processo, de atingimento de suas finalidades e de protegdo juridica efetiva, uma vez
que o Poder Judicidrio e as Instituicoes Essenciais 4 Justica ndo mais se limitam a solucio-
nar os conflitos, mas, para além disto, busca resolvé-los de forma rdpida e eficaz.

Nesse diapasio, afirma Teori Albino Zavascki que

“O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina

também, genericamente, direito de acesso a justica ou a ordem juridica

justa — compreende, em suma, nio apenas o direito de provocar a atuagio
o Estado, mas também e principalmente o de obter, em prazo adequa-

do Estado, tamb te o de obter, d

do, uma decisdo justa e com potencial de atuar eficazmente no plano

dos fatos (ZAVASCKI, Teori Albino, Antecipag¢io de tutela. 2 ed. Sdo
Paulo : Saraiva, 1999, p. 64, apud ARAU]JO, José Henrique Mouta. op.
cit. p. 44).

Pela mesma forma, Cindido Rangel Dinamarco aduz que o

acesso 4 justiga é, mais do que ingresso no processo e aos meios que ele
oferece, modo de buscar eficientemente, na medida da razio de cada
um, situagdes e bens da vida que por outro caminho nio se poderia obter
(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo.
8a Ed. Sdo Paulo : Malheiros. 2000. ISBN 85-7420-257-6. p. 283).
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Ja para Luiz Guilherme Marinoni o Acesso & Justica

(...) quer dizer acesso a um processo justo, a garantia de acesso a uma
justica imparcial, que ndo sé possibilite a participagdo efetiva e adequada
das partes no processo jurisdicional, mas que também permita a efetivi-
dade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes posigdes sociais e
as especificas situagdes de direito substancial (MARINONI, Luiz Gui-
lherme. Novas Linhas do Processo Civil. 4. ed. Sao Paulo : Malheiros
Editores, 2000. ISBN: 85-7420-217-7. p 28).

Ademais disto, consoante alude Mauro Cappelletti, o acesso a Justica:

(...) serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico
— o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou re-
solver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve
ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados
que sejam individual e socialmente justo (CAPPELLETTI, Mauro.
Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Acesso a justica. Porto Alegre:
Fabris, 1988.p. 9).

Por fim, enfatiza o brilhante professor italiano que:

A medida que as sociedades do laissez-faire (liberalismo econémico)
cresceram em tamanho e complexidade, o conceito de direitos humanos
comegou a sofrer uma transformagio radical. A partir do momento em
que as agdes e relacionamentos assumiram, cada vez mais, cardter mais
coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente deixa-
ram para trds a visdo individualista dos direitos, refletida nas ‘declaragtes
de direitos’, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-
se no sentido de reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos,
comunidades, associagdes e individuos. Esses novos direitos humanos
exemplificados pelo preimbulo da Constitui¢do Francesa de 1946, sio,
antes de tudo, os necessdrios para tornar efetivos, quer dizer, realmente
acessiveis a todos, os direitos antes proclamados. Entre esses direitos
garantidos nas modernas constitui¢des estdo os direitos ao trabalho, a
saude, 4 seguran¢a material e a educagio. Tornou-se lugar comum ob-
servar que a atuagio positiva do Estado é necessdria para assegurar o
gozo de todos esses direitos sociais basicos. Ndo ¢ surpreendente, por-
tanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganho particular
atengdo da medida em que as reformas do welfare estate tém procurado
armar os individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de
consumidores, locatirios, empregados e, mesmo, cidaddos. De fato, o
direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e so-
ciais, uma vez que a titularidade ¢ destituida de sentido, na auséncia
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e mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justi¢a pode
d fet d O t de,
portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais basico dos
ireitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitirio que
direitos h d t d d lit
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.

Acerca do tema Acesso a Justica, assim ji se manifestou o Supremo Tribunal Fe-

deral Brasileiro:

(...) de nada valeria a CF declarar com tanta pompa e circunstincia o
direito a razodvel duragio do processo (e, no caso, o direito a brevidade e
excepcionalidade da internagdo preventiva), se a ele nio correspondesse
o direito estatal de julgar com presteza. Dever que é uma das vertentes da
altissonante regra constitucional de que a ‘lei ndo excluird da apreciagio
do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito’ (inciso XXXV do art. 5°).
Dever, enfim, que, do angulo do individuo, é constitutivo da tradicional
garantia de acesso eficaz ao Poder Judicidrio (‘universalizagio da Justi¢a’,
também se diz).” (HC 94.000, voto do Rel. Min. Ayres Britto, julga-
mento em 17-6-2008, Primeira Turma, DJE de 13-3-2009.)

As garantias constitucionais do direito de peti¢do e da inafastabilidade
da apreciagio do Poder Judicidrio, quando se trata de lesdo ou ameaga a
direito, reclamam, para o seu exercicio, a observancia do que preceitua
o direito processual (art. 5°, XXXIV, a, e XXXV, da CF/1988).” (Pet
4.556-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 25-6-2009, Plenario,
DJE de 21-8-2009).

A ordem juridico-constitucional assegura aos cidaddos o acesso ao
Judicidrio em concepgio maior. Engloba a entrega da prestagio jurisdi-
cional da forma mais completa e convincente possivel. Omisso o provi-
mento judicial e, em que pese a interposi¢ido de embargos declaratérios,
persistindo o vicio na arte de proceder, forgoso é assentar a configura¢io

da nulidade.” (RE 158.655, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em
20-8-1996, Segunda Turma, DJ de 2-5-1997).

Com efeito, o constitucionalismo processual contemporaneo preocupa-se, cada
vez mais, com as garantias dos direitos fundamentais, buscando efetivd-las pelo cresci-
mento de novos instrumentos do processo constitucional.

A proclamagio que advinda da Declara¢do Francesa dos Direitos do Homem, em
seu art. 16 (as sociedades em que a separagio dos poderes nio estd assegurada e os direitos
do homem nio estdo reconhecidos carecem de Constitui¢do), torna-se cada vez mais im-
portante para os dias de hoje.

A recepgio dos Direitos Fundamentais pelas Constitui¢oes, entre os quais se en-

contra o Acesso a Justica, leva-nos aos mecanismos essenciais a efetiva prote¢io dos mes-
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mos, tornando-os eficazes.

Por outro lado, o reconhecimento dos Direitos Fundamentais nio é suficiente,
quando desacompanhado de garantias que assegurem a efetividade do livre exercicio de
tais direitos. As liberdades adquirem maior valor quando existem garantias que as tornem
eficazes.

O sistema de protecio dos direitos fundamentais concretiza-se, como regra, na sua
viabilizagdo em sede jurisdicional, especialmente no 4mbito do controle de constituciona-
lidade, notadamente por meio da aplicagio do efeito vinculante as decisoes.

Sobre a eficicia dos Direitos Fundamentais por meio da jurisdi¢ao constitucional

exercida por juizes e tribunais, aduz José Alfredo de Oliveira Baracho que

Os Direitos Fundamentais vinculam o Legislativo, o Executivo e o Ju-
dicidrio como direitos diretamente aplicaveis. E nesse sentido que a
jurisdi¢do, em suas distintas instdncias, em razio das normas constitu-
cionais, estd obrigada a imediata aplicagdo dos direitos fundamentais.
As interpretacdes de uma norma ordindria nio podem desconhecer o
conteddo normativo do direito fundamental. Em principio, as instancias
dos Tribunais Ordindrios estdo submetidos ao juizo de verificagio do
Tribunal Constitucional, no que se refere a suficiente aplicagio dos Di-
reitos Fundamentais. O Tribunal Constitucional, nas suas potencialida-
des controladoras, examina se a jurisdi¢do ordindria aplica corretamente
os Direitos Fundamentais.

A efetivagio dos Direitos Fundamentais ocorre pelos mecanismos de
realizagio jurisdicional dos mesmos. A efetividade ou eficicia dos Di-
reitos Fundamentais opera-se pela sua aplicabilidade real e concreta.
Com isso ocorre as possibilidades reais de concretizagdo dos direitos
fundamentais a todos os cidadios, por meio da realizagdo e otimizagio
dos mesmos. As normas constitucionais sio dirigidas a realidade, dai
que a interpretagio deve ser orientada para sua efetividade, vigéncia pra-
tica e material. O objetivo da garantia ¢ a realizagio efetiva dos direitos
fundamentais. A liberdade juridico-fundamental opera-se pelo exerci-
cio pleno da cidadania, quando em todos os momentos encontramos
mecanismos para exercitd-los de maneira direta, por via jurisdicional

(BARACHO, 2006. p.53/54).

Desta forma, assegura o Insigne Constitucionalista, que a efetividade pritica dos
Direitos Fundamentais estd ligada, umbilicalmente, as questées da jurisdigdo constitu-
cional, conforme atestam o “modelo europeu de Justica Constitucional” ou pelo “Judicial
review” norte-americano da constitucionalidade das leis por juizes ordindrios.

Cumpre salientar, por oportuno, que esta tarefa pode ser objeto de um tribunal
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tunico e especializado, com fungio principal e fundamental do controle concentrado da
constitucionalidade das leis, instrumento de consolidagio e garantia do sistema de Direi-
tos Fundamentais.

A concretizag¢do dos Direitos Fundamentais, especialmente o Acesso a Justica, estd
em completa sintonia com a supremacia da Constitui¢io, porque que esta é a fonte, a ori-
gem de todo o sistema juridico. A Constitui¢io é, propriamente, o nicleo juridico central
dos direitos do ordenamento.

De outro angulo, o principio da Supremacia da Constitui¢éo, por seu turno, decor-
rente do constitucionalismo, da hierarquia das leis, requer que todas as situagdes juridicas
estejam de acordo com a sua ordem, tanto na atuagdo positiva quanto na omissio em
aplicar as normas por ela determinadas.

Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho, Constituigio é

O fundamento da coeréncia intrinseca do ordenamento juridico, tanto
pelo estabelecimento de regras de hierarquia e de ordenagio entre as
diversas fontes como pelo estabelecimento dos principios juridicos fun-
damentais a que hio de obedecer todas as demais fontes. [...] Compete
a Constitui¢do, como norma primdria sobre a produgio juridica, iden-
tificar as fontes do ordenamento juridico, ou seja, as fontes de produ-
¢do normativa, e determinar a validade e eficicia de cada uma delas em
relagdo as demais. (2002, p. 237) [...] O Estado de direito é um Estado
constitucional. Pressupde a existéncia de uma constitui¢do que sirva —
valendo e vigorando — de ordem juridico-normativa fundamental vin-
culativa de todos os poderes publicos. A constitui¢do confere a ordem
estadual e aos actos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente
por isso, a lei constitucional ndo ¢ apenas — como sugeria a teoria tra-
dicional do Estado de direito — uma simples lei incluida no sistema
ou no complexo normativo-estadual. Trata-se de uma verdadeira orde-
nagio normativa fundamental dotada de supremacia — supremacia da
constitui¢do — e ¢ nesta supremacia normativa da lei constitucional
que o primado do direito, do Estado de direito encontra uma primeira e

decisiva expressio (1993, p. 323).

Por outro lado, todo este arcabougo juridico, aparentemente abstrato, se concretiza
por meio do Principio Constitucional do Acesso a Justica. Esta é a ideia central e nuclear
sobre a qual se situa o Sistema Juridico Brasileiro. As garantias constitucionais, concre-
tizam, efetivamente, os Direitos Fundamentais por meio do Acesso a Justi¢a, na acepgio
alhures referida. Eis af a fundamental importincia da necessaria efetividade deste direito.

Segundo José Afonso da Silva,
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Formalmente, a igualdade perante a Justica estd assegurada pela
Constitui¢io, desde a garantia de acessibilidade a ela (art. 50, XXXV).
Mas realmente essa igualdade nio existe, “pois estd bem claro hoje, que
tratar “como igual” a sujeitos que econdmica e socialmente estdo em
desvantagem, ndo ¢é outra coisa sendo uma ulterior forma de desigual-
dade e de injustica (Cf. Cappelletti, Proceso, Ideologia e Sociedad, p.
67). Os pobres tém acesso muito precirio a Justi¢a. Carecem de recursos
para contratar bons advogados. O patrocinio gratuito se revelou de alar-
mante deficiéncia. A Constitui¢do tomou, a esse propésito, providéncia
que pode concorrer para a eficicia do dispositivo, segundo o qual o Es-
tado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprova-

rem insuficiéncia de recursos. (art. 5° LXXIV') (SILVA, 1998. 863 p.)

Por isso mesmo, devemos trazer a colagio, Bobbio:

Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos reaciondrios
de todos os paises contra os direitos do homem, particularmente con-
tra os direitos sociais, nio é a sua falta de fundamento, mas a sua
inexequibilidade. Quando se trata de enuncid-los, o acordo é obtido
com relativa facilidade, independentemente do maior ou menor poder
de convicgdo de seu fundamento absoluto; quando se trata de passar a
ac¢io, ainda que o fundamento seja inquestiondvel, comecam as reservas
e as oposigoes.

O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, nio é
tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema

nio filoséfico, mas politico (BOBBIO, 1992).

Segundo Candido Rangel Dinamarco:

(...) do ponto-de-vista da potencial clientela do Poder Judicidrio, cons-
tituem para cada qual um fator de decepg¢ées em face de esperangas
frustradas e insatisfagbes que se perpetuam; para a sociedade, elas impe-
dem a realizagdo de priticas pacificadoras destinadas ao estabelecimen-
to de clima harmonioso entre os seus membros; para o Estado, ¢ fator

de desgaste de sua prépria legitimidade e da dos seus institutos e do seu
ordenamento juridico (DINAMARCO, 2000. p. 274).

Ja para Luis Henrique Garbellini

O acesso a Justiga, jd devidamente consagrado nas sociedades modernas
como um direito social bdsico do homem, enfrenta, nos dias de hoje,
o problema de sua efetividade, que para Mauro Cappelletti a efetivi-
dade perfeita poderia ser expressa como a completa “igualdade de ar-
mas” — “a garantia de que a conclusdo final depende apenas dos méritos
juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relagdo com diferencas
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que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmagio e

reivindica¢do dos direitos (GARBELLINI, 2011).

Desta maneira, Garbellini relaciona, exemplificativamente, os principais ébices
elencados pela doutrina para auséncia de efetividade do Acesso a Justica, quais sejam: a)
entraves ao acesso a justica; b) custo do processo; ¢) falta de informagio; d) morosidade da
justica; e) auséncia de infraestrutura do Poder Judicidrio e f) excesso de formalismo.

Em arremate, Garbellini, colaciona alguns instrumentos criados pelo legislador,
amparado na doutrina, na busca de solu¢bes para os entraves ao acesso a Justica, a saber:
a) assisténcia juridica integral e gratuita aos carentes; b) efetividade da tutela dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos; c) avangos tecnolégicos; d) meios alternativos
de pacificagio social; e) reformas no cédigo de processo civil.

Neste contexto, avulta-se, cada vez mais, a importancia da atuagdo das institui¢oes
essenciais a justica, notadamente do Ministério Publico Brasileiro, posto que ¢ institui¢io
permanente, essencial a fungio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da or-
dem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Firmadas estas necessdrias premissas, cabe apontar que, dentre os valores funda-
mentais da sociedade, o acesso a Justi¢a é dos mais relevantes. Por sua vez, trata-se de um
dos valores fundamentais da prépria Democracia a preocupagio com que a Justi¢a, em seu
sentido mais amplo, seja efetivamente acessivel a todos, pobres e ricos, fracos e poderosos.

Alinhado com este propdsito e afinado com os anseios sociais mais caros é que o
Ministério Pablico do Estado de Sergipe implementou o Projeto “MP Itinerante — Oni-

bus da Cidadania”, consoante se segue.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 34



MP ITINERANTE - ONIBUS DA CIDADANIA

PROJETO INSTITUCIONAL “MP ITINERANTE - ONIBUS DA CIDADA-
NIA” - AMPLIACAO DO ACESSO A JUSTICA, POR MEIO DA INTERIORI-
ZACAO DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO, COM
VISTA A CONCRETIZACAO DOS OBJETIVOS HUMANOS FUNDAMEN-
TAIS

INTRODUCAO AO PROJETO

O estado de Sergipe possui uma drea de 21.994 km” e uma populagio de, aproxi-
madamente, 2 milhdes de habitantes, distribuidos em 75 municipios, sem grandes con-
centragdes demograficas em todo o seu territério.

A Grande Aracaju possui os melhores indicadores sociais de Sergipe, mas, a me-
dida que se distanciam dessa drea central, as condi¢des socioeconomicas se deterioram,
notadamente no chamado alto sertdo sergipano e em alguns municipios do interior do sul,
centro-sul e agreste central.

De um modo geral, a l6gica das disparidades entre litoral e interior encontra-se
configurada no estado, existindo municipios mais pobres apenas nas extremidades nor-
te e sul do litoral. O avango da pobreza em dire¢do ao interior sergipano encontra-se
plenamente caracterizado, colocando em polos opostos de desenvolvimento humano a
metrépole litordnea e o sertdo (semidrido), que, embora seja pouco extenso, apresenta
indicadores baixos para os padrdes brasileiros.

Nessas regioes, muitas vezes, a justica torna-se de dificil acesso, gerando desco-
nhecimento por parte da populagdo e fazendo com que a resolugdo dos problemas que lhe
afetam continue distante.

Fica, portanto, evidenciada a necessidade de se buscar ampliar o acesso aos servigos
das Promotorias nos municipios distantes e de baixas condi¢bes socioeconomicas, inclu-
sive das periferias de Aracaju e das grandes cidades sergipanas, objetivo que o Ministério

Publico de Sergipe busca concretizar por meio da iniciativa em foco.
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APRESENTACAO

O Projeto “MP Itinerante — Onibus da Cidadania” foi implementado no Minis-
tério Pablico do Estado de Sergipe em 2012 e tem por escopo a constru¢do de uma nova
realidade para os cidaddos residentes nas diversas comunidades carentes e sofridas do
interior do Estado de Sergipe além das periferias da capital que, por desconhecerem o
papel do Ministério Publico, e ainda, pela falta de condi¢des de deslocamento para centros
maiores, acabam por nio ter garantidos os direitos que lhes sio assegurados pela Consti-
tuicdo Federal.

O Ministério Puablico do Estado de Sergipe, sensivel e consciente de tais dificul-
dades, lagou o projeto supra, que consiste em promover o acesso a justica, por meio da
divulgagio da Instituicio, suas fungdes e formas de acesso, por meio da utilizagdo de uma
unidade mével, que percorre os municipios mais reconditos do Estado e periferias da capi-
tal e das grandes cidades de Sergipe, levando os promotores de justica ao encontro dessas
comunidades.

Ao longo de sua existéncia o Projeto jd percorreu 13 municipios sergipanos, atin-
gindo um ndimero aproximado de 480.000 habitantes, contando com uma equipe de 14
promotores de Justica e 26 servidores envolvidos na execugio dos trabalhos.

Com efeito, dada a sua importincia institucional na interioriza¢do da atuacio do
Ministério Puablico Brasileiro com vista a ampliagio do Acesso a Justi¢a, em seu sentido
mais amplo, o Projeto “MP Itinerante — Onibus da Cidadania” recebeu, em 9 de maio de
2014, do Grupo Nacional de Direitos Humanos — GNDH/CNPG, quando da II Reu-
nido Ordindria de 2014, ocorrida na cidade de Goiinia—GO, MOCAO DE APOIO,
aprovada por unanimidade da plendria composta de 187 Membros do Ministério Publico,
para a sua implementagio em todo o territério nacional.

Pela mesma forma, a plendria do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais —
CNPG, aprovou, igualmente por unanimidade, Mog¢do de Apoio para a implementagio

do projeto em todo o territério nacional.
JUSTIFICATIVA

Apesar do continuo processo de desenvolvimento, Sergipe ainda detém alguns

indicadores negativos, comunidades de dificil acesso, pobres, carentes de infraestrutura e
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planejamento, ndo possuidoras dos mais diversos servigos. Esse segmento populacional, na
sua grande maioria, ndo é detentor de recursos, vivendo na pobreza e no semianalfabetis-
mo, necessitando assim da presenca efetiva do Ministério Pablico.

O Projeto “MP Itinerante — Onibus da Cidadania” proporciona a Instituicdo con-
solidar a sua missdo constitucional de defender os interesses mais caros da sociedade,
atuando ao lado do povo de forma proativa, criando oportunidades de atendimentos aos
cidadios carentes de todo o Estado. Essa defesa s6 poderd concretizar-se com agdes cor-
retivas detectadas in loco, vez que a distincia nio seriam percebidas integralmente.

Preocupados com essa realidade, o Ministério Ptblico do Estado de Sergipe ad-
quiriu, com recursos proprios, 1 veiculo, nominado “Onibus da Cidadania”, que estd equi-

pado com os seguintes componentes:

a) 7 gabinetes, sendo 6 internos e 1 externo, destinado ao atendimento a pessoas
com necessidades especiais;

b) um gerador de 12 KVA;

c) entrada para 7 computadores, com antenas Wi-Fi para Internet e trabalhos
on-line;

d) 1 televisio de 42’ para apresentagio de videos;

e) banheiro;

f) caixa d’dgua;

g) cadeiras;

h) micro-ondas;

i) toldos;

j) 4 impressoras.

O “Onibus da Cidadania” vai ao encontro das comunidades, permitindo & popu-
lagdo o acesso direto aos Promotores de Justica e seus assessores, por meio de um atendi-
mento célere e eficaz, propiciando igualdade de direitos a todos que necessitam.

Importante, portanto, é o papel a ser exercido pelo Ministério Piblico Brasileiro
ao aproximar, ainda mais, a Institui¢io dessas comunidades, intermediando ou referen-
dando acordos, prestando orientagdo a populagio e encaminhando as demandas relativas

a outros 6rgaos.
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DOS OBJETIVOS DO PROJETO “MP ITINERANTE - ONIBUS DA
CIDADANIA”

DO OBJETIVO GERAL

Promover a cidadania e o acesso a justica, oportunizando a comunidades residen-
tes em locais de dificil acesso do interior do Estado e periferias da Capital e das grandes

Cidades de Sergipe o atendimento direto por parte do Ministério Publico.
DOS OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) atender os cidaddos que necessitam dos servi¢os do Ministério Publico, elegen-
do suas demandas e buscando as solu¢des cabiveis;

b) encaminhar aos drgios competentes as demandas ndo pertinentes a instituicdo,
cobrando e acompanhando a sua resolugio;

¢) prestar apoio logistico e efetivo, por meio do “Onibus da Cidadania”, nas acoes
do projeto “Censo Social”, desenvolvido pelo Ministério Piblico do Estado de
Sergipe, em sua missdo de bem servir a populagio sergipana, prestando atendi-

mento bisico nas dreas de:

c1) Direitos Humanos, Idoso, Deficiente;

c2) Saude;

c3) Patriménio Publico;

c4) Educacio;

c5) Consumidor e Relevincia Publica;

c6) Meio Ambiente, Urbanismo, Patriménio Social e Cultural;
c7) Terceiro Setor;

c8) Infancia e Adolescéncia;

¢9) Direitos da Mulher;

c10) Seguranga Publica.

d) disponibilizar o “Onibus da Cidadania” para a Escola Superior do Ministério

Publico do Estado e Sergipe, visando a realiza¢do de servi¢os previstos no Pro-
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jeto “Ministério Pablico de Portas Abertas”, coordenado por aquela Escola,
com o apoio de todos os setores da Institui¢io, possibilitando o deslocamento
de membros e servidores do Ministério Publico as escolas puablicas e particula-
res, bem como as organizagdes da sociedade civil, a fim de ministrarem palestras

previamente agendadas.

LINHAS DE ACAO DO PROJETO “MP ITINERANTE - ONIBUS DA
CIDADANIA”

Sdo linhas de agio do projeto:

a) identifica¢io das comunidades a serem atendidas;

b) diagnoéstico das necessidades das comunidades e seus apelos;

¢) elaborag¢io de Plano de A¢io;

d) atendimento individualizado;

e) orientagdo social;

f) atendimento nas dreas de Educa¢io, Satude, Pessoas com Deficiéncias e Idosos,
Infincia e Adolescéncia, Paternidade Responsavel, Direito da Mulher, Consu-
midor, Meio Ambiente e Urbanismo, Entidades de Interesses Sociais, Ativida-
des Civeis e Criminais, Seguran¢a Publica e Patrimonio Publico;

g) Atendimento as demandas provenientes do Projeto “Ministério Publico de
Portas Abertas”, coordenado pela Escola Superior do Ministério Publico, por
meio da cessio do “Onibus da Cidadania”, possibilitando a realizagio dos se-

guintes servigos:

g1) Fomentar a difusio do conhecimento sobre a atuagio funcional do
Ministério Publico do Estado de Sergipe;

g2) Melhorar a comunicagio entre o Ministério Publico e a sociedade;

g3) Esclarecer o discernimento do poder fiscalizatério do Ministério
Publico do Estado de Sergipe;

g4) Estimular o exercicio da cidadania;

g5) Incentivar a participagio da sociedade, apresentando os canais de
acesso aos 6rgios do MPSE, dirimindo suas davidas e recebendo

sugestoes.
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h) Encaminhamento de providéncias a individuos e grupos;
i) Organizagio e participagio de eventos;
j) Palestras;

k) Avaliagio periédica do programa.

EQUIPE RESPONSAVEL PROJETO “MP ITINERANTE - ONIBUS DA CI-
DADANIA” NO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE

a) Procuradoria-Geral de Justica;

b) Coordenadoria-Geral;

¢) Escola Superior do Ministério Publico - ESMP;
d) Centros de Apoio Operacional - CAOPS;

e) Promotorias Especializadas;

f) Servidores do Ministério Publico lotados nas Promotorias.
CONCLUSAO

Como dito, os direitos humanos e fundamentais se concretizam por meio do Prin-
cipio Constitucional do Acesso a Justica. Esta ¢ a ideia central e nuclear sobre a qual se si-
tua o Sistema Juridico Brasileiro. As garantias constitucionais, concretizam, efetivamente,
os Direitos Fundamentais por meio do Acesso a Justica, na acep¢io alhures referida. Eis
ai a fundamental importancia da necessiria efetividade deste direito.

Neste contexto, a Constitui¢io Federal de 1988, consagrou um novo perfil
ao Ministério Publico brasileiro, atribuindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput), posicio-
nando-o como institui¢do constitucional de promogio social e tutela dos objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil.

Desta forma, o presente artigo busca estabelecer, a principio, um panorama doutri-
ndrio, relativo a Teoria Geral do Acesso a Justica, para em seguida apresentar, em detalhes,
o Projeto “MP Itinerante — Onibus da Cidadania”, desenvolvido pelo Ministério Publico
do Estado de Sergipe.

Referido projeto aproxima o cidaddo do Ministério Publico Brasileiro, contribuin-

do para divulgar a institui¢do e facilitar o acesso aos servigos por ela ofertados. A postura
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proativa que se espera do agente ministerial, catalisadora do desenvolvimento social e da

efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais, ndo mais se compatibiliza com a imagem
do promotor de justica inerte, sentado em seu gabinete a espera dos casos que impulsiona-
rdo a sua atuagio funcional. Ao revés, espera-se que o membro do Ministério Puiblico venha
ao encontro da sociedade, para melhor promover a defesa de seus interesses mais caros.

Imbuido desse espirito, o Ministério Pdblico de Sergipe, por meio do MP Itine-
rante, coloca a disposi¢io da populagio da localidade visitada, nos gabinetes do Onibus da
Cidadania, atendimento individual e especializado por promotores e servidores da prépria
Comarca e por outros designados, em suas diversas dreas de atuagdo, notadamente, educa-
¢do, saide, meio ambiente, defesa dos direitos das criangas e adolescentes, idosos, pessoas
com deficiéncia, e outros grupos vulneraveis, controle externo da atividade policial, e de-

tesa do patrimoénio publico.
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ANOTACOES SOBRE A INFLUENCIA DO CONGESTIONAMENTO DE
PROCESSOS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM JULGADOS DE
HABEAS CORPUS

Mircio José Cordeiro Fahel

RESUMO

O artigo aborda os reflexos do congestionamento de processos de habeas corpus
no Supremo Tribunal Federal, como fenémeno que propicia, ao lado de decisées reco-
nhecedoras da amplitude do direito fundamental de locomogio e de seu instrumento
constitucional de tutela, julgados contraditérios e restritivos, os quais buscam sujeitar o
remédio herdico, no 6rgio de cipula do Judicidrio brasileiro, as exigéncias tipicas de re-
cursos processuais, 0 que repercute na seguranga juridica e inibe a mais ampla defesa e a

prépria tutela da liberdade.
PALAVRAS-CHAVE: Habeas Corpus. Direito fundamental de locomogio.

Importado da common law, o habeas corpus nacionalizou-se no Brasil e seu uso
expandiu e retrocedeu na histéria deste pais, a exemplo de um termémetro de nossas
liberdades publicas, e se consolidou como garantia constitucional da pessoa fisica contra
coagdes ilegais ao direito de locomogio.

O instituto do habeas corpus era estranho a tradi¢do do direito lusitano e ndo o
contemplavam as constitui¢des que serviram de referéncia a Carta de 1824, razio pela
qual esta ndo o previu. Sucessivamente, surgiu o writ no Cédigo Criminal do Império e
no Cédigo de Processo Criminal, de 1832.

Na doutrina do Império, o habeas corpus era recurso propriamente dito, de rito
peculiar, extraordindrio. Tratando-se de “recurso extraordindrio”, ndo se admitia seu ca-
bimento quando previsto outro recurso para a hipétese. O Cédigo de Processo Penal de
1941 acolheu esse pensamento.

A Constitui¢io de 1891 condicionou o habeas corpus preventivo a exigéncia de
“perigo iminente”, requisito também exigido pelas Cartas de 1934 ¢ 1937 e, via de con-
sequéncia, pelo Cédigo de Processo Penal de 1941. Finalmente, a Constitui¢do de 1946

dispensou a exigéncia da “iminéncia” da ameaga, o que prevalece até os dias de hoje.
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A dispensa da “iminéncia” da ameaga ao direito de ir e vir possibilitou a evolugio
do habeas corpus como instrumento garantidor da legalidade de toda a persecugdo penal.
Logo, passou-se a reconhecer, por exemplo, a falta de justa causa para a instauragio do
inquérito policial ou do processo penal, apesar de solto o suspeito ou acusado, porque a
liberdade estaria, em tese, ameagada, ainda que remotamente no tempo, por eventual cons-
trangimento, condugio coercitiva ou prisao.

Essa evolu¢do duramente conquistada pelo habeas corpus, antes de significar uma
possivel amplia¢do demasiada do instituto no Brasil, revela o dominio doutrinario e juris-
prudencial de uma garantia ao regime de liberdades, assegurada pela Carta de 1988 como
cldusula pétrea.

No intuito de contribuir com a prevaléncia desse entendimento, busca-se, em jul-
gados do Supremo Tribunal Federal, revelar a dimensio especial do habeas corpus, de-
sapegado a limites estreitos dos demais institutos processuais, muito embora, também
demonstrando, sua associago, ndo raro, a requisitos outros, estranhos a historicidade do

instituto, mas em face do congestionamento de HCs em trimite na Corte.

O HABEAS CORPUS NA PRIMEIRA REPUBLICA: UM PERIODO
SINGULAR

Dizia Rui Barbosa, em discurso no Senado, em 1915:

o constrangimento corporal era, sob o Império, condi¢io sine qua non
da concessdo do habeas corpus. (...) Que fez, porém, o legislador cons-
tituinte neste regime [republicano]? Rompeu abertamente, pela fér-
mula que adotou na Carta constitucional republicana, com a estreiteza
da concepgio do habeas corpus sob o regime antigo. (...) Nio se fala
em prisoes, ndo se fala em constrangimentos corporais. Fala-se ampla-
mente, indeterminadamente, absolutamente, em coagio e violéncia; de
modo que, onde quer que surja, onde quer que se manifeste a violéncia
ou a coagio, ai estd estabelecido o caso constitucional do habeas corpus.

(BARBOSA, 2008).

Diferentemente de como foi conhecido no periodo imperial, e mesmo no direito
estrangeiro, a Constituigdo de 1891, ao contemplar a férmula juridica do habeas corpus,
fé-lo com ampla dimensdo semintica, sem reduzi-lo, portanto, a garantia da liberdade de

locomogio. O Supremo Tribunal Federal, a partir dai, entre as teses que ora restringiam
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e ora ampliavam o habeas corpus, encontrou o caminho do meio, que ampararia todas as
liberdades individuais nas trés primeiras décadas da Republica: a liberdade de locomogio
continuava a ser a regra do writ, o que nio impediu que outros direitos individuais encon-
trassem tutela via habeas corpus, desde que a liberdade de ir, vir e ficar fosse o pressuposto
necessdrio ao exercicio desses direitos. Doutrinava-se, também, que o “direito-fim” fosse
liquido, certo e incontestdvel e, ndo raramente, a inexisténcia de outro remédio pronto e
eficaz para protegé-lo.

A “teoria brasileira do habeas corpus” tutelou, assim, a liberdade de imprensa, de
culto, de critica e imunidade parlamentares, questoes politicas, livre exercicio de profissdes
ou fungdes publicas e outros intimeros direitos individuais.

A reforma constitucional de 1926, defendida desde a vigéncia da Carta de 1891,
levou a termo a doutrina brasileira do habeas corpus, o qual retornou a concepgio de garan-

tia da liberdade de locomogio.

LIBERDADE DE LOCOMOCAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL E
DELIMITACAO CONSTITUCIONAL DO HABEAS CORPUS

A liberdade de locomogio amparada pelo habeas corpus é direito fundamental es-
tampado no inciso XV do art. 5.2 da CF: “E livre a locomogdo no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens.” Esse direito consiste em poder a pessoa permanecer ou residir no lugar de
sua livre escolha, deambular, ir de um lugar para o outro, viajar, entrar ou sair do territério
nacional. Se o ir e vir se revelam pelo deslocamento na via publica, diz-se liberdade de
circulagio; se por meio das fronteiras nacionais, em liberdade de emigrac¢do ou imigragao.

O direito fundamental de liberdade de locomogio da pessoa fisica independe da
nacionalidade brasileira ou mesmo de residéncia no pais; pode ser exercido por terra, mar e
ar. E passivel de regulamentagdo, pois se apresenta como norma constitucional de eficicia
contida, cuja lei ordindria pode, razoavelmente, delimitar sua extensao.

A garantia constitucional do Aabeas corpus s6 pode ter seu cabimento afastado por
expressa disposi¢do da prépria Constitui¢do Federal. Ndo o exclui o estado de sitio “por
comogio grave de repercussio nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficicia
de medida tomada durante o estado de defesa” (art. 137, I, CF), porque nio prevista sua

suspensdo entre as medidas autorizadas no art. 139. A mesma certeza, porém, ndo permite
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o estado de sitio por “declaragdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estran-
geira” (art. 137,11 c¢/c os arts. 49,11, e 84, XIX, CF), em que a gravidade da hipétese fez a
Constitui¢do nio restringir a um rol preestabelecido as garantias passiveis de suspensio
(art. 138, caput). Assim, quando admissivel a suspensio de qualquer garantia, poderd, ao
menos em tese, ser suspensa a do habeas corpus, caracterizando-se a impossibilidade juridi-
ca tempordria do remédio heroico.

Afastada essa excepcionalissima e questiondvel hipétese, a Constitui¢io Federal s6
veda o habeas corpus nas punigdes disciplinares militares (art. 142, § 2.°), inica modalidade
de prisdo administrativa que subsiste em nosso direito (art. 5., LXI, CF), aplicdvel aos
integrantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, inclusive da reserva (Simula 55 do
STF) e reformados (Simula 56 do STF) e, também, aos policiais militares e bombeiros
militares, considerados for¢as auxiliares e reservas do Exército.

A exclusdo do habeas corpus nas punigdes disciplinares militares tem origem na
prépria histéria do instituto no Brasil e seu fundamento seria a preservagio dos valores da
hierarquia e disciplina.

Entende-se, todavia, que somente o mérito do ato discriciondrio, ou seja, a justica
a injusti¢a da punicéo disciplinar ndo comportaria exame de habeas corpus. Os pressupostos
de legalidade — hierarquia entre quem pune e o punido, poder disciplinar ou competéncia
para punir, fato ligado a fun¢io militar do apenado, previsio da pena aplicada — podem ser

objeto de controle pelo habeas corpus.

DAS DELIMITACOES CONSTITUCIONAIS DO HC NA VISAO DO STF: A
QUESTAO DA AMPLITUDE DO DIREITO DE LOCOMOCAO

Considera-se nio admissivel o habeas corpus quando impetrado para superar situ-
acoes de ilegalidade contra direitos que tém na liberdade de locomogio condigio de seu
exercicio, como, por exemplo, o de ir ou permanecer em determinado templo religioso
ou de exercer fungio publica. Aqui, o que se reafirma ¢é a tutela ao direito de locomogio
como objeto do habeas corpus. Porém, no HC 90.617-6 PE (BRASIL, 2007), relator
ministro Gilmar Mendes, 2.2 Turma do STF, deferiu-se a ordem para suspender os efeitos
da decisdo do ST] no que concerne & imposi¢io do afastamento do cargo, determinando,
exclusivamente, o retorno do paciente a fun¢do de desembargador estadual, tendo em vista

o excesso de prazo na instrugdo criminal.
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Em sentido oposto a excepcionalidade apontada, e apenas para confirméd-la como

tal, menciona-se o HC 94.154, rel. min. Joaquim Barbosa:

O real objetivo do impetrante ¢ afastar a inabilitagdo do paciente para o
exercicio de fungdes publicas, que o impediria de participar do préximo
pleito eleitoral. Ausente ameaga ao direito de ir e vir. O habeas corpus
nio pode se transformar em panacéia para quaisquer objetividades juri-
dicas, devendo restringir-se a garantia do direito de locomogio, que nio
estd em jogo, na hipdtese. A irresignacio do paciente somente poderia
ser objeto, se observados todos os seus pressupostos, de revisao criminal.

(BRASIL, 2008).

Igualmente, tem-se decidido que “medida de seguranga, consistente em portal ele-
tronico (detector de metais), ndo configura entrave ao exercicio profissional da advocacia”,
e ndo “constitui ameaga a liberdade de locomog¢io”, ndo podendo a matéria ser apreciada
em sede de habeas corpus (BRASIL, 2004).

No que se refere a admissibilidade do habeas corpus nos casos de quebra de sigilos
fiscal e bancirio, o STF o admite quando seu destino é o de fazer prova em procedimento
penal. O tribunal tem admitido seu cabimento para impugnar decisio que autoriza as
referidas quebras de sigilo em procedimento criminal, tendo em vista a possibilidade de
estes resultarem em constrangimento 4 liberdade do investigado. Exemplo: HC 96.056/
PE (BRASIL, 2011), rel. min. Gilmar Mendes.

Precedente importante estd no HC 107.701, rel. min. Gilmar Mendes, julgamento
em 13 de setembro de 2011, Segunda Turma:

Habeas Corpus. Direito do paciente, preso hd quase dez anos, de receber
a visita de seus dois filhos e trés enteados. Cognoscibilidade. Possibi-
lidade. Liberdade de locomogio entendida de forma ampla, afetando
toda e qualquer medida de autoridade que possa em tese acarretar cons-
trangimento da liberdade de ir e vir. (...) Direito de visitas como des-
dobramento do direito de liberdade. S6 ha se falar em direito de visitas
porque a liberdade do apenado encontra-se tolhida. Decisdo do juizo
das execugbes que, ao indeferir o pedido de visitas formulado, repercute
na esfera de liberdade, porquanto agrava, ainda mais, o grau de restrigio

da liberdade do paciente. (BRASIL, 2011).

Nesse ultimo julgado, resta claro o entendimento, 4 unanimidade da Segunda Tur-
ma do STEF, de que a liberdade de locomogio deve ser compreendida de forma ampla, afe-

tando toda e qualquer medida de autoridade que possa em tese acarretar constrangimento
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da liberdade de ir e vir.

Desse modo, o direito de visitas seria desdobramento do direito de liberdade, até
porque sé se estaria falando em direito de visitas porque a liberdade do apenado encontra-
va-se cerceada. A decisdo impugnada, portanto, do juizo de execug¢des penais, ao indeferir
o pedido de visitas, repercutiria na esfera de liberdade, pois agravaria, ainda mais, o grau
de restri¢do da liberdade do paciente.

O julgado anterior pode suscitar, para alguns, a divida se o habeas corpus mostra-se
idoneo para solver controvérsia civel. Na a¢io de improbidade administrativa, vale citar o
HC 100.244-AgR, rel. min. Eros Grau, bem como o HC 90.378, rel. min. Marco Aurélio,

respectivamente:

O habeas corpus é meio processual destinado a protec¢io do direito de ir
e vir ameagado por ilegalidade ou abuso de poder. Dai a impropriedade
desse instrumento processual para solver controvérsia civel. Ainda que
se admita que a a¢do de improbidade administrativa tem natureza penal,
ndo hd como trancé-la em habeas corpus, porquanto as sang¢es previstas
na Lei 8.429/1992 nio consubstanciam risco 2 liberdade de locomogio.
(BRASIL, 2009).

O habeas corpus nio é meio habil para questionar-se aspectos ligados
quer ao inquérito civil publico, quer a agdo civil piblica, porquanto, nes-
ses procedimentos, ndo se faz em jogo, sequer na via indireta, a liberdade

de ir e vir. (BRASIL, 2009).

Nesses casos, parece que mais preciso seria dizer da impropriedade de o habeas
corpus, no por versar controvérsia civel, pois nela pode estar subsumida, de algum modo, a
potencialidade de restri¢do fisica, a exemplo das execucdes alimenticias, de conhecimento
geral, ou até mesmo o direito de visitas (como visto mais acima), mas por nio afetar, a
questdo controvertida, o direito de locomogio, nem mesmo indiretamente, em razio do
cardter das sangdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa.

Quanto ao segundo julgado citado, merece ainda dizer que o habeas corpus pode,
eventualmente, servir, sim, para questionar aspectos ligados ao inquérito civil puablico, a
exemplo de condugio coercitiva do investigado, ou mesmo na agio civil publica, uma ame-
aca de prisdo civil. A regra, todavia, ¢ que esses procedimentos nio repercutem, a rigor, na
liberdade fisica da pessoa.

Para finalizar esse ponto, cita-se o exemplo do habeas corpus para questionar a lici-

tude da prova obtida mediante quebra de sigilo bancdrio. Se essa controvérsia, o sigilo das

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 48



MARCIO JOSE CORDEIRO FAHEL

informages bancdrias, tem natureza civel, é algo induvidoso, mas a decisdo que a afasta
repercute, de algum modo, na produgio probatdria, que poderd, reflexamente, afetar a li-

berdade de locomocgio.

DAS DELIMITACOES CONSTITUCIONAIS DO HC NA VISAO DO STF:
AINDA A QUESTAO DA AMPLITUDE DO DIREITO DE LOCOMOCAO

O precedente a seguir revela como o STF passa a compreender amplamente o
direito de locomogio — HC 96.328 (BRASIL, 2010), rel. min. Cezar Peluso: “O regime
disciplinar diferenciado ¢ san¢do disciplinar, e sua aplicagdo depende de prévia instauragio
de procedimento administrativo para apuragio dos fatos imputados ao custodiado.”
Inicialmente, refor¢a-se que uma medida administrativa ou mesmo a falta do devido pro-
cedimento administrativo na execu¢io da pena, pode afetar, diretamente, o direito de lo-
comogio. Todavia, o que mais chama a aten¢do, no caso, como se verd, é o reconhecimento

do direito de locomog¢io em mera perspectiva ou projegao temporal:

Ante o exposto, julgo prejudicado o pedido, mas concedo habeas cor-
pus de oficio, determinando que a san¢do disciplinar ji cumprida pelo
paciente nio produza efeitos na eventual apreciagio de pedido de pro-
gressdo de regime ou de outro beneficio durante a execugio da pena.

(BRASIL, 2010).

Do caso a seguir (objeto da Simula Vinculante 14), observa-se que a ampla defesa
técnica pode ser objeto de habeas corpus, ou seja, que o direito de locomogio, como fim, nao
dispensa, através de sua garantia constitucional, os meios técnicos necessdrios para a sua

melhor efetivagio — HC 88.190, rel. min. Cezar Peluso:

Advogado. Investigacio sigilosa do MPF. Sigilo inoponivel ao patrono
do suspeito ou investigado. Intervencdo nos autos. Elementos docu-
mentados. Acesso amplo. Assisténcia técnica ao cliente ou constituinte.
Prerrogativa profissional garantida. Resguardo da eficicia das investiga-
¢oes em curso ou por fazer. Desnecessidade de constarem dos autos do
procedimento investigatério. Habeas corpus concedido. Inteligéncia do
art. 5°, LXIII, da CF; art. 20 do CPP; art. 70, XIV, da Lei 8.906/1994;
art. 16 do CPPM; e art. 26 da Lei 6.368/1976; Precedentes. E direito do
advogado, suscetivel de ser garantido por habeas corpus, o de, em tutela
ou no interesse do cliente envolvido nas investigagdes, ter acesso amplo
aos elementos que, ji documentados em procedimento investigatério
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realizado por érgio com competéncia de policia judicidria ou por érgio

do Ministério Publico, digam respeito ao constituinte. (BRASIL, 2006).

Na questdo seguinte, todavia, parece ter incorrido o STF numa fundamentagio
contraditéria, ao negar seguimento a habeas corpus que buscou conferir efeito suspensivo
a recurso, sob a justificativa de que o remédio deve se destinar 4 tutela da liberdade de

locomocgio.

Habeas corpus. Impetragio para dar efeito suspensivo a recurso. Inad-
missibilidade. Inexisténcia de ameaga ou lesido a direito de ir, vir ou
ficar. Remédio destinado a tutela da liberdade de locomogio. Pedido
indeferido in limine. Precedente. Aplicagio do art. 5°, LXVIII, da CF.
Agravo prejudicado por fato superveniente. Habeas corpus nio é remé-
dio processual adequado para obtengdo de efeito suspensivo a recurso.
(BRASIL, 2009).

A possivel contradi¢do da fundamentagio do julgado parece estar na afirmagio do
que o habeas corpus ndo se presta a imprimir efeito suspensivo a recurso. Ora, para proteger
o direito de locomogio, sua finalidade ltima, inimeras e incontdveis sdo as possibilida-
des de providéncia, cabendo ao impetrante identificd-las no caso concreto ao magistrado,
dosi-las nos limites constitucionais. A contradigdo parece se revelar ainda mais quando a
providéncia buscada — imprimir efeito suspensivo a recurso, além de habitual no direito
processual brasileiro, ostenta uma carga deciséria minima ao que costumeiramente se al-
canga via habeas corpus, desde invalidagdo de decisoes e cassagdes de prisdo a, até mesmo, a
extin¢do da punibilidade, exemplificadamente.

Finalmente, o préximo case revela a compreensio (da amplitude) do Aabeas corpus
como meio adequado para autorizar conduta, em tese, tipica, a época, o aborto eugéni-
co, embora tenha se declarado, ao final, prejudicado pelo nascimento e morte do feto. O
relator, min. Joaquim Barbosa, entendeu que a antecipagio do parto poderia nido sé ser
autorizada pelo Judicidrio, mas que o habeas corpus garantiria a liberdade da mae, ao optar

pelo procedimento terapéutico — HC 84.025, rel. min. Joaquim Barbosa:

Habeas corpus preventivo. Realizagdo de aborto eugénico. Supervenién-
cia do parto. Impetragio prejudicada. Em se tratando de habeas corpus
preventivo, que vise a autorizar a paciente a realizar aborto, a ocorréncia
do parto durante o julgamento do writ implica a perda do objeto. Im-
petragdo prejudicada.

(...) Em primeiro lugar, ressalto que, neste caso concreto, estamos diante

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 50



MARCIO JOSE CORDEIRO FAHEL

de uma situagdo peculiar em que estio em flagrante contraposi¢io o
direito a vida, num sentido amplo, e o direito a liberdade, 4 intimidade e
a autonomia privada da mulher, num sentido estrito.

Em outras palavras, busca-se, no presente habeas corpus, a tutela da li-
berdade de opgio da mulher em dispor de seu préprio corpo no caso
especifico em que traz em seu ventre um feto cuja vida independente
extra-uterina é absolutamente inviavel. (BRASIL, 2004).

Apenas para registro, ressalta-se que a questdo de fundo do HC anterior — consti-

tuir fato tipico ou nio a interrup¢io da gravidez de feto anencéfalo, alcangou resolugdo na

ADPF 54/DF, rel. min. Marco Aurélio. (BRASIL, 2012).

HABEAS CORPUSERECURSO SUBSTITUTIVO DERECURSO ORDINARIO
NO STF

A Sumula 691 do STF, aprovada em sessio plendria de 24 de setembro de 2003,
com precedentes apontados entre 1994 e 2001, enuncia que: “Nio compete ao STF co-
nhecer de habeas corpus impetrado contra decisiao do relator que, em habeas corpus requeri-
do a tribunal superior, indefere a liminar (BRASIL, 2003).”

Evitar a “supressdo de instincia” foi a razdo da simula, uma vez que o habeas corpus
substitutivo de recurso ordindrio constitucional, diretamente impetrado contra decisio
liminar indeferitéria no STJ, significaria, em outras palavras, o HC per saltum.

Nos precedentes da simula e mesmo em processos posteriores, a exemplo do HC

88.864-9 SP, sobressai a divergéncia do ministro Marco Aurélio:

O habeas corpus ¢ uma agio constitucional de envergadura maior, e o é
porque inerente a um principio constitucional explicito, implicito, e di-
ria préprio ao direito natural, que é o principio-base da vida: a liberdade.
Nio sofre o habeas corpus qualquer peia. Contenta-se a ordem juridica
com o concurso de trés elementos, envolvido ai o préprio Estado-Juiz:
o primeiro, ter-se como configurada uma ilegalidade; o segundo, o cer-
ceiro ou a ameaga - contenta-se a ordem juridica constitucional com a
simples ameaga de cerceio a liberdade de ir e vir; e o terceiro, para che-
gar-se ao objeto buscado pelo habeas corpus, a existéncia ainda de um
6rgio a que se possa recorrer. O Supremo Tribunal Federal ¢ a ultima
trincheira do cidadio, considerado o habeas corpus. Ndo importa que se
trate de um ato a revelar ilegalidade, contrario a lei, constante de decisdo
definitiva ou, e eu diria com maior razéo, sob o dngulo de adequagio do
habeas corpus, de ato precirio e efémero, mas com repercussio incrivel,
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como a revelada neste processo [...]. (BRASIL, 2005).

Entretanto, ja diante de uma outra preocupagio, o préprio ministro Marco Aurélio

reavalia sua posi¢do de divergéncia — HC 109.393, rel. min. Marco Aurélio:

Recurso ordindrio em habeas corpus. Pronunciamento do STJ. Nova
impetrag¢do. Uma vez julgado pelo STJ o recurso ordindrio formalizado
em processo revelador de impetragio, o acesso ao Supremo faz-se em
via das mais afuniladas — mediante recurso extraordinirio e nio nova
impetragio.

[...] Em época na qual nio havia a sobrecarga de processos hoje notada
— praticamente inviabilizando, em tempo hébil, a jurisdi¢do —, passou-se
a admitir o denominado habeas substitutivo do recurso ordindrio cons-
titucional previsto contra decisdo judicial a implicar o indeferimento
da ordem. Com isso, atualmente, tanto o Supremo quanto o Superior
Tribunal de Justiga estdo as voltas com um grande nimero de habeas
corpus — este Tribunal recebeu, no primeiro semestre de 2012, 2.181
habeas e 108 recursos ordindrios e aquele, 16.372 habeas e 1.475 re-
cursos ordindrios. Raras exce¢des, ndo se trata de impetragdes passiveis
de serem enquadradas como origindrias, mas de medidas intentadas a

partir de construgio jurisprudencial. (BRASIL, 2012).

E, finalmente, o ministro Marco Aurélio busca um caminho do meio, em que se

garanta uma flexibiliza¢do da Stimula 691 do STF — HC 115.168 - rel. min. Marco Au-

rélio:

Habeas corpus — Julgamento por Tribunal Superior — Impugnagio. A
teor do disposto no art. 102, inciso 1I, alinea “a”, da Constitui¢do Fede-
ral, contra decisio, proferida em processo revelador de habeas corpus, a
implicar a ndo concessio de ordem, cabivel é o recurso ordinério. Evolu-
¢do quanto a admissibilidade do substitutivo do habeas corpus.

Habeas corpus. Substitutivo do recurso ordindrio constitucional. Liber-
dade de locomogio atingida na via direta. Adequagio. Sendo objeto do
habeas corpus a preservagio da liberdade de ir e vir atingida diretamen-
te, porquanto expedido mandado de prisio ou porque, com maior ra-
zi0, esta ja ocorreu, mostra-se adequada a impetragio, dando-se alcance
maior & garantia versada no art. 5°, LXVIII, da Carta de 1988. Evolugio
em Optica linear assentada anteriormente.

Sensibiliza a comunidade juridica e académica a circunstancia de o re-
curso ordindrio seguir parimetros instrumentais que implicam a demora
na submissio ao 6rgio competente para julgi-lo. Isso acontece especial-
mente nos Tribunais de justi¢a e Federais, onde se aponta que, a rigor,
um recurso ordindrio em habeas corpus tramita durante cerca de trés a
quatro meses até chegar ao Colegiado, enquanto o cidadido permanece
preso, cabendo notar que, revertido o quadro, a liberdade, ante a ordem
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natural das coisas, cuja for¢a ¢ inafastdvel, ndo lhe serd devolvida. O ha-
beas corpus, ao contrério, tem tramita¢do célebre, em razio de previsio
nos regimentos em geral.

Dai evoluir para, presente a premissa segundo a qual a virtude estd no
meio-termo, adotar a 6ptica de admitir a impetra¢do toda vez que a
liberdade de ir e vir, e ndo somente questdes ligadas ao processo-crime,
a instrucdo deste, esteja em jogo na via direta, quer porquanto expedido
mandado de prisdo, quer porque ja foi cumprido, encontrando-se o pa-

ciente sob custédia. (BRASIL, 2013).

Todavia, a posi¢do majoritiria do Supremo, ainda parece ser a de prestigio a essén-

cia da Simula 691, como se observa no case abaixo — HC 118.032, rel. min. Dias Toffoli:

Segundo a jurisprudéncia contemporanea do Supremo Tribunal, ¢ inad-
missivel o habeas corpus que se volte contra decisdio monocritica do
relator da causa no ST] ndo submetida ao crivo do colegiado por inter-
médio do agravo interno, por falta de exaurimento da instincia antece-
dente.

Como visto, volta-se esta impetragdo contra decisdo singular da Mi-
nistra Assusete Magalhdes no REsp n.° 1.223.814/MS, a qual néo foi
submetida ao crivo do colegiado competente por intermédio de agravo
regimental, o que configura o ndo exaurimento da instincia antecedente.
Ressalvo meu entendimento pessoal quanto a admissibilidade do habeas
corpus nessas hipéteses. Contudo, aplico a jurisprudéncia contempora-

nea da Corte sobre o tema. (BRASIL, 2014).

Observa-se, portanto, o prestigio da Simula 691 como regra, sob o argumento
de que sua inaplicabilidade acarretaria supressio de instincia, diante do ndo exaurimento
da instincia antecedente. Da decisdo liminar do STJ, inadmitindo o HC ou indeferindo
liminar, dever-se-ia agravar, regimentalmente, para, em seguida, apresentar o recurso or-
dindrio constitucional. Mesmo procedimento em caso das demais decisbes monocriticas
dos ministros da Corte Especial.

Esse entendimento seria mitigado, mediante concessao excepcional de habeas cor-
pus de oficio, ou mesmo de admissibilidade do HC origindrio, em hipétese de “flagrante
ilegalidade” ou “flagrante violagdo a liberdade de locomogio”.

Ainda assim, sobre a “flagrante ilegalidade”, ecoam, até hoje, as palavras de ressalva
do ministro Sepuilveda Pertence no HC 85.185-1 SP, tribunal pleno, rel. min. Cesar Pelu-
zo, ¢ HC 86.864-MC SP, tribunal pleno, rel. min. Carlos Velloso, respectivamente:

Homenageio os advogados do meu pais: nenhum deles deixara de falar
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que a “sua ilegalidade” é flagrante. E vamos tornar in6cua a Emenda
Constitucional 22. (BRASIL, 2005).

Nos estamos, realmente, é nos dando o direito de avocar habeas corpus
em inicio de tramitagdo, em qualquer lugar do Brasil, para lhe examinar-

mos o mérito. (BRASIL, 2005).

O pano de fundo da manutengio ou rigidez da simula parece ser, de fato, o con-
gestionamento de habeas corpus nos tribunais superiores, em detrimento do recurso or-
dindrio constitucional. A reflexdo h4 de ser, também, matematica. Deixar de conhecer
do HC originario resultard no aumento proporcional do recurso ordindrio constitucional
respectivo. Possivelmente, seria substituir “seis” por “meia dizia”, mas se atenderia melhor
ao “rigor formal”, embora com grave prejuizo a efetividade do bem juridico protegido.
Se a redugio de um ndo implicar, todavia, o aumento proporcional do outro, mas, sim, a
reducdo de ambos, desencorajando, de algum modo, a utilizagdo do habeas corpus, dimi-
nuirfamos, sim, o nimero de processos no Tribunal, mas a que preco? Logo, em matéria
de habeas corpus? Fica, aqui, a reflexdo...

Finalmente, recorrer a chavoes como “exaurimento de entrancia” para condicionar
o uso do remédio heroico nio seria associar a agdo de habeas corpus a pressupostos recur-
sais? O habeas corpus nao é recurso!!! E o recurso ordindrio constitucional, como qualquer

recurso, ¢ uma mera faculdade...

HABEAS CORPUS E AINDA SUA DELIMITACAO PELO STF POR REGRAS
RECURSAIS E DE DESCONGESTIONAMENTO PROCESSUAL

O Supremo tem sido firme, embora com divergéncias, no sentido de ndo condicio-
nar o habeas corpus a recursos extraordinarios das decisdes dos tribunais inferiores, como

se infere da ementa abaixo — HC 110.947, rel. min. Cirmen Lucia:

Habeas Corpus. Constitucional. Controvérsia sobre o cabimento de ha-
beas corpus no Superior Tribunal de Justi¢a impetrado contra acérddo
de tribunal de justi¢a que transitou em julgado pela nio interposi¢io de
recurso especial. Ato contrdrio a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. (BRASIL, 2012).

O que parece ser preocupante, e nio to raro, infelizmente, ¢ a invocagio, em julga-

dos relativamente recentes do STF, de pressupostos para o habeas corpus como de interpo-
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si¢do ou admissibilidade de recurso ordindrio ou extraordindrio da decisdo impugnada, ou

ainda de prequestionamento, a exemplo do que se observa até mesmo da ementa abaixo,

HC 110.152, rel. min. Cirmen Lucia:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. IMPUTACAO DO
DELITO DE HOMICIDIO QUALIFICADO. 1. CONTROVER-
SIA SOBRE O CABIMENTO DE HABEAS CORPUS NO SU-
PERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA IMPETRADO CONTRA
ACORDAO DE TRIBUNAL DE JUSTICA QUE TRANSITOU
EM JULGADO PELA NAO INTERPOSICAO DE RECUR-
SO ESPECIAL. ATO COATOR EM CONSONANCIA COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
2. IMPETRACAO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
PELA QUAL SE PRETENDIA A REDUCAO DA PENA BASE
FIXADA NA CONDENACAO DO PACIENTE, INVIAVEL EM
HABEAS CORPUS. 1. Este Supremo Tribunal assentou nio ser pos-
sivel o conhecimento de habeas corpus quando nio interposto o recurso
cabivel para provocar o reexame da matéria objeto da impetragio. Pre-
cedentes. 2. Nio se presta o habeas corpus para realizar novo juizo de
reprovabilidade, ponderando, em concreto, qual seria a pena adequada
ao fato pelo qual condenado o Paciente. Precedentes. 3. Ordem denega-

da. (BRASIL, 2012).

O discurso de restriciao ao uso do Aabeas corpus (abusivo?) sustenta-se no “excessivo
¢

volume de impetra¢des” — HC 96.760-AgR, rel. min. Luiz Fux:

(...) a garantia constitucional do habeas corpus vem sendo banalizada,
tendéncia que se reflete no excessivo volume de impetragées perante
esta Corte, motivo pelo qual a jurisprudéncia vem restringindo a sua
admissibilidade, assentando nio caber Habeas Corpus: a) Nas hipéte-
ses sujeitas 2 pena de multa (Sumula 693 do STF); b) Nas puni¢oes
em que extinta a punibilidade (Sumula 695 do STF); ¢) Nas hipéteses
disciplinares militares (art. 142 § 2 da CRFB), salvo para apreciagio
dos pressupostos da legalidade de sua infli¢io; d) Nas hipéteses em que
o ato atacado ndo afeta o direito de locomogio; vedada a aplicagdo do
principio da fungibilidade; e¢) Nos afastamentos dos cargos publicos
por questdes penais ou administrativos; f) Na preservagio de direitos
fundamentais que nio a liberdade da locomogio de ir e vir, salvo ma-
nifesta teratologia e influéncia na liberdade de locomogio; g) Contra
decisio de relator de Tribunal de Superior ou juiz em writ originario,
que nio concede o provimento liminar, porquanto erige prejudicialidade
no julgamento do préprio meritum causae; h) Contra decisio de nio
conhecimento de writ nos Tribunal de Superior uma vez que a cognigio
meritéria do habeas corpus pelo STF supressio de instancia; salvo ma-
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nifesta teratologia ou decisdo contrdria a jurisprudéncia dominante ou

pela Corte Suprema. [sic] (BRASIL,2011).

Ha4 delimitagoes consolidadas ao longo dos anos que parecem mais harménicas

com a construgdo histérica do habeas corpus, a exemplo das hipéteses enumeradas a seguir

—HC 69.780, rel. min. Celso de Mello:

A agdo de habeas corpus constitui remédio processual inadequado,
quando ajuizada com objetivo (a) de promover a andlise da prova penal,
(b) de efetuar o reexame do conjunto probatério regularmente produzi-
do, (c) de provocar a reapreciagio da matéria de fato e (d) de proceder a

revalorizagdo dos elementos instrutérios coligidos no processo penal de
conhecimento. (BRASIL, 1992).

O que se nota, pois, ¢ que o excesso de habeas corpus impetrados na Suprema Corte
tem levado o 6rgio de cipula do Judicidrio brasileiro a, sem prejuizo das delimita¢oes
histéricas e consentdneas com a natureza, objeto e procedimento do habeas corpus, tentar

restringir seu acesso, ndo raro associando a requisitos tipicos de recursos extraordinarios.
CONCLUSOES

A histéria do habeas corpus no Brasil, particularmente, na compreensio de seu
objeto pelo Supremo Tribunal Federal, sofreu alteragdes ao longo dos anos da Republica,
dilatando-o ou restringindo-o, como reflexo do regime de liberdades no pais.

A liberdade de locomogdo como direito fundamental da pessoa fisica e o habeas
corpus como seu principal instrumento processual de tutela, encontram no Supremo Tri-
bunal Federal, seja como 6rgio de cipula do Sistema, seja pela repercussdo de seus julga-
dos, o ambiente difusor de seus significados, alcance e delimitagoes.

O Supremo Tribunal Federal, ao tempo em que busca tutelar, com amplitude e
eficiéncia, o direito constitucional de locomogio, oxigenando-o, tem enfrentado, ha pouco
mais de dez anos, decisdes contraditérias € mesmo restritivas no conhecimento de Aabeas
corpus, sujeitando-o a regras “recursais” e “extraordindrias”, em nitida politica de descon-

gestionamento processual.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 56



MARCIO JOSE CORDEIRO FAHEL

REFERENCIAS

BARBOSA, Eduardo Ubaldo. A constitucionaliza¢io do habeas corpus: dos debates

juridicos as decisées do Supremo Tribunal Federal na primeira republica brasileira, p. 15.
Monografia (Bacharelado e Licenciatura em Histéria), Universidade de Brasilia, Brasi-
lia, 2008. Disponivel em: <http://bdm.bce.unb.br/bitstream/10483/6734/1/2013_Eduar-
doUbaldoBarbosa.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Habeas Corpus n°
100.244 SP, Segunda Turma, Brasilia, DF, Relator Ministro Eros Grau, 24 de no-
vembro de 2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=ACHYPERLINK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdocT
P=AC&docID=608253"&HYPERLINK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsprdocTP=AC&docID=608253"docID=608253>. Acesso em: 22 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Habeas Corpus
n° 95.147-3 DF, Segunda Turma, Brasilia, DF, Relator Ministro Cezar Peluso, 12
de maio de 2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=ACHYPERLINK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdocT
P=AC&docID=599240"&HYPERLINK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsprdocTP=AC&docID=599240"docID=599240>. Acesso em: 22 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Habeas Corpus n° 96.760
RJ,PrimeiraTurma,Brasilia, DF, Relator Ministro Luiz Fux,06 de setembrode 2011. Dispo-
nivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=ACHYPERLINK
“http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=628046"&HY
PERLINK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=628
046”docID=628046>. Acesso em: 02 jul. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Precei-
to Fundamental n° 54 DF, Plenirio, Brasilia, DF, Relator Ministro Marco Aurélio,
12 de abril de 2012. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=TPHYPERLINK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdocT
P=TP&docID=3707334’&HYPERLINK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsprdocTP=TP&docID=3707334"docID=3707334>. Acesso em: 24 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 107.701RS, Segunda Turma,
Brasilia, DF, Relator Ministro Gilmar Mendes, 13 de setembro de 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jspdocTP=TPHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=TP&docID=1845891"&HYPERLI
NK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=TP&docID=1845891"d
ocID=1845891>. Acesso em: 22 jun. 2014.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 57



ANOTACOES SOBRE A INFLUENCIA DO CONGESTIONAMENTO DE PROCESSOS
NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM JULGADOS HABEAS CORPUS

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 109.393 PI, Primeira Turma,
Brasilia, DF, Relator Ministro Marco Aurélio, 06 de novembro de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TPHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3207225"&HYPERLI
NK  “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=TP&docID=3207225"d
ocID=3207225>. Acesso em: 24 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 110.152 MS, Primeira Turma,
Brasilia, DF, Relatora Ministra Cirmen Lucia, 08 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TPHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=2208403"&HYPERLI
NK  “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=TP&docID=2208403"d
ocID=2208403>. Acesso em: 02 jul. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 110.947 RS, Primeira Turma,
Brasilia, DF, Relatora Ministra Cirmen Lucia, 29 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TPHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=2202041"&HYPERLI
NK  “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=TP&docID=2202041"d
ocID=2202041>. Acesso em: 24 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 115.168 BA, Primeira Tur-
ma, Brasilia, DF, Relator Ministro Marco Aurélio, 21 de maio de 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TPHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=4003623"&HYPERLI
NK  “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=TP&docID=4003623"d
ocID=4003623>. Acesso em 24 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 118.032 MS, Primeira Turma,
Brasilia, DF, Relator Ministro Dias Taffoli, 04 de fevereiro de 2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TPHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=5312612"&HYPERLI
NK  “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=TP&docID=5312612"d
ocID=5312612>. Acesso em: 24 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 69.780-1 SP, Primeira Turma,
Brasilia, DF, Relator Ministro Celso de Mello, 01 de dezembro de 1992. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asprs1=%2869780.
NUME.+OU+69780.ACMS.%29HYPERLINK “http://www.stf.jus.br/portal/jurispru-
dencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2869780.NUME.+OU+69780.ACMS.%29&base
=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/n9sdeqy”&HYPERLINK  “http://www.stf.jus.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2869780.NUME.+OU+69780.
ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/n9sdeqy”base=base Acord

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 58



MARCIO JOSE CORDEIRO FAHEL

aosHYPERLINK “http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%2869780.NUME.+OU+69780.ACMS.%29&base=base Acordaos&url=http://
tinyurl.com/n9sdeqy”&HYPERLINK  “http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lis-
tarJurisprudencia.asp?s1=%2869780.NUME.+OU+69780.ACMS.%29&base=base Acor
daos&url=http://tinyurl.com/n9sdeqy’url=http://tinyurl.com/n9sdeqy>. Acesso em: 06
jul. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.025-6 R], Tribunal Pleno,
Brasilia, DF, Relator Ministro Joaquim Barbosa, 04 de mar¢o de 2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=384874"&HYPERLI
NK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp*doc TP=AC&docID=384874"do
cID=384874>. Acesso em: 22 jun.2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.179 SP, Segunda Turma,
Brasilia, DF, Relator Ministra Ellen Gracie, 14 de setembro de 2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=79507"&HYPERLI
NK  “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp*doc TP=AC&docID=79507"doc
ID=79507>. Acesso em: 21 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 85.185-1 SP, Tribunal ple-
no, Brasilia, DF, Relator Ministro Cezar Peluso, 10 de agosto de 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=358733"&HYPERLI
NK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp*doc TP=AC&docID=358733"do
cID=358733>. Acesso em: 24 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 86.864-9 SP, Tribunal Pleno,
Brasilia, DF, Relator Ministro Carlo Velloso, 20 de outubro de 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=80231"&HYPERLI
NK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jspdoc TP=AC&docID=80231"doc
ID=80231>. Acesso em: 24 out. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 88.190 RJ, Segunda Turma,
Brasilia, DF, Relator Ministro Cezar Peluso, 29 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=382091"&HYPERLI
NK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=382091"do
cID=382091>. Acesso em: 22 jun. 2014.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 59



ANOTACOES SOBRE A INFLUENCIA DO CONGESTIONAMENTO DE PROCESSOS
NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM JULGADOS HABEAS CORPUS

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 90.378 RJ, Primeira Turma,
Brasilia, DF, Relator Ministro Marco Aurélio, 13 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=605429"&HYPERLI
NK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=605429"do
cID=605429>. Acesso em: 22 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 90.617-6 PE, Segunda Turma,
Brasilia, DF, Relator Ministro Gilmar Mendes, 30 de outubro de 2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=513647"&HYPERLI
NK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp*doc TP=AC&docID=513647"do
cID=513647>. Acesso em: 21 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 94.154 R], Primeira Tur-
ma, Brasilia, DF, Relator Ministro Joaquim Barbosa, 24 de junho 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=548629"&HYPERLI
NK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jspPdoc TP=AC&docID=548629"do
cID=548629>. Acesso em: 21 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 96.056 PE, Segunda Turma,
Brasilia, DF, Relator Ministro Gilmar Mendes, 28 de junho 2011. Disponivel em <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp>doc TP=TPHYPERLINK “http://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=1968638"&HYPERLINK
“http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp*doc TP=TP&docID=1968638"docID
=1968638>. Acesso em: 21 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 96.328 SP, Segunda Tur-
ma, Brasilia, DF, Relator Ministro Cezar Peluso, 02 de mar¢o de 2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACHYPERLINK  “http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=609901"&HYPERLI
NK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp*doc TP=AC&docID=609901"do
cID=609901>. Acesso em: 22 jun. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Habeas Corpus n°
86.864-9 SP, Tribunal peno, Brasilia, DF, Relator Ministro Carlos Velloso, 20 de ou-
tubro de 2005. Disponivel em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=ACHYPERLINK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdocT
P=AC&docID=80231"&HYPERLINK “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=AC&docID=80231"docID=80231>. Acesso em: 24 jun. 2014.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 60



ANOTACOES SOBRE A INFLUENCIA DO CONGESTIONAMENTO DE PROCESSOS
NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM JULGADOS HABEAS CORPUS

MIRANDA, Pontes de; ALVES, Vilson Rodrigues. Histéria e pratica do habeas corpus:

direito constitucional e processual comparado. Campinas: Bookseller, 1999. t.1

SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A doutrina brasileira do habeas corpus e a origem
do mandado de seguran¢a — andlise doutrindria de anais do Senado e da jurisprudéncia
histérica do Supremo Tribunal Federal. Revista de informacao legislativa, v.45, n.177,
p.75-82, jan./mar. 2008. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/
handle/id/160190/Doutrina_habbeas_corpus_177.pdf?sequence=7>. Acesso em: 22 jun.
2014.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 61



INSPECAO DE ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS MILITARES

Péricles Aurélio Lima de Queiroz

Subprocurador-Geral de Justi¢a Militar
Membro do Ministério Puablico Militar. Integra a Cimara de Coordenagio
e Revisdo, como coordenador (2013-2015).

RESUMO

Este trabalho aborda a atuagio Ministério Publico Militar na inspe¢io de prisdes
militares. Para tanto, investiga os antecedentes histéricos desse trabalho, examinando fatos
acerca das prisdes militares na Colonia e no Império, a legislagio pertinente ao tema, a
disciplina e a hierarquia naqueles estabelecimentos. O artigo também examina a prisio
disciplinar e prisio judicial nas For¢as Armadas. A inspecdo de prisdes militares e as ativi-
dades extrajudiciais do MPM, com estatisticas, sio abordadas, apds essa contextualizagio

do tema.

PALAVRAS-CHAVE: Pris6es militares. Inspe¢do de prisdes militares. Atividades extra-
judiciais do MPM.

INTRODUCAO

As atividades extrajudiciais dos membros do Ministério Publico experimentaram
notdvel acréscimo apés a Constituicdo da Republica de 1988. Isso também ocorreu no
ambito do Ministério Publico Militar, remodelado com a Lei Complementar n. 75/1993:.
Dentre tais atividades, destacam-se duas de proeminéncia para a sociedade: a investigagio
direta conduzida sob a presidéncia de membro do Parquet das Armas e a inspec¢io de
prisées militares. Este artigo pretende ocupar-se do segundo tema, apresentar os antece-
dentes histéricos, o programa de inspe¢des desenvolvido por promotores e procuradores

de Justica Militar e os resultados dessa atividade.

1 Lei Organica do MPU: Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993.
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ORIGENS DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

Criado em 1920, na reforma da Justica Militar reclamada desde o Império, o MP
Militar alcangou projegdo na Constituigdo de 1934. “O Ministério Publico, nas Justigas
Militar e Eleitoral, serd organizado por leis especiais (...)”. Embora a primeira Constitui-
¢do da Republica (1891) fizesse referéncia ao cargo de Procurador-Geral da Republica,
deixou de mencionar especificamente a institui¢do ministerial. A Carta de 1946 dispos
que “a lei organizard o Ministério Publico da Unido, junto a Justica Comum, a Militar, a
Eleitoral e a do Trabalho” (BRASIL, 1946)-. Por consequéncia do mandamento constitu-
cional, no inicio da década seguinte, o Ministério Publico da Unido recebeu seu Estatuto
(BRASIL, 1951), cuja vigéncia prolongou-se até 20 de maio de 1993, data da lei atual.

Dois meses depois de ser criado, ja havia empossado promotores militares em todas
as Auditorias nos estados e no Distrito Federal. “O quadro inicial contava 46 membros,
incluindo o procurador-geral” (QUEIROZ et al., s/d). Cumpria-se aspiragdo da classe
juridica e politica brasileira, sobretudo de parlamentares como Rui Barbosa e de juristas
como Clévis Bevildqua. Desde 1865 planejava-se criar o cargo de promotor de justica
criminal militar, proposto pela Comissdo de Legislagdo do Exército. Enviado o projeto a

Assembleia, todavia, nio teve andamento.
ANTECEDENTES HISTORICOS

Estudos histéricos referem antigos textos legais a respeito das prisdes militares e
do tratamento de presos. Nelas, também se abrigava o militar acusado de crime comum.
Aviso de 31 de maio de 1777 estabelecia que soldados que cometessem crimes comuns
deveriam ser “conservados nas prisdes militares 4 disposi¢do de magistrados civis” (AMA-
RAL, 1862, p. 29). No periodo anterior ao Império, militares condenados podiam sofrer
desterro para coldnias nas Indias e na Africa. No pais, eram encarcerados em fortalezas,
fortes e quartéis de dificil acesso, notabilizando-se o presidio de Fernando de Noronha.
Comumente removiam-se presos militares das provincias para locais distantes, notabili-
zando-se as Fortalezas da Laje e de Santa Cruz, no Rio de Janeiro, e o Forte de Sao Cae-

tano, em Salvador (URBIM, 2003, p. 66 ¢ 75).

2 Cédigo de Organizagio Judicidria e Processo Militar. Decreto n. 14.450, de 30 de outubro de 1920.
3 Artigo 98, da Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934.
4 Artigo 125 Constitui¢io do Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946.
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Situagées de conflito interno, quando a populagio carcerdria militar subitamente
elevou-se, ocasionaram a adogdo de prisées flutuantes. Na Guerra dos Farrapos (1835-
1845) fundeou-se o Navio Presiganga no Rio Guaiba, em Porto Alegre-RS, local de in-
ternamento de presos. Na Revolugido Federalista de 1893, o governo da Unifo a utilizou
para o isolar presos civis e militares ao largo da Ilha de Santa Catarina. Dificultava a fuga
e resolvia rapidamente o local para internagio de presos. Em 1904 ¢ 1910, o governo da
Republica transformou navios-piquetes em prisdes flutuantes, com a finalidade de trans-
portar presos desterrados para a Amazonia (SILVA, 2010), permanecendo embarcados no
destino por longos periodos de tempo.

No ano de 1964, o autodenominado governo revoluciondario fez uso de prisdes
flutuantes para segregar presos politicos. Rebocou para a baia de Santos-SP o navio-prisio
Raul Soares, nele internando presos provisérios enquanto os submetia a investiga¢io pe-
nal, recaindo a populagio carcerdria em lideres sindicais maritimos. Segundo Vladimir P.
de Freitas, “presos politicos passaram meses nas proximidades da Ilha Barnabé” (FREI-
TAS, 2012) embarcados no Raul Soares, atracado do final de abril a outubro de 1964. No
Rio de Janeiro, pds em servigo o velho navio Princesa Leopoldina, requisitado da Compa-
nhia Lloyd de Navegacio, atracado na Ilha das Cobras. Ao final da IT Guerra Mundial na
Europa, tornou-se célebre o caso dos transatlanticos alemies Cap Arcona e Deutscland,
transformados em prisdes flutuantes para mais de 5 mil homens cada um deles. Ambos
toram bombardeados e colocados a pique, engrossando as estatisticas de crimes de guerra.

A inspegio de prisdes militares esteve na rotina dos quartéis desde o Século XVIII,
principalmente para assegurar o estado de higidez dos militares. Usos e costumes da caser-
na orientavam preservar a saide e a capacidade fisica do condenado militar para recebé-lo
apto depois do cumprimento da pena. Por esse motivo, e ndo por razdes humanitdrias,
dispensavam-se cuidados de satide ao preso, evitando-se ainda a propagagio de doengas e
epidemias, sobretudo o célera.

Atribuia-se o encargo aos cirurgides militares e oficiais de linha do Exércitos. De-
creto Imperial n. 1.900, de 7 de marco de 1857, que regulamentou o Corpo de Satide do
Exército, refere como dever dos médicos “a revista das prisdes militares”: “(...) Deve ser
feita a revista interna das ditas prisoes, e se conformardo com as precaugdes que aquelas
autoridades (comandantes) tomarem a bem da seguranca das prisdes” (AMARAL, 1862,
p-29).

5 Tropas de Primeira Linha: tropas regulares, oficiais pagos. Arquivo Nacional. Memoria da Administragdo Publica Bra-

sileira.
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Provisdo de 8.10.1829, promulgada por ordem imperial, prescrevia aos comandos a
“nomeagio de Oficiais para inspegdo de prisdes militares e civis nas comarcas”. Na metade
dos anos 1800, havia no pais aproximadamente uma dezena de presidios militares, para
um efetivo nio superior a 30 mil homens no Exército e na Armada. A Guerra da Triplice
Alianga (1865-1870) elevou o efetivo militar brasileiro para 82.271 homens, sendo no
total mobilizados 154.996 homens, segundo a historiadora Lilia Schwarcz (2001, p. 303).

A severa disciplina militar imposta com base nos Artigos de Guerra (1763) exigia
numerosas dependéncias para a prisdo de militares, chegando a formar companhias cor-
reicionais a exemplo de outros paises. Somente no ano de 1886, anotaram-se 7.526 prisoes
por indisciplina no Exército e na Armadac.

A legislagdo sobre prisdes militares continuou uma colcha de retalhos, regulada
por provisdes, decretos, resolugdes e avisos. Em 1865 criou-se, no ambito do Ministério da
Guerra, a Comissdo de Exame da Legislagio do Exército, composta por juristas e milita-
res. Sete anos depois, dentre vérios textos e cédigos, essa Comissdo apresentou o “Projeto
de Regulamento para Prisdes Militares”. Continha inovagbes como a separagio de presos
por classes de acordo com a pena; o trabalho no presidio e o pagamento aos presos; a

frequéncia de visitas; assisténcia religiosa; e a lotacdo de “professor de ensino primirio,

médico e capeldo” (BRASIL, 1943).

JUSTICA E DISCIPLINA NAS FORCAS ARMADAS

Nio existe for¢a armada que possa dispensar, no contexto de seu sistema de justica
e disciplina, dependéncia prisional para custodiar presos disciplinares e de justica.

O regime castrense, apoiado na hierarquia e na disciplina, estrutura-se no sistema
de ordens legais — doutrinariamente conhecido como baionetas inteligentes (bainnettes
intelligentes), oposto a teoria da baioneta cega, “em que ndo hd possibilidade de recusa de
obediéncia a ordem superior”. “O militar s6 pode e deve desobedecer a ordem direta de
superior hierdrquico, em matéria de servigo, sem incorrer no crime de insubordinagio, se
ela tem por objeto a pritica de ato manifestamente criminoso”. Para Alexandre Reis, “o

objeto da ordem deve ser instantaneo e induvidoso conhecimento quanto a criminosidade

do ato ordenado, ndo se exigindo maiores reflexdes do subordinado” (CARVALHO, s/d).

6 Fonte: Fundagio Getulio Vargas. CPDOC.
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Se para o Direito a “seguranca juridica” revela-se na expectativa de estabilidade do
sistema legal, para as Forgas Armadas a “seguranca militar”, segundo conceito do jurista

alemao Hermann Heller (1891-1933), representa a intransigéncia do regime de disciplina.

Nas Forgas Armadas hd quase certeza de que as ordens serdo obedeci-
das. Isso porque a hierarquia e a disciplina - que se transformaram num
segundo habito pelo treinamento e sdo o cimento da estrutura militar,
permitem a cada um que entra em agéo saber que a obediéncia as ordens
¢ a condigdo para que o menor nimero de vidas seja sacrificado na ope-

ragio. (FERREIRA, 2000, p. 24).

Qualquer que seja a natureza da transgressdo ao regime — disciplinar ou penal,
apurd-la é dever e atribui¢io do comandante, que pode delegar para oficiais, por tempo
certo e caso especifico. Ocorre na instauragio do inquérito policial militar (IPM) e na rea-
lizagdo de sindicincia. Aplicar a san¢do disciplinar ¢ atribui¢do do comandante. Portanto,
recolher o militar & prisdo disciplinar depende de sua ordem, que deve ser fundamentada
no regulamento disciplinar e publicada em Boletim Interno’. Excepcionalmente, a prisio
pode ser imediata “para preservagio da disciplina e do decoro da institui¢do” (BRASIL,
2002, 1983 e 1975).

Tendo por base principios constitucionais de hierarquia e disciplinas, as Forcas
Armadas possuem seus Regulamentos Disciplinares. A matriz constitucional coloca o
servidor militar em regime estatutdrio diferenciado, de ordens, hierarquia e disciplina.
Exige-lhe capacidade fisica permanente, eficiéncia profissional e habilidades especificas
que nio sdo cobradas dos servidores civis, como o manuseio de armas, muni¢des e explo-

sivos, operagdo de material bélico, dedicagio integral e exclusiva ao servigo, etc.

A disciplina é a rigorosa observincia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposi¢oes que fundamentam o organismo mi-
litar e coordenam seu funcionamento regular e harménico, traduzindo-
se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um

dos componentes desse organismo. (BRASIL, 1980).

Em tal ambiente de trabalho, onde se viceja profuso nimero de convengdes, costu-
mes e préticas castrenses, a ocorréncia de transgressdo disciplinar resulta na imposi¢ao de

sangdes, depois de apurada a falta, observados os principios de ampla defesa no processo

7 Regulamentos Disciplinares do Exército (RDE), da Marinha (RDM) e da Aerondutica (RDAer): Decretos n°s 4.346
26.8.2002), 88.545 (26.7.1983 e 76.322 (22.9.1975).
8 Art. 143 da Constituigdo da Republica.
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administrativo. As trés Forcas prescrevem sang¢des de prisao simples e prisdo rigorosa de 1
a 30 dias, entre outras penalidades administrativas que iniciam com a adverténcia verbal e
terminam com a expulsio. A preservagio do regime disciplinar é dever do Comando, e se
traduz em fator impositivo para a manutencio da hierarquia e disciplina, com reflexos no
moral, na eficiéncia e na condi¢io da tropa como for¢a militar organizada.

A ocorréncia de delito militar, culposo ou doloso, enseja a prisio em flagrante do
agente ou a instauragio de Inquérito Policial Militar. A gravidade da conduta delituosa
pode ser causa para decretagdo da prisdo preventiva, por “exigéncia da manutencio das
normas ou principios de hierarquia e disciplina militares, quando ficarem ameagados ou
atingidos com a liberdade do indiciado ou acusado™. A lei determina que “os militares de-
verdo prender quem for insubmisso ou desertor, ou seja encontrado em flagrante delito™.

A prisio judicidria dd-se por flagrante delito, condenagdo ou mandado da autori-
dade judicidria militar — juiz-auditor, Conselho de Justica e Superior Tribunal Militar, e
nos casos do crime de deser¢io, quando a lavratura do Termo de Deser¢io pelo Comando
“sujeita desde logo o desertor a prisdo™. Insubmissos também estdo sujeitos a prisao, mas

ndo sio recolhidos ao cércere e tém o quartel por menagem.:
CADEIA MILITAR

As For¢as Armadas brasileiras possuem efetivo de 339.365 homens e mulheres
militares — Marinha: 65.528, Exército: 204.744 e Aeroniutica: 69.093, além de 20.269
civis, distribuidos no territério nacional e exterior (BRASIL, 2012). A Estratégia Na-
cional de Defesa prevé, até o ano de 2030, acréscimo de 104.349 militares e 45.006 civis.
Constitui a segunda for¢a militar em efetivo das Américas e a primeira da América do Sul,
superada apenas pelos Estados Unidos (1.414.000 militares).

O sistema de escaldo e funcionalidade nas Forgas Armadas estrutura-se em Or-
ganizacoes Militares.» Somam-se 1.326 organiza¢bes militares das Armas, dos Servigos

e de diversas especialidades, além de estabelecimentos de ensino e formagio, centros de

9 Artigo 253, alinea “¢”, do Cédigo de Processo Penal Militar.

10 Artigo 243, do Cédigo de Processo Penal Militar.

11 Artigos 243 ¢ 452 do Cédigo de Processo Penal Militar.

12 Artigo 464 do Cédigo de Processo Penal Militar.

13 RISG/Exército Brasileiro. Portaria n. 816, de 16.12.2003. Art. 13. As OM sio organizagdes do EB que possuem de-

nominagio oficial, QO e QCP. Art. 14. Unidade ¢ a OM da F Ter cujo comando, chefia ou diregdo ¢ privativo de oficial
superior, podendo ser denominada regimento, batalhio, grupo, esquadrio de aviagio,parque ou depésito.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 67



PERICLES AURELIO LIMA DE QUEIROZ

pesquisa e tecnologia: 662 no Exército, 355 na Aerondutica e 309 na Marinha.* Desse
total, 356 dispdem de estabelecimento carcerarios préprio. De acordo com estatistica da
Corregedoria do MPM, em maio de 2014, estavam recolhidos nas cadeias castrenses 521
militares, sendo 331 presos disciplinares e 190 presos a disposi¢do da Justica.

O xadrez, cela ou cadeia militar, também denominado bailéu, na Marinha, cons-
titui-se em recinto especifico para manter presos disciplinares e presos da Justica, exclusi-
vamente militares. Civis, em nenhuma hipétese, podem ficar presos em quartéis. A praga
condenada a mais de dois anos de prisdo é excluida e cumpre pena no sistema prisional
comum. Enquanto recolhido a prisdo militar, o preso estd sob a jurisdi¢do da Justica Mi-
litar da Unifo, ndo sendo aplicdvel a Lei de Execucées Penaisr.

Das trés Forgas, apenas a Marinha mantém um Presidio Militar destinado a presos
judiciais. Situa-se na Ilha das Cobras, Rio de Janeiro. Em 1976 o Exército desativou sua
unidade penitencidria na Fortaleza de Santa Cruz da Barra (R]). Desde entéo, ndo dispde
de um sistema penitencidrio, mas mantém instalagdes carcerdrias nas unidades militares
para receber presos do seu efetivo, o que também ocorre em unidades da Aerondutica.

A dependéncia carcerdria geralmente situa-se no anexo do corpo da guarda, local
de alojamento e permanéncia da guarni¢do de servi¢o, imediatamente subordinada ao
sargento comandante da guarda e sob a autoridade do oficial de dia. Contudo, a responsa-
bilidade sobre o preso é do comandante” da Organizagio Militar, cumprindo-lhe prover
condi¢bes razodveis de ocupagio, alimentagio, assisténcia médica, odontoldgica, psicol6-

gica e religiosa, além da regularidade de visitas e acesso ao advogado.
INSPECAO CARCERARIA DO MP MILITAR

Quartéis das For¢as Armadas possuem dependéncia carcerdria para confinar pre-
sos disciplinares e de justica. O poder de prender, isto é, de aplicar a san¢io de prisio,
¢ inerente ao exercicio do Comando: incumbe-lhe apurar a transgressio e sancionar o
transgressor, prender quem se encontrar em flagrante delito e cumprir determinagdes da
Justica. A lei lhe confere os poderes de policia judicidria militar que permitem efetuar a

prisdo em flagrante delito nos casos de crime militars. Por conseguinte, a existéncia de

14 Dados fornecidos pelo Centro de Comunicagio Social do Exército Brasileiro, Gabinete do Comandante da Marinha e
Centro de Comunicagio Social da Aerondutica em julho de 2014.

15 Relagio das Organizag¢oes Militares que dispdem de Instalagées Prisionais, Corregedoria do MP Militar. Julho/2014.

16 Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984 — Artigo 2°, pardgrafo dnico.

17 Comandante refere-se também ao Chefe ou Diretor, variando de acordo com a natureza da organizagdo militar.

18 Artigos 7° e 8°, do Cédigo de Processo Penal Militar.
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cadeia em aquartelamentos é ditada pela necessidade da atividade castrense, inserida no
sistema de preservagdo da lei, da hierarquia e da disciplina, ao dispor-se de um local espe-
cifico para a segregacdo do infrator. Nos deslocamentos e nas opera¢does — em marchas e
estacionamentos da tropa, fora da sede da guarni¢do, compete ao comandante designar o
local de prisaov.

Se o estado da disciplina ¢ sensivel ao talento e habilidade do comandante, isso ndo
ocorre com fatos que configuram crime previsto no Cédigo Penal Militar. Notadamente a
conduta dolosa é precipitada por situagdes individuais, sob circunstincias imponderéveis.
Delitos contra o patrimoénio e contra a pessoa, uso de drogas proibidas, crimes contra o
servico e contra a administra¢do militar, insubordinagio, recusa de ordens e abandono
de posto, além da deser¢io, figuram como principais crimes nos quartéis. Nao obstante
o estado moral da tropa e seu preparo, e o controle exercido por superiores hierirquicos,
tais comportamentos acontecem ao arrepio das medidas de disciplina e hierarquia. Nesses
casos, os poderes de intervencdo policial conferidos por lei ao comandante para lavrar o
Auto de Flagrante, ou a prisdo por pritica de crime militar préprio», exigem local adequa-
do para segregar o infrator na prépria Unidade.

Portanto, a disponibilidade de instala¢bes prisionais para o encarceramento do
infrator nas Forgas Armadas — seja por transgredir o Regulamento Disciplinar, devido a
pritica de crime previsto no Cédigo Penal Militar, seja por ordem de autoridade judicidria
militar — reclama o efetivo acompanhamento dessa atividade de policia judicidria pelo
Ministério Publico Militar.

A Histéria do MP Militar registra atuagéo prisional desde episédios da Revolugio
de 1930 e da Revolug¢io Constitucionalista de 1932. Conforme relato do promotor militar
Amador Cysneiros do Amaral (1934), promotores foram levados a assumir a Dire¢do de
Presidios Militares e Campos de Prisioneiros. A repeti¢do de abusos com presos, no peri-
odo conturbado de 1930-1932, sugeriu ao Governo Provisério alterar o Cédigo de Justica
Militar em 1934, para atribuir ao “Promotor Militar zelar pela observincia das regras
gerais de direito das gentes e das Convengdes de Genebra de 1929...” (BRASIL, 1934).

Pode-se dizer que, até 1988, o MP Militar ocupou-se preponderantemente da
persecugdo penal na Justica Militar e da assisténcia a investiga¢do policial realizada por
meio do Inquérito Policial Militar. A partir do final da década de 1990, dirigiu sua atengdo

a protecdo do patrimoénio histérico e cultural, do meio ambiente, ao controle de salubri-

19 Cf. Regulamentos Disciplinares do Exército, da Marinha e da Aerondutica.
20 Ressalva do artigo 5°, inciso LXI, da Constitui¢io da Republica.
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dade em estabelecimentos fabris, as condigdes dos hospitais, etc., no dmbito da jurisdigdo
militar. Para cumprir essas atribuigbes, passou a dispor da Investigagio Preliminar e do
Inquérito Civil. Desenvolveu sobremaneira a investigacio direta, perdendo o IPM sua
primazia de levar a Justica a noticia da infragdo penal.

A partir dos anos 2000, a atividade de correi¢do ordindria recomendou intensifi-
car a atuagio extrajudicial dos Orgdos de execugio, com énfase 4 investigacio direta e 4
inspegdo carcerdria nas Unidades Militares da drea territorial de atribuiges>. Em 1999,
haviam sido realizadas apenas sete visitas em cadeias militares em todo o pais, por ocasido
da presen¢a de promotor de Justica Militar em quartéis do Exército (BRASIL, 1934),
segundo registro da Procuradoria de Justica Militar em Bagé-RS.

Em maio de 2002, o procurador de Justica Militar em Santa Maria, Osmar Ma-
chado Fernandes, instaurou Procedimento Administrativo de Verificagio de Prises Mi-
litar — PAVPM e, com essa iniciativa, inaugurou a atividade no dmbito do MP Militar,
de modo programado, sistemdtico e formalmente registrado em autos. Na Portaria de

abertura, consignou:

(...) Para o fim de verificar as instalagdes fisicas das prisdes e o efetivo
exercicio dos direitos constitucionais dos presos disciplinares e a dispo-
si¢do da justica nas Unidades Militares subordinadas ao Comando da 32
Divisdao de Exército, 62 Brigada de Infantaria Blindada, 12 Brigada de
Cavalaria Mecanizada, Artilharia Division4ria/3 e Base Aérea de Santa

Maria?. (BRASIL, 2002).

As Procuradorias de Justica Militar de Santa Maria e Bagé, cidades onde estio
instalados importantes Comandos — Divisao de Exército, Brigadas e Base Aérea, e drea
do Comando do Distrito Naval na cidade de Rio Grande, com jurisdi¢do territorial em
dois tercos do Rio Grande do Sul, podem ser consideradas precursoras na atividade de
inspegdo carcerdria militar. No estado gatcho estd aquartelado o maior efetivo do Exér-
cito depois do Rio de Janeiro, cerca de 30 mil homens e mulheres, servindo em dezenas
de Guarnigdes, principalmente estacionadas na faixa de fronteira sul. A presenca do pro-

motor de Justica Militar no quartel, que ocorria mais frequentemente para acompanhar

21 Resolugdo n. 30, de 24 de agosto de 1999, do Conselho Superior do Ministério Publico Militar.

22 Relatérios de Correi¢io Ordindria nas Procuradorias de Bagé, Santa Maria e Porto Alegre no ano 2000: XVI. Orientagio
Técnica ¢ Recomendagdes. 1.3 Recomendar que se estabelega programa periédico de visita as prisées existentes nas Uni
dades Militares da Guarnigio, e se obtenha informagdes sobre as condi¢des dos xadrezes em OM de outras localidades”.

23 Procedimento Administrativo de Verificagio de Prisio Militar — PJM /Santa Maria. 3 mai 2002. Procedimento presidido

pelo Procurador de Justica Militar Dr. Osmar Machado Fernandes, tendo como secretério o servidor Josué Senra Costa.
Arquivo da PJM.
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diligéncias e inquéritos, concretizou-se no plano administrativo para verificar de forma
especifica e metédica as condigbes da prisao e dos presos.
Na decisao de arquivamento proferida pelo procurador de Justi¢a Militar, consta-
ram as observagdes e impressdes recolhidas:
Cabe ressaltar que os membros do Ministério Pablico Militar foram muito bem
recebidos pelos Comandos das Unidades Militares visitadas, tendo se consta-
tado que as instalagGes fisicas das prisGes atendem as especificagdes previstas
na legislacio vigente, sendo respeitados os direitos dos presos (...). Todos os
detalhes das referidas inspegdes constam nas atas juntadas neste procedimento
(...). Assim, nio se constatou qualquer irregularidade nas prisdes que estdo em

funcionamento nas Organiza¢oes Militares sediadas na drea de atribuigdo da
Procuradoria de Justica Militar em Santa Maria. (BRASIL, 2002, p. 179)

Havia dificuldade, igualmente, para inspecionar as prisdes existentes fora da sede,
como a falta de previsio or¢amentdria do custeio. Ainda hoje, em outras regiées do pais
distancias consideraveis erigem-se em obsticulos ao deslocamento de membros do MPM,,
como acontece na Regido Amazodnica, no Pantanal e no Nordeste. Ha prisées a serem ins-
pecionadas que se situam cerca de 1.000 quilometros em linha reta da sede — Manaus, por
exemplo, cujo deslocamento depende de aeronave militar ou viagem de muitos dias por meio
fluvial. Tabatinga: 1.100 km; Benjamin Constant: 1.121 km e Guajard-Mirim:1.397 km.

Desde 2007 a Procuradoria-Geral disponibilizou o montante de R$ 471.735,01
destinado ao pagamento de didrias e passagens para membros no exercicio de inspegao
carcerdria fora da sede>. Para o ano de 2015, o Conselho Superior aprovou dotagdo orga-
mentdria no valor de R$ 450.794,00 exclusivamente para inspeg¢des carcerdrias e diligén-
cias. E preciso considerar que a concentracio de Unidades Militares ocorre na sede das
Regioes Militares, capital de Estado ou dreas metropolitanas, onde estdo localizadas as
Procuradorias de Justi¢a Militar.

Orgio revisor da interven¢io funcional, a Camara de Coordenacio e Revisio do
MPM, composta por trés membros, delibera a respeito do arquivamento de procedimen-
tos extrajudiciais e inquéritos». Considerando que a inspegdo carcerdria consiste em ati-
vidade extrajudicial, instaura-se Procedimento Administrativo de Verificagdo de Prisdo
Militar — PAVPM. Depois de concluido e em caso arquivamento, é remetido para esse

colegiado, distribuido a Relator, discutido e apreciado em sessdo publica, dando-se publi-

24 Dados fornecidos pela Dire¢ao-Geral da Secretaria do Ministério Publico Militar (Brasilia-DF), em junho de 2014.
25 Proposta Orgamentirio do MPM para o ano de 2015. Departamento de Or¢amento e Finangas.
26 Artigos 132 a 136 da Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993.
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cidade da ementa na imprensa oficial.

Nos ultimos dois anos, dos 365 Procedimentos Administrativos de Verifica¢io de
Prisao Militar autuados na Cimara, apenas 5 deixaram de ser homologados em face da
necessidade de diligéncias complementares. A inspeg¢do realizada no dmbito do MPM
atende integralmente ao roteiro estabelecido pelo Conselho Nacional do Ministério Pa-
blico — Res. 56 (BRASIL, 2010), e inclui, ainda, frequentemente, registro fotogréfico e
planta de engenharia, andlise das Normas Especificas da Guarni¢gio — NGA, entrevista
com presos e recomendagoes a0 Comando. Desse modo, enquanto a validagio dos dados
de inspegio compete a Corregedoria do MPM, cabe a Ciamara de Coordenagio e Revi-
sdo pronunciar-se a respeito do arquivamento do procedimento administrativo no qual,
além dos dados da inspecio, estdo juntados todos os documentos, despachos e decisdes do
membro sobre essa atividade extrajudicial.

No periodo de janeiro de 2012 a maio de 2014, foram realizadas 643 inspe¢des
carcerarias no MP Militar, média de 12 visitas por membro, considerando que, até de-
zembro de 2013, o quadro de primeiro grau apresentava defasagem de 11 Promotores do
total de 66 membros lotados nas Procuradorias de Justica Militar=. Pois bem, o ntimero
representa 41,5% das inspegdes carcerdrias civis realizadas por membros dos Ministérios
Publicos dos estados, do Distrito Federal e MP Federal em marco de 2013.

Relatério do Sistema Prisional divulgado pelo CNMP, em junho de 2013, apon-
tou a realizagdo de 1.598 inspe¢des carcerdrias anuais em todo o pais, no més de marco
daquele ano, em estabelecimentos para presos comuns — penitencidrias, presidios, cadeias
publicas, coldnias agricolas e institutos, hospitais e sanatérios, abragando uma populagio
carcerdria de 448.969 presos, 48% acima da capacidade de ocupagio (CNMP, 2013) per-
mitida. Desse quantitativo, observou-se que 780 nio dispunham de cama e 365 nem se-
quer ofereciam colchdes, significando que elevada parcela da populagio carcerdria repou-
sava diretamente no piso das celas. Impensével aceitar que essa situagdo pudesse ocorrer
em uma prisdo sob administra¢do das Forcas Armadas!

Das 643 inspe¢des de dependéncia carcerdria situadas em drea sob Administragdo
Militar, menos de 5% exigiram medidas imediatas de corre¢do e, na maioria delas, para
algum conforto. Isto é, 95% das cadeias visitadas se apresentavam na conformidade legal.

Todas possuiam camas — de madeira, metal ou alvenaria — colchdes e demais acessérios.

27 Relatérios de Distribui¢io da Camara de Coordenagio e Revisdo do Ministério Pablico Militar. Brasilia-DE, julho de
2014.

28 O Quadro do MPM ¢ de 79 membros: 13 subprocuradores-gerais, 22 procuradores de Justica e 44 promotores de Justica
Militar.
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Constatou-se que um pequeno nimero nio oferecia 4gua aquecida para banho, o que foi
recomendado na inspecio. Algumas cadeias foram reformadas por notificagio do MP, cuja
recomendagio acelerou o aporte de verbas pelo escaldo superior. Os alimentos fornecidos
ao preso, em trés refei¢des didrias», sio da mesma qualidade e quantidade servida no Ran-
cho das pragas. Em todas as prises nio faltam locais para o banho de sol, permitido na
frequéncia didria a depender unicamente de condi¢oes climaticas.

A assisténcia médica, odontolégica e psicoldgica é a disponivel aos demais milita-
res do quartel onde se acha o preso. Alguma inconstancia verificou-se na prestagio da as-
sisténcia religiosa, pois apenas as guarni¢des maiores dispdem de Capelania. De qualquer
sorte, o servico religioso é prestado ao preso por ocasido da visita do Capeldo ao quartel,
ou quando por ele solicitada. Dentre as atribui¢ées do Capeldo Militar incumbe-lhe “dar
particular assisténcia a doentes e presos’». Facilita-se o acesso do preso a familia, ao ad-
vogado e ao Defensor Puablico. Na regido Sul, principalmente, cobra-se a necessidade de
proteger o preso das baixas temperaturas, exigindo aquecimento para banho e vedagio
das aberturas. Nao houve registro de celas solitdrias ou de isolamento. Outra preocupagio
ocorre com equipamentos sanitirios e instalagdes elétricas, para que ndo oferecam perigo
de uso indevido.

Acolhendo sugestdo do Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais — CNPG,
no sentido de averiguar “a disciplina da revista de visitantes nas unidades de privagio de
liberdade™, o 6° Oficio da Procuradoria de Justica Militar no Rio de Janeiro instaurou
procedimento investigatério, em maio de 2012, para apurar “a revista pessoal, impondo
a nudez dos visitantes dos presos, em razdo da inexisténcia de equipamentos de revista
eletronica complementares ao detector de metais” no Presidio da Marinha= Considerada
vexatdria, a pratica jd havia sido constatada pelo MPM, que recomendara sua supressao.
Contudo, a dire¢do» do estabelecimento alegou que a conduta era “aplicada nos presidios
tederais” com amparo em portaria do Departamento Penitencidrio Federal e resolugdo da
Secretaria de Administra¢do Penitencidria do Rio de Janeiro*. Justificou que no “presidio

sdo custodiados internos que podem ser considerados de alta periculosidade, que respon-

29 Refeigdes no quartel para o pessoal de servigo e presos: café da manha, almogo e jantar. O pessoal de servigo recebe tam-
bém uma refei¢do quente 4 noite — ceia.

30 RISG/Exército Brasileiro. Artigo 67, inciso I1.

31 Oficio n. 59, de 5.3.2012, do Presidente do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de Justica dos Estados e da Unido
— CNPG. Comissio Permanente de Defesa dos Direitos Humanos.

32 Procedimento Investigatério Criminal n. 33-09.2012.1106. 6° Oficio da PJM/R]. Protocolo MPM/DDJ n. 1667/2014.

33 Oficios n.315/PM-MB; de 10.04.2012, e 374/PM-MB, de 30.04.2012, do Diretor do Presidio da Marinha.

34 Portaria n. 157, de 5.11.1997 — Departamento Penitencidrio Federal e Resolugio n. 330, da Secretaria de Administragio

Penitencidria do Rio de Janeiro.
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dem pelos mais diversos delitos, incluindo homicidio e envolvimento com milicias”. Sdo
presos a disposi¢do da justica comum.

No decorrer da investigagio, e por recomendagio do Ministério Publico, a auto-
ridade naval revogou a revista pessoal de visitas aos presos naquelas condi¢des e instalou
equipamentos eletronicos — portal, detentor manual e banco detentor. Também o Minis-
tério Publico Federal atuou nessa investigacio instaurando inquérito civils, ao final arqui-
vado em face das medidas adotadas pela Administragdo Militar.

A decisdo de arquivamento proferida em procedimento administrativo de inspegio
carcerdria, contendo as principais observagdes recolhidas na inspegao e recomendagdes do
Ministério Publico, é encaminhada ao Comando para ciéncia e, se for o caso, adotar as
providéncias cabiveis.

Comandos editam ordens para o tratamento do preso. Elas traduzem prescri¢oes
da Constitui¢do, leis e regulamentos diversos. Sdo denominadas Normas Gerais de A¢do
— NGA. De ficil acesso e consulta disponivel ao pessoal de servico incumbido da guarda,
sintetizam, objetiva e claramente, as principais condutas para o tratamento com o preso.

E preciso observar que o militar preso conserva os direitos e prerrogativas da sua
graduagio ou posto, submetido ao regime de hierarquia e disciplina. Os recintos da prisio
para cabos e soldados devem ser separados daqueles para sargentos e subtenentes. Sar-
gentos cumprem pena disciplinar em dependéncias da Subunidade e Oficiais tém direito
a prisdo especial em sala de Estado-Maiorx, enquanto nao condenados definitivamente, e
permite-se-lhes cumprir pena disciplinar no domicilio.

O status militar impde ao preso manter a disciplina no local da prisdo. Se infringi-
da, o sujeita a san¢des. Nio se tem noticia de rebelido em prisdes militares, de maus-tratos
ou violéncia contra presos. Sdo raras as apreensoes de drogas em poder do preso. Nao
ha registro de fuga ou amotinamento. Compete ao oficial de dia visitar a prisio com seu
sucessor ao assumir o servigo, “assegurando-se da presenca dos presos e das condi¢oes da
prisdo”, e ao sargento comandante da Guarda cabe “examinar, cuidadosamente, as condi-
¢oes de seguranga das prisdes, em especial o tocante aos presos condenados ou sujeitos a
processo no foro militar ou civil™.

A evasio de preso somente configura fato tipico no caso de violéncia contra a pes-

35 Inquérito Civil n. 1.30.001.006912/2012-32 - 53° Oficio da Procuradoria Regional dos Direitos do Cidadio. Procurado-
ria da Republica no Estado do Rio de Janeiro.

36 Artigo 242, alinea ‘f”, do Cédigo de Processo Penal Militar e Artigo 295, inciso V, do Cédigo de Processo Penal Militar.

37 Artigos 193 (IV) e 213 do Regulamento Interno e dos Servigos Gerais — RISG. Port. n. 816, de 16.12.2003. Exército
Brasileiro.
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soa ou arrombamento da prisdo. Pune-se penalmente o arrebatamento de preso “a fim de
maltratd-lo” e o amotinamento “perturbando a disciplina do recinto da prisao™s.

O cenirio das cadeias militares é totalmente diverso do ambiente encontrado nos
estabelecimentos penitencidrios comuns. Instaladas em dreas dentro dos quartéis, estdo
sob vigilancia continua de virios profissionais a0 mesmo tempo. Submetem-se a agio
do Comando e escaldo superior, da autoridade judicidria militar e do Ministério Publico
Militar. Nio se pode falar em excesso de presos, mas ociosidade das instala¢ées. O preso
nelas permanece periodos breves — geralmente em detengio proviséria. Ao contririo do
estabelecimento penitencidrio comum, o ocupante da cela militar é sazonal para periodo
de cumprimento de prisdo disciplinar ou por determinagio da justi¢a em custédia provi-

séria, ou execugio da pena detentiva inferior a dois anos.
CONCLUSOES

Pode-se dizer que a visita prisional no ambito do MP Militar atende por completo
as exigéncias e recomendagdes estabelecidas na Resolugdo n. 56/2010 do CNMP, sendo
materializada em procedimento administrativo de natureza extrajudicial - PAVPM. Es-
pecificidades do estamento militar, a rigidez de ordens e a existéncia da cadeia de coman-
do, o controle traduzido no sistema de hierarquia e disciplina, usos, costumes, tradi¢oes,
regulamentos e leis revelam as diferencas entre o estabelecimento prisional destinado ao
preso comum e a dependéncia carcerdria existente nas organizag¢des militares.

Ao concluir o Procedimento Administrativo da primeira inspe¢io documentada
no MPM, o procurador de Justi¢ca Militar de Santa Maria-RS destacou “que os trabalhos
durante as visitas de inspe¢do nas prisdes serviram para estreitar o relacionamento entre
Membros do Ministério Publico Militar e os Comandantes de OM, difundindo as atri-
bui¢cdes do MPM de controle externo da policia judicidria militar, bem como para dirimir
davidas existentes no meio militar... como a aplica¢do da Lei n. 8.210/84 referente aos
deveres e direitos dos presos, detengio... comunicagio da prisio visitas e banho de sol aos
presos’.

A atividade extrajudicial de inspegdo carcerdria proporciona aproximagio e inte-
gragdo do membro do Ministério Publico Militar com autoridades detentoras do poder de

policia judicidria militar, os Comandantes de Organizagao Militar. Permite verificar a ade-

38 Artigos 180, 181 e 182 do Cédigo Penal Militar.
39 Procedimento Administrativo de Verificagio de Prisio Militar - PAVMP. PJM/Santa Maria — fls. 179.
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quagio das instalagdes, tratamento dispensado ao preso, observincia dos seus direitos e da
sua dignidade e reafirmar normas legais de protecio que devem ser dispensadas ao militar
submetido ao encarceramento, seja por motivo disciplinar ou ordem judicial. Servidor de
perfil legalista por formagio, dever de oficio e convicgio profissional, a autoridade militar
reconhece e compreende perfeitamente a relevante atribui¢do conferida ao Ministério
Publico Militar nessa atividade.

A realidade carcerdria na jurisdigdo das For¢as Armadas revela a adequagio das
instala¢ces de prisdo destinadas a preso disciplinar e preso judicial, e o cumprimento das
normas constitucionais, legais, portarias e resolu¢ées do Conselho Nacional do Ministério
Publico — CNMP, resolugdes do Conselho Superior do MPM e recomendagdes da Corre-
gedoria , além das prescrigdes regulamentares do Exército, da Marinha e da Aerondutica.

Exceto quanto ao Presidio da Marinha, a exigir visita mensal por se tratar de orga-
nizag¢do militar especializada, a inspe¢do em periodicidade anual dos 356 estabelecimentos

penais castrenses permite o efetivo controle externo pelo Ministério Piblico Militar.
Ministério Publico da Unido
Ministério Publico Militar

Corregedoria

Quantitativo de presos sob custédia da adminitracio militar

PROCURADORIA ORNgzﬁ;i(I:)CI)EE S PRESOS PRESOS
DA JUSTICA MILITAR MILITARES DISCIPLINARES | DEJUSTICA

01 |BAGE 41 18

02 |BELEM 18 4 8

03 [ BRASILIA 1° OFICIO 9 37 24

04 [ BRASILIA 2° OFICIO 6 11 11

05 | CAMPO GRANDE 28 3 17

06 |CURITIBA 34 32 16

07 |FORTALEZA 9 3 4

08 |JUIZ DE FORA 22 18 10

09 [MANAUS 36 27 1

10 | PORTO ALEGRE 15 11 4

11 | RECIFE 28 33 15

RIO DE JANEIRO
12110 oFicio 6 8 2
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RIO DE JANEIRO
13 2° OFiCIO > 10 2
RIO DE JANEIRO
14130 oFicio 3 20 17
RIO DE JANEIRO
15 4° OFICIO > 3 3
RIO DE JANEIRO
161 5o oFicio 1 ! !
RIO DE JANEIRO
17 | ¢ oFicIO 18 23 23
18 | SALVADOR 9 19 5
19 | SANTA MARIA 23 7 4
20 | SAO PAULO 28 43 16
TOTAL 356 331 190
PRESOS DISCIPLINARES 331
PRESOS DE JUSTICA 190
TOTAL 521
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RESUMO

Este artigo pretende demonstrar as raizes do Ativismo Judicial brasileiro, como fenémeno
proporcionado pela deturpada compreensio da aplica¢do dos principios jusfundamentais,
colocando em destaque, por um lado, sua incongruéncia com a ideia de Discricionariedade

Judicial, por outro, a produgio de uma irreal politica criminal.
PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial. Discricionariedade. Politica Criminal.
Introdugio

A ultima onda (vague) de constitucionalizagio moderna, a quarta, segundo Hau-
riou, terd ocorrido apés a Segunda Guerra Mundial, sendo consequente do movimento
de descolonizagio (HAURIOU, 1968, p. 79). Depois disso, parece haver um declinio do
constitucionalismo, que coincide, por um lado, com o processo de transformagdes econo-
micas do século XX que dao os contornos da Globalizagao; por outro, quem sabe como
fator amalgamado a este, o fenémeno associa-se a crise do Estado, que, agigantado em
suas funcdes de satisfacdo do bem-estar social, jd nio atua somente por meio do poder po-
litico, mas cede espago as intervengdes de politicas ndo governamentais. Sob este aspecto,
o Estado serd um ente politico bem mais complexo do que definiu Kelsen ao preconizar a
teoria da interagdo, segundo a qual o Estado seria resultante da unidade social e da unida-
de juridica (KELSEN, 2005, p. 265): a abertura (circunstancial e necessiria) aos espagos
transnacionais de politica, Direito e economia, enfraquecem algumas das bases estabele-
cidas na Constitui¢io, como a ideia de soberania, e, claro, as préprias institui¢des, como o
legislativo.

Diante de um legislativo cooptado pela circunstancia politica — que, alids, atinge

inclusive a ideia de democracia em razdo de nio se verem quadros ideolégicos e progra-
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maticos bem definidos entre os partidos politicos —, que desemboca na apatia, sendo no
imobilismo, os juizes nacionais tém engrossado as fileiras contramajoritarias, atuando em
dreas que, a rigor, competiriam ao Congresso, mas sob os pretextos da emergéncia e da
discricionariedade que € insita a judicatura. Para preencherem os espagos vazios deixados
nas leis ou pela falta delas, os juizes servem-se do instrumentario principiolégico abrigado
na Constituigdo ndo apenas para decretarem a inconstitucionalidade de normas infracons-
titucionais, mas, também, para criarem normas positivadas em suas decisées, um Direito
ex novo e paradigmadtico para novas decisoes, as quais avangam sobre a politica criminal,
cada vez mais localizdvel nos tribunais do no Congresso.

Pretendendo dar maior for¢a argumentativa a sua politica criminal, os tribunais
e penalistas, muitos do quais também pertencentes a0 mundo da préxis juridico-jurisdi-
cional, denunciam o Direito Penal simbélicot, a existéncia de alarmismo da midia quan-
to a criminalidade (SOUZA, 2008, p. 22) e um ambiente de democracia material que
nido admite medidas restritivas de liberdade (a menos que de forma excepcionalissima),
mas, ao invés, propicia uma viragem liberal rumo as garantias individuais da liberdade
(ROSA, 2011, 2. ed., p. 5 e ss), quando ndo uma mais agressiva politica descriminalizag¢io
(KARAM, 2007, p. 128-144). Isto tudo tem algum cabimento se levarmos em conta a
simplificagdo da politica criminal levada a efeito pelo legislador (que atua sem o arrimo
de uma bem fundamentada criminologia para criar solu¢ées emergenciais), o sensaciona-
lismo da imprensa (que vive de noticias e fatos capazes de aumentar o nimero de leitores
e a audiéncia dos telespectadores) e as bases de nossa Constitui¢do em principios de cariz
axiolégico (que advém de incontestdveis valores humanitdrios). Mas esta é apenas uma
das perspectivas de se entender a complexa teia fenoménica (que ao fim e ao cabo desigua
num complexo sistema social’), a todas as luzes politico-ideologicamente engajada.

Nosso intuito aqui ndo é estabelecer uma critica contra o engajamento politico-
ideolégico de juizes e tribunais (até porque isso pressuporia nossa adesdo a alguma ideo-
logia), mas, antes, tentar descobrir os pontos de contato entre Ativismo Judicial e Discri-
cionariedade, estabelecendo marcos epistemolégicos para as duas categorias. Os pontos

criticos (de desacerto metodoldgico) serdo descobertos por meio da dialética entre ativis-

1 No Brasil, o desembargador Alberto Silva Franco, amparado em Antonio Garcia-Pablos, opde-se ao recurso de Leis
penais pelos legisladores, que pretendem mais produzir uma impressio tranquilizadora para o publico, do que criar
mecanismos efetivos de resolugio do problema criminal. FRANCO, Alberto Silva. Do principio da interven¢do minima
a0 principio da maxima intervengdo. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Fasc. 2°, abr.-jun. 1996, p. 182-183. Tam-
bém, SABBA GUIMARAES, Isaac. Dogmitica penal e poder punitivo. Novos rumos e redefini¢des. 2. ed. rev. ¢ atual.
Curitiba: Jurud, 2001, p. 60 e ss.

2 Alids, reconhecido por Alexandre de Morais da Rosa, op. cit., p. 5.
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mo e o sistema juridico vigente e a politica criminal debuxada pela experiéncia juridico-
jurisdicional moderna.

A investigac¢io, o tratamento dos dados e a elaboragio do relato sob a forma de ar-
tigo sdo realizados com base no método indutivo, e as técnicas utilizadas sdo a do referente,
a de categorias e de conceitos operacionais. As categorias utilizadas terdo seus conceitos

operacionais descritos ao longo do trabalho.

ASPECTOS EPISTEMOLOGICOS ACERCA DA DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL

A antiga compreensio do juiz como la bouche de la Loi, prépria do sistema juri-
dico preconizado pela Ecole de l'exégese, quando o positivismo reduzia a concretizagio do
Direito a interpretagio da Lei, levada a efeito pela subsun¢io do fato a regra legal — e, por-
tanto, a realiza¢do do Direito processava-se por meio de silogismos —, nio serd suficiente
para as concregdes normativas — as que se verificam nas decisoes judiciais. Em primeiro
lugar, porque a expressio do Direito por meio de regras legais sujeita-se a polissemia, e
dificilmente o jurista encontrard exatiddo, um sentido preciso para a mitica e propalada
vontade da Lei. Ndo ¢ demais lembrarmos, a propdésito disso, que os vocdbulos substanti-
vam-se de forma variegada consoante os jogos de linguagem em que se encaixam; além do
que, adquirem novas conotagdes a cada arrasto histérico, que ou os desgasta, ou enriquece-
os pela agregacio de outros significados’. Em segundo lugar, temos de considerar que as
leis sdo fragmentdrias, ndo podendo abranger a totalidade de situagdes com importincia
juridica determinadas pelos fendmenos humanos. Disso ji se haviam dado conta os legis-
ladores franceses que redigiram o Code Napoleon (1804), em cujo art. 4° reconheceram
a possibilidade de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da lei, o que requererd do juiz
outros expedientes para dizer o Direito, tarefa da qual nio se pode eximir. Isto quer-nos

indicar que o juiz, a0 positivar uma norma juridica, concreta e para um caso individuado

3 Em SABBA GUIMARAES, Isaac. Compreensio da vontade do Direito: um problema da filosofia da linguagem.
MPMG Juridico. V. 20,2010, p. 20, 1é-se: “as palavras, ou o agrupamento delas em razio da semelhanca de fungio que
desempenham na linguagem (formando o que Wittgenstein chamou de semelhancas de familia), se associam a novos
sentidos (se falarmos de boa-fé, na comunicagio juridica, o termo variard de extensdo seméntica consoante o jogo de lin-
guagem em causa; e a boa-fé serd avaliada, v.g., segundo a maior ou menor capacidade de comportamento ético da pessoa
sub examen numa agio); de forma que os jogos de linguagem nio se sujeitem a uma fixidez de parametros, mas, ao invés,
vio aderindo a outras circunstincias da comunicagio humana (inclusive sociolinguisticas).” V., também, WITTGEN-
STEIN, Ludwig. Tratado 16gico-filoséfico. Investigagdes filoséficas. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002 (hd boas edigdes
brasileiras das Investigacoes filoséficas).

4 Art. 4°. Le juge qui refusem de juger, sous pretexte du silence, de [ obscurité ou de | ’ingﬁimme de la loi, pourra étre poursuivi
comme coupable de déni de justice.
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— elaborando uma norma casuistica, portanto —, opera hermeneuticamente, procurando o
melhor sentido para as normas normadas pelo legislador, de cardter genérico e abstrato.
Ou, segundo uma visao da metodologia juridica, os juizes transpdem as regras abstratas e
genéricas positivadas em lei, positivando normas para casos concretos e individuados em
suas sentengas.

A fixa¢do da premissa de que o juiz ndo encontra solu¢ées prontas e acabadas na
lei, seja em razdo de suas imperfei¢oes linguisticas, seja por que o ordenamento juridico
é, tout court, fragmentdrio, leva-nos a admitir que o oficio judicante s6 serd possivel se
aceitarmos uma figura de magistrado diversa do ser automato, o que executa seu mister
mecinica e burocraticamente. Por outras palavras, a interpretagio das normas juridicas e
sua transposi¢do do Ambito abstrato e genérico para o da concrecio e individuagio do Di-
reito, exige que se estabeleca uma esfera de liberdade para a atuagio do juiz que, dispondo
da prerrogativa-dever de decidibilidade, hd de chegar ao resultado mais adequado, neces-
sdrio e razodvel para a questdo problemdtica. Essa é a prerrogativa da Discricionariedade
Judicial.

Mas isso ndo quer dizer que o juiz, tal como um Deus ex machina, possa irrom-
per no processo com uma decisio de todo em todo inusitada e original. A liberdade para
interpretar e criar a norma positiva nio equivale, pois, a um poder ilimitado. A atuagio
judicial e a bondades das decisbes devem ser aferidas, por um lado, internamente ao desen-
volvimento decisério, de modo que se evidencie o cabimento da norma casuisticamente
positivada dentro de limites legalmente estabelecidos; e, por outro, externamente, onde a
decisdo produz seus efeitos, devendo ela manifestar um bonum, a expressio daquilo que é
juridica e eticamente aceitivel. Assim, nesta primeira aproximagio a categoria, podemos
dizer que Discricionariedade Judicial “es un cierto margen de libertad en la toma de deci-
siones” (LIFANTE VIDAL, n. 25,2002, p. 417). Desta forma, o juiz que, v.g., na operagio
de dosagem de pena de um réu condenado, verificar a concorréncia dos requisitos descritos
no art. 44 do Cédigo Penal (pena privativa de liberdade atribuivel ao fato ndo superior a
quatro anos, correspondente a crime nao cometido com violéncia ou grave ameaga; ou, se
o crime for culposo; se a culpabilidade e circunstincias pessoais indicarem a adequagao da
substituicdo da pena), substituird a pena privativa de liberdade por uma ou mais restritivas
de direitos; e sua escolha, em forma de norma positiva concreta e individualizada, recaird

sobre aquelas descritas no art. 43, CP (presta¢do pecunidria, perda de bens e valores, pres-

5 O termo aqui empregado, em parte apoiado na acepgio moral de Tomds de Aquino, ¢ relacionado com a nogio de justeza
do ato.
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tagcdo de servico a comunidade ou a entidades publicas, interdi¢do temporaria de direitos,
limitagdo de fim de semana).

A nogido acima descrita, no entanto, contempla uma das formas de encarar-se a
Discricionariedade Judicial, que se refere a possibilidade de escolha entre vérias alterna-
tivas; todas elas possiveis e, em caso de aplicagio, juridicamente vilidas. Neste sentido, a
Discricionariedade convergird para a ideia de poder ou faculdade de escolher sobre uma
de duas ou mais solugdes possiveis (LIFANTE VIDAL, 2002, n. 25, p. 417). Além desta,
Lifante Vidal (2002, n. 25, p. 417-418), arrimada em Dworkin, destaca que, diante da falta
de padroes juridicos que se prestem a guiar a decisdo judicial, pode pensar-se na discricio-
nariedade em sentido forte. Neste sentido, a decisdo ndo se vinculard a qualquer padrio
precedente, embora, em nosso entender, deva guardar correspondéncia com a nogio de
juridicidade.

O quadro categorial exposto, induz-nos a admitir a Discricionariedade Judicial
do civil law, como se vé nos sistemas juridicos da Europa continental e do Brasil, e a
do sistema common law, notoriamente anglo-americano. Se neste modelo de Direito a
liberdade concedida ao juiz faz parte de uma cultura juridica forjada desde o século XIII,
surgindo como problema metodolégico cuja complexidade se radicard especialmente no
ambito dos hard cases, no outro, as caracteristicas conceituais de Discricionariedade Judi-
cial, a liberdade, a indeterminagido do Direito e o poder, formario o sistema problematico
a ser enfrentado por uma metodologia que pretenda fixar as bases seguras da atividade
jurisdicional. Os problemas adquirem maior dimensio quando se percebem distintos mo-
vimentos politico-juridicos que ou demonstram certa rebeldia a interpretagio e aplicagio
de normas legais, como se vé entre os que advogam o alternativismo juridico e os juizes
para a democracia, ou claramente postulam a passagem do nosso modelo de Direito para
o common law, num entendimento algo naif sobre o cardter da Simula vinculante, tudo,
claro, em nome de uma atividade judicial que contribua “para o progresso social da so-
ciedade (sic), fazendo avangar o Direito no rumo da liberdade, igualdade e fraternidade”
(MARQUES, S/D).

Para uma tentativa de dissolug¢do do problema metodolégico, impende, inicial-
mente, sublinhar que a liberdade — ou, como Castanheira Neves prefere, desvinculagio
(NEVES, 1995, p. 534) — ndo quer simplesmente significar uma atuagio judicial despega-
da de qualquer limite ou referencial de inerente juridicidade. Ou seja, queremos dizer que

a Discricionariedade deriva de uma liberdade relativa, na medida em que se deve aferir os
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contornos de juridicidade da decisio judicial. Parece-nos, neste sentido, fugir completa-
mente dos limites de Discricionariedade a decisdo na qual o juiz estabelece uma solugdo
que conflitue com leis, principios e costumes sedimentados numa cultura juridicas. O pro-
blema que aqui surge, entdo, é o de saber qual é a medida de liberdade concedida ao juiz,
de modo que suas decisbes convirjam para a realiza¢do do Direito.

Castanheira Neves especula um arranjo metodoldgico para o problema da liberda-
de (na discricionariedade) a partir da contraposi¢io de desvinculagio a ideia de vinculagio
(do juiz a norma regrada em lei). Ora, por este critério, o juiz estaria irremediavelmente

preso ao processo légico-subsuntivo de aplica¢io da lei. Entio,

Decisdo juridicamente vinculada é a decisdo a proferir mediante a apli-
cagdo subsuntiva de uma norma legal, e juridicamente desvinculada a
decisio que houver de reconhecer-se como valida (juridicamente vélida)
embora nio tenha sido subsuntivamente deduzida, directa ou indirecta-
mente, de uma norma legal, ou, em termos mais amplos, de uma norma

juridica. (NEVES, 1995, p. 534).

Este serd, portanto, um critério negativo de Discricionariedade. Ou, de outra for-
ma, o contririo de Discricionariedade. Mas ao indicar esta referéncia conceitual para a
categoria, o jurisfilésofo conimbricense adverte-nos que a falta de vinculagio da Discricio-
nariedade Judicial ndo significa “um espago vazio de Direito”, ou que as decisées emanadas
pelo recurso a essa prerrogativa nio se projetam “para além do dominio coberto pelo direi-
to, pois [...] a decisdo discriciondria surge no seio da ordem juridica e como modo juridico
de juizo ou de conduta — sé que com conteido em si nio juridico, por nio ter sido ele
obtido pela imediata aplicagdo de critérios juridicos.” (NEVES, 1995, p. 535). Por outras
palavras, o ato de Discricionariedade Judicial ndo deriva imediatamente de critério legal,
mas nio pode — nio deve — renunciar por completo as determinagdes politico-juridicas da
Lei, nela encontrando o estabelecimento de seu fundamento e limites (NEVES, 1995, p.
536). O art. 4°,da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil (Lei n° 4.657/42), v.g., concede uma

drea de liberdade discriciondria, dispondo que, em caso de omissao da Lei, “o juiz decidird

6 No inicio de 2014, causou (justificada) celeuma a decisdo de um juiz de Brasilia que, considerando ser a cannabis sativa
uma droga recreativa, absolveu o réu acusado de tréifico ilicito de drogas. O magistrado faz expressa mengio a Portaria
344/98, da ANVISA, que estabelece o controle sobre medicamentos e substincias, considerando tratar-se de “um ato
administrativo que restringe direitos, [carecendo] de qualquer motivagio por parte do Estado e nio justifica os motivos
pelos quais incluem a restrigdo de uso e comércio de vérias substancias, em especial algumas contidas na lista F, como o
THC, o que, de plano, demonstra a ilegalidade do ato administrativo.” Numa palavra, ndo concorda que a Portaria do
6rgio do Ministério da Sadde inclua a maconha entre as drogas proibidas, apesar de, pela sistemdtica penal, aquele regra-
mento preencher a norma penal em branco contida no art. 33, da Lei 11.343/06. COUTINHO, Felipe. Juiz considera
maconha ‘recreativa’ e absolve traficante. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/01/1404517-
juiz-considera-maconha-recreativa-e-absolve-traficante-confesso.shtml>. Acesso em: 16.03.2014.
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o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito” (BRASIL,
1942); a individualiza¢do da pena, segundo dispde a Constitui¢do, serd regulada por Lei
(art. 5°, XLVI), cabendo ao juiz fazer a escolha (discriciondria) daquela que seja adequa-
da e necessdria para dar cumprimento ao objetivo preventivo-especial do Direito Penal,
dosando-a proporcionalmente ao grau de culpabilidade do réu.

Em segundo lugar, temos de considerar que, pelo critério de contraposicao de
vinculagio a desvinculagdo, vamos encontrar, no primeiro caso, uma drea de decidibilidade
restrita a uma sé solucdo juridica, depreendida pelo processo subsuntivo da regra legal;
ao passo que, nos casos de autorizada e fundada Discricionariedade, o érgio decisor en-
contrard vérias alternativas, ou vdrias possibilidades de decisdes validas, autorizadas por
norma legal. “Todas elas — esclarece Castanheira Neves — seriam para essa norma juri-
dicamente equivalentes, j4 que cada uma dessas decisdes era uma sua realizagdo possivel,
surgindo assim perante elas (por parte da norma) como que uma situagio de indiferenga
juridica a implicar que qualquer das decisoes fosse vilida, que se oferecessem todas como
juridicamente validas” (NEVES, 1995, p. 537). Se é assim, entdo teremos de convir que o
poder Discriciondrio Judicial concede uma liberdade para fazer-se uma opgio dentre as
vérias alternativas possiveis.

Por fim, esta liberdade para a escolha de uma decisdo dentre virias possiveis nio
se confunde com um puro arbitrio. O juiz, antes de escolher aleatoriamente a solugdo para
o problema juridico, fard sua opgdo sobre aquela que, equacionada segundo os estaloes
de juridicidade ou de Direito, tenha aceitabilidade e efetividade nio apenas no mundo
juridico, mas na comunidade. Por este motivo, serd licito afirmar, com Castanheira Neves,
que a liberdade discriciondria implica uma desvinculagdo do juiz a uma solugdo unica
alcangdvel pela subsun¢do, mas nio “uma desvinculagdo perante o direito ou do juridico
em geral; assim, pode dizer-se que a Discricionariedade Judicial serd “uma liberdade para
o cumprimento do dever”; o que significa dizer que a atuagio judicial estard vinculada ao
cumprimento do dever” um dever que encontraria o seu fundamento numa intencionali-
dade a ordem juridica, ou mesmo ao direito, o qual a decisdo discriciondria, a seu modo,
também haveria de realizar” (NEVES, 1995, p. 537). Assim, em razio do cariter preventi-
vo-especial da pena, seria um completo absurdo para os padrées do sistema juridico-penal
em vigor que, v.g., o juiz, usando de seu poder discriciondrio, aplicasse menor carga de
(res)socializagio a condenagio do réu agente de pritica delituosa flagrantemente abjeta e

contrastante com os valores de uma comunidade.
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CONSTITUCIONALIZACAO DOS PROBLEMAS JURIDICOS
E ATIVISMO JUDICIAL

A dltima onda de constitucionalizagio, iniciada apés a Segunda Guerra Mundial
consolida o modelo de Constitui¢do que ndo apenas encarta os direitos fundamentais in-
dividuais e sociais, mas, também, principios fundamentais com fortes tracos ontoldgicos e
axioldgicos. As Constitui¢des alemds, imbuidas do humanismo juridico reconhecido pela
Declaragio dos Direitos do Homem, inscrevem a dignidade da pessoa humana; a portu-
guesa, de 1976 abre a fundamentagio do Estado com principios, o que, de forma parecida,
veremos na Constitui¢do espanhola, de 1978. Nio ¢ diferente o que se vé na Constitui¢do
Cidada, responsével por implantar as bases de redemocratizagio do Brasil, caracterizada,
por um lado, pela abstenc@o estatal de intromissao na drea de liberdade individual, que
entra em direta concordincia, v.g., com os principios da dignidade da pessoa humana,
da liberdade, da igualdade, da universalidade e da tolerincia; caracterizando, em suma, a
ideia de liberdade negativa (o liberty from, formulado por Isaiah Berlin) (1998, p. 220-
231), significando que se deve atribuir as pessoas o Direito de estar livre de (intromissoes
estatais). Por outro lado, nossa Constitui¢do também avanga sobre a previsio de Direitos
sociais, aqueles que dependem das prestagdes estatais e vao conformar a ideia de liberdade
positiva (ou, segundo a formulagio de Berlin, liberty to) (1998, p. 231-236), ou seja, a
liberdade para a autorrealizagao.

A ideia constitucional de liberdade é complexa. Implica a concessio de autonomia
para o homem, que se realiza pela nio interveng¢do do Estado na esfera da individualidade,
mas, também, pela atividade estatal naquelas dreas fundamentais para o aperfeicoamento
— educagio, saide, previdéncia, seguranga, acesso a Justica etc. Os valores integrantes dessa
intenc¢do politico-juridica de realiza¢io do homem (ou de seu aperfeicoamento como ser
humano) nio cabem, portanto, em regras, nem num rigoroso esquema programatico. Por
isso a admissdo dos principios (AVILA, n. 17, 2009), que colmatam a vida politico-juridica
do Estado num nivel em que se acham presentes valores ético-sociais (BARROSO, ano I, v.
I, n.6,2006). Esta situagio modela o novo Estado, no qual observamos uma verdadeira vira-
gem de paradigmas por sairmos da democracia formal (essencialmente marcada pelo direito
de eleger e ser eleito) rumo a democracia material (em que se estruturam condi¢des para o
aperfeicoamento do individuo e da sociedade); de maneira que o Estado ja nio serd apenas

democritico de direito, mas um Estado adjetivado por valores de relevo humano e social.
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Essas caracteristicas do novo constitucionalismo autorizam-nos a reconhecer
maior dinamismo ao sistema juridico-constitucional. Ndo exatamente em sua estrutura
interna, pois que a Constituigdo ¢ rigida e o processo para sua altera¢do apresenta redo-
brados mecanismos de seguranga, de modo que se torne dificil imprimirem-se reformas
ditadas, v.g., pelo programa politico de um governo’. Mas, pela possibilidade, constitucio-
nalizarem-se matérias regradas no dmbito infraconstitucional ou que nem sequer tiveram
tratamento legislativor. Tentemos explicar.

A Constituigdo e as normas positivadas em Leis sdo assimétricas. Seja em razio do
carater fragmentdrio do Direito, seja pelo fato de tornarem-se desgastadas pelo decurso do
tempo, necessitando de ajustamentos que reflitam a atualidade histérico-social. Essa cir-
cunstincia é sensivelmente clara na drea do Direito punitivo (em que incluimos o Direito
Penal, o Direito Processual Penal e a execugdo penal). Por um lado, em razio de termos
legislagdes anteriores a 1988 que, mesmo passando por alteracdes, estdo em descompasso
com o corpus iuris fundado pela Constitui¢do; por outro, pelo fato de que vérios fatores
exercem direta influéncia sobre o monopdlio da tutela penal de bens juridicos, exigindo
politicas de criminaliza¢do ou de descriminalizagio, e de reforgo de instrumentos a tor-
narem o processo apto a consecugio dos fins do Direito Penal. E possivel pensar-se, v.g.,
que os avangos tecnolégicos facultam medidas cautelares menos drasticas do que a prisdo
preventiva, como se vé pela adogido do monitoramento eletrénico do indiciado ou do réu
sob medida cautelar coercitiva; mas a vida artificial, que se desenvolve no ambiente virtual
da internet, é prédiga em criar novos perigos para as pessoas, reivindicando tanto politicas
de criminalizagdo, como de criagio de medidas cautelares necessérias para impedir os ris-
cos, bem como para constituir matéria de prova.

Ora, nesse campo entremeado de armadilhas, algumas delas plantadas pelo le-

7 Pelo menos em tese. Nossa experiéncia politico-partidaria ndo revela alternincia dos quadros programéticos, nem uma
oposi¢io que permita o refreio do aparelhamento estatal e do controle da vida politica. RAMOS, Carlos Henrique. Mu-
tagdo constitucional. Constitui¢io e identidade constitucional evolutiva. Curitiba: Jurud, 2013, p. 227, refere, a propésito:
“A proliferagdo de partidos politicos gera um fisiologismo que esconde as verdadeiras ideologias, fazendo com que, entre
nés, a coalisdo partiddria ndo seja formada por razdes puramente ideoldgicas. Todos se assumem como de “centro-esquer-
da”, como se nio houvesse “direita” no Brasil.

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Direito (o triunfo tardio do Direito Consti-
tucional no Brasil). Revista de Direito Constitucional e Internacional. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. V.
1, mai. 2011 (também disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-
direito>. Acesso em: 25.03.2014), sintetiza a ideia de constitucionalizagio da seguinte forma: “A constitucionalizagio [...]
expressa a irradiagio dos valores constitucionais pelo sistema juridico. Esta difusido da Lei Maior pelo ordenamento se dé
por via da jurisdi¢io constitucional, que abrange a aplicagio direta da Constituigio a determinadas questdes; a declaragio
de inconstitucionalidade de normas com ela incompativeis; e a interpretagio conforma a Constituigdo, para atribuigio de
sentido as normas juridicas em geral. No caso brasileiro, deve-se enfatizar a jurisdi¢io constitucional é exercida am-
plamente: do juiz estadual ao Supremo Tribunal Federal, todos interpretam a Constitui¢io, podendo, inclusive, recusar
aplicago a lei ou outro ato normativo que considerem inconstitucional.” Esta defini¢fio, contudo, nio exaure a nogio total
de constitucionalizagio, nem aflora as questées problemiticas que aqui serdo tratadas.
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gislador penal quando tenta criar uma sensagio de paz por meio da criminalizagio (sem
que para isto tenha o arrimo da criminologia e da maxima que entende o Direito pu-
nitivo como a ultima ratio do sistema juridico), tem se tornado frequente a realizagio
do controle de constitucionalidade de normas juridico-penais, em boa verdade escritas
com ma técnica legislativa e juridica. Mas ndo s6. Os tribunais, especialmente o STE,
que acaba por estabelecer modelos interpretativos de normas legais, chancelando ou nio
sua constitucionalidade, ultrapassam os lindes exegéticos e mesmo de uma hermenéutica
critica para dissentirem da politica criminal formulada por processos legislativos formal
e materialmente sustentdveis. Atraem para sua esfera de realizagdo politico-criminal, por
meio da constitucionaliza¢do, matérias estranhas ao controle constitucional, ou que nio
reivindicam a aferi¢do de sua conformidade com a Constitui¢io.

A postura de nosso judicidrio, que trilha caminhos distintos para a concretizagio
do Direito Penal (nfo se podendo falar, por isso, de uma politica criminal consolidada
pelas decisoes judiciais, mas de experimentagdo de solugdes que, a todas as luzes, quebram
o desenvolvimento metédico de entendimentos juridicos), dizendo-se proativo, demo-
critico, preocupado com a Justica social, garantista, enfeixando, portanto, o movimento
denominado de Ativismo Judicial, estd longe de configurar uma jurisdi¢io constitucional
dedicada a “interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance”, como refe-
re Barroso (S/D). Nio trata propriamente de estabelecer marcos definidores de normas
constitucionais, ou de fazer o exame de constitucionalidade de regras legais quando para
isso provocado’ (STRECK, 2013), mas atua, como eufemisticamente podemos referir,
proativamente, intervindo, de maneira difusa, em questdes penais ou processuais penais
que, a rigor, ndo reclamam sua conformagio a Constitui¢ao. Por outras palavras, essa pos-
tura judicial visa a tornar constitucional matéria que, em sua esséncia, ndo reclama uma
leitura interpretativa através das lupas da Constituigio.

O excessivo manejo de principios fundamentais — que é excessivo por se os em-
pregar corriqueira e indistintamente para a generalidade dos problemas juridicos em vez
de se os reservar para os casos em que se requeira a otimizagio das regras do Direito in-
fraconstitucional, para que se as integre ao sistema juridico-constitucional — vai para além,
portanto, do exame de constitucionalidade das regras legais: por um lado, é uma forma de

aplacar algumas das deficiéncias dos legisladores, regrando aquilo que ndo chegou a ser

9 Alids, Lénio Streck, ao fazer aproximagdes conceituais do Ativismo, refere: “é necessirio dizer que a simples declaragio
de uma inconstitucionalidade nio quer dizer ativismo ou néo ativismo. O controle de constitucionalidade ¢ justamente
a fungio precipua e democritica de uma corte constitucional”, conduzindo-nos a entender que este fendmeno estd para
além do exame de controle de constitucionalidade.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 89



ISAAC SABBA GUIMARAES

contemplado pela atividade legislativa e que, 4 evidéncia, carecia de regramento; por outro,
o Ativismo assumir-se-4 como fator de catalisagio da formagio de uma politica criminal
ditada pelos Tribunais, ou seja, diretamente pelos aplicadores do Direito. Mas essa pro-
pensdo ndo ¢ isenta de uma extensa teia problematica, sé perceptivel quando incluimos no
Ativismo Judicial as decisdes que transbordam o 4mbito de controle de constitucionalida-
dew.

A constitucionalizagdo de matérias as quais, a toda evidéncia, estariam fora da
6rbita problemitica de adequagio constitucional, como vemos, v.g., na edi¢do da Simula
vinculante 11, que trata do uso das algemas, vulgariza a atua¢io do STF. Mas, também,
enfraquece o eixo ético-juridico da Constituigio, especialmente pelo fato de que, na falta
de regras constitucionais em direto conflito com o ordenamento infraconstitucional (e, em
boa verdade, nio se encontrard essa colisdio quando pensamos no uso de algemas, que nio
é, repitamos, problema constitucional mas, simplesmente, regra de seguranca), os magis-
trados s6 poderio laborar mediante grande esfor¢o argumentativo para abrigar sua inicia-
tiva politico-criminal em algum dos principios fundamentais. E quando nio o encontram,
sempre se socorrem do principio que é a panaceia para todos os problemas, o da dignidade
da pessoa humana. Mas afinal, podemos nos socorrer a qualquer instante dos principios
fundamentais?

Os principios da Constituigdo, segundo se depreende da dogmatica e de uma con-
solidada doutrina (ALEXY, 1997, p. 83 e ss.), sdo normas juridicas com alto grau de ge-
neralidade, e por isso, antes de fundarem-se exclusivamente como mandados dednticos,
neles vemos hipéteses de concre¢io somente “dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes” (ALEXY, 1997, p. 83). Nio se aplicam ordinariamente, como determinagdes
de dever-ser, mas, prioritariamente", quando houver a necessidade de interpretarem-se re-
gras infraconstitucionais e integrd-las ao telos constitucional®» (AVILA, 2009). Sio, como
denomina Alexy (1997, p. 83), mandados de otimizagdo. Ja por isso, seu manejo nio deve
ser ordindrio, mas extraordindrio, naquelas situagdes em que a aplicagdo de uma regra le-
gal é problemitica, reivindicando a atestagdo de sua constitucionalidade. Contudo, o que

temos assistido sob a roupagem de Ativismo Judicial ¢ a inversdo dessa 16gica, de maneira

10 A propésito, Luis Roberto Barroso (S/D) rebate todas as criticas normalmente feitas ao Ativismo, mas parte de sua defi-
nigdo estreita, como j anteriormente referido.

11 A ressalva deve-se 2 hipétese de que, como orientagdes jusumanistas, vemos possivel a hipétese de o legislador orientar-se
pelos principios.

12 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”, cit., ao tratar da fungdo dos principios fundamentais, refere que “servem
para interpretar, bloquear e integrar as regras infraconstitucionais existentes. Os principios constitucionais, no entanto, s6
exercem a sua fungio de bloqueio, destinada a afastar a regra legal, quando ela for efetivamente incompativel com o estado
ideal cuja promogio ¢ por eles determinada.”
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que o juiz, ndo concordando com os resultados possiveis em razdo da aplicagdo de regra
legal, substitui-a pela argumentagio alcangada a partir da defini¢io de um principio (AVI-
LA, 2009)=.

As (re)defini¢des desenvolvidas ao longo da argumentacio juridica das decisdes,
tém, no entanto, outras consequéncias para além da jd citada inversdo, nomeadamente
quando o Juiz pretere a aplicagdo da regra legal para constitucionalizar a situagdo proble-
matica. Diz-se, entdo, que a nova postura judicial pde em risco o principio democritico,
uma vez que os juizes passam a ocupar o locus caracteristicamente reservado ao legislador,
que é o agente politico constituido pelo mandato outorgado pelos cidaddos. A situagdo
é sensivelmente percebida na drea do Direito que estamos a tratar, onde observamos um
choque frontal entre a politica criminal legislada e aquela estruturada pelos juizes. E exem-
plo disso o novo conteido dado pelo STF ao principio da individualizagio da pena, que
conferiria “irreprimivel discricionariedade” ao juiz sentenciante, inclusive para, ao aplicar
a sancio, escolher aquela que lhe pareca mais adequada, mesmo que ndo prevista em lei.
Observe-se que, neste exemplo, a discricionariedade judicial vai ao ponto de mudar o sen-
tido do principio constitucional.

Como se pode observar, essa discricionariedade discrepa da nogido de Discricio-
nariedade Judicial, ndo guardando qualquer relagdo com seus fundamentos. As decisdes
dela emanadas, ndo operam metodicamente uma argumentagio juridicamente refletida
(sobre as fontes do Direito ou de juridicidade), mas sio prenhes de muito subjetivismo e
de nenhum critério material que as torne plausiveis. Esta circunstancia, conforme observa
Avila (2009), leva “a eliminagdo ou severa reducio do cariter heterolimitador do Direito”.

Ora, a amplia¢do do decisionismo judicial por meio da aplicagdo direta de princi-

13 A propésito, Humberto Avila (2009) afirma que “Ele [0 aplicador do Direito] nio pode deixar de aplicar uma regra
infraconstitucional simplesmente deixando-a de lado e pulando para o plano constitucional, por nio concordar com a
consequéncia a ser desencadeada pela ocorréncia do fato previsto na sua hipétese.”

14 No Habeas Corpus 97256-STF, o relator, min. Ayres Britto, apoia-se no principio da individualizagio da pena e na
prescricdo das modalidades punitivas descritas no art. 5° XLVI, CR (“a lei regulard a individualizagio da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: a) privagdo ou restrigio da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social alternativa;
e) suspensio ou interdigdo de direitos”), para inquinar de inconstitucional a regra entdo contida no § 4°, do art. 33, da Lei
11343/06, que nio permitia a conversio da pena de reclusio por restritivas de direito. Em seu entender, a Lei comum nio
poderia subtrair ao Juiz o poder-dever de atribuir ao réu pena que lhe parecer “como expressio de um concreto balan-
ceamento ou de uma empirica ponderagio [...] implicando essa ponderagdo em concreto a opgio juridico-positiva pela
prevaléncia do razodvel sobre o racional”. Mais adiante, o antigo Ministro do STE, estabelece um grau de equivaléncia
entre discricionariedade e liberdade de decisdo, referindo: “o Juiz sentenciante se movimentaria com irreprimivel discri-
cionariedade entre aplicar a pena de privagio ou de restri¢io de liberdade e outra que ji nio tivesse por objeto esse bem
juridico maior da liberdade fisica do sentenciado, sem prejuizo de que a proposigio da lei pudesse ser endurecedora nos
crimes enunciados na Constituigio Federal.” Ocorre que, a bem da verdade, o impedimento de conversio da pena para
os casos de trifico de drogas nio impede a individualizagdo da pena, que é levada a efeito por ocasido de sua dosagem.
Além do mais, o enunciado do principio mencionado é no sentido de que “a lei regulard a individualizagio da pena”, ou
seja, a Constituiio defere a discricionariedade ao Juiz, mas dentro das balizas da Lei penal. Sobre a questio, ver: SABBA
GUIMARAES, Tsaac. Lei antidrogas comentada, cit., p. 120-125.
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pios constitucionais — essencialmente abertos ao variado desenvolvimento argumentativo
— no lugar de regras legais, causa inegdveis riscos. No ambito juridico-civel, relativamente
aos diretos receptores de uma decisdo — que serd a norma juridico-positiva casuistica para
um caso concreto — pelo fato de os interessados nio poderem prever a metédica cons-
tru¢do da norma juridica (quebrando-se, entdo, a ideia de seguranca juridica); enquanto
que na drea juridico-penal, os riscos decorrem da possivel colisdo entre a politica criminal
orientadora dos fins de um sistema juridico-penal e a politica criminal individualizada
pelo juiz ou Tribunal. Os reflexos dessa postura serdo mais drdsticos na drea da Justica
criminal, uma vez que as decisdes emanadas da liberalidade judicial destinar-se-ao, em
ultima andlise, 4 coletividade, que é carecedora da atividade estatal que promova paz e
seguranca por meio da tutela de bens juridicos de relevo social.

A zona compromisséria e de incertezas do Ativismo Judicial torna-se mais per-
ceptivel quando passamos a analisar algumas das posi¢oes sustentadas pelos tribunais su-

periores, que a seguir encetaremos.
A POLITICA CRIMINAL DITADA PELO ATIVISMO JUDICIAL

Apesar de muito difundida uma ideia de politica criminal estruturada a partir dos
tribunais, v.g., ao se falar da aplicagdo do principio da insignificincia e do perdao judicial, o
fato é que esta ndo ¢ apenas uma drea pratico-forense. Nem se pode dizer que tenha ali seu
locus prioritdrio, ja que as realizagdes politico-criminais devem ingressar no discurso jus-
criminal sobre s6lidas bases. Na li¢io de Correia (1996, p. 8), a politica criminal “recolhe e
valora os resultados da criminologia.” Ou seja, os processos de criminalizac¢io e de descri-
minalizagdo, a defini¢do das finalidades das penas e de seu cariter preventivo e do modelo
de execugdo penal — em suma, a “defini¢do das estratégias de controlo social do fenémeno
da criminalidade” (DIAS, 2007, p. 19) —, sio dependentes dos elementos integrantes do
tenémeno criminal estudados pela criminologia. Mas ndo s6. Essa defini¢io das estraté-
gias levada a efeito num Estado democritico de direito ndo pode contrastar com os valores
e diretrizes constitucionais. De forma que as op¢oes politico-criminais partem das fontes

criminolégicas, mas ndo cruzam os limites impostos pela Constitui¢dor (DIAS,2007,p.35).

15 O penalista portugués refere, a este propdsito, que a politica criminal é “imanente ao sistema juridico-constitucional”,
nio sendo exata, por isso, a afirmagio de que ela “possa e deva fazer apelo directo e imediato ao sistema social como
tal para estabelecimento das suas finalidades e das suas proposi¢es. Exacto ¢ antes que as finalidades e as proposi¢des
politico-criminais devem, elas também, ser procuradas e estabelecidas no interior do quadro de valores e de interesses que
integram o consenso comunitirio mediado e positivado pela Constitui¢do.”
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A politica criminal tem seu lugar, como se vé, nas decisdes formuladas pelo legisla-
dor penal. No entanto, ao perspectivar-se esta ciéncia do mundo juridico a partir da nova
hermenéutica, que antes de conformar-se ao processo silogistico, impoe ao 6rgao decisor
o dever de estabelecer a solugdo para o problema juridico convocando informagdes meta-
juridicas, passa-se a perceber que as concretizagdes politico-criminais sdo realizadas pelos
juizes. O que nos leva a reconhecer sua importincia na formulag¢do da politica criminal,
uma vez que a desconstrugio de antigos paradigmas e a construgido de novos, plasmadas
na jurisprudéncia, orientario as estratégias de controle do fenémeno criminal.

O que se tem visto em nossa experiéncia juridico-jurisdicional, no entanto, nio ¢é
a pavimentag¢io ordenada de uma jurisprudéncia apta a provocar (re)defini¢des politico-
criminais, mas manifestacdes de ativismo e decisbes de significativa rebeldia dos juizes
contra a lei penal e, até mesmo, contra a Constitui¢io. Num extremo, encontram-se as
posi¢des (cadticas) dos Juizes para a Democracia e dos alternativistas, que nio chegam a
criar postulados metodicamente ordenados de reforma dogmatico-juridica, mas revelam
engajamento politico-ideolégico. Os juizes democratas pregam maior independéncia do
judicidrio, tanto no plano estatal, como em relagio a grupos “internos ou externos a Magis-
tratura” (AJD, S/D). Em tom notadamente marxista, os adeptos desse grupo preconizam
“a defesa dos direitos dos menores, dos pobres e das minorias, na perspectiva de eman-
cipagdo social dos desfavorecidos” (AJD, S/D, art. 2°, 6), um compromisso arriscado que
conota parcialidade (quando, sabidamente, os juizes devem promover a Justi¢a para todos).
Seu ativismo vai a ponto de criticar politicas de criminaliza¢do, como se vé no Manifesto
de repudio as propostas de tipificagdo do crime de terrorismo, que, segundo lhes parece,
sdo préprias de um “Estado penal segregacionista’, que constituiria um “mecanismo de
contenc¢io das lutas sociais democréticas e eliminagio seletiva de uma classe da populagio
brasileira.”s Hd quem, como Karam (2007), apregoe ideias libertirias em nome, claro, da
emancipagio pessoal e do modelo de Estado democritico, como a da descriminalizagio
do trifico de drogas, sem considerar qualquer estudo criminolégico sobre a matéria nem,
muito menos, que a questdo ¢ politico-criminalmente definida na Constitui¢io (art. 5°,

XLIII) e na Convengio de Viena, contra o trifico ilicito de entorpecentes e de substancias

16 Manifesto de repudio as propostas de tipificagio do crime de Terrorismo. Disponivel em: <http://ajd.org.br/documen-
tos_ver.php?idConteudo=140>. Acesso em: 29.11.2013. E de frisar-se que os projetos nio atentam contra os grupos de
pressdo e as manifestagdes de rua, mas proibem a provocagio de “terror e panico generalizado mediante ofensa a vida, a
integridade fisica ou 4 satide ou 2 privagio de liberdade de pessoa, por motivo ideoldgico, religioso, politico ou de pre-
conceito racial ou étnico” (Projeto Romero Jucd); “incendiar, depredar, saquear, destruir ou explodir meios de transporte
ou qualquer bem publico ou privado” (Projeto Miro Teixeira). Ambos, visam a tutela de bens com dignidade penal e
arrimam-se nos principios constitucionais da liberdade de expressdo (art. 5°, IX, CR) e da liberdade de reunido, desde que
seja pacifica (art. 5°, XVI, CR). Portanto, ditos projetos nio colocam em causa o principio democrético do poder politico.
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psicotrépicas, de 1988, da qual somos signatirios e que foi formalmente incluida em nosso
corpus iuris (Decreto n.° 154/91). Esses discursos, desenvolvidos precariamente com base
em lugares-comuns, nio atestados metodologicamente, tém repercutido em decisdes que
afrontam regras legais e a Constitui¢io, como no caso em que a absolvigdo de traficante
fulcra-se no convencimento pessoal (e nio do juiz a partir do contetido probatério) de
que o comércio da cannabis sativa ndo deve ser proibido. Ou, quando o juiz catarinense
Jodo Marcos Buch relaxa a prisdo de um autor de furto nio em razido de abuso de auto-
ridade ou de ilegalidade do ato coercitivo, mas porque aquele foi detido por populares,
que se mostravam “pessoas nutridas por sentimento parandico coletivo (sic)”, e passaram
a agredi-lo. O magistrado observa que “Os novos padrées de civilidade e os fundamentos
do Estado democratico de direito ndo permitem, em absoluto, a medieval “justica pelas
préprias maos”.”

Noutro polo, estio as decisdes do STE, tendentes a constitucionalizar matérias
ordindrias que, em geral, ndo requerem o controle de constitucionalidade nem, a rigor, po-
dem ser categorizadas como casos dificeis. Diga-se, alids, que no julgado do HC 95.009-
4/SP, o entdo ministro Eros Grau repelia, terminantemente, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, o qual leva ao entendimento de que nio haveria direitos absolutos;
o juiz que se socorre desse “postulado normativo” para interpretar o Direito dird que ele
existe, mas nem sempre € aplicivel, enquanto que exal¢a em suas decisdes a “atividade per-
secutéria do Estado” e a “supremacia do interesse publico sobre o privado”. Em arremate
de seu raciocinio, Grau afirmava que o correto é dar prevaléncia ao “direito a liberdade em
detrimento do direito de acusar” (BRASIL, 2008). Mas nesta suma, contudo, ndo invec-
tivava contra a constitucionalizagio vulgarizada dos problemas penais, mas desenvolvia,
tout court, a absolutiza¢do da esfera de individualidade, sem considerar os interesses da
coletividade, pois que, em caso de conflito entre estes dois Ambitos, deverd prevalecer o
preceito “garantidor da liberdade sobre o que fundamenta sua supressio” (BRASIL, 2008).

A posi¢io de quase completo consenso dos magistrados das Cortes Superiores
sobre esta linha argumentativa, parte da sacramentaliza¢io da esfera de individualidade,
ora em nome do principio da presungio da inocéncia, ora invocando-se o principio da dig-
nidade da pessoa humana, que sdo aplicados como instrumentos resolutivos de problemas

juridicos, nos quais nem sempre se evidenciam colises de principios®. O caso Pimenta

17 Decisdes. Disponivel em: <http://www.ajd.org.br/decisoes_ver.php?idConteudo=29>. Acesso em: 28.11.2013.

18 Em muitos julgados, 0 mesmo min. Eros Grau considerou inconstitucional a prisdo preventiva ex lege prevista no art. 44, da
Lei 11.343/06, alicercando-se na aplicagdo dos principios da presungio da inocéncia, do devido processo legal e da dignidade
da pessoa humana, sem sequer se ocupar do enunciado contido no art. 5°, XLIII, da CR (v.g. HC 100.872-MC/MG). Este
julgado serviu de paradigma para muitos outros daquela Casa Excelsa (v.g. HC 100.959/TO, rel. min. Celso de Mello).
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Neves é paradigmatico: o jornalista confessou ter matado a namorada, Sandra Gomide,
em 20 de agosto de 2000; nunca apresentou tese de exclusdo de antijuridicidade, de forma
que o julgamento de dezembro de 2006, com veredicto condenatério, nio teria hipétese
de reforma (nio quanto ao mérito); mesmo assim, Pimenta Neves obteve o wriz de habeas
corpus (HC 72726-5T]), com base na aplicagdo do principio da presun¢io da inocéncia
(art. 50, LVIIL, CR)», mesmo que a verdade material ji estivesse concretizada e que, diante
do principio da soberania do juri popular, ndo se pudesse alterar a condenagio.

Ao que parece, os juizes tornaram-se insensiveis as tragédias que assolam inu-
merdveis pessoas sujeitas 4 criminalidade grave, assumindo posi¢oes politico-criminais
baseadas em antigos postulados da sociologia marxista, que atribuem a sociedade a res-
ponsabilidade pelos criminosos que nela habitam. Arcar com a situagio criminal é, por-
tanto, o 6nus que se lhe atribui em nome de falaciosos fundamentos jusumanistas, como a
ja tdo desgastada dignidade da pessoa humana. Assim, em momento algum ponderam os
interesses da coletividade — relativamente a paz, a seguranga, a Justi¢ca —, ao fim e ao cabo
com o mesmo peso constitucional que os direitos individuais. Esquecem-se, em suma,
que a Constitui¢do deve ser interpretada segundo o principio da unidade de que nos fala
Hesse, de acordo com o qual é necessario evitarem-se colisdes entre normas constitucio-
nais (HESSE, 1992, 2. ed., p. 45), fazendo equacionamentos de concordincia pritica», dos
quais se possam deduzir realizagdes do Direito possivel, aquele que se compagina com

uma realidade histérico-social.

CONSIDERACOES FINAIS

E interessante notar que a viragem constitucional brasileira nio ficou historica-
mente limitada aos fatos politicos e juridicos ocorridos hd vinte e cinco anos. A Constitui-
¢do ainda contrasta com um sistema juridico-legal de grandes assimetrias. H4 muito por

tazer, inclusive no 4mbito da politica criminal, jd que, de forma geral, nem o Cédigo Penal

19 STJ. HC 72726. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6275/habeas-corpus-hc-72726>. Acesso em:
10.04.2014.
20 Em algumas situagdes, o balanceamento entre as normas juridico-constitucionais — quando, de fato, a ele o juiz ¢ levado

por imposi¢io da situagdo problematica — pode determinar maior peso para os interesses da coletividade, sem que, por
isso, haja irremedidvel negagio de direitos individuais. A propésito disso, NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais:
trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 33, refere que “o fundamento da eventual prevaléncia da
posi¢io da maioria nio reside no argumento maioritdrio - precisamente porque os direitos fundamentais sdo constituci-
onalmente reconhecidos como direitos contra a maioria -, mas sim no resultado de uma ponderagio de bens desenvolvida
a luz dos parimetros constitucionais e através da qual se atribua a um outro bem igualmente digno de protecgio, em
circunstincias em que essa compreensio seja exigivel, uma relevincia susceptivel de justificar a restri¢do do direito funda-
mental”.
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nem o Cédigo de Processo Penal se alinham as diretrizes constitucionais. Por um lado, hd
de se pensar em politicas de descriminalizagio, especialmente de condutas que hoje seriam
mais bem tratadas pelo Direito civil ou administrativo. Nao se v&, hoje, a necessidade de
se punir condutas como a do estelionato por emissido de cheque, nem caréncia de tutela
penal para as condutas contravencionais. Mas, também, hd de se pensar em politicas de
criminalizagdo, de fendmenos como o do terrorismo, que, por sinal, é ji tratado na Cons-
titui¢do (art. 5°, XLIII). Por outro lado, nosso processo penal e, fundamentalmente, nossa
experiéncia juridico-processual, cristalizam circunstincias andémalas para os intervenien-
tes processuais, existindo um érgio acusador que também deve zelar pela regularidade
processual, sendo, pois, fiscal do processo, e um juiz que se intromete arriscadamente na
produc¢io de prova, tomando testemunhos, interrogando e podendo produzir provas de
oficio (v.g., podendo determinar a produg¢io antecipada de provas e quebrar o sigilo das
comunicagdes), 0 que, inegavelmente, compromete a imparcialidade.

Apesar disso, o legislador pouco tem feito para mitigar as defasagens, o que vem
servindo de pretexto para uma atuagio judicial mais contundente, a partir de uma verti-
caliza¢do do tratamento dos problemas juridicos, por meio do manejo de normas consti-
tucionais. Mas, ao apoiar-se exclusivamente no sistema de principios inscrito na Magna
Carta, muitas vezes pretendendo constitucionalizar matérias que néo reclamam o controle
constitucional, os juizes deram um sentido absolutamente estranho & nog¢io de Discri-
cionariedade Judicial. Declaram-se ativistas de um regime juridico mais democratico e
preocupado com a promogio social, sem que, no entanto, se apercebam do paradoxo ai
emergente. Em nome da democracia, colocam em causa o principio democritico; ao tratar
dos inimeros flagelos sociais pela via penal, criam desassossego e insatisfagdo da comuni-
dade. Desprezam a circunstancia da criminalidade grave, que, em 2012, causou a morte de
50.108 pessoas*, ou quase a metade das vitimas da guerra civil na Siria entre 2011 e 2013.
Isso representa um indice de 25,8 mortes por cada cem mil habitantes, que é bastante sig-
nificativo se comparado com os indices do Peru, Chile, Uruguai e Argentina (menos de 10
homicidios por 100 mil habitantes), com o Paraguai e o México (menos de 20 homicidios
por 100 mil habitantes) (UNODC, 2011). Nio por outro motivo, noticias de linchamento
de criminosos — a realiza¢do da Justi¢a com as préprias maos —, tornaram-se frequentes

nos grandes centros urbanos brasileiros, o que, certamente, sé serd refreado com uma

21 Anuirio Brasileiro de Seguranga Publica. Ano 7,2013. Disponivel em: <http://www2.forumseguranca.org.br/novo/
produtos/anuario-brasileiro-de-seguranca-publica/7a-edicao>. Acesso em: 21.11.2013. Convém destacar que o Anudrio é
publicagio organizada conjuntamente com a Secretaria Nacional de Seguranga Publica (SENASP), sendo disponibilizada
também pelo Ministério da Justica.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 96



ATIVISMO JUDICIAL E O PROBLEMA METODOLOGICO DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL
PARA AFORMACAO DE UMA POLITICA CRIMINAL

mudanga de discurso politico-criminal, talvez mais consentineo com a dura realidade

criminal brasileira.
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RESUMO

Sabidamente o Direito Penal recebe os influxos da Constitui¢do, sendo correto
buscar nesta as melhoras formas de aplicacio e interpretagido daquelas normas. Contudo,
para além disto, a Lei Magna também contém principios, salienta valores, seleciona obje-
tos juridicos, estabelece determinadas pautas e, ainda, potencialmente orienta os processos

de criminalizagio e de descriminalizagio de certas condutas.

PALAVRAS-CHAVE: Mandados de Criminalizagio. Penal. Constitucional. Proporcio-

nalidade. Bem Juridico.
INTRODUCAO

As normas penais possuem vinculagdo ampla com Lei Maior, em especial por sua
fungdo de tutelar interesses e valores de relevo constitucional, cujo cerne fundamenta e
delimita a atuagio criminal e os poderes publicos, desempenhando um duplo papel, tanto
limitador, como protetivo das liberdades. Aqui, os bens juridico-penais despontam como
concregio real dos interesses pessoais e coletivos, diretos e indiretos, os quais, por sua im-
portincia, rogam uma prote¢do que seja maxima, mas proporcional. E que serd exercida
pela lei penal em face das condutas mais graves e que representem risco ou lesdo a subsis-
téncia do individuo e da sociedade (CARBONELL MATEU, 1999, p. 83-86).

Conforme ji preconizava Jiménez de Asua (1950, p. 162), a relagio entre Cons-
titui¢do e Direito Penal é tamanha, que toda nova Constitui¢io requer um novo Cédigo
Penal.

O que se justifica, uma vez que a Carta Magna resguarda os direitos fundamentais,

prevé o funcionamento dos 6rgios de soberania nacional e também estabelece padroes e
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limites de atuagdo das normas penais, cuja violagdo conduz a inconstitucionalidade dos
dispositivos em conflito (MARQUES, 1997, p. 61).

Neste lastro, sustenta Hiberle (2007, v. 1, T I, p. 66-67) que a Constitui¢io opera
como “a ordem juridica fundamental de um Estado e de uma sociedade”, tanto limitan-
do como autorizando o poder estatal. De maneira a regular ndo apenas o Estado, mas “a
sociedade em sua estrutura fundamental, transformando-a em ‘sociedade constituida™. E,
em tais fung¢des, alia-se a ela o Direito Penal que, segundo Paulo da Cunha (1998, p. 89-
90), desempenha o papel de “brago armado da Constitui¢io. Ndo armado para servir a ela,

mas para, imbuido dos seus principios, servir a sociedade” e estruturar a ordem juridica.
A RELACAO ENTRE A LEI MAGNA E A LEI PENAL

Como lei méxima e estatuto politico do Estado de Direito, a Constituigdo repre-
senta sua primeira manifestagdo de politica criminal, em torno da qual se estruturard a
legislagdo penal. Ja o Direito Penal funda-se naquela por ser estruturado por normas que
sdo formalmente constitucionais ou que sdo autorizadas ou delegadas por outras normas
constitucionais. Embora nio contenha normas penais completas (com tipos e penas), a
Constitui¢do possui disposi¢oes que determinam em parte o conteido penal, a ser seguido
pelo legislador quando for configurar condutas e sangdes. O que se verifica nos mandados
expressos de criminaliza¢do, como nos do art. 5°, XLIII, da CF (LOPES, p. 166-8 ¢ 181).

Na relagdo entre Direito Penal e Constituigdo, os chamados “principios de direito
penal constitucional” incidem sobre o sistema penal ao tragarem os limites do poder pu-
nitivo. Embora nio contenham referéncias diretas ao conteido do que pode ou nio ser
criminalizado, manifestam-se sobre a forma de importantes preceitos (CUNHA, 1995, p.
118). Inclusive, virios dos principios penais, como o da irretroatividade e o da legalidade
(expressos nos artigos 1° e 2° do Cédigo Penal), possuem previsio direta na Carta Magna
(art. 5°, XL e XXXIX).:

Aqui, ao estabelecer entre seus preceitos o principio da legalidade, a Constitui¢io

remete ao legislador ordindrio, tanto a decisdo do que “deva ser considerado infragio

1 GARCIA, Baileu (1951, v. 1, T.1, p. 19), anota que no seu desenvolvimento o Direito Penal “tem caminhado ao lado do
Direito Constitucional, variando com ele, sensivel as alteragées sofridas pelas Constitui¢des dos diversos paises”. Ja HAS-
SEMER, Winfried (2005, p. 332), aduz que o “significado juridico-politico do principio da legalidade” pode ser avaliado
no fato de o legislador nacional-socialista de 1935 té-lo afrontado ao prever que: “serd punido quem comete um ato que
a lei declara como punivel ou que merece pena de acordo com a idéia fundamental da lei penal e de acordo com o sio sen-
timento do povo”.
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penal”, como a sua respectiva consequéncia juridica, constituida pela san¢do cominada a
espécie. Porém, a sua valia seria reduzida se o “legislador penal ordindrio pudesse fixar,
com ilimitada liberdade, o alcance dos conceitos de crime e sangio penal”. Razoes pelas
quais devem ser fixados os marcos devidos em que tal mister pode e deve desenvolver-se
de forma legitima (FELDENS, 2005, p. 40).

Para tanto, o sistema recebera diretrizes emanadas dos postulados e do quadro de
valores constitucionais, valendo-se dos principios da proporcionalidade e da legalidade.
Aquele, como um parimetro para medir a constitucionalidade na norma, por via dos seus
trés vetores (adequagio, necessidade e estrita propor¢io). E este, exigindo a certeza na
configuragio dos tipos penais, onde ambos limitam o arbitrio legislativo e o crivo dos jul-
gadores (ROTHEMBURG, 2003, p. 82). Por sua vez, figuram ainda os “principios cons-
titucionais influentes em matéria penal”, que condicionam com prevaléncia o conteido
penalmente disciplinado, e ndo a forma penal de tutela. Possuem eles relagio com o tipo
de Estado, seus fins e o rol de direitos fundamentais, de modo a formar uma relagio que

limita e legitima a norma penal, pelos direitos defesa e deveres de protegio (PALAZZO,
1989, p. 23 e CUNHA, 1995, p. 123-5).

TUTELA PENAL E BEM JURIDICO

De acordo com a doutrina preponderante, a finalidade do direito penal reside na
exclusiva prote¢do dos bens juridicos dignos da tutela criminal, diante das condutas sus-
cetiveis de lesiond-los ou colocd-los em perigo. Sendo, a partir dai, necessirio apontar os
critérios definidores de quais seriam estes bens que rogam tal categoria de protegio, inse-
rido num quadro de relevo.

Assim, sob o prisma constitucional, se o &mago da infragdo ao Direito é “caracteri-
zado como um ataque 2 liberdade alheia (a coexisténcia das liberdades) — e, por essa razio
mesma, como lesdo ou colocagdo em perigo de um bem juridico”—, a nogéo de bem juridi-
co reivindica a sua devida importancia. E aqui, tal incidird ante o legislador ndo como um
limite derivado de meras exigéncias dogmatico-penais, mas sim oriundo da Constitui¢io;
bem como estando em compasso com o principio da ofensividade, cuja recep¢io, na Mag-
na Carta, vincula o legislador ordindrio para que a responsabilidade penal seja atrelada as
condutas que representam perigo ou lesio (FELDENS, 2005, p. 46).

Pondera Claus Roxin que a questdo de saber quais qualidades uma conduta deve
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reunir para ser submetida a san¢io penal é um problema que atormenta nio apenas o
legislador, mas também as ciéncias penais, assim como o principio da prote¢do do bem
juridico como critério legitimador dos tipos criminais (ROXIN, 2007, p. 443-53). Ocorre
que o “conceito de bem juridico ndo é uma varinha mégica, através da qual se pode separar,
desde logo, por meio de subsun¢io e dedugio, a conduta punivel daquela que deve ficar
impune”. Mas, sim, trata-se “de uma denominagdo daquilo que ¢ licito considerar digno
de protec¢do na perspectiva dos fins do direito penal” (ROXIN, 1993, p. 61).

Ainda assim, tem-se no bem juridico critério irrenuncidvel e instrumento valioso
de uma politica criminal proporcional, ante o que devem ser rejeitados conceitos vagos,
muito generalizados e incompativeis com a realidade. Opera ele como ponto de partida,
para aferir a legitimidade do intervento penal, indicando o algo que estd sendo tutelado
em favor da liberdade externa, da autonomia dos sujeitos de direito e com um mdituo re-
conhecimento na sociedade (WOHLERES, 1997).

Expoe Polaino Navarrete que o bem juridico opera como critério de referéncia
em face das condutas que, por sua especial gravidade, afetam os objetos mais sélidos para
a convivéncia humana, o desenvolvimento da pessoa em sociedade e sua dignidade, de
modo a reivindicar a devida intervengio penal, que se apresenta conectada com a Cons-
titui¢do e os valores emanados dela (POLAINO, 1974, p. 277-278). Nesta linha, conclui
Mir Puig (2002, p. 123-124) que o bem juridico ¢ o objeto que merece ser protegido pela
lei penal, a qual sé pode abranger tais bens, e que o seu conceito ndo deve ser buscado na
realidade naturalistica e nem na valoragio subjetivo-moral, mas no terreno do social.

Com efeito, para Roxin os bens juridicos sdo certas circunstincias ou fins tteis ao
individuo, seu livre desenvolvimento e o funcionamento do préprio sistema, servindo de
base a teoria do injusto e & politica criminal. Assim, atua o Direito Penal na fun¢io de ga-
rantir aos cidadios uma coexisténcia “pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando
estas metas nao possam ser alcan¢adas com outras medidas politico-sociais que afetem em
menor medida” as liberdades (ROXIN, 1997, p. 45-46 ¢ 2006, p. 16-19).

Dessa forma, ao incidir como foco de tutela, a importincia dos bens juridicos surge
das relagdes sociais e dos seus processos dinimicos, na busca de satisfazer as necessidades
coletivas e pessoais que estejam consoantes com a Constitui¢do. Nesse mister, o Direito
Penal desempenhara dupla fungdo: primeiro no polo positivo, ao proteger (por via de
mandados e proibi¢des) os bens juridicos que incidam diretamente na concre¢io das ne-

cessidades legitimas; e segundo de forma negativa, ao nio vedar condutas que bloqueariam
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a satisfa¢do destas necessidades (BUSTOS RAMIREZ, 2006, p. 71-74).

Portanto, a Lei Maior opera como fator de desenvolvimento e pardmetro da po-
litica criminal do Estado, fazendo com que as bases legitimantes da penaliza¢do sejam
estabelecidas a partir do vinculo entre “bem juridico protegido e sua referéncia (expressa
ou implicita) a ordem constitucional de direitos e deveres fundamentais”. De onde, valor
e vinculo do objeto exigem sua tutela por meio de normas penais, no minimo diante dos
ataques mais graves (FELDENS, 2005, p. 70).

Afinal, se a tipificagio de condutas gera a limita¢do de direitos fundamentais como
o da prépria liberdade (numa ponderagio de bens, em que esta cede em prol de outro valor,
v.g. a vida, no homicidio), tal procedimento deve respeitar pressupostos minimos, sendo
o principal deles a tutela de objetos que estejam em harmonia com a ordem axiolégica
juridico-constitucional e cujo contetido justifique as restri¢coes advindas da incriminag@o.
Assim, estas s6 podem incidir quando indispensivel a proteger objetos especiais, portado-
res de dignidade juridico-penal, estando, pois, descartados interesses menores que podem
ser tutelados de modo diverso. Ou seja, em sendo a liberdade um valor constitucional
fundamental, este somente pode ser restringido quando seu exercicio implicar a ofensa
de outro objeto de hierarquia equivalente e em consonancia com o sistema constitucional
(D’AVILA, 2005, p. 70-72).

Em decorréncia, o conceito material de crime resulta da fun¢io do Direito Penal
de fornecer a tutela subsididria dos bens juridicos do sistema social, tornando-os dignos de
protecdo penal baseado na “ordenagio axiolégica juridico-constitucional”. Aqui, o vinculo
do bem juridico criminal advém de um valor constitucional reconhecido em nome da or-
dem social, e que ¢é prévio ao sistema juridico-penal, criando relagio de mutua referéncia
entre esta ordem e a constitucional, com correspondéncia de sentidos e fins em face de
tais vetores. De tal forma que o ordenamento constitucional figura como referencial obri-
gatdrio e critério regulador da atividade punitiva estatal. De modo que os bens juridicos
adquirem a devida tutela da lei penal por serem “concretizagdes dos valores constitucionais
expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais” (DIAS, 1999, p.
66).’

Com efeito, a Constituinte ainda impée ao legislador vinculos na escolha dos bens
que receberdo a tutela criminal, entre os quais o de que “ndo podem ser reprimidos com-

portamentos que sejam expressio de principios ou de direitos de liberdade garantidos

2 DIAS, Jorge Figueiredo, “Questdes Fundamentais de Direito Penal Revisitadas”, Sdo Paulo: RT, 1999, p. 66.
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pela Constitui¢io”, ou que estejam em contradi¢ido com os preceitos magnos (DOLCINI,
1994, p. 164):. Também, a conduta que aqui serd reprimida deve ser dotada de manifes-
tacdo externa, sendo insuficientes divagacdes no dmbito interno do sujeito; além de estar
o legislador conformado a certos principios que a Lei Méxima enuncia como disposi¢oes
gerais e “como normas relativas a um campo de atuagdo mais especifico” (FELDENS,
2005, p. 48-49)-.

Desta forma, quando relaciona as garantias e os direitos fundamentais, a Carta
Magna também delineia, de modo expresso ou implicito, o 4mbito do poder punitivo es-
tatal, que ndo poderd ser exercido nem além nem aquém dessas linhas, uma vez que muito
mais do que uma declaragio formal e de matizes orientadoras, a Constitui¢io estabelece
normas de cariter obrigatério e geral para érgios e individuos. Uma das consequéncias
praticas disso, é que tais principios garantidores impedem a interferéncia autoritaria so-
bre condutas ndo ofensivas e estranhas a realidade social; a0 mesmo tempo que exigem
medidas compativeis em face dos procedimentos que representem considerdvel ameaca
ou agressdo a objetos constitucionais de maior grandeza — a partir do que poderdo ser
abarcados ou ndo pela tutela da norma penal (CARVALHO, 1992, p. 33-38).

Assim, além de inadmitir a ocorréncia de delito sem lesdo ou perigo para um bem
juridico, apenas para a tutela destes objetos podera o legislador determinar ou proibir con-
dutas, as quais sdo tipificadas como ilicito quando necessirio para proteger o bem juridico
digno de tutela penal. J4 a dignidade ¢ aferida a partir da sua referéncia a Constitui¢io e
ndo se restringe apenas aos valores individuais, vindo a abarcar os mais importantes obje-
tos sociais e coletivos que sejam suscetiveis de ataque. Contudo, a valia constitucional de
um objeto nio determina, por si s6, a obrigacdo de ser protegido criminalmente, uma vez
que deve ser respeitado o cardter subsididrio da lei penal, a0 mesmo tempo que existe o
dever de tutelar outros valores, ainda que implicitos (CARBONELL MATEU, 1999, p.
84).

Em consequéncia, nio poderdo ser tutelados pela via penal meros sentimentos
éticos, morais e religiosos; a0 mesmo tempo que o surgir de novas situagdes poderd levar
ao reconhecimento de outros bens juridicos de relevo e a descriminaliza¢do de condutas
outrora tipicas. Afinal, tais objetos nascem da realidade social, sendo produto histérico, re-

visdvel e sujeito as discussdes democraticas, mas sempre respeitando determinados limites,

3 DOLCINI, Emilio; MARINUCCI, Giorgio. Constituigdo ¢ Escolha de Bens Juridicos. In: Revista Portuguesa de Cién-
cias Criminais. n. 4,1994, p. 163.

4 FELDENS, op. cit., citando como exemplo da tltima disposigio o “direito geral de igualdade”.
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pois ndo podem figurar como fonte de desigualdade e de discrimina¢io. Ademais, o
cardter do bem juridico também incide como ferramenta de legitimacdo e de questiona-
mento da norma penal, além de servir como indice para a sua interpretagio, verificando
se certa conduta foi ou ndo ofensiva a0 objeto por ela protegido (BUSTOS RAMIREZ;
HORMAZABAL MARAREE, 2006, p. 74-77).

De qualquer modo, a tutela penal deve estar associada a no¢do de bem juridico,
diante do que, sem a pretensdo de formular um catilogo ou conceito definitivo, é possivel
indicar quais categorias de objetos ostentariam ou nio o grau de dignidade capaz de elevi-
las a4 condi¢io de bem juridico penal, sob certas circunstincias. Para tanto, é fundamental
buscar uma referéncia na Constitui¢io, diante da for¢a e da representatividade desta para
todo o ordenamento, possibilitando que tais bens ajustem-se ao seu quadro de valores ou,

no minimo, nio conflitem com ele.
A IRRADIACAO DOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS

Partindo-se de uma concepgio de Estado Democritico de Direito, a Lei Magna
tanto deve estabelecer limites ao poder punitivo, como também deve assegurar direitos
fundamentais. Para cuja consecugio, por vezes, € necessério o uso dos instrumentos penais,
os quais devem pautar-se de acordo com os valores constitucionais, a fim de que haja a
devida correspondéncia entre o mal advindo a partir do delito e o gerado pela restrigio
penal (REALE JR.,v. 1,2004).

Na espécie, o discurso sobre a legitimidade do Direito Penal ¢, antes de tudo, “o
discurso sobre sua adapta¢do material a Constitui¢do”, onde ambos compartilham uma
relagdo axiolégico-normativa. Aqui, a0 mesmo tempo em que ela “garante o desenvolvi-
mento dogmitico do Direito Penal a partir de estruturas valorativas que lhe sejam pré-
prias, estabelece, em contrapartida, limites materiais inultrapassaveis pelo legislador pe-
nal”. Assim, arremata Feldens (2005, p. 38), que, em modelos como o nosso, que adota um
conceito formal de lei, s6 da Constitui¢do podem advir “restri¢oes previamente dadas ao
legislador, uma vez certo que apenas o poder constituinte estd habilitado a condicionar a
atividade de um poder constituido como o Poder Legislativo”.

Contudo, tal natureza tem cardter duplo, pois tanto para a criminaliza¢io como
para a descriminalizagio o legislador estard vinculado em certa medida, de modo que

transita ele entre dois termos, o da plena liberdade e o das pautas que lhe sdo conferidas
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pela Constitui¢io, sendo, pois, relativa, e ndo total, sua discricionariedade. Afinal, “embora
detentor de um amplo espago de atuagio, ndo lhe é licito editar uma lei qualquer em nome
de sua legitimidade democratica’, uma vez que prepondera o vinculo material com a Carta
Magna e os direitos fundamentais, o que, se inobservado, autoriza a anilise judicial do ato
pelo controle de constitucionalidade (FELDENS; 2005, p. 38-39).

No caso, o legislador permanece com determinada liberdade para selecionar os
bens juridicos, anotar as formas de imputagio, estabelecer as san¢des e, de modo geral,
configurar os tipos penais em todos os seus aspectos. Porém, esse poder esbarra na cons-
titucionalidade das medidas, inclusive sujeitas ao devido controle jurisdicional, uma vez
que a intervengio penal afeta o desenvolvimento dos direitos fundamentais (PRIETO
SANCHIS, 2007, p. 225-226).

Tal ocorre, ante os efeitos irradiados pela Constitui¢io e os consectirios dai ine-
rentes ao sistema, ao gerar elos substanciais impondo proibi¢des e obrigagdes com vistas
ao resguardo dos direitos fundamentais, os quais vinculam os poderes publicos e também
as maiorias. Ja que as garantias constitucionais de tais direitos representam a prépria ga-
rantia do Estado de Direito e da democracia, ndo se pode abdicar da intervengio penal,
nem utilizd-la com rigor excessivo (FERRAJOLLI, 2008, p. 90).

Assim, a criminaliza¢io de condutas deve estar conformada a Constitui¢io, diante
dos reflexos dai advindos para os direitos fundamentais, uma vez que tanto os excessos
como as ineficiéncias penais repercutem sobre o exercicio das liberdades, ji que estas ndo
devem ser restringidas além da conta pelo rigor da interven¢do, nem protegidas aquém do
que deveriam por uma intervengio estatal deficiente ou omissa. Dessa forma, o 6nus do
Estado em medir o 4mbito da intervencio devida manifesta-se duplamente, seja por via
dos direitos de defesa, seja pelos deveres de prote¢do. De modo que a incidéncia penal deve
estar orientada pelos valores constitucionais e o principio da proporcionalidade, vindo a
tutelar objetos relevantes, diante de graves ofensas, bem como em compasso com medidas
que sejam adequadas, necessérias e proporcionais ao fato (PRIETO SANCHIS, 2007, p.
229; CUNHA, 1995, p. 127).

Portanto, a Constitui¢do figura como um mecanismo superior que confere nio s6
limites, mas também fundamentos, ao Direito Penal, inclusive indicando em que hipéte-
ses a criminalizag¢do de certas condutas é requerida ou é incabivel. Para mediar tal relagio,
o ordenamento vale-se do principio da proporcionalidade, o qual age em face dos direitos

de defesa e de protecio, evitando abusos e deficiéncias por parte do Estado, objetivando
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ao respeito dos direitos fundamentais (LOPERA MESA, 2006, p. 329-337).

Dessa forma, a Constitui¢do opera sobre o Direito Penal aquilo que Canotilho
(2003) denomina de “fungio garantistica” dos direitos e das liberdades, os quais, inseridos
no catilogo daquela, lograram subtrair da livre disponibilidade do soberano a titularidade
e o exercicio dos direitos fundamentais, vinculando o Estado nos elos politico e juridico.

Por sua vez, esta obrigacio serd adimplida pelo Direito Penal quando seus meios
torem adequados e necessirios, incorrendo em outro meio de tutela eficaz para tais valores.
Aqui, os direitos fundamentais acabam por exercer influéncia que legitima e a igual tempo
limita o Direito Penal. Esta, dentro de um patamar maximo; e aquela, como padrao mini-
mo irrenuncidvel para que haja protecio eficiente.

Assim, o modelo constitucional também reflete no penal, seja de forma negativa,
ao limitar o legislador ordinirio em determinado ambito (v. g. vedando penas cruéis),
como positiva, ao ordenar a criminaliza¢io de dadas condutas (v. g. a prética de racismo e
tortura). Estabelece, pois, certas pautas para o Estado no seu direito de punir, vindo estas
a adquirir a categoria de principios constitucionais-penais que se irradiam pelo sistema
e vinculam seus operadores (ESSADO, 2008, p. 19). Diante do que, a formatagio dos
crimes e das penas ndo pode se constituir num ato de todo discriciondrio, pois recebe os
influxos da Lei Magna e dos seus principios; fazendo que, apesar de amplo, o poder de
legislar ndo seja pleno e esteja sujeito ao controle constitucional (STRECK; FELDENS,
2006, p. 34-36; STRECK, 2004, n. 2, p. 254-280).

Portanto, partindo-se da premissa de que a Constituigdo abarca os postulados mé-
ximos de justi¢a que irradia e pretende impor, a categoria de bem juridico protegido pe-
nalmente deve ser cotejada com os principios constitucionais no seu quadro de valores de
maior relevincia, mormente pela sua superioridade normativa no sistema. Afinal, como
tal Carta € a “expressdo concentrada do direito existente” numa determinada ordem social,
na qual se insere a “concep¢io do direito que devera informar toda a legislagdo subjacen-
te”, a partir dela poderdo ser abstraidos os principais bens a ser tutelados, o que em dadas
circunstancias serd exercido pela lei penal.s

Ocorre que a Constitui¢do ndo é apenas “o repositério principal dos bens passiveis
de criminalizagdo”, mas também abriga os principios basicos que modelam a vida em so-
ciedade, que consagram os direitos fundamentais e que se constituem em cldusulas pétreas

nio derrogiveis. Dai, derivam limites que em matéria penal o legislador ordindrio nio

5 CARVALHO, op. cit., p. 33-48, referindo tanto os bens expressos, como os de alguma forma consagrados.
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poderd romper (para mais ou menos), de modo que a Constitui¢io opera como a base € o
topo do processo criminalizador, o qual tem como sua fonte principal os bens constitucio-

nais, colhidos apés uma filtragem valorativa (LUISI, 2003, p. 173-177).

Para tanto, o principio da proporcionalidade figura como garantidor do exercicio
dos direitos fundamentais, num modelo duplo e equilibrado, norteando o legislador para
que o cidaddo esteja imune aos exageros e deficiéncias da lei penal, perante a tutela dos
objetos mais relevantes. Aqui, a ferramenta orientadora na “caracterizagio dos bens me-
recedores de tutela penal serd a Constitui¢do, indice primdrio, ainda que nio exclusivo” de
relevo dos bens, para cuja defesa de agressdes caberd o uso da san¢do, caso outros meios de
controle nio se revelem exitosos (DOLCINI e MARINUCCI, n. 4, 1994, p. 197-198).

Com esteio nisso, as leis criminais devem estar em compasso com os preceitos da
Lei Maior, observando a hierarquia de valores langados no texto desta. A partir do que, as
normas serdo formadas, interpretadas e compatibilizadas, ocorrendo os processos de cri-
minalizag¢do e de descriminalizagio, os quais devem respeitar a valia extrinseca e intrinseca

dos bens constitucionais de relevo, propiciando a intervenc¢io cabivel, que seja de extrema

ratio, mas eficaz e nio ausente (FLACH, 2010, v. 2, n. 1, p. 50-55).

DOS MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO

Com suporte nos fundamentos delineados, é correto afirmar que a Constituigio
impde certos limites a lei penal, fora dos quais a criminaliza¢do de dadas condutas ndo serd
legal, nem legitima. Entretanto, a ordem constitucional nio se restringe apenas a indicar o
que pode ou nio ser realizado pelo legislador, vindo ela também a determinar o que deve
ser feito, por via dos chamados mandados constitucionais de criminalizagdo. Diante dos
quais o constituinte previamente seleciona e comanda que certos bens juridicos sejam tu-
telados pela via penal, a qual devera ser mantida pelo sistema, para cumprir os deveres de
protegao.

A profundidade da relagdo entre Direito Penal e Constitui¢io também aparece
na conexio intima que incide entre o dever de prestagdo normativa na drea criminal e sua
ligagdo com os direitos fundamentais, em face do 6nus estatal em torno da sua protecio.
O que, por vezes, s6 serd operado de forma adequada com o uso das leis penais, sob o risco

de a auséncia das devidas normas afetar interesses e direitos individuais e sociais (FEL-

DENS, 2005, p. 72-73).
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Na espécie, o fundamento constitucional dos bens juridicos confere ao sistema a
obrigacdo de que certos direitos e interesses sejam tutelados pela via mais forte. De onde,
além dos meios usuais voltados a consecugio e a garantia dos valores fundamentais ex-
pressos na Lei Superior, o Estado também deve valer-se da ciéncia e das formas penais no
exercicio da “persecu¢io de maior nimero de metas propiciadas de transformagéo social
e da tutela de interesses” de carater coletivo e pessoal, cujas manifestagcoes mais univocas
provém das ditas “cldusulas expressas de penalizagio” (PALAZZO, 1989, p. 103).

Assim, o dever de criminalizar determinadas condutas emana de uma ordem de
valores cominadas pela Lei Magna e que ¢ anterior ao legislador penal, sendo externa e
superior ao Direito Penal, e com base normativo-constitucionalista. Entdo, além de im-
por ao legislador ordindrio, limites na escolha dos objetos a ser tutelados penalmente, a
Constitui¢do ainda determina a obriga¢do de incriminar a ofensa de certos bens, cuja
razdo advém do relevo do objeto e da necessidade do manejo dos instrumentos penais,
considerados como apropriados e os Gnicos capazes de assegurar a devida e a eficaz prote-
¢do que tais bens requerem (ROXIN, 1997, p. 64; FELDENS, 2005, p. 73 ¢ DOLCINI;
MARINUCCI, 1994, p. 170-173).

Ao proceder de tal modo, o constituinte estabeleceu obrigagdes de criminalizagio,
de acordo com critérios adequados de politica criminal, que envolvem o merecimento e a
necessidade da sangdo. Mais do que inspiragio, tal circunstincia traduz-se num dever do
legislador ordindrio de elaborar os respectivos tipos penais ou, caso jd previstos, de nio os
extirpar do sistema de forma arbitraria. Portanto, o sistema de bens juridicos constitucio-
nais orbita “da necessidade de que a tutela penal seja orientada somente a objetos legiti-
mos a necessidade de tutela penal em um determinado 4mbito valorativo”. De tal modo
que as obrigacdes constitucionais de penalizag¢io figuram numa relagio de complemento
entre as fun¢des delimitadora e fundante do Direito Penal, e significam tanto “um limite
garantista instransponivel”, como “um contetido minimo irrenuncidvel de coer¢io” (FEL-
DENS, 2005, p. 73-75).

Com efeito, a mera valia constitucional do objeto nio significa por si sé que a sua
tutela deva ser exercida obrigatoriamente pelo Direito Penal, uma vez que outras formas
adequadas podem atingir com a mesma eficicia o devido nivel de prote¢do. Contudo,
quando o constituinte elege certos bens e determina que sejam tutelados pela via criminal,
a idoneidade e a necessidade deste tipo de recurso ja estd previamente indicada, descaben-

do ao legislador ordindrio tal anélise e incumbindo-lhe implementar o comando emanado.
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Ainda assim, porém, ele possuird certa autonomia para, apés o devido balanceamento,
sufragar a forma mais apropriada de formular o tipo e a san¢io, de acordo com o principio
também constitucional da proporcionalidade (FLACH, 2009).

O objetivo das ordens constitucionais de criminalizagdo ¢ o de oferecer protegio
suficiente a certos direitos e valores, fundamentais para um Estado Democritico e Social
de Direito, diante dos ataques alheios. Para o que, o constituinte entendeu como adequado
e necessdrio o Direito Penal, ora eleito como o meio ideal ao adimplemento dos deveres
legais de prote¢do. Assim, o destinatirio do mandado constitucional de penalizagio é o
legislador ordindrio, a quem ¢ transmitido um dever de legislar em favor da tutela de um
bem juridico-penal. Sobre o contetido, o mandado ndo define a conduta tipica e nem
as circunstincias da sangdo, mas estabelece uma obrigagdo positiva de criminalizar certa
conduta, ou negativa para vedar a retirada de determinada tutela penal ji existente (GON-
CALVES, 2007, p. 160-169).

Dessa forma, as disposi¢es constitucionais configuram tanto autonomia, como
vinculo duplo ao legislador. Este, no sentido de que atue e de que o faga de acordo com os
demais preceitos da Lei Superior. E aquela, conferindo margem para que decida qual bem
juridico-constitucional deva ser protegido penalmente, e dentre os bens ja indicados no
seu texto quais aspectos, condutas e san¢des o devido tipo deverd contemplar (GOMES,
2003, p. 109-115).

Diante do que, o mandado opera como uma relativa imposi¢ao voltada ao legisla-
dor ordindrio, para que elabore o tipo criminal de acordo com o comando constitucional e
abstraia-se de retirar ou minimizar a prote¢io penal jd existente sobre determinado objeto
ali compreendido. Incide ainda, como parimetro de aferi¢do da “inconstitucionalidade da
lei editada em desconformidade com o seu conteido”. O que embora nio suste, acaba por
limitar a liberdade legislativa de conformagio (FELDENS, 2005, p. 75-80).

Assim, na hipétese de serem abolidos tipos penais de tais gabaritos, anteriores ou
posteriores 4 edi¢do da ordem constitucional, o ato que as extirpou ou enfraqueceu em
demasia deverd ser declarado inconstitucional, uma vez que se apresenta em desconfor-
midade com o comando superior emanado da Carta Magna, o qual determinava a devida
criminaliza¢do de dada conduta, de modo que o antigo dispositivo deve retornar ao seu
vigor, embora sem retroagir.s

Por iguais fundamentos, o mesmo dispositivo constitucional que determina a cri-

minalizagdo da conduta também proibe que esta seja descriminalizada. Aqui, ndo se veda
6 DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., p. 176-8, referindo ainda os efeitos dai advindos em certos sistemas.
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propriamente que ela seja alterada ou substituida, dentro de certos limites. Contudo, o que

nio pode ocorrer ¢ que ela seja retirada do ordenamento, formando-se um vécuo, ou que
ocorra uma modificagdo tio profunda que acabe por retirar os efeitos pretendidos pelo
constituinte, conduzindo a uma insuficiéncia de tutela.

Tais comandos de natureza proibitiva e obrigatéria advém de motivagdes conec-
tadas & supremacia da Lei Maior, a2 méxima efetividade das suas normas e a prépria proi-
bi¢do de retrocesso em termos de prote¢io dos direitos fundamentais. Por causa disso,
normas de inferior hierarquia nao poderio entrar em conflito com a Constitui¢io; o legis-
lador ndo podera quedar inerte, de modo a ndo implementar o comando exarado naquela
ordem, e, muito menos, ser-lhe-4 permitido rebaixar o nivel de tutela determinado pela
Carta Magna.

Entretanto, o legislador nio estd propriamente proibido de alterar o texto da lei
ordindria que trata sobre tais crimes, nem estd obrigado a repetir literalmente os termos
expressos na Constitui¢io, quando estiver elaborando os tipos penais. Afinal, ele ainda dis-
poe de certa margem de conformagio, inclusive para que possa modelar o tipo e a sangio
de acordo com as circunstincias especificas e as exigéncias sociais de cada momento.

De outra aresta, porém, o que nio se apresenta na al¢a de disponibilidade do legis-
lador sdo alterag¢oes substanciais no 4mbito da conduta, a extingdo de uma modalidade de
ilicito determinada pela Constitui¢do, a cominagio de categoria inferior de sangdo perante
a jd ordenada, a concessdo de beneficios vedados, ou alguma mutagio que colida com as
determinagdes constitucionais e que venha a violar o principio da proporcionalidade no

seu fator de proibi¢do da prote¢io deficiente (FLACH, 2010, ano 10, n. 18, p. 221-222).

OS MANDADOS DE CRIMINALIZACAO EXPRESSOS
E A CONSTITUICAO FEDERAL

Ao realizar o cotejo entre os fatores histéricos, os objetivos vigentes quando da
outorga da nova Lei Magna e a previsiao de que determinados bens possam vir a ser alvo
de atentados mais graves e frequentes, pode ocorrer que, desde j4, o constituinte determine
o uso dos meios penais, como “instrumento irrenuncidvel de prevencio e repressao” de tais

agressoes, contemplando-os por via dos mandados expressos de criminalizagio.’

7 DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., p. 173-4. Aqui ¢ projetado o futuro, a partir do passado. Assim, ao cominar a punigio
da tortura e dos atentados a democracia e aos direitos fundamentais, objetiva-se prevenir o regresso da ditadura. E quando
se determina a tutela penal ambiental, estd a se contemplar o seu valor e os riscos futuros.
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Na espécie, a Constitui¢do delegard um poder legitimo, o qual nio caberia ao
constituinte determinar e regulamentar de forma mais especifica, e que serd cumprido
justamente para atender aos fins e aos direitos consagrados na prépria Carta Magna. Tal
tarefa serd realizada nio exclusivamente, mas inclusive por via de normas penais, como
torma de quitar os 6nus dos deveres de protegdo dos direitos fundamentais.:

Com efeito, se por um lado os mandados constitucionais de criminalizagio repre-
sentam restri¢do a liberdade configurativa do legislador e um dever de atuagéo irrenunci-
dvel, por outro, as normas que determinam a tipificagdo de certas condutas nio possuem,
neste sentido, eficicia direta e independente, sendo incabivel a punicdo automdtica com
exclusivo fundamento no texto Magno, por questdes de legalidade (GONCALVES, 2007,
p- 169-172 e 180-4; FELDENS, 2005, p. 77-80).

Entretanto, tal ndo significa que os mandados nio sejam dotados de eficicia al-
guma, pois eles impedem que a tutela penal sobre bens juridicos, jd existente antes da sua
edigdo, sofra grave redugdo ou supressio no sistema, bem como derrogam normas inferio-
res que contrariem seus preceitos. Além de irradiar efeitos na drea extrapenal, de modo a
gerar uma vinculagio dos poderes piblicos em torno destes comandos e dos direitos fun-
damentais, quando da elaboragio, aplicagio e interpretagio das normas (SARLET, 2008,
p- 384-395; SARLET, 2004, n. 4, p. 317-366).

Seguindo os passos de outras cartas e ordens, a Constitui¢do Federal do Brasil de
1988 também expressou no seu corpo comandos determinando a criminalizagio de dadas
condutas, como forma de tutelar certos bens juridicos de importincia individual ou co-
letiva dos ataques que lhes fossem prejudiciais. Considerou-se entdo que, pelo seu relevo,
esses objetos deveriam ser protegidos em nivel constitucional, sendo desde j indicada a lei
penal como o meio mais idoneo e necessario para a tutela eficaz pretendida e exigida para
tais casos.

Os primeiros mandados de criminalizagio expressos na nossa Constitui¢io repou-
sam no seu Titulo II, junto ao rol de Direitos e Garantias Fundamentais. Aqui, no art. 5°,
XLI, apés prever que “a lei punird qualquer discriminagio atentatdria dos direitos e liber-
dades fundamentais”, foi cominado no seu inciso XLII que “a prética de racismo constitui
crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusio, nos termos da lei” (BRASIL,
1988).

Neste caso, a lei penal estd sendo utilizada para garantir, a seu modo, a ordem
constitucional de que nenhuma pessoa seja discriminada pela raca. De forma a propiciar

8 FELDENS, op. cit., 2005, p. 75-8. Embora a protegio nio seja exclusiva dos direitos fundamentais.
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o exercicio de liberdades individuais de convivéncia, o desenvolvimento da personalidade
sem o temor de desrespeito pela etnia e a integracio social de todos.” Inclusive, atendendo
aos postulados do seu predmbulo e aos objetivos fundamentais do pais expressos no art. 3°,
de uma sociedade livre, justa, soliddria, com a redugio das desigualdades e sem preconcei-
tos.

Igualmente, além de determinar a criminaliza¢do de condutas que denotem a pré-
tica de racismo, a Constitui¢do ainda cominou que a categoria da pena dos futuros tipos
seria de reclusdo, bem como inafiangédveis e imprescritiveis. O que foi adimplido por via
da Lei n°® 7.716/89, a qual pune “os crimes resultantes de discriminagio ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”, ali devidamente definidos e tipificados.»

Por sua vez, o art. 5°, XLIII, ordena que:

a lei considerard crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graca ou anistia
a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
os mandantes, os executores e os que, podendo evitd-los, se omitirem.

(BRASIL, 1989).

No caso, além de enumerar tais categorias de delito, o constituinte ainda decidiu
que estas seriam inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia, bem como demarcou
amplo dmbito de alcance sobre a autoria, participagio e a prépria postura omissiva daquele
que poderia evitd-lo. Embora nio tenha adentrado em questdes penais sobre a descrigio
do tipo e o nivel de san¢io, o dispositivo restringe a liberdade do legislador em decidir por
criminalizar ou nio as condutas ja ali elencadas e determinadas, além de prescrever alguns
beneficios a serem vedados para tais ilicitos (FELDENS, 2005, p. 82).

Iniciando pelo crime de tréifico de drogas, era ele antes previsto no art. 281 do atual
Cédigo Penal, até ser revogado pela Lei n° 6.368/76, que, nos artigos 12 a 14, tipificava
tais condutas, as quais nio sofreram altera¢io pela Lei n° 10.409/2002, mas foram modi-
ficadas pelas novas descri¢des dos artigos 33 a 35 da Lei n° 11.343/06.»

Com efeito, antes da outorga da Constitui¢do de 1988, a legisla¢do penal jd punia

as agdes consideradas como de trifico e que sempre foram mantidas em vigor. Contudo,

9 FELDENS, op. cit., 2005, p. 81, aduz que quando o desfrute do direito fundamental de nfo ser discriminado é ameagado
por uma agdo contréria, “a redugdo do espago de liberdade individual (do agressor) é ponderada” pelo “alargamento do
espago de liberdade individual do titular do direito fundamental potencialmente atingido”.

10 Vide Leis n° 2.889/56 (Genocidio), n° 6.001/73 (Estatuto do Indio) e n° 12.288/2010 (Igualdade Racial).

11 Apesar das novas alteragées sobre o consumo, a pena minima para o principal delito de trifico aumentou, ocorreu a
tipificagdo do financiamento (art. 36) e ampliaram-se as hipéteses agravantes (art. 40). Ver NUCCI, Guilherme de Souza,
“Leis Penais e Processuais Penais Comentadas”, 7. ed., Sio Paulo: RT, 2013.
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apesar das modifica¢des operadas na nova lei em relagio a algumas figuras, ndo se constata
decréscimo por demais prejudicial ao nivel de tutela e sequer revogacio das condutas que
o sistema comprometeu-se a reprimir como de trifico. Restando observado o mandado, ja
que no mais o legislador dispde de um largo espectro para configurar tais crimes.»

Quanto ao crime de tortura, foi ele implementado na Lei n® 9.455/97, que no seu
art. 1° definiu no que consiste tal ilicito, tanto pelo sofrimento fisico como mental. As-
sim, além de o legislador ter adimplido a ordem constitucional, ainda estruturou a tortura
como crime comum, o qual pode ser praticado por qualquer pessoa, no apenas por agente
publico (FRANCO, 1997, ano 5,n 19, p. 55 e 58-61).

No tocante aos chamados crimes hediondos, o legislador atendeu ao comando
constitucional com o advento da Lei n° 8.072/90, enumerando-os no seu art. 1°. Além
das restri¢oes ja impostas pela Carta Magna, em sua redagio original, cominou que seriam
eles insuscetiveis de indulto e liberdade proviséria, ampliou o prazo da prisio temporaria,
exigiu a fundamentagio para o réu recorrer em liberdade da condenagio, determinou que
a pena deveria ser cumprida no regime integral fechado e que o livramento condicional s6
pode ser concedido apés cumprido dois tercos da pena e desde que o condenado nio fosse
reincidente especifico, entre outras previsoes.

Importa observar que tal norma sofreu alteragdes ao longo do tempo, as quais de
um lado modificaram e ampliaram o rol inicial dos delitos considerados hediondos, mas
de outro revogaram restri¢des impostas na redagio original (como no tocante 4 progressio
de regime). Contudo, as novas disposi¢des ndo afrontam a matriz do comando constitu-
cional, na medida em que a amplitude concedida atende ao objetivo de combater com
maior rigor os crimes mais graves. Ao mesmo tempo que a redugio das implicagbes nio
violou de frente a determinagio de que tais delitos sdo insuscetiveis de fianga, anistia, graca
e indulto e de que o regime inicial para o cumprimento da pena é o fechado.»

Por fim, diverso do tréfico de drogas (ja presente no sistema), da tortura e dos crimes
hediondos (implementados apés a Constitui¢do de 1988), o terrorismo jamais foi tipificado no
nosso ordenamento, permanecendo tal lacuna vaga. Contudo, temos mengdo a ele na Lei n°

12.850/2013 (organizagdo criminosa)* e na redagio original da jd revogada Lei n°® 9.613/98.

12 GONCALVES, Luiz, op. cit., p. 251, observa a liberdade do legislador para definir o que é substincia entorpecente,
trifico e as condigbes que este envolve, desde que mantidos os objetivos constitucionais.

13 Vide TOVIL, Joel, “A Nova Lei dos Crimes Hediondos Comentada: Aspectos Penais, Processuais e Jurisprudenciais (na
reforma das leis 8.930/94, 9.677/98, 9.695/98 € 11.464/2007)”, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. J4 a alteragio mais
recente foi a da Lei n° 12.978/2014, que incluiu no rol dos hediondos o “favorecimento da prostitui¢do ou de outra forma
de exploragio sexual de crianga ou adolescente ou de vulnerdvel.”

14 Pelo art. 1°, § 20,11, a lei se aplica também “ as organizagdes terroristas internacionais, reconhecidas segundo as normas
de direito internacional”, e “os atos preparatérios ou de execugio” que “ocorram ou possam ocorrer em territério nacional”.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 115



MICHAEL SCHNEIDER FLACH

Igualmente, outra disposi¢io ndo integrada ¢é a do art. 5°, XLIV, o qual prevé que:
“constitui crime inafiangdvel e imprescritivel a a¢do de grupos armados, civis ou milita-
res, contra a ordem constitucional e o Estado democratico” (BRASIL, 1988). Trata-se de
comando sobre bens e interesses coletivos, tutelando o aparato constitucional, o sistema
democritico e a ordem geral da nagio, de agressoes armadas de 6rgios ou grupos militares
ou civis, como no caso de revolugio ou golpe de Estado (FELDENS, 2005, p. 83; GON-
CALVES, 2007, p. 240-8).

No caso, embora o legislador nio tenha elaborado apés um tipo penal préprio, para
alguns parte desta previsdo estaria atendida na Lei n® 7.170/83, a qual “define os crimes
contra a seguranca nacional, a ordem politica e social” (BRASIL, 1983). Entretanto, nio
observamos nelas uma formulagio prépria que esteja a atender, de modo especifico, ao
comando constitucional. Inclusive, nota-se que a Lei n° 7.170/83 foi concebida em fase
anterior a redemocratizagio do pais, quando contdvamos com um Presidente da Republi-
ca ndo eleito diretamente pelo povo. Portanto, concluimos que, até o presente, o mandado
expresso no art. 5°, XLIV, nio foi cumprido pelo legislador.

Tal questio langa a tona um sério problema, consistente no fato de existir o man-
dado superior de criminalizagio, sem que o legislador ordinirio tenha editado a norma
ordenada, para garantir a aplicabilidade e a sua plena eficicia constitucional. Aqui, a Carta
Magna determina a adogio de medidas legislativas concretizadoras dos seus preceitos e,
embora vinculado de forma irrenuncidvel ao mandado, o legislador omite-se e nio edita
os atos necessdrios a exequibilidade da Constitui¢ao, obrigando a Corte Suprema a cien-
tificar o Legislativo sobre a inconstitucionalidade por omissio (CANOTILHO, 2003, p.
1.033-1.038).

Assim, diante do inadimplemento do dever constitucional de legislar, a a¢io direta
de inconstitucionalidade por omissio é o remédio previsto pelo art. 103, § 2°, da Cons-
tituicdo Federal. Instrumento este que objetiva efetivar o comando magno na “defesa da
ordem fundamental contra condutas com ela incompativeis”, uma vez que os 6rgaos legis-

lativos tém “o poder e o dever de emprestar conformagio a realidade social”.«

Ver CUNHA, Roggério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, “Crime Organizado: Comentirios 2 Nova Lei sobre o Crime
Organizado: Lei n° 12.850/2013”, 2. ed., Salvador: Jus Podivm, 2014.
15 Alguma conexio pode ser observada no teor do art. 2° da Lei n° 12.850/2013.

16 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, “Curso de Direito Con-
stitucional”, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1177-88 ¢ 1197. Explicam que a omissio pode ser total ou parcial; e que
no Mandado de Injungio n° 107 (Rel. Min. Moreira Alves, D] 28-11-1989), o Supremo Tribunal Federal decidiu nio
estar autorizado a expedir uma “norma para o caso concreto ou a editar norma geral e abstrata”, pois “tal conduta néo se
compatibiliza com os principios constitucionais da democracia e da divisio de Poderes.” E se reconhecida a “existéncia de
omissdo morosa do legislador, o Tribunal haverd de declarar a inconstitucionalidade da omissio, devendo [...] dar ciéncia
da decisdo ao 6rgio ou aos 6rgios cujo comportamento moroso se censura para que empreendam as medidas necessdrias.”
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Por forga dos principios da reparticdo dos Poderes e da ordem democritica, caberd
a Corte Constitucional cientificar o Parlamento para que quite com o seu dever de legislar
sobre a matéria. Aqui referente a prote¢do penal de um bem juridico ji selecionado na Lei
Superior, cujo 4mbito confere-lhe teor de legitimagio e validez, presumindo-se a idonei-
dade e a necessidade da utilizagdo do método sinalizado pelo constituinte, o qual deverd
ser empregado com proporcionalidade.”

Contudo, uma vez que o Poder Legislativo detém autonomia sobre a oportunidade
e a conveniéncia de legislar, o Supremo Tribunal ndo tem competéncia para suprimir tal
lacuna nem para “coagir” o Parlamento a fazé-lo de forma exata e determinada.* De onde
acaba este por incorrer em “responsabilidade politica” e “ilicitude constitucional”, ao nio
cumprir com um dever legitimo, necessirio e devido.”

De qualquer modo, a existéncia de mandados expressos de criminalizagio reforga
a estreita rela¢do entre Constituigdo e Direito Penal. Além de demonstrar que este é mais
um instrumento disponivel ao poder publico, com o fito de realizar os preceitos com os
quais o Estado Democritico e Social de Direito estd comprometido, em especial a tutela
dos direitos fundamentais e dos valores mais caros ao individuo e a sociedade.

Inclusive, salienta-se que eles nio se esgotam no rol do art. 5° da CF, alcan¢ando
outros dispositivos constitucionais e alastrando-se até a teoria dos mandados implicitos,
uma vez que, para além dos contidos no seio dos direitos e garantias fundamentais, vis-
lumbram-se mandados constitucionais expressos de criminaliza¢io nos artigos 7°, X, 216,

§4¢0,225, 8§30, ¢ 227, §4°, todos da Constitui¢io Federal de 1988.»

OS MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO
IMPLICITOS

A existéncia de normas constitucionais que venham impor implicitamente ao le-
gislador o 6nus de criminalizar e que vedam, sob pena de inconstitucionalidade, a retirada

total ou parcial deste tipo de tutela nas disposi¢des ja existentes ou que se seguirem a ela,

Entio concluem que apesar do “esforco da doutrina e da jurisprudéncia, muitas questoes sobre a omissdo inconstitucional
continuam em aberto, ou parecem nio ter encontrado, ainda, uma resposta adequada.”

17 FELDENS, op. cit., 2005, p. 79, a0 comentar ser “robustecida sua presungio de constitucionalidade”.

18 Excegio foi a decisio do STF julgando procedente a ADI 3682 (Rel. Min. Gilmar Mendes, 09/05/2007), para “reconhec-
er a mora do Congresso Nacional e, por maioria, estabeleceu o prazo de 18 (dezoito) meses para que este adote todas as
providéncias legislativas ao cumprimento da norma constitucional imposta pelo art. 18, §4°”, da CF. Porém, para PINHO,
Rodrigo César Rebello, “Teoria Geral da Constituigdo e Direitos Fundamentais, 82 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 43, a
justificativa aqui langada foi a de que “ndo se trata de impor um prazo para a atuagio legislativa do Congresso Nacional,
mas apenas da fixagio de um parimetro temporal razodvel.”

19 FELDENS, op. cit., 2005, p. 79, aduzindo a ligio de Gémez Puente, Acosta Gallo e Martin-Reportillo.

20 Por questio de tempo e objeto, nio abordaremos as demais hipéteses. V. FELDENS, 2005, op. cit., p. 65-84.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 117



MICHAEL SCHNEIDER FLACH

é tema dos mais controversos na doutrina, bem como um dos mais delicados na relagio
compartilhada entre Constitui¢do e Direito Penal.»

No caso dos mandados expressos, a obrigacdo constitucional de penalizagio estd
claramente enunciada por via de normas resultantes das escolhas politicas e criminais do
constituinte. O qual, em tais situa¢des, nao se limita apenas a afirmar o valor eminente de
um bem, indo além ao reconhecer na sang¢io penal “o Gnico instrumento adequado a sua
tutela” (DOLCINI; MARINUCCI, 1994, p. 181).

Entretanto, existem outras disposi¢des constitucionais que, de forma genérica, de-
terminam ao Estado que “garanta”, “tutele” ou “proteja” determinado bem, além das que

» &«

impéem que se “proiba”, “reprima” ou “vede” certas condutas; vindo todas a vincular o
legislador ordindrio e os poderes publicos no sentido de que tais comportamentos reali-
zem-se. Embora ndo haja a prescri¢do direta sobre o0 modo com que tal forma de tutela
ou vedagdo deva ser operada, caberd aos destinatdrios estatais, no exercicio da sua discri-
cionariedade, a escolha dos meios mais adequados para tal fim, e que ndo precisardo ser
necessariamente os penais, se dotados de suficiente eficicia (DOLCINI; MARINUCCI,
1994, p. 179-182).

Ainda assim, apesar da aparente liberdade legislativa ante tais disposi¢des, seria
incorreto afirmar que o Unico contetdo penal estatuido pela Constitui¢do diga respeito
apenas aos mandados criminais expressos. De modo que a andlise contextual da Lei Mag-
na aponta a existéncia de normas de penalizagio implicitas, as quais configurem “zonas
de obrigatéria intervengdo do legislador penal”, e que ndo poderiam ser substituidas por
outra forma de tutela, que nio a mais dréstica.>

Assim, da mesma forma com que incidem vérias determinagdes constitucionais
voltadas ndo apenas a tutela penal de bens juridicos singulares, mas dos coletivos, é possi-
vel concluir que a Constituigdo também estd a exigir prote¢do ndo de todos, mas, a0 me-
nos, de certos bens juridicos, os quais “se revelem inequivocamente primdrios no ambito
de uma sociedade democritica submetida a um programa constitucional basico, assentado
na defesa da vida, da liberdade e da dignidade humana” (FELDENS, 2005, p. 94).»

Com efeito, observa-se que ao selecionar determinadas matérias como alvo da

tutela penal, a Constitui¢do considerou a importincia dos respectivos bens. Porém, esta
escolha nio significa que tais objetos ocupem, obrigatoriamente, uma maior primazia va-

lorativa, com a inferiorizag¢do dos demais. Ocorre que, receoso sobre os critérios empre-

21 DOLCINI; MARINUCCI, op. cit., p. 178; mas apresentando também as criticas a esta concepgio.
22 FELDENS, op. cit., 2005, op. cit., p. 94.
23 FELDENS, remetendo ao escélio de Santana Vega.
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gados pelo legislador ordindrio, pode ser que desde ji o constituinte tenha optado por
criminalizar os atentados contra certos bens juridicos, que em principio nio estariam entre
as posi¢des mais elevadas. Mas se absteve de fazer o mesmo em relagdo a outros mais
relevantes, como a vida, pela necessidade 6bvia e a altissima probabilidade de que seriam
penalmente protegidos (FELDENS, 2005, p. 94).

Portanto, interpreta-se que determinados bens nao receberam do constituinte or-
dem expressa de criminalizagio, pois diante da sua nota de fundamentalidade, ou da liga-
¢do com os principios e os valores que a Carta Magna comprometeu-se em garantir, ou do
reconhecimento do seu relevo, ou de uma mengao explicita de que deveriam ser protegidos
(ainda que ndo expresso que tal seria pelas vias penais), o constituinte entendeu em dis-
pensar tal declaragio. E isso por considerar que um ou mais desses fatores ja bastaria para
o legislador ordindrio reconhecer a nobreza do objeto, os riscos inerentes a ele, além da
adequagio e da necessidade de conferir-lhe a devida tutela penal.

Na espécie, a teoria dos mandados implicitos de criminalizagio recebeu suporte
concreto a partir da decisio do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, BVerfGE
39, 1, de 1975, ao declarar inconstitucional a Lei de Reforma do Cédigo Penal, sobre a
possibilidade de interrup¢io da gravidez nos trés primeiros meses de gestagdo, sem que
tal fosse considerado crime de aborto. Na ocasido, a Corte firmou que o direito a vida,
incluso a intrauterina, ¢ um valor fundamental que estd “determinantemente protegido”
pela Constitui¢do. De modo que nio apenas os direitos, como também os “valores cons-
titucionais fundamentais podem converter-se em bens juridicos a exigirem prote¢io por
meio de normas penais”, mormente em casos extremos (FELDENS, 2005, p. 95-96, grifo
no original).»

Para tanto, o Tribunal da Alemanha lastreou o seu julgamento nos postulados de
que a Constitui¢do contempla “bens de categoria proeminente, encarnados nos direitos
fundamentais”, como o direito a vida, diante dos quais, a san¢do criminal representa o
Unico instrumento protetivo, o qual “ndo pode ser deslegitimado por prognésticos rela-
cionados com a ineficdcia da tutela penal ou com a maior eficicia de outras formas” de
controle juridico nem pela dedugio de possiveis danos a bens de igual valia (DOLCINI;
MARINUCCI, 1994, p. 183).

De modo especifico, questionou “se o conjunto de medidas que se aplicam a pro-
te¢do da vida intrauterina” é capaz de garantir uma tutela efetiva e “proporcional ao sig-

nificado do bem juridico a ser protegido”. Ja que, nos casos extremos, quando a “prote¢do
24 Na mesma linha a STC 53/195 da Corte espanhola.
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ordenada constitucionalmente ndo puder ser alcangada de outra forma, o legislador é obri-
gado a se valer de instrumentos do direito penal” para a sua garantia.»

No caso, se numa dimensdo a norma criminal representa a ultima ratio a ser em-
pregada com a proporcionalidade; na outra face, por for¢a deste mesmo principio, tal “me-
dida deve ser utilizada se nio for conseguido de outra feita uma efetiva prote¢io da vida”,
o que ¢ exigido pelo “valor e o significado do bem a ser protegido”. Ndo como um dever
absoluto, mas como uma obrigacio relativa, “surgida do reconhecimento da insuficiéncia
de todos os demais meios”, o que entdo torna aqui irrenuncidvel a via penal.»

Em decorréncia, quando da anilise da constitucionalidade da norma que retirou
a tutela penal de certo bem juridico, o Tribunal Constitucional realizard um processo de
filtragem semelhante ao do Legislativo e com amparo no principio da proporcionalidade.
De inicio, verificara o relevo do objeto, o interesse que era protegido pela norma, o seu vin-
culo com os valores constitucionais e o nivel de ofensividade das condutas que lhe possam
perturbar. Apés, firmard o seu juizo sobre a adequagio e a necessidade de protegio pelo
meio penal, diagnosticando os custos e beneficios que este representa (PALAZZO, 1989,
p. 112-113).

Assim, a0 examinar a fun¢io da tutela criminal, o Tribunal esta autorizado a reali-
zar valoragdes sobre a legitimidade e a eficicia das virias san¢des potencialmente utilizd-
veis e da propor¢io dos seus maiores custos, ao pretender obter mais beneficios. Diante do
que, caso reconhecida a proporcionalidade da norma penal e declarada a inconstituciona-
lidade do dispositivo que a excluiu ou a reduziu indevidamente, aquela devera retornar ao
sistema, para que vigore e realize os seus efeitos protetivos.”

Com efeito, a partir desta decisdo alemi e de outras cortes europeias, seguiu-se
uma discussdo ampla sobre os limites do legislador ordinario na sua liberdade de con-
figura¢do penal, diante da relagio entre o principio da proporcionalidade e os direitos
fundamentais. A nota em comum captada do entendimento emanado por tais decisdes é
que, ao transitar entre um limite maximo e minimo na tutela normativa de um direito ou
valor fundamental, o legislador penal estd vinculado nio apenas as expressas disposi¢cdes
constitucionais, como também as implicitas, que no seu limite requerem o uso dos meios

penais.

25 BverfGE 39,1, de 25/2/1975, apud SCHWABE, Jiirgen, “Cinqiienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alemio”, Coletinea Original. Organizagio e Introdugio: MARTINS, Leonardo; Tradugio: Beatriz Hennig et
al., Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 267-8.

26 BverfGE 39,1, de 25/2/1975, apud SCHWABE; MARTINS, op. cit., p. 271.
27 PALAZZO, op.cit., p. 110-5. Mas ¢ claro, sempre observado o principio da legalidade.
28 FELDENS, op. cit., 2005, p. 97, citando os julgados da Espanha (STC 53/195) e Itdlia (Sentenza 14).
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Aqui, tais limitagées implicitas adviriam da “anélise sistemdtico-axiolégica da
Constitui¢do”, a partir das préprias fun¢ées de um Estado de Direito Social e Demo-
crtico, “em face de direitos dotados de inequivoca primazia constitucional”, como o da
protec¢do da vida, nas suas diversas categorias. Dito fundamento reside, principalmente,
em dois aportes dogmaticos ligados a teoria dos direitos fundamentais: a dupla dimenséo
destes direitos e a proibi¢do da prote¢io deficiente.”

Por via dos citados postulados, a Constitui¢do sinaliza que o Direito Penal ndo ¢é
apenas um instrumento repressivo e redutor do espago de liberdade dos cidadaos. Mas,
sim, que lhe deve ser reconhecida outra fungio, consistente na tutela dos direitos e garan-
tias fundamentais. O que por vezes s6 vird a ser implementado de modo eficiente pelo
manuseio dos instrumentos penais, com o fim de fornecer um desfrute mais efetivo do
bem juridico valioso ameagado por eventual conduta ofensiva (STRECK; FELDENS,
2006, p. 30-39; FELDENS, 2005, p. 81-82).

Entretanto, a aceitagdo dos mandados implicitos de criminalizagdo nio significa
que basta o bem possuir assento constitucional para que, em toda e qualquer ocasido, seja-
lhe dirigida prote¢do normativa e penal. No caso, o objeto deve possuir “nitida e inques-
tiondvel preponderincia dentro da prépria ordem constitucional de valores”. Também,
a ofensividade do ataque contra ele deve ser tal, que outros meios seriam incapazes de
fornecer a tutela eficiente que o bem juridico requer, de tal modo que a intervengio penal
figure como adequada e necessdria para a sua eficaz protecio (FELDENS, 2005, p. 140).

Assim, em situagdes especificas, quando presentes tais circunstancias, os direitos
de indole fundamental ndo poderdo ser guarnecidos de forma apta apenas pelo emprego
de outros meios, que nio os penais (CUNHA, 1995, p. 287). Nesses casos, sobre o legisla-
dor incidird a obrigac¢io de utilizar todos os métodos ao seu alcance para uma tutela eficaz,
além da proibi¢do de retirar a protegio penal existente. Afinal, conforme Stern, como a
vida, a saide e a integridade fisica “sao valores especialmente valiosos”, resta “evidente ir o
dever de protegio até a arma mais forte, incluindo o direito penal” (STERN, 1988, p. 952,
apud CUNHA, 1995, p. 433).

Em termos priticos, tomemos por exemplo o valor “vida”. O art. 5°, “caput”, da
CF determina que seja garantida “a inviolabilidade do direito a vida”. J4 o art. 225 da CF
ordena a criminalizagio das “condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambien-
te”, por considerar este bem como “essencial a sadia qualidade de vida”. Ainda assim, ndo

existe um mandado expresso de criminaliza¢do do bem juridico vida. No caso, a importin-
29 FELDENS, op. cit., 2005, p. 97-8, anota que os mandados implicitos limitam a liberdade do legislador.
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cia do objeto nio se traduz numa exigéncia automdtica de tutela penal. Porém, o fato de
nao possuir previsdo expressa num rol dos mandados de criminaliza¢do ndo significa que a
protecio penal ou nio da vida esteja ao livre talante do legislador e, muito menos, que serd
licito a este descriminalizar as condutas tipicas contra a vida.

Assim, desponta que aqui residem as principais bases dos mandados implicitos.
Ou seja, considerando-se que direitos fundamentais como a vida, a liberdade, a dignidade
e outros ndo figuram, por si s6, como eficazes diante de ataques alheios, impde-se ao Es-
tado obrar de tal modo que aos titulares desses direitos seja ofertada e mantida protegio
legal eficiente, incluindo-se nela o uso de medidas penais.»

Igualmente, considerando-se que no sistema estd pautada a prote¢do plena do bem
juridico vida, independente de inexistir um mandado expresso de criminalizagdo neste
sentido, ndo poderd o legislador ordinario rebaixar o nivel de tutela hoje em vigor. Na es-
pécie, do mesmo modo que os direitos e garantias fundamentais ndo podem ser atacados
por reformas, entendemos que aqui incide um limite implicito, como barreira aos atos ero-
sivos contra tais categorias e auténticas cldusulas pétreas do ordenamento. Assim, qualquer
decréscimo no nivel de tutela representaria um retrocesso, o que é vedado pelo superior
limite imposto pelo principio da proibi¢io da protecio deficiente.

De qualquer forma, a existéncia de mandados implicitos de criminaliza¢do segue
sendo uma pauta controvertida e nio esgotada. Entretanto, um ponto resta pacifico, o de
que a Constitui¢do impde ao Estado a tutela de bens e valores a ela conectados. Dever este
que nio se cumpre s6 por meios organizacionais, servi¢os e inclusio social, mas também
por um sistema preventivo e repressivo que os proteja de agressdes. E dentro do qual,
para que esta protecio seja efetiva, nio poderd o legislador abrir mio das medidas penais,
quando a magnitude do objeto e da ofensa assim exigirem. Alids, incumbéncia que nio se
restringe s6 a obrigacdo de criminalizar, mas também alcanga a proibi¢do de descrimina-

lizar, como corolarios do postulado que veda a tutela insuficiente.

30 FELDENS, op. cit., 2005, p. 107, 140-6. Mas ¢ claro, nos devidos casos e de forma proporcional.

31 A titulo de fundamentagio encontramos esteio no instituto da “proibi¢do de retrocesso”, dado seu teor “de verdadeiro
principio constitucional fundamental implicito”, para a méxima “efetividade das normas de direitos fundamentais”. No
que abrange o “direito geral 4 seguranga”, como seguranga juridica, pessoal e social, incluindo-se o direito de protecio
diante dos ataques alheios. Vide SARLET; op. cit., 2008, p. 417-54.
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APORTES FINAIS

Nenhum campo do direito é imune a Constitui¢io, inclusive os objetos elevados a
condi¢do de bem juridico-penal e as condutas erigidas a crime, os quais tém relagio com
o todo constitucional, seus preceitos, principios e objetivos estatais. Assim, estas circuns-
tancias impoem vinculos legislativos, seja nos atos de criminalizago, ou nos de descrimi-
naliza¢ido, de modo que o manejo do Direito Penal ficard subordinado a materialidade da
Lei Superior e a concretizagio dos direitos fundamentais, ndo podendo, pois, contraria-los
(STRECK, 2002, n. 47, p. 171-183).

O postulado de que a Constituigio exerce forte influéncia sobre as leis penais tem
como ponto inicial considerar que os valores essenciais daquela formam os elementos
axiol6gicos que estdo a conferir unidade, fundamento e legitimidade a todo o conjunto
da ordem juridica, politica e social do Estado de Direito. De tal modo que a criagio e a
interpretagdo das demais normas do sistema ndo apenas devem estar orientadas, como
também em acordo com aquelas emanadas pela Lei Magna, sob pena de inconstitucio-
nalidade (GOMES; GARCIA-PABLOS DE MOLINA e BIANCHINI, 2007, p. 418;
GOMES, 2003, p. 94-95).

A referéncia na Constitui¢do é marco fundamental da necessidade de tutela do ob-
jeto. Porém, salvo nas hipéteses dos mandados constitucionais de criminalizagio, tal nio
significa que o legislador ordindrio deva exercer referida prote¢io pelas vias penais, uma
vez que nosso sistema é dotado de outras formas e instincias protetivas — como a civil e a
administrativa, as quais possuem mecanismos sancionatdrios préprios.

De tal modo que a rela¢io entre os objetivos do constituinte e do legislador or-
dindrio ndo necessita ser de coincidéncia, mas de coeréncia, em que nem todo bem, inte-
resse ou direito constitucional deve possuir a protegdo da lei penal, assim como nem todo
bem juridico-penal encontrard abrigo expresso na Constituigio para que esteja legitimado
(LASCURAIN SANCHEZ, 2000, ano 1,n.0, p-228), fazendo que a Constitui¢do incida
como auténtica bussola no processo de orientagio do legislador quanto aos bens merece-
dores de tutela penal, operando como um “indice primdrio, ainda que nio exclusivo”, da
valia do objeto (DOLCINI; MARINUCCI, 1994, 197-198).

Portanto, temos como correta a sintese de Faria Costa (1992, p. 647) de que o
“quadro dos bens juridicos penalmente tuteldveis ndo tem de ser estaticamente definido

por um texto constitucional”. Afinal, apesar dos vinculos irrenuncidveis, caso figurasse
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como um escrito rigido de politica criminal, a Constitui¢do poderia deixar de ser um
instrumento basico regulador da convivéncia democratica e pluralista, para se transformar
num programa politico de ideologia (CARBONELL MATEU, 1999, p. 84), enfraque-
cendo seus valores basilares para postar-se a servico do poder estatal, em franco prejuizo
dos fundamentos maiores que repousam na raiz do seu poder de constituir e amalgamar

as ordens juridica e social.
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“O que depende de nés para ser feito,
também depende de nés para nio ser feito.”

Aristételes.
RESUMO

O objetivo deste escrito é tratar do modelo de responsabilidade penal omissiva a
partir de questionamento relacionado ao fundamento da responsabilidade por conceito
moral. Desafia-se, num primeiro termo, a fundagio da filosofia moral assentada em pre-
missa lan¢ada por Locke, para, ao depois, tratar do desconforto gerado por se levar tal
compreensdo as Gltimas consequéncias na seara penal. O método para tal abordagem é
contrapor duas situagdes em que se teria a responsabilidade de sujeito ativo que praticou
conduta inicialmente geradora de risco, mas que, por conta de contraposi¢do pontual, ha

anulag¢io dos pressupostos tradicionalmente estabelecidos para a punigio.
APRESENTACAO DO CASO

O caso que anima essa reflexdo é o seguinte: hd determinada crianga severamente
doente cujos cuidados estdo entregues exclusivamente a seu pai. Sua enfermidade reclama
a administragdo didria, de tantas em tantas horas, de medicamento especifico para que nio
venha a falecer.

Depois de grandissimo tempo nessa rotina, o pai, a quem chamarei de A, resolve
dar cabo da vida de seu filho. E que o sofrimento ja se fazia significativo e entendeu fosse o
caso de permitir que o menino falecesse. Colheu opinides dos médicos responsaveis e estes
lhe disseram que a simples nio administragdo do remédio em uma unica oportunidade

resultaria na morte, o que se daria de forma indolor. Entéo, na ocasio predeterminada,
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justo numa madrugada em que o sono teria de ser interrompido para a administragdo do
remédio, o pai foi ao seu quarto e deitou-se para dormir, decidido a, naquela noite, nio
se levantar. Passada a noite, A despertou, foi até o quarto do filho e o encontrou morto.
Havia-se produzido o resultado que planejara.

Acontece que nessa mesma noite houve fato que lhe passara despercebido. E que
B, amigo de longa data de A, sensibilizado pelo sofrimento do pai e do filho, também re-
solveu dar cabo da vida do menino. De modo a executar seu plano, apds perceber que A se
encaminhara ao seu quarto, tratou de chavear a porta do aposento. Assim procedeu a que
o pai, quando levantasse para administrar o remédio salvador, ndo conseguisse sair de seu
quarto. Na manha seguinte, B, mesmo antes de A acordar, assegurou-se de que o menino
morrera e dirigiu-se até a porta do quarto, destrancando-a.

Para que o exemplo possa servir a ilustrar os conceitos que pretendo examinar, hd
de se partir do pressuposto, primeiro, de que nio havia combinagio entre A e B para as
condutas descritas. Ademais, hd de se ponderar que a tnica saida possivel de A do quarto

seria por meio da porta chaveada.
A RESPONSABILIDADE DE A

O caso deste texto consta de varios livros que tratam de filosofia e de direito penal,
tendo sido batizado de “Quarto de Locke”. Detive-me acerca de seus contornos depois
de encontri-lo no livro da professora Fernanda Palma ( 2005, p. 78 ) . Na verdade, seu
nome deriva de ideia inicial lan¢ada pelo filésofo inglés acerca dos contornos da liberdade.
Locke perguntava-se se determinado sujeito encarcerado em um quarto sem condi¢des de
sair e que tivesse tomado a decisio espontinea de ali permanecer seria verdadeiramente
livre. Ou seja, indagava-se se para a conceituagio de alguém por “livre” bastava a convicgdo
pessoal de que determinado ato ou omissio haveria de ser praticado ou se a isso haveria
de se acrescer a possibilidade fisica da realizagio da conduta pretendida (LOCKE, 2010,
p- 314), fosse comissiva ou omissiva.

Locke conclui que a liberdade por atributo humano depende da dupla verificagio.
De acordo com seu pensamento, para que se diga que determinada conduta, comissiva
ou omissiva, é fruto da liberdade humana, ha de se verificar o envolvimento animico do
sujeito, vertido no convencimento da necessidade da pratica de determinada conduta, e a

efetiva exterioriza¢do desse convencimento para o mundo fisico, traduzindo-se, a0 menos,
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numa possibilidade material efetiva de que seja realizada.

Essa compreensio ¢ simples ao se manejar com crimes ou mesmo condutas de
cardter comissivo e com as responsabilidades moral e penal decorrentes. Vale dizer, nao
hd mesmo duvida acerca da inexisténcia de conduta livre direcionada a matar se a simples
intengdo ndo se traduzir na a¢io material direcionada a produgio do resultado morte.

Ainda mais. E também bastante seguro, salvante raras obje¢ées histéricas, que a
nio produgio completa do resultado desejado hd de importar responsabilidade mitigada.
Ou seja, caso determinado sujeito, por circunstincias alheias a sua vontade, ndo consiga
completar seu intento criminoso, a pena que se lhe ha de aplicar deve ser diminuida,
mesmo que do ponto de vista da voli¢do ndo haja diferenca entre o crime completo e o
incompleto.

Quero dizer com isso que, mesmo nos crimes tentados de homicidio, por exemplo,
em que a morte nio se produziu por especial resisténcia da vitima ou por erro de pontaria
do autor, nao hd divida de que a pena ha de ser menor do que nos casos das mortes con-
sumadas. E isso se dd mesmo que reconhecida a circunstincia de que do ponto de vista
animico nio hd diferenga entre o sujeito que dispara a matar e consegue o resultado e
aquele que pratica fato idéntico, mas o resultado simplesmente nio acontece.

Do mesmo modo, hd de se apontar para os casos de punibilidade de tentativas
inidéneast, ocorrentes em diversos ordenamentos juridicos continentais.> Falo da possibili-
dade de aplicagdo de pena mesmo nos casos em que determinada tentativa nio alcanga sua
finalidade por for¢a de meios inidoéneos, mas que, segundo a experiéncia comum e salvo
circunstancias imprevisiveis, podem ser categorizados por equivalentes a atos de execugio
geradores de algum perigo ao bem juridico tutelado.:

Por derradeiro, hd de se apontar que a evolugio dos conceitos da teoria da imputa-
¢do objetiva serviu a colocar pé de cal por sobre o assunto. E que ndo mais se faz possivel
admitir tenha ocorrido conduta penalmente relevante se ndo verificada a produgio de
risco juridicamente proibido. Ha de se notar, pois, que jd ndo mais se fala da simples pro-
dugio de risco, mas de um risco especialmente destacado, a ultrapassar patamar minimo

de aferi¢do.

«»

1 Por todos, menciona-se o artigo 22, n° 2, “c”, Cédigo Penal Portugués.
Nio ¢ demais recordar que tal disting@o é estranha ao direito penal brasileiro. E que, em havendo qualquer sorte de inido-
neidade do meio escolhido para a prética do crime, a solugdo preconizada ¢ a do artigo 17, Cédigo Penal.

3 O exame desse tema certamente extravasa em muito os limites deste escrito. De toda a sorte, remete-se o leitor as con-
ceituagdes langadas por MIR, José Cerezo. Obras Completas I, Derecho Penal, Parte General. 12 edigo brasileira. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 1.062.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 131



0 “QUARTO DE LOCKE”: REFLEXOES SOBRE A RESPONSABILIDADE PENAL DECORRENTE DE OMISSOES

Convém destacar, alids, que parte da doutrina estabelece por critérios a capaci-
dade do dominio do processo causal e a intangibilidade do risco gerado para excluir da
apreciacdo do direito penal a exteriorizagdo de determinadas voli¢des. Outro segmento
ocupa-se de apontar, simplesmente, a necessidade de que desprezados riscos gerados que
sejam irrelevantes.: De toda e qualquer forma, essa enumeragdo de pensamentos busca
apenas apontar o avango ocorrido na doutrina penal no sentido de normatizar a pratica
da conduta e a produgio do resultado, de modo a que, distanciando-se do finalismo, essas
aferi¢des deixem de ser mera aprecia¢do de acontecidos naturais.

Feitas essas primeiras anotagoes, é certo apontar que, se para as condutas comis-
sivas a ideia de que a simples voligdo € insuficiente a justificar a responsabilizagdo penal é
de aceitagio ficil, ndo se obtém a mesma concordancia ao se estudar a prética de condutas
omissivas.

Isso se deve, ao que parece, as diferencas evidentes que existem entre as constru-
¢6es dos vinculos de responsabilidade estabelecidos para ambos os casos. E que se, por um
lado, no caso das condutas comissivas cuida-se de determinar a vinculagio entre conduta e
resultado a partir de observagio de processo naturalistico especialmente qualificado a par-
tir do preenchimento de determinados requisitos normativos, no que concerne a conduta
omissiva, estd-se diante de vinculo de responsabilidade construido unica e exclusivamente
por meio de balizas de cardter normativo.

Ou seja, nos casos em que se imputa determinado homicidio por comissdo a um
sujeito, é bastante simples aferir o nexo causal naturalistico, requisito que se faz comprovar
a partir de estudo das minudéncias do fato, de seus contornos e das demais circunstancias
que o cercam. Entdo, mesmo sem que se recorra a qualquer conceito juridico, é bastante
simples, a0 menos no mais das vezes, apontar a relagdo de nexo entre o tiro disparado e a
morte ocorrida.

No caso das omissées, considerando-se se estar diante de nexo causal normativo,
a aferi¢do do “algo mais” a qualificar a voli¢do se d4 a partir de outras bases. Na verdade, o
tal “algo mais” ndo se faz refletir na verificagdo fisica de um determinado acontecido, mas
depende de que se afira se era possivel ao agente se comportar como a norma determinara
e, ainda, se a conduta determinada pela norma naquela circunstincia especial tinha a capa-
cidade minima de evitar a geragio de perigo ou o resultado proibido caso fosse praticada.

Em outras palavras, enquanto nos homicidios por comissio a morte é produzida a

partir de a¢do direta partida do autor do crime, que alveja a vitima com arma de fogo ou

4 Por todos, Luis Greco.
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da-lhe golpe mortal com uma faca, nos homicidios por omissdo a morte se dd por acon-
tecidos que, do ponto de vista naturalistico, em nada se relacionam com o sujeito ativo ou
com sua conduta. Com efeito, a inagdo do agente ativo somente se torna juridicamente
relevante a partir de qualificagdo que a lei atribui a tal auséncia de comportamento. Isso
se d4, como cedigo, mediante a imposi¢do de deveres gerais de agdo — como no caso do
crime de omissdo de socorro, artigo 135, Cédigo Penal brasileiro — ou por for¢a do reco-
nhecimento de determinada vinculagdo do agente ativo com a vitima ou com a produgio
do risco, o que lhe faz responder por crimes cuja estrutura original se vaza na comissio —

« » «1» « . »

crimes comissivos por omissao, vinculo de “garante” do artigo 13, § 2°, alineas “a”,“b”e “¢”,
Cédigo Penal.

Superadas essas explicagdes, hd de se fazer o destaque do ponto principal deste
pequeno escrito. Nao raramente se vé nos trabalhos produzidos acerca de direito penal e
mesmo nas lides forenses a ideia de que a responsabilidade omissiva por crimes comissivos
ou mesmo a responsabilidade criada pelos tipos omissivos préprios consiste em simples
reprodugido da estrutura da responsabilidade comissiva com sinal trocado. Falo da nogao
de que tudo o que se construiu, especialmente acerca do nexo causal, para a responsabili-
dade comissiva havera de bem servir a responsabilidade omissiva, bastando se faga breve
adaptacido dos exemplos e dos paradigmas.s

Acontece, contudo, que esse emparelhamento de raciocinios constitui desservigo a
compreensio das balizas da responsabilidade por crimes omissivos, tudo como se apontard
em seguida.

Veja-se, por primeiro, que nos crimes comissivos, a verificagio de determinada
conduta positiva serve a referendar a ideia de que a pritica ilicita pretendida pelo sujeito
ativo e reprovada pela norma ultrapassou a sua esfera moral. Ou seja, a prética positiva
e aferivel da conduta proibida garante que o agente ativo adiantou-se para além de sua
intencionalidade e, fazendo uso de sua liberdade, violou a norma juridica e mesmo o co-
mando ético subjacente.

Nio é demais apontar que, a despeito de a afirmagdo acima parecer singela, a
migra¢do de determinada intencionalidade ou de acontecidos intimos de determinados
agentes para condutas que traduzam atuagio livre e viabilizem a responsabiliza¢do é tema
interessantissimo e que, nos dias atuais, se cinge de especial relevancia. Falo, muito espe-

cialmente, dos crimes cometidos no contexto dos grandes aparatos de poder ou mesmo

5 Para interessante retrospecto das construgdes tedricas acerca da responsabilidade omissiva, recomendo a leitura de LISZT,
Franz Von. Tratado de Direito Penal Alemio. Campinhas: Editora Russel, 2003, pp. 230 e ss.
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no seio de grandes organizagdes criminosas, construgdes funcionais em que nio raro se
taz dificilimo saber de qual agente partiram as ordens a que determinada conduta fosse
praticada e, mesmo, se a intencionalidade chegou a ser vertida em exteriorizagio a que o
crime fosse cometido.

De volta ao giro original, ¢ mesmo evidente verificar que o “teste” de liberdade
apontado para os crimes comissivos, qual seja, verificagdo da pratica de uma conduta po-
sitiva que transcenda a mera intencionalidade, ndo ha de servir para os casos dos crimes
omissivos. E que nesses ultimos a norma néo proibe conduta, mas ordena determinada
pratica. Entdo, a transcendéncia da intencionalidade a revelar verdadeira liberdade haverd
de ser percebida a partir de outro modelo.

Para tanto, hd de se atentar que para a identificacdo da ocorréncia de conduta
livre de abstencdo deve-se recorrer a observagoes distintas das que servem as comissoes.
Refiro, por primeiro, que se ha de aferir se a abstengdo foi animada por intencionalidade.
Ou seja, deixarei de fazer algo porque assim minha intencionalidade comanda. A partir
desse apontamento, excluem-se da categoria das condutas omissivas livres e penalmente
relevantes, por exemplo, a atitude do médico de néo ir a determinado quarto para atender
determinado paciente se nio sabia que o doente necessitava de tratamento ou auxilio. Ao
depois, de se convir que a absten¢do imediata deve se relacionar com determinada conduta
que ha de ser fisicamente possivel ao autor da conduta. Dai se vé que determinado homem
nio pratica conduta omissiva livre de, por exemplo, voar com suas préprias forgas até a
lua,s mesmo que diga jamais ter tido desejo de desplantar seus pés da terra.

Em nfo se levando tais distingdes suficientemente a sério e seguindo-se o re-
flexo comum de, simplesmente, trazer para a discussio da responsabilidade omissiva a
verificagdo ébvia tragada no espago da responsabilidade comissiva, ndo raros serdo os que
apontario para a responsabilidade do agente mesmo sem que realizado teste de liberdade.
No caso deste escrito, falo dos que apontario a responsabilidade de A mesmo tendo sido
trancafiado em seu quarto por B sem seu consentimento.

Os argumentos aviados a tanto sdo objeto de discurso colorido por algum tom de
obviedade. Principia-se pela aferi¢do de que a vitima de fato veio a morrer de sua doenga,
dado que nio recebeu o medicamento que lhe era indicado. Ao depois, é certo e indiscu-

« »

a”, Cédigo

tido que a posigdo do pai se ajusta por luva a hipétese do artigo 13, § 2°, letra

Penal, sendo que tinha a responsabilidade de administrar o remédio. Por dltimo, caso se

6 Passa-se ao largo de toda a discussdo interessantissima acerca de Liberdade e Culpa no Direito Penal. Acerca do tema,
recomenda-se DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, Culpa, Direito Penal. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1983.
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venha a transportar simplesmente o paradigma das comissdes para estes casos, bastard se
ver que o pai, A, nada fez no correr da noite deliberadamente a alcancar o medicamento
ao seu filho, o que coroa a solugio a dar pela responsabilidade.

O ponto, contudo, estd justamente nessa tltima verificacio. E que a conduta de
fato criminalizada consiste na omissio ndo apenas voluntaria, mas livre, da pritica de
determinada omissdo. Vale dizer, nio chega desejar a abstencdo proibida. E preciso que
o agente seja livre para a abstencdo, tudo a que o vinculo necessério a responsabilizagio
penal se preencha adequadamente, conceito que hé de ser compreendido pelo conjunto de
atributos relacionados a que se afirme possivel ao agente o comportamento de acordo com
o comando normativo ou moral. E caso ainda haja alguma duavida, é bastante certo que
nio havera os que pretendam a criminalizagio por omissdo de socorro do tetraplégico que
se encontrava as margens da piscina na ocasido do afogamento da vitima. E que para tal
pessoa a a¢do era mesmo impossivel, sendo que para a conclusio pela inexisténcia do cri-
me omissivo pouco importa que o tetraplégico muito quisesse salvar a vitima ou, mesmo,
que se ocupasse de comemorar intimamente a morte do afogado porque seu desafeto.

E se tal perspectiva parece bastante 6bvia, impde-se reflexdo para saber qual a dife-
renga entre o caso do tetraplégico e o que se examina nesta altura, do pai trancafiado num
quarto. Em outras palavras, é de se indagar se faz sentido oferecer tratamento diferenciado
as impossibilidades de a¢do que decorrem, digamos assim, de uma situagio existencial
relacionada ao individuo, caso do tetraplégico, e outras situagdes de impossibilidade pon-
tualizadas, especialmente as que ndo se relacionam diretamente com a capacidade pessoal
do individuo, caso do “Quarto de Locke”. Com efeito, ndo ha parimetro distintivo vidvel
que seja vazado em critério ético vélido, motivo pelo qual hd de se ver ambas as impossi-
bilidades por idénticas.

Ainda a buscar possivel fundamentagio para a responsabilidade de A, convém
examinar a construgio tedrica batizada de omissio libera in causae. Falo de caso no qual o
agente ativo do delito, deliberadamente, se coloca em situag¢do na qual a conduta determi-
nada pela norma se faz impossivel. A hipétese classica apontada pela doutrina’ é a conduta
do responsivel pelo direcionamento de determinado trem num cruzamento que, decidido
a causar desastre que venha a custar a vida de muitas pessoas, toma potente sonifero e se
coloca em condi¢do de completa incapacidade de atender seu dever de regular o trifego

por ocasido da vinda de dois trens, o que resulta na colisdo fatal pretendida.

7 Por todos, novamente LISZT, ob. cit., p. 268.
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Antes de mais nada, e especialmente porque este escrito se insere no contexto bra-
sileiro, é preciso apontar distin¢do sobremaneira importante. E que para a maciga maioria
da doutrina brasileira a teoria da actio libera in causa se define de modo absolutamente
distinto do que para os doutrinadores dos restantes sistemas continentais. Com efeito, em
termos brasileiros, a mengdo a teoria em questdo remete a construgdo de mecanismo de
responsabilidade a alcangar os que praticaram fatos tipicos e se encontravam em estado de
incapacidade momentinea que decorra de embriaguez voluntiria ou mesmo culposa.®

Para o restante da doutrina dos sistemas continentais, a actio libera in causa serve
somente a justificar a responsabiliza¢do dos que intencionalmente se colocaram no estado
de embriaguez ou incapacidade para a pritica de determinado crime.” Com efeito, as hi-
péteses de fatos praticados no correr de estado de embriaguez nio predeterminada para o
ilicito reclamam enfrentamentos distintos e nao abarcados pela construgio da teoria em
testilha.»

Realizada essa primeira explicagio, tenho de confessar que a invocagio da omissio
libera in causa é uma das solu¢bes mais interessantes que me foram apresentadas para o
problema do “Quarto de Locke” no correr das muitas vezes em que o apresentei a interlo-
cutores. A ideia da invocagio da teoria se estabelece na medida em que a construgio dou-
trinal, conforme mencionou Jeschek (2002), aponta para verdadeiro “recuo” da aferi¢do da
responsabilidade nos casos em que o agente se colocou preordenadamente numa situagio
de incapacidade de atender seu dever de evitagio do mal. Em outras palavras, seria como
se tivesse de ver a conduta criminosa nio no exato momento em que se omite o fazer
ordenado pela norma, mas na ocasido em que o agente se coloca numa situa¢io em que o
cumprimento posterior do dever lhe seja impossivel.

No caso do exemplo que tratamos, imaginemos que A, ja decidido a deixar seu

filho 4 mingua e sem o remédio necessario, tenha desligado seu relégio despertador e

8 Apenas a guisa de ilustragdo, colaciona-se: “Segundo a exposi¢do de motivos do CP de 1940, endossada por Hungria,
adotou-se quanto 4 embriaguez a teoria da actio libera in causa, segundo a qual nio deixa de ser imputdvel quem se pos
em situagio de inconsciéncia ou incapacidade de autocontrole, dolosa ou culposamente(em relagio ao fato que constitui o
delito), e nessa situagdo comete o crime.” (MIRABETTE, 1980, p. 219).

9 “La cuestion de si el autor es o no inculpable se refiere al momento del hecho (§ 20: ‘em la comissién del hecho’). Una
excepcion em este punto que, aunque no reglada legalmente, es reconocida por el Derecho consuetudindrio, viene a ser la
actio libera in causa. Bajo la misma se comprende aquele comportamento cuya realizacién se decide em uma situacién en

la que se posee capacidade de culpabilidade...” (JESCHEK e WEIGEND, 2002, pp. 478).

10 O problema da prética de crime em estado de embriaguez nio preordenada ¢ resolvido no ordenamento juridico por-
tugués com a figura do artigo 295, Cédigo Penal, assim redigido: “1 - Quem, pelo menos por negligéncia, se colocar em
estado de inimputabilidade derivado da ingestdo ou consumo de bebida alcodlica ou de substéncia téxica e, nesse estado,
praticar um facto ilicito tipico ¢ punido com pena de priso até 5 anos ou com pena de multa até 600 dias. 2 - A pena nio
pode ser superior 4 prevista para o facto ilicito tipico praticado.”

11 Nota acima.
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tenha deixado de tomar as demais providéncias que regularmente tomava a acordar na
hora apropriada para a administragdo do remédio. Entdo, aos defensores dessa teoria, a
pritica penalmente relevante se dera em momento anterior a prépria administragio do
medicamento, o que justificaria a aplicagdo de puni¢io. Nio fosse isso bastante, reclamam
analogia a circunstancia de impossibilidade de A por haver, por exemplo, consumido o
mesmo sonifero potente mencionado no exemplo do operador do trem, situagio na qual
hé unanimidade a apontar a responsabilidade do embriagado.

A despeito de respeitar a inteligéncia do raciocinio, tenho nio seja convincente.
E que nos de omissio libera in causa, a impossibilidade de atendimento do dever decorre
justo da acdo do agente ativo. Vale dizer, o responsivel pelo facere se acha impedido de
cumprir com a obriga¢do que a lei lhe determina justo por conta de sua prépria atuagio
anterior e impossibilitadora. Tudo muda muito de figura se as razdes da impossibilidade
vao acrescidas de circunstincia externa, alheia a vontade do agente, de modo que mesmo
tenha o agente suprimido intencionalmente sua capacidade de atender o dever reclamado
pela norma, ainda assim nio seria capaz de se comportar de acordo com o devido.

Ao que parece, o recurso a teoria da omissio libera in causa de algum modo se
orienta por desvalor que se vé apenas a partir do desejo do agente ativo de ndo cumprir
com sua obrigagio, o que resultaria na morte proibida. Todavia, de modo a escapar do
ébice gerado pelo impedimento de se comportar conforme a norma decorrente da agao
externa, comportamento de B, langa-se mao do recurso do “recuo” da aferigio do compor-
tamento. Todavia, o problema a tratar é verdadeiramente outro.

Falo da circunstincia de que o nexo causal dos acontecidos, sejam comissivos ou
omissivos, hd de ser aferido no momento exato da absteng¢do ou da agdo, normativo para
o primeiro e causal para o segundo, mesmo que eventualmente se recorra a teoria da ac-
tio libera in causa para explicar a voluntariedade racional ligada ao fato tipico nos casos
de incapacidade autoinduzida. Caso assim nio seja, haverd de se reclamar punigio para
o operador do cruzamento dos trens que se embriagou para ndo cumprir as suas obriga-
¢oes ainda que comprovado o entrave do mecanismo de redirecionamento dos vagoes por
circunstancias alheias a sua vontade. Ou seja, haveria de se converter a omissio libera in
causa em caminho para a responsabiliza¢do do que se colocou incapacitado previamente
ainda que o comportar-se de acordo com a norma lhe fosse impossivel mesmo nio tivesse
incapacitado. Entio, tal resposta ao problema parece de todo inadmissivel.

Feitas todas essas ponderagdes, parece certo afirmar que ndo hd modo de se cons-
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truir vinculo de responsabilidade pela morte da vitima que venha a alcangar A, mesmo
que tenha desejado o resultado e praticado omissdo voluntdria de comportamento que lhe
era determinado, porquanto, repito, o comportamento de acordo com a norma nio lhe era

fisicamente possivel.
DA RESPONSABILIDADE DE B

De modo a examinar a responsabilidade de B, a primeira pergunta a responder ¢ a
ver se os comportamentos praticados pelo agente ativo em questao — dirigir-se até a porta
do quarto de A e trancéd-la — se amoldam 4 forma comissiva ou 4 forma omissiva da prética
de conduta que venha a importar para o direito penal.

E de se ver, num primeiro termo, que a construcio dos conceitos de “fazer” e “ndo
tazer” sdo relativamente simples no contexto do direito. Com efeito, os fazeres sio as con-
dutas de intervencio e de dispéndio de energia a que algo venha a acontecer, sendo que
os ndo fazeres se caracterizam por retengio de energia de modo a ndo alterar o rumo de
determinados acontecidos (ROXIN, 2004, p. 169).

Acontece, contudo, que ndo raramente os “fazeres” se convertem na prética de cri-
mes omissivos e os “ndo fazeres” traduzem a pratica de crimes comissivos. No que concer-
ne a derradeira hipétese, basta se veja tudo o que foi escrito no capitulo acima, ocasido em
que se apontou para a possivel pratica de crime de homicidio, tradicionalmente comissivo,
por meio de omissdo. Conforme mencionado, os “ndo fazeres” servem aos crimes comissi-
vos nos casos preestabelecidos das posi¢oes de garante.

Por outra parte, a doutrina identifica pelo menos trés hipéteses nas quais a pratica
de condutas positivas podem ser relevantes para a pritica de omissoes. A uma, fala-se da
instigacdo realizada por determinado sujeito, conduta evidentemente ativa, a que outrem
venha a se omitir de conduta devida. E o caso do sujeito que instiga outro a, por exem-
plo, ndo prestar socorro a determinada pessoa que se acha em risco. A segunda hipétese
para tratar é o caso do sujeito que opera ativamente para interromper conduta sua ante-
riormente iniciada e que consistia no cumprimento de determinado dever juridico. Di-
gamos, 4 guisa de exemplo, que determinado médico tenha postado carta para informar
o diagnéstico de doenga cuja notificagio é obrigatéria. Contudo, apds entregar a carta,

arrependido, trata de abordar o carteiro um tanto mais adiante para que este lhe devolva o

12 No caso brasileiro, a tipificagio do crime em questio se encontra no artigo 269, Cédigo Penal, e tem o nomen juris de
“omissio de notificagdo de doenga”. A redagio do tipo é a seguinte: Art. 269 - Deixar o médico de denunciar 2 autoridade
publica doenga cuja notificagio ¢ compulséria: Pena - detengio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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envelope. E certo que tal conduta, a despeito de consistir inequivoco facere, se traduz em
elemento do tipo omissivo em questdo. O terceiro grupo € integrado por aquelas condutas
dos sujeitos que interferem ativamente a que haja omissdo de terceiro. E o caso do sujeito
que em avistando a vitima se afogando, impede o salva-vidas de atirar-se ao mar para
salvi-la, trancando-o, por exemplo, no interior da guarita.

Dessas possibilidades ¢ evidente que a terceira ¢ a mais assemelhada ao caso do
“Quarto de Locke”. E que B agiu de modo a impedir houvesse a acdo salvadora de A,
consistente na administra¢cdo do remédio. Na verdade, ao que me parece, a chave para a
solugdo de casos como o presente, a ver se o fazer em questdo hd de ser enfrentado por
conduta comissiva ou omissiva advém do estudo acima mencionado do nexo causal por
categoria do ilicito. Conforme sublinhei alhures, nos crimes comissivos a conduta desfe-
cha um processo natural que redunda na produgio do resultado. Retorno, a tudo ilustrar,
ao exemplo do homicidio por arma de fogo, no qual a morte é resultado direto do projetil
que alcanga a vitima.

Nos casos em questio, seja o do salva-vidas ou do “Quarto de Locke”, os fazeres
de trancar o salvador na guarita ou trancafiar a porta do quarto do pai em nada interferem
nalgum processo 16gico-causal naturalistico relacionado 4 morte da vitima. Entdo, a pro-
dugio do resultado somente pode ser ligada 4 conduta por meio de nexo causal normativo,
depreendido de determinados deveres de agir que advém da lei, caracteristica a nos reme-
ter para a inser¢do de tais condutas nalgum tipo omissivo.

Antes de prosseguir, porém, ha de se realizar dois destaques. O primeiro vai ao
sentido de que fronteira entre condutas comissivas e omissivas ndo é possivel de ser dese-
nhada com precisdo matemitica, havendo de se atentar para o caso a caso de modo a que
se possa caracterizd-la definitivamente.

Ao depois, é certo que existem muitos casos nos quais a interferéncia na agio de
terceiro direcionada a salvar podera vir a constituir também um fazer e importara reco-
nhecimento de crime comissivo. A tudo exemplificar, trago a situa¢do de determinada
vitima que estava a se afogar e recebeu uma boia arremessada por um determinado sal-
vador. Se o agente ativo do delito, apés o arremesso da boia e a vitima estiver a nadar em
sua diregdo, trata de arrancd-la d’dgua e, assim, impede seja alcangada pelo afogado, se estd
diante, evidentemente, de crime comissivo. E que nesse caso particular, a intervengio do
agente ativo — retirar a boia — serve por interven¢io em processo causal j iniciado para o

salvamento. Ou seja, hd ofensa direta ao bem juridico tutelado dado que se suprime pos-

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 139



0 “QUARTO DE LOCKE”: REFLEXOES SOBRE A RESPONSABILIDADE PENAL DECORRENTE DE OMISSOES

sibilidade de salvamento que ja se realizava.

Muito bem. Estabelecido que os “fazeres” de B néo contribuiriam naturalisticamente
para o resultado morte e tampouco interromperiam agio salvadora que jd alcangara a esfera
da vitima conclui-se que sua conduta somente pode se ajustar a alguma forma de omissio.
Resta examinar, entdo, se hd forma de crime omissivo que possa ter aplicagdo ao caso.

O primeiro reflexo do intérprete é buscar encontrar forma de garante a vincular B
ao resultado morte, de modo a que se lhe possa imputar crime de homicidio doloso por
omissdo, infragio tradicionalmente comissiva, mas que por for¢a do determinado no arti-
go 13, § 20, Cédigo Penal», faz que algumas formas de omissdo possam ser relevantes. Para

«.»

o “Quarto de Locke”, de logo se exclui a possibilidade de garante do item “a”, dado que B
nio tinha qualquer sorte de obrigacio legal de vigilancia, cuidado ou prote¢do com relagio
a vitima. Também parece singelo concluir que ndo ha assun¢io de responsabilidade de B a
impedir o resultado, o que torna certa a exclusio da hipétese de relevincia da omissdo da
alinea “b”.

Tudo ha de ser examinado mais detidamente ao se estudar a possibilidade da ali-
nea “c”, a saber da responsabilidade por omissdo em fung¢do de comportamento anterior.
Diga-se, por primeiro, que em situagdo diferente daquela que examinamos, na qual o pai
houvesse de fato levantado e buscado administrar o remédio ao filho, mas que houvesse
restado impedido de sair de seu quarto porque a porta fora trancafiada, hd inequivoca
responsabilidade de B. E que sua conduta gerou um risco para o bem juridico, advindo
de o pai ndo haver conseguido dar o remédio a vitima, risco, alids, que se realizou com a
consumagio do resultado morte.

Todavia, no caso do “Quarto de Locke” tudo h4 de ser visto de modo diferente. E
que como A estava decidido a ndo atender a vitima e de fato ndo se levantou para adminis-
trar o remédio, B ndo gerou risco algum. Ou seja, o bem juridico tutelado, vida do doente,
nio se submeteu a nenhuma sorte de acréscimo de risco por for¢a da conduta de B.

Convém recordar que o risco a aferir a partir da omissio hd de ser balizado por
critério de realidade. Ou seja, nada servem os argumentos de que o pai poderia eventu-

almente mudar de ideia e se levantar durante a noite. O fato ¢, insisto, que o pai nio se

levantou e, portanto, a conduta de B nido gerou qualquer sorte de risco ou mesmo de piora

13 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputédvel a quem lhe deu causa. Considera-se
causa a agio ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. (...) § 2° - A omissdo é penalmente relevante quando
o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagio de cui-
dado, protegio ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c) com seu comporta-
mento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado
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na situagio do bem juridico tutelado.

A esse respeito, impde-se destacar a opinifo da corrente funcionalista a sustentar que
somente hd imputacao possivel nos casos em que gerado perigo ao bem juridico a partir da con-
duta criminal verificada, mesmo que a parcela subjetiva do comportamento se apresente de modo
completo. Ademais, hd de se aferir a realizagio do perigo no resultado concreto alcangado.

Ademais, ainda que se adira as criticas enderecadas as teorias funcionalistas, hd de
se recordar que no caso do “Quarto de Locke”, a causalidade ¢ necessariamente normati-
va, mesmo se faga aproximagio langando mao unicamente dos instrumentos vazados na
teoria finalista da acdo. E que mesmo sob tal perspectiva, em que a causalidade dos fatos
comissivos vai aferida por crivo naturalista e os dilemas de imputagio sio resolvidos por
recurso a formatagio do dolo, nos casos das omissdes hd recurso a normatiza¢ao para a
construgdo do vinculo de responsabilidade.

Ou seja, mesmo que se despreze o pensamento da teoria funcionalista, nos casos
das omissoes sempre se teve de manejar com aspectos normativos para a construgio do
nexo causal. Falo da circunstancia de que em se estando diante de suposta omissio, haveria
de se indagar dos conceitos normativos e ndo apenas da natureza a saber se determinado
comportamento ¢ relevante do ponto de vista penal para a produgio do resultado.

Feitas essas observagoes, conclui-se preliminarmente que nao hd imputagio possi-
vel do resultado de homicidio doloso a B por meio da utilizagio da posi¢do de garante.

E que, como visto, o fato praticado nio se insere em qualquer das balizas normati-
vas que tornam o comportamento relevante por gerador de risco de modo que a omissio
posterior possa ser apontada por causa do resultado proibido.

Em sendo tudo assim, resta imputar a B eventual crime omissivo relacionado ao
ndo atendimento de dever geral de prestagio de auxilio. Considerando o ordenamento ju-
ridico brasileiro, falo de possivel imputagio que se lhe faga do artigo 135, Cédigo Penal,s
por ter tido conhecimento de que a vitima se encontrava em apuros e por nio haver lhe
prestado auxilio, mesmo que ndo tivesse qualquer sorte de relagdo com a geragdo do risco

experimentado.

14 “Un resultado causado por el agente sélo se puede imputar al tipo objetivo si la conduta del autor hé creado un peligro
para el bien juriico no cubierto por um riesgo permitido y ese peligro también se ha realizado em resultado concreto.”
(ROXIN, 1997, p. 363).

15 Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, 4 crianga abandonada ou extraviada, ou
a pessoa invilida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou nio pedir, nesses casos, o socorro da autori-
dade publica: Pena - detengio, de um a seis meses, ou multa.

Paragrafo tnico - A pena é aumentada de metade, se da omissio resulta lesio corporal de natureza grave, e triplicada, se
resulta a morte.
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Essa solugdo ndo raramente é apresentada pelos que se veem confrontados com a
solucdo desconfortavel que a aplicagio direta do sistema penal gera para o caso do “Quarto
de Locke” — nem A nem B serdo responsabilizados diretamente pela morte do doente.
Todavia, a solu¢do assim vazada traz também sua dose de desconforto. Num primeiro
momento, porque desconsidera integralmente as condutas de A e de B para o efeito de
criminaliza¢do. Ou seja, as condutas de se omitir diretamente praticada por A ou de tran-
cafiar a porta praticada por B sio relegadas a indiferentes penais na solugio preconizada.

Depois, porque a solugdo, bem ou mal, ndo acarreta responsabilidade direta pela
morte da vitima, mas se arrima em mero reclamo de responsabilidade por auséncia de
auxilio possivel. Entdo, a pena a ser aplicada se mostra infima para a reprovabilidade que
o conjunto de comportamentos denota.

Considerando-se o resultado morte, vé-se que a pena a ser aplicada a B por forga
do fato praticado oscilaria entre minima de dois meses e maxima de um ano no contexto
do ordenamento juridico brasileiro. Entdo, estd-se diante de hipétese em que lhe seria
aplicavel medida despenalizadora de transagio penal* caso preenchesse os requisitos obje-
tivos, livrando-se de tudo mesmo sem ser processado.

Por terceiro, ha de se apontar que realizada pequena variante do exemplo estudado
basta a evidenciar novamente o desconforto resultante da impunidade, excluindo a possi-
bilidade de imputagio do crime omissivo préprio a B.

Imagine-se que em vez de administrar determinado medicamento, a vitima ne-
cessitasse ser submetida a um procedimento especifico — fisioterapéutico, v.g. — para que
permanecesse vivo e que demandasse alguma sorte de treinamento a ser aplicado. No con-
texto de fato do exemplo modificado, apenas A possuiria o conhecimento suficiente para
a aplicacdo da técnica, sendo que B nio se fazia capaz de administra-la. Ademais, pode-se
incrementar o exemplo dizendo que todos os trés personagens do caso — A, B e a vitima
— se encontravam em local distante e ndo havia possibilidade de que B buscasse qualquer
sorte de socorro ao agonizante.

Estabelecida essa pequena modificagio ao caso apresentado, torna-se a solug¢io da

16 Art. 76, Lei n° 9.099/95: Havendo representagio ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, nio
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicagio imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta. (...) § 2° Nio se admitird a proposta se ficar comprovado: I - ter sido o autor da
infragiio condenado, pela pritica de crime, 4 pena privativa de liberdade, por sentenga definitiva; II - ter sido o agente
beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagio de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; 111
- nfo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstincias,
ser necessdria e suficiente a adogio da medida.
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qual se pretendia escapar, na qual hd impunidade de todos os envolvidos pela morte da

vitima. Este, entdo, o paradoxo.
CONCLUSOES

Nio é nenhum exagero afirmar que a conclusio do estudo de caso que se apresenta
gera enorme desconforto aos que o enfrentam. E que, bem ou mal, havia dois sujeitos que
desejaram a morte da vitima e operaram no médximo de suas for¢as a que o resultado proi-
bido sucedesse. Todavia, ndo receberdo pena ou mesmo reprovagio pelo que praticaram.
De fato, a genialidade do exemplo apresentado se estabelece justo em determinada par-
ticularidade de sua forma de construcdo. E que as condutas de A e de B constituem anu-
lagdo simultidnea dos riscos agregados a conduta de um e de outro. Ou seja, a omissao de
A trata de anular o risco que eventualmente se faria gerar a partir da conduta de B, sendo
que de sua vez, a conduta de B trata de anular o risco normativamente criado por for¢a da
omissdo de A.

Depois de muito meditar acerca do exemplo trazido, tenho que a Gnica forma de
estabelecer responsabilidade de um e de outro ou mesmo de um ou de outro pela morte da
vitima depende de reconstru¢do a abandonar o pensamento de Locke acerca da liberdade
humana. Desnecessario dizer que tal circunstincia transcende significativamente os limi-
tes do direito penal e invade o campo da filosofia moral.

Falo de eventual reconstrugio da reprovabilidade dos comportamentos humanos
que se vaza na circunstancia de que somente pode ser categorizada por desviada a conduta
que desatende o comando ético livremente, o que hd de se entender por pritica qualifica-
da por intencionalidade e possibilidade de se comportar de acordo com a prescrigio ética
pertinente.

Em outras palavras, para além de abandonar modelo de compreensao da filosofia
moral que se acha implantado na sociedade contemporinea definitivamente, cuida-se de
reconstruir os mecanismos de responsabilidade de modo a reclamar reprovagio para aque-
le que apenas teve a inten¢do do mal, mas que, de fato, nao tinha possibilidade mesmo fisi-
ca de alcangar o comportamento de acordo com a norma ou que nio gerou qualquer sorte
de perigo ao bem juridico tutelado. Ou seja, estar-se-4 diante de um sistema de reprovagao
moral e juridica balizado unicamente nas intengdes. E esse ¢ um prego que certamente nio

vale a pena pagar.
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RESUMO
O estudo em referéncia delineia e explicita, embrionariamente, as principais ino-
vagoes trazidas pela Lei n® 12.850/13, dentre elas a evolugdo do conceito de organizagtes
criminosas no ordenamento juridico patrio, a criagdo do crime auténomo, os meios de
obtencdo de provas e o procedimento criminal, fazendo uma leitura voltada aos direitos

fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Organiza¢ées Criminosas. Novo Conceito. Crime Autoénomo.

Procedimento Criminal. Direitos Fundamentais.
INTRODUCAO

Atualmente, no cendrio mundial, estamos vivenciando a globalizagio da economia
e do mercado, que trouxe consigo a expansio do crime organizado, sem o correspondente
acompanhamento da justica e dos direitos e garantias fundamentais. A fraqueza deste sis-
tema juridico internacional conduz a um cendrio de regressio social, no qual vigora a “lei
do mais forte”, sob o dominio do crime organizado (terrorismo interno ou internacional,
mifias, narcotraficantes, exploragio ilicita dos jogos etc.) (GOMES, 2013).

Em ambito nacional, o legislador tenta aperfeicoar os instrumentos para combater
esse avango da criminalidade, como ocorreu no caso da edi¢do da Lei n® 12.850/13. Essa
legislagdo introduz novidades no ordenamento juridico patrio, alterando conceitos e pro-
cedimentos antes positivados, com o intuito de trazer mais eficiéncia nas a¢des do Estado.

Em 1995, foi promulgada a Lei n° 9.034 (agora revogada), que dispunha sobre
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os meios de investiga¢do e provas relacionadas a agdes praticadas por organizagdes cri-
minosas. No entanto, o referido texto legal foi omisso ao nio conceituar o que seria uma
organizagdo criminosa, restando esse trabalho para os intérpretes do direito.

Diante desse impasse, a doutrina dividiu-se em duas correntes a fim de preencher
esta lacuna legislativa:

12 Corrente: O conceito de organizag¢oes criminosas poderia ser extraido do art. 2°,

({9l

a”, do Decreto n° 5.015/04, que incorporou ao ordenamento brasileiro a Conveng¢ao das

Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional — Convengdo de Palermo:

a) “Grupo criminoso organizado” - grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente hd algum tempo e atuando concertadamente com o
propésito de cometer uma ou mais infra¢des graves ou enunciadas na
presente Convengio, com a intengdo de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econdmico ou outro beneficio material; (ONU, 2003).

Essa corrente foi encampada pelo Superior Tribunal de Justi¢a em 2008, conforme

se observa no seguinte acérdio:

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO VII
DO ART. 1. DA LEI N.° 9.613/98. APLICABILIDADE. OR-
GANIZACAO CRIMINOSA. CONVENCAO DE PALERMO
APROVADA PELO DECRETO LEGISLATIVO N.° 231, DE 29
DE MAIO DE 2003 E PROMULGADA PELO DECRETO N.°
5.015, DE 12 DE MARCO DE 2004.

ACAO PENAL. TRANCAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. EXIS-
TENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A PERSE-
CUGCAO PENAL.

2. Capitulagio da conduta no inciso VII do art. 1.° da Lei n.© 9.613/98,
que ndo requer nenhum crime antecedente especifico para efeito da
configura¢do do crime de lavagem de dinheiro, bastando que seja pra-
ticado por organizagao criminosa, sendo esta disciplinada no art. 1.°
daLein.?9.034/95, com a redagao dada pela Lein.© 10.217/2001, c.c.
o Decreto Legislativo n.” 231, de 29 de maio de 2003, que ratificou a
Convencio das Nag¢oes Unidas contra o Crime Organizado Transna-
cional, promulgada pelo Decreto n.° 5.015, de 12 de margo de 2004.
Precedente. (ST7J, 2008)

22 Corrente: Em contraposi¢io ao entendimento anterior, esta corrente afirmava
que o conceito de organizagdes criminosas nao poderia ser extraido da Convengio de Pa-

lermo, como observamos dos comentarios de Luiz Flavio Gomes:

1°) a defini¢do de crime organizado contida na Convengio de Palermo é
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muito ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade (ou de certeza),
que ¢ uma das garantias emanadas do principio da legalidade;

2°) a defini¢do dada, caso seja superada a primeira censura acima ex-
posta, vale para nossas relages com o direito internacional, ndo com o
direito interno; de outro lado, é da esséncia dessa defini¢do a natureza
transnacional do delito (logo, delito interno, ainda que organizado, nio
se encaixa nessa defini¢do). Note-se que a Convengio exige (...) grupo
estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando
concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais infragoes
graves ou enunciadas na Convengio, com a intengio de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econémico ou outro beneficio material”.
Todas as infragdes enunciadas na Conveng¢io versam sobre a criminali-
dade transnacional. Logo, ndo é qualquer criminalidade organizada que
se encaixa nessa defini¢do. Sem a singularidade da transnacionalidade
ndo hd que se falar em adequagio tipica, do ponto de vista formal;

3°) defini¢des dadas pelas convengdes ou tratados internacionais jamais
valem para reger nossas relagdes com o Direito penal interno em razio
da exigéncia do principio da democracia (ou garantia da lex populi).

(GOMES, 2009).

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o tema, em 2012, filiou-se a segunda
corrente, entendendo que o conceito de organizagio criminosa nio poderia ser extraido da
Convengido de Palermo, restando esta conduta atipica, conforme observamos na ementa

do mencionado julgado:

TIPO PENAL - NORMATIZACAO. A existéncia de tipo penal pres-
supde lei em sentido formal e material. LAVAGEM DE DINHEIRO
—LEI N° 9.613/98 — CRIME ANTECEDENTE. A teor do disposto
na Lei n°® 9.613/98, ha a necessidade de o valor em pecinia envolvido
na lavagem de dinheiro ter decorrido de uma das préticas delituosas nela
referidas de modo exaustivo. LAVAGEM DE DINHEIRO - ORGA-
NIZACAO CRIMINOSA E QUADRILHA. O crime de quadrilha
nao se confunde com o de organizagao criminosa, até hoje sem defi-

nicao na legislacao patria. (STF, 2013).

Diante dessa posi¢do do STE, o Congresso Nacional apressou-se para apresentar uma
solugdo a essa falta de defini¢do normativa, o que resultou na Lei n° 12.694/12, que, enfim,
conceituou organizagio criminosa como uma associagio, de trés ou mais pessoas, estrutural-
mente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo
de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes

cuja pena maxima seja igual ou superior a quatro anos ou que sejam de cardter transnacional.
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Ressalta-se, no entanto, que, apesar de a Lei n°® 12.694/12 conceituar organizagdes
criminosas, ela ndo definiu um crime auténomo para a constitui¢do/formagio de organi-
zagOes criminosas, como era o caso da quadrilha, hoje chamada de “associag@o criminosa”.
Na realidade, ela apenas instituiu uma maneira de se praticar crimes, sujeita a meios de
prova e procedimentos investigatérios diferenciados, que, por sua vez, também nio foram
detalhados, ficando indefinidos seus requisitos e limites.

Ferrajoli, ainda, delineou trés grupos de crime organizado:

* Criminalidade organizada estruturada por poderes criminais privados (or-
ganizagdes criminosas privadas): sio grupos violentos, agressivos, que se uti-
lizam de agdes armadas e também contam com substancioso poder econémico,
como, por exemplo, as organiza¢des de trifico de drogas.

* Criminalidade organizada estruturada por poderes econémicos privados: é
uma derivagdo da primeira modalidade, tendo como caracteristicas principais
a utilizagdo de grandes empresas para o cometimento de crimes e o ndo uso
da violéncia, em regra. Ela nasce no mundo empresarial e depois se infiltra no
poder publico. Cita-se, como exemplo, cartéis de empreiteiras e demais coor-
poragdes empresariais.

* Criminalidade organizada estruturada por agentes publicos: trata-se de

uma forma de crime organizado que originalmente ja nasce dentro dos poderes
publicos, praticado por seus proprios agentes. (FERRAJOLI, apud GOMES,
2012).

CONCEITO

Atualmente, com a chegada da nova lei de organizagdes criminosas (Lei n°
12.850/13), oriunda do Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 150/2006, apresentado pela
Senadora Serys Slhessarenko, houve uma alteragio da defini¢do de organizagio criminosa,
ficando esta caracterizada por uma associagdo de quatro ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo
de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pritica de
infragdes penais cujas penas méximas sejam superiores a quatro anos, ou que sejam de
cardter transnacional.

Portanto, as principais diferengas entre os conceitos podem ser melhor verificadas

no seguinte quadro comparativo:
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Lei n°® 12.694/12 Lei n® 12.850/13
Associagdo de trés ou mais pessoas. Associagdo de quatro ou mais pessoas.

Estruturalmente ordenada e caracterizada  Estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, ainda que infor- pela divisdo de tarefas, ainda que infor-
malmente. malmente.

Objetivo de obter, direta ou indiretamente, Objetivo de obter, direta ou indiretamente,

vantagem de qualquer natureza. vantagem de qualquer natureza.
Mediante a pratica de crimes. Mediante a pratica de infracées penais.

Pena maxima igual ou superior a quatro  Pena méxima superior a quatro anos ou
anos ou que seja de carater transnacional. que seja de carater transnacional.

Em primeira anilise, verifica-se que o nimero minimo de agentes para a caracteri-
zag¢do de uma organizagio criminosa aumentou de trés para quatro, alterou-se a expressio
“crime” por “infragdes penais”, e agora as infragdes cometidas devem ter pena maxima su-
perior a quatro anos, afastando as com pena maxima igual ou inferior a quatro anos, salvo
se de cardter transnacional.

A exemplo do ocorrido com a modificagio da lei de lavagem de capitais (Lei n°
12.683/12), o termo “crime” foi alterado por “infragées penais”. Apesar dessa expressio
abranger as contravengdes penais, o outro pressuposto de configura¢do é a pena méxima
superior a quatro anos, o que acaba por dificultar a possibilidade de ocorréncia de con-
travengdes, em virtude da elevada pena médxima, restando como eventual possibilidade de
configura¢do do tipo apenas o caso de ter sido cometida a contravengdo em cardter trans-
nacional.

Todos os mencionados conceitos de organizagdes criminosas fazem referéncia a
possibilidade de configuracio desta no caso de infrages de cariter transnacional, por isso,
taz-se necessirio resgatarmos o art. 3° da Convengio de Palermo, que considera infragio

de cardter transnacional quando:

a) For cometida em mais de um Estado;

b) For cometida num sé Estado, mas uma parte substancial da sua pre-
paragio, planejamento, diregdo e controle tenha lugar em outro Estado;
¢) For cometida num s6 Estado, mas envolva a participagio de um grupo
criminoso organizado que pratique atividades criminosas em mais de
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um Estado; ou
d) For cometida num s6 Estado, mas produza efeitos substanciais noutro

Estado. (ONU, 2003).

Em continuidade, a Lei n® 12.850/13 acabou por alargar ainda mais o ambito de
aplica¢do da norma, alcangando ainda as infragées penais previstas em tratado ou con-
vencdo internacional quando, iniciada a execugdo no Pais, o resultado tenha ou devesse
ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente; bem como as organizagdes terroristas in-
ternacionais, reconhecidas segundo as normas de direito internacional, por foro do qual
o Brasil faca parte, cujos atos de suporte ao terrorismo, além dos atos preparatérios ou de
execugdo de atos terroristas, ocorram ou possam ocorrer em territorio nacional.

Portanto, verificam-se trés principais requisitos para o reconhecimento da organi-

Zagao criminosa:

* associagio de 4 (quatro) ou mais pessoas: perceba-se que hd necessi-
dade de uma reunido estdvel e permanente de, pelo menos, 4 (quatro)
individuos, caracteristica que a diferencia de um mero concurso de pes-
soas, que tem natureza efémera e passageira;

* estrutura ordenada que se caracteriza pela divisao de tarefas, ainda
que informalmente: geralmente, as organizagdes criminosas se caracte-
rizam pela hierarquia estrutural, planejamento empresarial, uso de meios
tecnoldgicos avangados, recrutamento de pessoas, divisio funcional das
atividades, conexdo estrutural ou funcional com o poder publico ou com
agente do poder publico, oferta de prestagoes sociais, divisdo territorial
das atividades ilicitas, alto poder de intimidagdo, alta capacita¢io para a
prética de fraude, conexdo local, regional, nacional ou internacional com
outras organizagdes; e

* finalidade de obten¢ao de vantagem de qualquer natureza mediante
a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores
a 4 (quatro) * anos, ou que sejam de cariter transnacional: para a ca-
racteriza¢do de uma organizagio criminosa, a associa¢do deve ter por
objetivo a obtencdo de qualquer vantagem, seja ela patrimonial ou nio,
mediante a pritica de infragdes penais com pena mixima superior a 4
(quatro) anos, ou que tenham cardter transnacional — nesse caso, pouco

importa o quantum de pena cominado ao delito. (LIMA, 2003, p. 558).

Apesar de a Lei n° 12.850/13 ter dado novo conceito as organizag¢des criminosas,
Luiz Flavio Gomes, entre outros, entendem que o conceito de organiza¢do criminosa
dado pela Lei n°® 12.694/12 continua vilido para os efeitos desta norma, havendo, entio,

dois conceitos concorrentes, que serdo aplicados a depender do caso especifico (GOMES,

2013).

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 150



ONOFRE JOSE CARVALHO AGOSTINI | MARCOS DAGOBERTO CARDOSO DELAVI | GUILHERME BRITO LAUS SIMAS

De outro lado, temos Cezar Roberto Bitencourt (2013) e Eugénio Pacelli de Oli-

veira (2013), que afirmam ter havido uma revogagio parcial da Lei n® 12.694/12:

Embora a Lei 12.850/13 ndo se refira 4 eventual revogag¢do parcial da Lei
12.694/12, precisamente no que respeita a defini¢do de organizagio criminosa,
pensamos nio ser mais possivel aceitar a superposigdo de conceitos em tema
de tamanha magnitude. Do contririo, terfamos que conviver com um conceito
de organizagio criminosa especificamente ligada 4 formagio do Colegiado de
primeiro grau (Lei 12.694/12), e com outro, da Lei 12.850/13, aplicdvel as
demais situagdes.

E certo que a Lei Complementar 95/98, alterada pela L.C 107/01, exige que a
cldusula de revogacdo de lei nova deve enumerar, expressamente, as leis e dis-
posicdes revogadas (art. 9°), o que nio parece ter ocorrido na legislacio objeto
de nossas consideragdes (Lei 12.850/13). Nada obstante, o descuido legislativo
quanto & respectiva técnica nio poderd impor a convivéncia de normas juridicas
incompativeis. Assim, e com o objetivo de unificarmos o conceito de organiza-
¢do criminal na ordem juridica nacional, pensamos que deverd prevalecer, para
quaisquer situagdes de sua aplicagdo, a defini¢do constante do art. 1°, da Lei
12.850/13. (OLIVEIRA, 2013).

Com a devida vénia, coadunamos com o entendimento de Pacelli e Bitencourt no

que diz respeito a nio coexisténcia de dois conceitos distintos de organizag¢des criminosas,

devendo ser utilizado o mencionado na nova Lei n° 12.850/13, que revogou tacitamente

0 anterior conceito.

CRIME AUTONOMO

Em seu art. 2°, por sua vez, a Lei n° 12.850/13 tipificou o crime auténomo de

promover, constituir, financiar ou integrar organizagdes criminosas e ainda dispds sobre

causas de aumento e agravantes de pena:

Art. 2 Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizagdo criminosa:

Pena - reclusio, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das
penas correspondentes as demais infragdes penais praticadas. (BRASIL,

2013).
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Os nicleos do tipo legal sio:

* Promover: significa estimular, impulsionar, dar forga, facilitar ou fo-
mentar a organizagio criminosa;

* Constituir: significa criar, abrir, colocar em marcha ou em movimento,
compor, estabelecer, dar vida 4 organizagio criminosa;

* Financiar: significa arcar com seus custos, pagar suas despesas, dar
ajuda financeira para a movimentagio do grupo; e

* Integrar: significa fazer parte, associar-se, agregar, juntar-se (a organi-

zagdo criminosa). (GOMES; 2013).

Ponto de grande discussdo, na doutrina e na jurisprudéncia, certamente serd a pos-

sibilidade, ou néo, de puni¢do cumulativa entre o crime auténomo do art. 2° dessa lei com

a causa de aumento prevista no art. 1°, § 4°, da Lei de Lavagem de Capitais, que assim

dispde:

§ 4° A pena serd aumentada de um a dois tergos, se os crimes defini-
dos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio
de organizagio criminosa.(Redagio dada pela Lei n° 12.683, de 2012).
(BRASIL, 1998)).

Ou seja, caso uma pessoa integre uma organizagio criminosa e, por intermédio

desta, oculte ou dissimule a natureza, origem, localizag¢do, disposi¢do, movimentagio ou

propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo

penal, poderd ela ser punida pela prética do crime previsto no art. 2° da Lei n° 12.850/13
c/c art. 1°, §4° da Lei n°® 9.613/98?

Uma primeira corrente jd se apresenta entendendo que essa cumulagio nio é pos-

sivel, por caracterizar bis in idem, como denota-se das palavras de Cezar Bitencourt:

Entendemos que ndo é admissivel essa dupla punigio, pois, nessa hipé-
tese particular, estamos diante da valoragdo do mesmo fato para efeito
de ampliagdo da sua puni¢do que caracterizaria o ne bis in idem. De
modo que se o agente jd é punido mais severamente pelo fato de praticar
o crime de lavagem de dinheiro na condigdo de integrante de organiza-
¢do criminosa, esse mesmo fato, isto ¢, sua participagdo em organizagio
criminosa néo podera caracterizar de forma auténoma o novo crime do
art. 2° da Lei 12.850/2013. Esse nosso entendimento encontra respaldo
no conflito aparente de normas, sob a ética do principio da especialida-
de, aplicando apenas uma das duas puni¢des, ou seja, somente a lavagem
de capitais com sua respectiva causa de aumento (§ 4° do art. 1° da Lei
9.613), qual seja, cometida “por intermédio de organizagio criminosa’.

(BITENCOURT, 2013).
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Apesar da argumentagio proposta pelo ilustre jurista, ousamos discordar, enten-
dendo que os delitos em andlise sdo autonomos e independentes, podendo ser aplicada
cumulativamente a causa de aumento de pena prevista no art. 1°, § 4°,da Lei n® 9.613/98
e o delito autdbnomo do art. 2°, da Lei n° 12.850/13.

O raciocinio da autonomia dos delitos aqui tratado é o mesmo aplicado a alegagdo
de bis in idem entre o crime de associagdo criminosa (antiga quadrilha), previsto no art.
288 do CP, e a causa de aumento em razdo do concurso de agentes no crime de roubo,
prevista no art. 157, § 20,11, CP.

Seguindo nesta esteira de pensamento, colacionamos o seguinte julgado do Supre-

mo Tribunal Federal, que ja tratava da independéncia dos crimes:

EMENTA: Quadrilha (ou quadrilha armada) e roubo com majoragio
de pena pelo emprego de armas e pela pritica em concurso de agen-
tes: compatibilidade ou néo: anilise das variagdes da jurisprudéncia do
STF: opg¢do pela validade da cumulagio da condenagio por quadrilha
armada, sem prejuizo do aumento da pena do roubo por ambas as causas
especiais. A condenagido por quadrilha armada nio absorve nenhuma
das duas cldusulas especiais de aumento da pena de roubo previstas no
art. 157, § 2°,1 e II, do C. Penal: tanto os membros de uma quadrilha
armada podem cometer o roubo sem emprego de armas, quanto cada
um deles pode praticd-lo em concurso com terceiros, todos estranhos ao

bando. (BRASIL, 1998).
Em julgados mais recentes, o Superior Tribunal de Justi¢a tem aplicado o mesmo

entendimento aqui exposto:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE CIR-
CUNSTANCIADO. QUADRILHA OU BANDO. INEPCIA DA
DENUNCIA. NAO CONFIGURAGCAO. PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS DO ART. 41 DO CPP. CONTRADICOES
TESTEMUNHAIS. DESCLASSIFICACAO DELITIVA. AFAS-
TAMENTO DE CONCURSO MATERIAL. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. QUESTOES QUE DEMANDAM IMERSAO FA-
TICO-PROBATORIA. INCOMPATIBILIDADE. APLICACAO
CUMULATIVA DA CIRCUNSTANCIA DE CONCURSO DE
PESSOAS COM O DELITO DE QUADRILHA OU BANDO. BIS
IN IDEM NAO CONFIGURADO. SUSPENSAO CONDICIO-
NAL DO PROCESSO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA STJ Ne
243. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA.
ITI. Nao se caracteriza bis in idem a condenagio por crime de qua-
drilha armada e roubo qualificado pelo uso de armas e concurso de
pessoas, tendo em vista a autonomia e independéncia dos delitos.

Precedentes. (BRASIL, 2012).
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O § 7° do art. 2° da Lei n° 12.850/13, a seu turno, dispde que, caso haja indicios
de participagio de policial nos crimes tratados nessa nova Lei, a Corregedoria da Policia
instaurard inquérito policial e comunicard o Ministério Publico para que designe membro
para acompanhar o feito. Trata-se de desdobramento légico do controle externo da ativi-
dade policial, exercido pelo Ministério Publico. No entanto, isto ndo impede que o Par-

quet conduza a sua prépria investiga¢do, conforme interpreta¢io resultante dos diversos

debates acerca da PEC 37. Nesse sentido, Sidney Eloy Dalabrida:

Nio se alegue, porém, que o dispositivo legal citado tenha conferido
exclusividade a Policia para a investigagdo de policiais envolvidos com o
crime organizado. A norma deve ser interpretada pelo que nela se con-
tém, sendo principio elementar de hermenéutica juridica aquele segun-
do o qual ndo se presumem, na lei, palavras intteis - verba cum effec-
tu sunt accipienda. O dispositivo sob andlise se refere expressamente a
“Iinquérito policial” e ndo a “investigagdo criminal”. Portanto, somente
uma leitura comprometida com interesses corporativos pode sugerir a
intelec¢do de que, nessas hipéteses, o inquérito policial figura como ins-

trumento exclusivo de apuragio. (DALABRIDA, 2012).

O Capitulo II trata da investigagdo e dos meios de obtengdo da prova. A fim de estabelecer

distingdes entre essas duas expressoes, utilizamos as palavras de Nucci:

Meios de prova: sio todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados
para alcancar a verdade dos fatos no processo. Podem ser licitos — os ad-
mitidos pelo ordenamento juridico — ou ilicitos — contrérios ao ordena-
mento, logo, vedados pela Constitui¢io Federal (art. 5°, LVI). Os meios
de prova licitos devem ser ponderados pelo juiz na formagio do seu livre
convencimento (art. 155, caput, do CPP, com nova redagio determinada
pela Lei 11.690/2008), embora sempre fundamentado (art. 93, IX, CF).
Procedimentos Investigatérios: a expressio utilizada significa o mé-
todo pelo qual a autoridade competente pode empreender as diligén-
cias necessdrias para descobrir e apurar a prética da infragdo penal e
sua autoria. Ndo hd, pois, o sentido juridico-processual especifico de
representar o modo de desenvolvimento do processo, nem tampouco o
desencadear do inquérito policial (ato apds ato, num conjunto tGnico e
harménico, como se diz, por exemplo, quanto ao procedimento comum
ou especial do processo penal). Pode haver procedimento investigatério
(forma de busca da verdade dos fatos) em qualquer fase da persecugio
penal, que abrange tanto a fase do inquérito quanto a instaura¢io em

juizo. (NUCCI, 2013, p. 91).
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O art. 3° estabelece como meios de obtengdo de prova na investigagdo desse crime
a colaboragio premiada, a capta¢do ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acts-
ticos, a agdo controlada, o acesso a dados cadastrais, a interceptagdo telefénica, a quebra
dos sigilos bancirio e fiscal, a infiltragdo em atividades de investiga¢do e a cooperagio
entre os 6rgiaos de instituicoes e 6rgaos federais, estaduais, municipais e distritais.

Além disso, o agente envolvido em organiza¢des criminosas ainda fica sujeito a

outros gravames:

* sujei¢do do preso provisério ou do condenado ao RDD (LEP, art. 52,
§ 2°)

* realiza¢do de interrogatério por sistema de videoconferéncia ou outro
recurso tecnolégico de transmissdo de sons e imagens em tempo real
(CPP, art. 185, § 20,1);

e impossibilidade de reconhecimento da figura do trifico privilegiado de
drogas (Lei n. 11.343/06, art. 33, § 4°); e

e aumento da pena do crime de lavagem de capitais de um a dois tercos
se o crime for cometido por intermédio de organizagio criminosa (Lei

n.9.613, art. 1°, § 4°, com redagio dada pela Lei n. 12.683/12). (LIMA,
2013, p. 559)

COLABORACAO PREMIADA

O instituto da colaboragio ou delagdo premiada é um instrumento de investigagdo
criminal que permite uma recompensa legalmente preestabelecida a ser concedida pelo
Estado ao investigado/indiciado/acusado (e agora condenado) em troca da sua efetiva
cooperagido com os érgios de persecucio penal na elucidagao das infra¢oes penais, poden-
do resultar na redugio de sua pena e até mesmo na extin¢do da punibilidade pelo perdao

judicial. Na li¢do de Guilherme de Souza Nucci:

(...) delatar significa acusar, denunciar ou revelar. Processualmente, so-
mente tem sentido falarmos em delagdo, quando alguém, admitindo a
prética criminosa, revela que outra pessoa também o ajudou de qualquer

forma. Esse é um testemunho qualificado, feito pelo indiciado ou acusa-
do. (NUCCI, 2005, 408).

A Lei n° 12.850/13 tratou o tema sob a denominagdo de “colaboragio premiada’.
A opgio do Legislador por essa nomenclatura pode se justificar tanto pela controvérsia

doutrindria em que se discute se “delagdo premiada” e “colaboragio premiada” sdo expres-
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soes sindnimas ou institutos diversos, quanto pelas criticas que o instituto recebe também
da doutrina ao argumento de se constituir um incentivo a valores antiéticos e contrérios a

moral, associados 2 ideia de trai¢do. Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima pondera:

Nessa linha, segundo Luiz Flivio Gomes, delagio premiada e colabo-
ra¢do a Justica ndo sdo expressdes sindbnimas, sendo esta ultima dotada
de mais larga abrangéncia. O imputado, no curso da persecutio criminis,
pode assumir a culpa sem incriminar terceiros, fornecendo, por exemplo,
informagdes acerca da localizagio do produto do crime, caso em que é
tido como mero colaborador. Pode, de outro lado, assumir a culpa (con-
fessar) e delatar outras pessoas — nessa hipétese é que se fala em delagdo
premiada (ou chamamento de corréu). S6 hé falar em delagio se o in-
vestigado ou acusado também confessa a autoria da infra¢do penal. Do
contrério, se a nega, imputando-a a terceiro, tem-se simples testemunho.
A colaboragio premiada funciona, portanto, como o género, do qual a
delagdo premiada seria espécie.

E bem verdade que a referéncia a expressio delagio premiada é muito
mais comum na doutrina e na jurisprudéncia. No entanto, preferimos
fazer uso da denominagio colaboragio premiada, quer pela carga sim-
bélica carregada de preconceitos inerentes a delagdo premiada, que traz
insita a ideia de trai¢do, quer pela incapacidade de descrever toda a ex-
tengdo do instituto, que nem sempre se limita a0 mero chamamento de
corréu. Com efeito, a chamada “dela¢do premiada” (ou chamamento de
corréu) é apenas uma das formas de colaborag¢do que o agente revelador

pode concretizar em proveito da persecugio penal. (LIMA, 2013, p. 3).

Independentemente da nomenclatura utilizada, o assunto ja foi tratado em nosso
ordenamento juridico nas seguintes normas: Decreto-Lei n° 1.001/1969 (Cédigo Penal
Militar), no Cédigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940), na hipétese do crime de ex-
torsio mediante sequestro (§ 4° do artigo 159 — redagdo dada pela Lei n° 9.269/1996),
bem como nas Leis n° 8.072/90 (Crimes Hediondos), n° 8.884/94 (Lei Antitruste), n®
8.137/90 (Crimes contra a Ordem tributdria), n° 7.492/86 (Crimes contra o Sistema Fi-
nanceiro Nacional), n® 9.034/95 (Organiza¢des Criminosas), n°® 9.613/98 (Lavagem de
Capitais), n° 9.807/99 (Protegio a Vitimas e Testemunhas) e n° 11.343/06 (Drogas).

De igual modo, em que pesem as discussdes referentes a sua compatibilidade com
a Constitui¢do da Republica, o instituto da delagdo premiada foi admitido pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal no julgamento da famosa A¢do Penal n° 470 (chamado jul-
gamento do “mensaldo”). Naquela oportunidade, o Plenirio, a0 fundamentar a dosimetria

da pena do réu colaborador, sustentou que:
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admitiu-se a delagdo premiada (Lei 9.807/99: “Art. 14. O indiciado ou
acusado que colaborar voluntariamente com a investigagio policial e o
processo criminal na identificagdo dos demais co-autores ou participes
do crime, na localiza¢do da vitima com vida e na recuperagio total ou
parcial do produto do crime, no caso de condenagio, terd pena reduzida
de um a dois tergos”) para fins de redugio da pena, a excegio do Re-
visor. O Min. Luiz Fux distinguiu a delagdo do instituto da confissdo.
Assinalou que a confissio seria pro domo sua, ou seja, quem o faria teria
ciéncia da obtengido de atenuagdo da pena. Ja a delagdo seria pro populo,
em favor da sociedade, porquanto a colaboragio serviria para todo e

qualquer delito, de modo a beneficiar a coletividade. (BRASIL, 2012).

Esse precedente da Suprema Corte enfraqueceu substancialmente a corrente dou-
trindria que sustentava a inconstitucionalidade da colaboragdo premiada sob o argumento
de se tratar de um instrumento de cunho moral duvidoso e repugnével na persecugao
penal.

A Lein®9.807/99 (Programa de Protecio a Testemunhas) foi pioneira ao permitir
o perdao judicial ao acusado que tenha colaborado com a investiga¢do criminal. Segundo
o texto da Lei, quanto ao indiciado e ao acusado (ndo primdrio/reincidente), é possivel

apenas a redu¢io de pena.

Art. 13. Poderi o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder
o perdao judicial e a consequente extingio da punibilidade ao acusado
que, sendo primadrio, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboragio tenha
resultado:

I - a identificagdo dos demais co-autores ou participes da agdo crimi-
nosa;

IT - a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

III - a recuperagio total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo unico. A concessio do perdio judicial levard em conta a perso-
nalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e reper-
cussdo social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigagdo policial e o processo criminal na identificagio dos demais
co-autores ou participes do crime, na localizagio da vitima com vida e
na recuperagio total ou parcial do produto do crime, no caso de conde-
nagio, terd pena reduzida de um a dois tergos. (BRASIL, 1999).

Observa-se que o perdio judicial ndo foi previsto para o acusado reincidente na

Lei n° 9.807/99 e também que os beneficios sio destinados apenas aos colaboradores
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“indiciados ou acusados”. A Lei n° 12.850/13, por sua vez, expandiu a abrangéncia do
instituto da colaboragio premiada facultando o perdio judicial “aquele que tenha colabo-
rado”, possibilitando, em tese, que uma pessoa que nio seja o indiciado ou acusado possa
ser beneficiado.

A concessdo dos beneficios oriundos da colaborag¢do prestada sempre levard em
consideragio a personalidade do colaborador, a natureza, as circuntincias, a gravidade e
repercussdo social do fato, além da eficicia dos resultados da colaboragio previstos no art.

40 da Lei n° 12.850/13, os quais estdo dispostos na seguinte ordem:

I - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizagio cri-
minosa e das infra¢des penais por eles praticadas;

IT - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisio de tarefas da orga-
nizag¢do criminosa;

III - a prevencio de infragdes penais decorrentes das atividades da or-
ganizagdo criminosa;

IV - a recuperagio total ou parcial do produto ou do proveito das infra-
¢oes penais praticadas pela organizagio criminosa;

V - alocalizagio de eventual vitima com a sua integridade fisica preser-
vada. (BRASIL, 2013).

E importante destacar que os beneficios previstos na Lei em referéncia possuem
cardter pessoal e serdo aplicados tio somente aqueles que colaborarem, efetiva e volunta-
riamente, com as investiga¢des na medida (LIMA, 2013, p. 16).

A nova Lei de Organizagdes Criminosas inovou ao permitir expressamente o be-
neficio ao colaborador ji condenado que ainda esteja cumprindo pena, possibilitando a
este ter sua pena reduzida até a metade ou admitindo a progressao de regime, ainda que
ausentes os requisitos objetivos, conforme art. 4°, § 5°.:

Antes da Lei, diante da auséncia de previsdo legal, caso houvesse a oportunidade
de se obterem informagdes de uma pessoa ji cumprindo pena definitiva, a Gnica alterna-
tiva seria buscar, no juizo competente e na administragdo da unidade prisional, a possibi-
lidade de oferecer ao condenado alguma espécie de regalia dentro do préprio ergéstulo,
dentro dos limites legais, ¢ claro, em troca da sua efetiva colaboragio.

Criou-se, também, mais uma hipétese de o Ministério Publico deixar de oferecer
dentncia, mitigando o principio da obrigatoriedade, além da possibilidade de suspensao

1 Se a colaboragio for posterior 4 sentenca, a pena poderi ser reduzida até a metade ou serd admitida a progressio de
regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.
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do prazo para oferecimento da peca acusatéria, com a consequente suspensio do prazo
prescricional (art. 4°, §§ 3° e 4°).

A possibilidade de o Ministério Puablico deixar de oferecer a denuncia ji era aven-
tada por parte da doutrina, sustentada por uma concepgio de que o instituto da delagio
premiada se trata de um poder-dever do juiz, uma vez preenchidos todos os requisitos

legais pelo colaborador. Nesse sentido:

Nio obstante a lei utilizar-se da forma verbal poderd, no sentido seman-
tico de mera faculdade, consolidou-se na doutrina e na jurisprudéncia
o entendimento juridico de se tratar de um poder-dever, que obriga o
Magistrado a conceder o beneficio sempre que as condi¢bes objetivas
e subjetivas previstas no direito positivo estiverem presentes no caso
concreto sob exame judicial. Nessa linha de raciocinio, o perddo judi-
cial ndo deve ser entendido como um mero favor a ser concedido pelo
Estado-Juiz, mas como um direito individual condicionado a satisfa¢io
de determinados requisitos legais. Presentes tais requisitos, indicadores
de uma situagdo fitica de perfeita correspondéncia com o quadro de
exigéncia legal, é evidente que o Magistrado ndo podera arbitrariamente
negar a concessdo do instituto despenalizador. Por isso mesmo, pode-se
dizer que, no plano abstrato e genérico da lei positiva, trata-se de uma
simples faculdade, que se transforma num verdadeiro poder-dever no
momento em que o individuo-infrator atende plenamente as exigén-
cias estabelecidas na prépria lei criadora do referido beneficio penal.

(LEAL, 2000, p. 451).

Exemplificando: o individuo jd indiciado, no momento do oferecimento da de-
nincia, identifica todos os coautores e participes, localiza a vitima com sua integridade
fisica preservada e/ou colabora para a recuperagio total do produto do crime. O promotor
de justica percebe que todos os requisitos do art. 13 da Lei n°® 9.807/99 foram atendidos,
mas o individuo ainda nio foi denunciado, como exige o dispositivo em questdo. Dessa
forma, considerando que se trata de um poder-dever do magistrado, uma vez cumpridos
todos os requisitos para a concessio do perdio judical, o membro do Ministério Publico
poderia deixar de denuncii-lo diante da certeza de que a pena deixaria de ser aplicada ao
final da demanda.

Ou seja, considerando a tese de que o preenchimento de todos os requisitos do art.
13 da lei em referéncia ji na fase policial ndo ensejaria uma mera expectativa, mas um di-
reito subjetivo, o membro do Ministério Publico, ciente de que a agdo penal estaria inapta

a ensejar uma condenagio, deixaria de denuncid-lo pela auséncia de interesse de agir, pois
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o objetivo final da a¢do penal j4 estaria fadado ao insucesso.

Deve-se deixar bem claro, no entanto, que a Lei n® 12.850/13 limita essa possibili-
dade nas hipétese em que o colaborador for o primeiro a prestar a efetiva colaboragio nos
termos da Lei, sendo vedada nos casos em que ele for o lider da organizagio criminosa.

Outro aspecto a se ressaltar é que o juiz ndo participard das negociagdes para for-
malizag¢do do acordo de colaboragio. No entanto, tal qual ocorre na proposta de transagio
penal, o acordo de colaboragio nio terd eficicia se ndo se submeter a homologacio do
juiz, que verificard a regularidade e a legalidade dos termos propostos, bem como a volun-
tariedade do colaborador. Nesse tltimo caso, o magistrado podera verificar este requisito
mediante a sua oitiva, em sigilo, na presenca do seu defensor.

Caso o acordo de colaboragio nido preencher os requisitos legais, o juiz poderd
rejeitd-lo ou, ainda, havendo possibilidade, adequé-lo ao caso concreto respeitando as nor-
mas constitucionais, penais € processuais penais vigentes.

Assim, ndo ha como afastar o instituto da colaborag¢do premiada do Poder Judici-
ario, até mesmo porque o prémio dessa colaboragio ¢ atrelado a pena, ou seja, a prestagdo
jurisdicional. Mesmo nas hipéteses do § 4°,1 e II, do art. 4° da Lei em referéncia, a ques-
tdo deverd ser submetida ao Judicidrio para a efetiva verificagdo da sua validade.

Nesse contexto, mostra-se oportuna a transcri¢do dos ensinamentos do juiz federal

Fausto Martin de Sanctis:

Verifica-se que o espectro normativo é amplo e autorizativo de tal forma
que ¢é possivel hoje concretizar um “acordo” entre o suspeito/acusado e o
Ministério Publico, com a participagio do magistrado, embora a legis-
lagdo, quanto a este ultimo aspecto, ndo seja clara. Entretanto, seria letra
morta garantir as partes a delagdo premiada e nio lhe conferir eficicia,
dada a auséncia de participagdo do Judicidrio. A participagio do Judici-
ario ndo pode, porém, comprometer a necessiria independéncia deste,
que deve estar livre para decidir quanto a conveniéncia de aplicagio do
instituto excogitado diante de todo o espectro verificado durante o pro-
cedimento autorizativo da delagio premiada. (SANCTIS, 2008, p. 125).

A sentenca condenatdria, por sua vez, ndo poderd ser fundamentada apenas nas
declaragées do agente colaborador. Agiu com a prudéncia necessiria o Legislador nesse
aspecto, pois a colaboragio premiada passa a ser uma estratégia de defesa sedutora, apta a
diminuir a pena ou até mesmo tornd-la inaplicével.

A delagio premiada, desde a sua inser¢io no plano juridico patrio, passou a se cons-

tituir um instrumento processual importante para a apuragdo da verdade real (SANCTIS,
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2008, p. 124). No entanto, ela deve ser vista com cautela, servindo de base para a obteng¢io
de outras provas a partir das informagées nela obtidas. Ndo se poderia fixar um decreto
condenatério amparado apenas nas informagoes prestadas por alguém que quer se ver livre
de uma condenagio a todo custo.

Por outro lado, a Lei permite ao colaborador retratar-se da proposta. Nesse caso,
em respeito ao principio da nio autoincriminagdo (nemo tenetur se detegere) inserido
implicitamente na previsdo do direito ao siléncio do art. 5°, LIII, da Constitui¢do da Re-
publica, a Lei determina que as provas incriminatérias produzidas pelo colaborador nio
poderido ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor (art. 4°, § 10).

A Lei n° 12.850/13 finalmente normatizou o procedimento a ser seguido na co-
laborag¢do premiada. Até entdo, havia a previsio legal do instituto apenas no seu aspecto
material. A sua forma de operacionalizagio, apesar da existéncia de uma padronizagio
minima no 4mbito nacional aplicada pelos agentes do Direito, dependia da logistica de
atuagio adotada pelo Judicidrio e pelo Ministério Publico.

O termo de colaboragio premiada, agora, necessariamente, deverd conter o relato
da colaboragio e de seus resultados possiveis, as condigdes propostas pelo representante
do Ministério Publico ou pelo delegado de policia, a declaragio expressa de aceitagdo do
colaborador e do seu defensor, as respectivas assinaturas dos envolvidos, além da especifi-
cagdo das medidas de protecio, quando existentes.

Como nio poderia ser diferente, o legislador demonstrou preocupagio com a se-

guranca do colaborador, prevendo expressamente, no art. 5°, os seus direitos:

I - usufruir das medidas de protegio previstas na legislagdo especifica;
IT - ter nome, qualifica¢do, imagem e demais informagdes pessoais pre-
servados;

IIT - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;

IV - participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusa-
dos;

V - nio ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagio, nem ser
fotogratado ou filmado, sem sua prévia autorizagdo por escrito;

VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus

ou condenados. (BRASIL, 2013).

A norma em questio, assim como ji disposto no art. 15 da Lei n® 9.807/99:, as-

2 Art. 15. Serfo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisio ou fora dela, medidas especiais de seguranga e protecio a
sua integridade fisica, considerando ameaga ou coagio eventual ou efetiva.
§ 1° Estando sob prisdo temporiria, preventiva ou em decorréncia de flagrante delito, o colaborador serd custodiado em
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segura a protecdo do colaborador com relagio aos demais corréus. Logo, no ambito do
Estado de Santa Catarina, muito embora a norma sé se refira a vitimas e testemunhas
protegidas, ndo haveria ébice a aplicagdo do procedimento previsto na Seg¢io XI (art. 360-
D e seguintes) do Cédigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica, incluida pelo
Provimento n° 5, de 5 de margo de 2010, daquele Orgﬁo (antigo Provimento 14), cuja
constitucionalidade jd foi assentada pela Corte catarinense:.

O respeito incondicional a esses direitos, em conjunto com as demais regras pro-
cedimentais previstas nessa Lei, ¢ que torna possivel o dispositivo que determina que o
acordo de colaboragdo premiada deixa de ser sigiloso assim que recebida a denincia, ou
seja, o que deixa de ser sigiloso é o teor do acordo, permanecendo em segredo as informa-
¢oes referentes a qualificagdo do colaborador, direito resguardado no art. 5°, II.

Em que pese a Lei n° 12.850/13 ter dedicado uma se¢io a colaboragio premiada,
corrigindo a falha das legislagdes anteriores ao normatizar o seu procedimento, nio hd
dividas que ainda se torna um instituto muito dificil de se operacionalizar. Muito embora
seja uma ferramenta bastante sedutora para a persecugao penal, ao nosso ver, o Estado ain-
da ndo conseguiu criar uma férmula eficaz, apta a desmantelar as organizagdes criminosas
com a devida seguranca do colaborador.

Isso porque, pela atual reda¢do da Constituigdo da Republica,

todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus ad-
vogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagio do direito
a intimidade do interessado no sigilo nio prejudique o interesse puiblico

a informagio (art. 93, IX); (BRASIL, 1988).

A Emenda Constitucional n. 45, de 2004, alterou o art. 93, IX, da Constituicio
da Republica, mitigando a publicidade dos atos processuais em determinadas hipéteses
legais, mas a regra da fundamentagio das decisoes judiciais continua sendo absoluta.

Assim, surgirdo inimeras situagdes em que, mesmo respeitadas  risca as regras procedi-

dependéncia separada dos demais presos.

§ 2° Durante a instrugdo criminal, poderd o juiz competente determinar em favor do colaborador qualquer das medidas
previstas no art. 8° desta Lei.

§ 3° No caso de cumprimento da pena em regime fechado, podera o juiz criminal determinar medidas especiais que
proporcionem a seguranga do colaborador em relagio aos demais apenados.

3 “O Provimento n. 14/2003, da Corregedoria Geral da Justiga deste Tribunal, estd em consonancia com o disposto na Lei
9.807/99, que estabelece normas para a organizagio e a manutengio de programas especiais de prote¢io a vitimas e a test-
emunhas ameagadas. Tal legislagio preconiza em seu art. 7°.” (Recurso Criminal n. 2012.017645-4. Relator: Des. Sérgio
Izidoro Heil. Julgado em 10.7.2012.)
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mentais previstas na Lei n® 12.850/13 e todo o sigilo permitido pela legislagdo proces-
sual penal vigente (informagdes pessoais preservadas, condugio em juizo em separado
dos demais réus etc.), o réu colaborador serd identificivel por for¢a da fundamentagio da
sentenca penal condenatdria.

Portanto, deve-se ter muita cautela no momento de se utilizar do instituto da
colaboragio premiada, ponderando todos os elementos que envolvem a situagio fitica
apresentada, para ndo submeter indevidamente o colaborador e sua familia a um risco
irreparavel.

Por fim, cabe fazer a ressalva da possivel inconstitucionalidade do art. 4°, § 14,
onde se verifica uma imposi¢do do legislador para que uma pessoa renuncie ao direito
constitucional de permanecer em siléncio. O direito ao siléncio é renuncidvel, claro, mas
de forma voluntaria e espontinea, jamais imposta, por isto, deve-se analisar com cuidado

este dispositivo.
ACAO CONTROLADA

Agio controlada, segundo defini¢do do art. 8° da Lei n° 12.850/13, consiste em
retardar a intervengio policial ou administrativa relativa a ag¢io praticada por organizagio
criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida sob observagio e acompanhamento para
que a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formagéao de provas e obtengao
de informagoes. Guilherme Nucci ainda enriquece esse conceito assim tratando a agio

controlada:

Acgio controlada é o retardamento da realizagdo da prisio em flagrante,
mesmo estando a autoridade policial diante da realiza¢do do crime pra-
ticado por organizagio criminosa, sob o fundamento de se aguardar o
momento oportuno para tanto, colhendo-se mais provas e informagdes.
Assim, quando, futuramente, a prisdo se concretizar, serd possivel atingir
um maior nimero de envolvidos, especialmente, se vidvel, a lideranga do

crime organizado. (NUCCI, 2013, p. 91).
Na realidade, a a¢ido controlada funciona como uma mitigagao ao flagrante obriga-
tério (prorrogado, retardado ou diferido). A prisdo continua sendo obrigatéria, porém em
momento posterior.

O procedimento em andlise também é mencionado na Lei de Drogas (Lei n°

4 Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciaré, na presenga de seu defensor, ao direito ao siléncio e estard sujeito
ao compromisso legal de dizer a verdade.

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 163



DIREITOS FUNDAMENTAIS E A NOVA LEI DE ORGANIZACOES CRIMINOSAS - N. 12.850/13

11.343/11) e na Lei de Lavagem de Capitais (Lei n° 9.613/98). Em ambos os casos, a
ac¢do controlada s6 é possivel mediante prévia autorizagio judicial. No caso da nova Lei de
Organizagoes Criminosas (Lei n° 12.850/13), exigiu-se apenas uma comunicagio ao juiz,
que, por sua vez, comunicard o Ministério Pablico (art. 8°, § 1°).

A antiga Lei de Organizag¢ées Criminosas (Lei n® 9.034/95), no entanto, nio fazia
qualquer mengio & autorizagio ou comunicagio judicial, tendo inclusive o STJ entendido
que ndo era necessdria prévia permissdo da autoridade judicial para a efetiva¢do da agio
controlada.

A inovagdo trazida pela nova Lei é a mengdo de retardamento da intervengio
“administrativa’. Antes, a Lei referia-se apenas a intervencio policial. Portanto, ampliou-
se a possibilidade de agdo controlada, abrangendo agora os agentes do Estado ligados a
centrais de colheita de dados e fiscalizagio, embora sem pertencerem a policia.

Essas autoridades administrativas que presidem investiga¢oes fazem-no no exerci-
cio do respectivo poder de policia e ndo para a apuragio de ilicitudes exclusivamente penais,
tal como ocorre nas hipéteses de procedimentos fiscais, tributirios, nas a¢des do Banco
Central, dos Tribunais de Contas etc. As Comissdes Parlamentares de Inquérito, por sua
vez, detém autoridade para a promogio de investigacoes, com poderes, inclusive, mais am-
plos que as policiais, por for¢a do disposto no art. 58, § 3°, da Constituicdo da Republica.
(OLIVEIRA, 2013).

A Lei n° 12.850/13 ainda trata da ag¢do controlada quando envolver transposi¢io
de fronteiras, que somente poderd ocorrer com a cooperagio das autoridades dos paises
que figurem como provivel itinerdrio ou destino do investigado, produto, objeto, instru-
mento ou proveito do crime.

Uma das mais tradicionais formas de agdo controlada ji tinha sido prevista na

Convengio de Palermo, com a alcunha de “entrega vigiada”, conforme art. 20, i:

i) “Entrega vigiada” - a técnica que consiste em permitir que remes-
sas ilicitas ou suspeitas saiam do territério de um ou mais Estados, os
atravessem ou neles entrem, com o conhecimento e sob o controle das
suas autoridades competentes, com a finalidade de investigar infragdes e
identificar as pessoas envolvidas na sua prética; (ONU, 2003).

O mencionado texto da ONU ainda vai além, em seu art. 20, 4., tratando da inter-

ceptagdo das mercadorias:

4. As entregas vigiadas a que se tenha decidido recorrer a nivel interna-
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cional poderdo incluir, com o consentimento dos Estados Partes envol-
vidos, métodos como a intercep¢do de mercadorias e a autorizagio de
prosseguir o seu encaminhamento, sem alteragio ou apés subtragio ou
substitui¢io da totalidade ou de parte dessas mercadorias. (ONU, 2003).

Portanto, nessa forma de agio controlada, a autoridade pode interceptar a merca-
doria e autorizar que ela prossiga, sem alteragio do seu conteudo (entrega vigiada suja), ou
pode subtrair ou substituir o contetido por produto licito (entrega vigiada limpa) (LIMA,
2013, p.573).

Cumpre-nos afastar a possivel alegacio de afronta ao direito a ndo autoincrimi-
nagio, como inclusive observa-se nos comentarios de Maria Elizabeth Queijo, pois ini-
cialmente a inexisténcia de adverténcia quanto ao nemo tenetur se detegere poderia gerar
uma ideia de violagio ao citado direito fundamental, em razido de que os averiguados
acabariam por produzir provas em seu desfavor. No entanto, prevalece aqui o interesse

publico na persecu¢io penal dos delitos, que justifica a restri¢io ao referido principio,

preponderando o principio da proporcionalidade (QUEIJO, 2003, p. 368).

INFILTRACAO DE AGENTES

Ha pesquisas idoneas dando conta de que o antecedente histérico mais importante
do agente encoberto seria o agent provocateur, associado a atividades de espionagens france-
sas, € que, entre nds, ficou conhecido como o agente provocador, presente em situagdes de
flagrante realizados a partir de sua intervengdo (OLIVEIRA apud PEREIRA, 2012, p.
358/359).

Infiltragdo de agentes consiste em uma introduc¢io dissimulada de pessoas inte-
grantes da estrutura dos érgios policiais em uma organizagdo criminosa, passando eles a
agir como um de seus integrantes, ocultando-se sua verdadeira identidade, com o objetivo
precipuo de obter informagdes capazes de permitir a desarticulagdo da referida organiza-
¢io (LIMA, 2013, p. 582).

A Convengio de Palermo prevé expressamente a possibilidade de utilizagdo de
operagdes de infiltracio entre as técnicas especiais de investigagio (art. 20.1.), no entanto,
ela trata da matéria de forma genérica, configurando como uma mera recomendagio.

A antiga Lei de Organizagbes Criminosas (Lei n° 9.034/95) fez a primeira

abordagem da matéria em ambito nacional, no seu art. 2°, inciso V, seguida pela Lei n°
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11.343/06, em seu art. 53, inciso 1. Agora, com a nova Lei n° 12.850/13, a medida foi
mais bem regulamentada pelos arts. 10 a 14 e veio com o escopo de suprir as lacunas antes
existentes.

Preliminarmente, percebe-se que foi retirada a possibilidade de infiltragio de
agentes de inteligéncia, permitindo-se esta técnica apenas aos agentes de policia (estadual
ou federal) em tarefas de investigacdo. No entanto, manteve-se a proibi¢do de infiltracio
de particulares, chamados de “gansos” ou “informantes”. Observa-se, ainda, a possibilidade
de um dos integrantes da organizagio colaborar com a investigac¢io a fim de ser beneficia-
do com a colaboragao premiada.

O legislador deixou expresso no art. 10, § 2°, que esta medida serd utilizada apenas
nos casos em que houver indicios de infragdo penal praticada por meio das organizagdes
criminosas definidas no art. 1° da Lei, e se a prova ndo puder se produzida por outros
meios disponiveis. Portanto, ¢ uma medida subsididria e complementar, a ultima ratio das
medidas investigatorias.

Continua sendo indispensével a prévia, circunstanciada e sigilosa autorizagio ju-
dicial, que estabelecera seus limites, e agora possui prazo determinado de até 6 meses,
sem prejuizo de eventuais renovagdes. O legislador nio estipulou a quantidade méxima
de renovagdes, cabendo ao juiz aferir o termo da infiltragdo baseado nos critérios da ra-
zoabilidade, de acordo com o caso concreto, a depender da complexidade da organizagio
criminosa.

Com relagdo ainda ao tempo da infiltragdo, a doutrina costuma classifici-la em
duas espécies: Light Cover, com duragio de até seis meses; Deep Cover, com duragio de
mais de seis meses (LIMA, 2013, p. 588).

Importante mencionar que se trata de uma medida cautelar inaudita altera par-
te, com contraditério postergado (ou diferido), a fim de preservar a eficicia da prépria
investigacdo. Nem o advogado de defesa deverd ser cientificado com antecedéncia desta
operagio, invocando-se, para isso, a Sumula Vinculante n. 14 do STF.

Conforme art. 11 da nova lei, a infiltragio serd representada pelo delegado de poli-
cia ou requerida pelo Ministério Publico, com a demonstra¢io da necessidade da medida,
alcance das tarefas e, quando possivel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o
local da infiltra¢do. Manteve-se a proibi¢ao de determinar a infiltra¢do de oficio, pelo juiz,
a fim de se afastar a imagem de juiz inquisidor e resguardar o sistema acusatério.

Acerca dos fundamentos judiciais exigiveis para deferimento do pedido de infiltra-
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¢do de agentes, Eugénio Pacelli os estipula da seguinte forma:
a) a presencga de elementos indicativos da existéncia da estrutura da or-
ganizagio voltada para a pritica de delitos, tal como definida no art. 1°,
§1°. Nio se pode exigir a prova segura dessa realidade, até por que, se
assim fosse, seria desnecessdria a produgio de quaisquer outros elemen-
tos informativos;
b) a insuficiéncia de outros meios de prova para a coleta de material
comprobatério da organizagdo. Deve-se observar, no ponto, que, por
vezes, a comprovagio da autoria ou da participagio em organizagio cri-
minosa nio seja suficiente para esclarecer as circunstincias acerca de sua
estrutura, da divisdo de tarefas e do modus operandi entdo utilizado;
¢) Pensamos, entdo, que a infiltragio deve ser precedida de outros meios
de prova ainda que igualmente invasivos, como as interceptagdes de co-
municagdes telefonicas e de dados, eventuais buscas e apreensdes, desde
que também se atendam, em relagdo a eles, as exigéncias e demais re-
quisitos legais. Nesse sentido é também a doutrina de Flavio Cardoso
PEREIRA (Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y de-
safios. cit. p.778)
d) Nas hipéteses de agio controlada, evidentemente, a deflagracio de
alguns meios de prova, como a busca e apreensio, por exemplo, ou de
outras medidas cautelares, patrimoniais ou pessoais, podera reduzir a
nada os possiveis éxitos da investigagdo. Tais circunstincias deverdo ser
abarcadas pela decisdo judicial que determine a infiltragdo de agentes.
e) Que seja fixado, desde logo o prazo para a realizagio da medida, aten-
tando-se o magistrado para as necessidades apontadas na representagio
da autoridade e na manifestagio do Ministério Publico, quando néo for
dele préprio o requerimento (art. 10, caput, §1°, §3°)
f) Observancia das exigéncias do disposto no art. 11. (OLIVEIRA,
2013).

A lei confere ao delegado o poder de representar ao juiz para deferimento da me-
dida de infiltragdo de agentes, havendo a necessidade de prévia manifestagio do Ministé-
rio Puablico. A duvida que aqui surge é na hipétese do Ministério Publico manifestar-se
contrariamente a infiltragdo. Neste caso o juiz estard vinculado a este parecer?

De um lado, temos que, em respeito a titularidade da agdo penal pelo Ministério
Publico, esse parecer deve vincular o juiz. Caso contririo, do que adiantaria uma medida
de infiltragdo, com todos os seus riscos para os envolvidos, se ao final desta 0 membro do
parquet entendesse que ndo é caso de oferecimento de denincia. Justamente, por isso que
o legislador explicitou a oportunidade de o Ministério Pablico se manifestar, se nao fosse
assim, a lei n@o abriria margem para essa manifesta¢io, como nio o fez nos casos de pedi-

do de medidas cautelares pela autoridade policial.
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De outro lado, a Lei n° 12.830/13, que dispde sobre a investiga¢do criminal con-
duzida pelo delegado de policia, menciona que a este agente, na qualidade de autoridade
policial, cabe a condugio da investiga¢do criminal. Desse modo, ele ndo necessitaria de
uma autoriza¢do do Ministério Publico para requerer a infiltragdo de agentes, assim como
ocorre nos casos de requerimento de interceptagio telefénica, por exemplo, em que é pres-
cindivel manifestagdo favoravel do Parquet.

As duas correntes possuem fundamento, restando-nos aguardar o posicionamento
a ser adotado pelos tribunais.

O art. 13 da Lei n° 12.850/13, por sua vez, dispée que o agente deve guardar, em
sua atuagdo, a devida proporcionalidade com a finalidade da investigagdo, respondendo
pelos excessos praticados. Nao obstante, ndo é punivel, no ambito da infragdo, a pratica de
crime pelo agente infiltrado no curso da investigagio, quando inexigivel conduta diversa,
que excluird a culpabilidade e, por conseguinte, a existéncia de crime. Ha quem entenda
melhor ser mais técnico excluir a ilicitude do fato tipico e culpével, em razdo do estrito
cumprimento do dever legal (MOREIRA, 2013).

Criticas surgem sobre essa excludente prévia da culpabilidade, pois a infiltragio
de agentes sempre excluird a existéncia de no minimo um crime, qual seja o de “promo-
ver, constituir, financiar ou integrar organizagio criminosa’ (art. 2° da Lei n° 12.850/13),

como podemos observar nas palavaras de Eugénio Pacelli:

Para que seja util a infiltragdo, o agente, em regra (nfo sempre, é verdade)
deverd contribuir na pratica de infragdes penais. E ai, a exclusio prévia e
permanente da culpabilidade soa paradoxal (e necessérial): guando ine-
xigivel conduta diversa. Ora, mas veja-se bem: a inexigibilidade de con-
duta diversa, como regra, pressupde situagio da necessidade de conduta
contrdria ao direito, desde que ndo tenha sido criada voluntariamente
pelo agente (a situagio de necessidade).

No modelo legal de infiltragdo, o que a lei afirma é o dever de comporta-
mento indevido (participagio em delitos), como inexigibilidade de con-
duta diversa! Se o agente tem o dever de contribuir na a¢do criminosa
como lhe seria exigivel outro comportamento? (PACELLI, 2013).

Quanto ao computo do agente infiltrado para chegar-se ao nimero minimo de
pessoas exigido para a caracterizagio da associagio criminosa ou mesmo da organizagio
criminosa, Nucci entende ser possivel, da mesma forma que se admite o computo do ado-

lescente, que ndo ¢ culpdvel, no nimero minimo de agentes para configuracio do crime do
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art. 288 do CP (NUCCI, 2013, p. 96).

A oitiva do agente infiltrado como testemunha é um ponto que merece destaque,
devendo a agdo de infiltra¢do ser orientada no sentido de colheita de provas diversas da
testemunhal, a fim de garantir a seguranca do agente, evitando-se ao maximo a necessida-
de utilizd-lo como testemunha. No entanto, caso seja indispensavel esta oitiva, serd dado
tratamento similar ao agente colaborador, a fim de resguardar a sua identidade.

Outro ponto que exige reflexdo ¢ o fato que o agente infiltrado nio serd denun-
ciado pelo Ministério Publico em razdo dos delitos por ele praticados, desde que nao atue
em excesso. Muito cuidado deve existir nesta situagio, pois a auséncia deste agente na pega
acusatéria pode acabar revelando sua identidade para os demais membros da organizagio
criminosa, causando um sério risco para a seguranca do agente infiltrado.

Por fim, cabe destacar, ainda a diferenciagio de agente infiltrado e agente provoca-

dor:

e Agente infiltrado (undercover agent): agente de policia; depende de pré-
via autorizagio judicial; deve agir de maneira passiva, nio instigando os
demais agentes a prética de eventual ilicito; eventual prisdo a partir das
informagdes por ele obtidas serd um flagrante esperado.

e Agente provocador (entrapment doctrine ou teoria da armadilha): pode
ser qualquer pessoa; nio hd necessidade de autorizagio judicial; ca-
racteriza-se pela indugio de alguém a pritica de determinado ilicito;
eventual prisdo serd hipétese de flagrante preparado, prisao ilegal, crime

impossivel, devendo ser relaxada. (LIMA, 2013, p. 590).

ACESSO A DADOS CADASTRAIS

Conforme art. 3°, inciso IV da nova lei, é permitido, em qualquer fase da perse-
cugdo penal, o acesso a registros de ligacoes telefénicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos publicos ou privados e a informagoes eleitorais ou comerciais.

A Lein°® 12.850/13 disp6e ainda, em seu art. 15, que o delegado de policia e o Mi-
nistério Publico terdo acesso, independentemente de autorizagio judicial, apenas aos da-
dos cadastrais do investigado que informem exclusivamente qualificagio pessoal, a filiagdo
e o endereco mantidos pela Justica Eleitoral, empresas telefonicas, institui¢des financeiras,
provedores de internet e administradoras de cartdo de crédito.

Esse dispositivo repete o contido no art. 17-B da Lei n° 9.613/98 (Lavagem de
Capitais) com redagio dada pela Lei n° 12.683/12.
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Quanto 2 restri¢do de acesso apenas aos dados cadastrais, a Comissio de Consti-
tui¢do e Justica (CCJ), da Camara dos Deputados, ao analisar o texto do Projeto de Lei n°
150/2006, externou sua preocupagio ao “abrir a porta para excegdes e abusos”, ponderando

dois pontos especificos:

* necessidade de prévia autorizagio judicial versus burocratiza¢io da in-
vestigacdo e do combate as organizagdes criminosas; e
* auséncia de defini¢io legal para “dados cadastrais”.

Justificando a inser¢do do termo “apenas”, feita pela CCJ, por emenda, os deputa-

dos citaram a seguinte jurisprudéncia:

DIREITO CONSTITUCIONAL. SIGILO TELEFONICO. IN-
VOLABILIDADE, SALVO REQUISICAO JUDICIAL. DADOS
CADASTRAIS. EXCLUSAO. POSSIBILIDADE DE REQUISI-
CAO DIRETA PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. LEI
COMPLEMENTAR N. 75/93, ART. 8¢, § 2°.

1. A disposi¢do do art. 5°, XII, da Constituigdo — inviolabilidade do
sigilo “de dados e das comunicag¢des telefonicas” — ndo se estende aos
dados cadastrais dos assinantes do servi¢o de telefonia, em rela¢io a
requisi¢des, especificamente justificiveis, feitas diretamente pelo Mi-
nistério Publico Federal, em face do disposto no art. 8°, § 2°, da Lei
Complementar n. 75/93.

2. Parcial provimento a apelagio. (BRASIL, 2010).

A lei ndo trata de acesso a dados de movimentagdes financeiras nem de valores
ou gastos constantes nas contas bancdrias ou telefénicas dos investigados. Na realidade, a
permissdo conferida ao delegado de policia e a0 Ministério Publico diz respeito ao acesso
a nome, estado civil, filiagdo e endereco da pessoa investigada. Desta forma, a maioria da
doutrina entende pela constitucionalidade do dispositivo, sendo indispensavel a existéncia
de regular procedimento investigatério em curso (OLIVEIRA, 2013).

Os argumentos da inconstitucionalidade deste acesso podem ser observados na

doutrina de Guilherme Nucci:

Cadastros sigilosos, estejam onde estiverem, com qualquer conteido,
somente podem ser acessados por ordem judicial. H4 muito se conso-
lidou tal entendimento pelo STF e demais tribunais patrios. Nao ha
razio alguma para se alterar essa posi¢io. De tempos em tempos, por
lei ordindria, surge alguma tentativa de violagdo da intimidade ou da
privacidade do individuo por érgios estranhos ao Judicidrio, tais como
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a policia e o Ministério Publico. [...] Enfim, permitir o livre acesso, sem
autorizagdo judicial, é abrir perigoso precedente, incompativel com as

garantias individuais bésicas do cidadio. (NUCCI, 2013, p. 505).

Coadunando com o pensamento da constitucionalidade do acesso direto, sem ne-
cessidade de autorizagdo judicial para o acesso aos dados cadastrais, Renato Brasileiro, ao
comentar o dispositivo contido na Lei de Lavagem de Capitais, vai além, permitindo essa

medida para a apura¢io de qualquer delito:

Embora inserido na Lei de Lavagem de Capitais, este dispositivo pode
ser invocado para a apuragio de qualquer delito, especialmente infra-
¢oes penais antecedentes. Ndo teve o legislador a inten¢do de limitar
seu escopo a lavagem de capitais e nem teria razdo para fazé-lo, ji que
o tipo penal de branqueamento depende de uma infragio antecedente.

(LIMA, 2013, p. 539).

Importante mencionar ainda que a recusa ou a omissio desses dados cadastrais, re-
gistros, documentos e informagdes requisitadas pelo juiz, Ministério Publico ou delegado
de policia, no curso da investiga¢do ou do processo configura o crime do art. 21 da Lei n°

12.850/13.

CRIMES OCORRIDOS NA INVESTIGACAO E NA OBTENCAO
DE PROVAS

A Lei n° 12.850/13 criou mais quatro crimes, estando eles localizados nos seguin-

tes artigos da nova lei:

Art. 18. Revelar a identidade, fotografar ou filmar o colaborador, sem sua
prévia autorizagdo por escrito:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Art. 19. Imputar falsamente, sob pretexto de colaborag¢io com a Justica,
a pritica de infracdo penal a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar
informagdes sobre a estrutura de organizagio criminosa que sabe inve-
ridicas:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 20. Descumprir determinagio de sigilo das investiga¢oes que envol-
vam a a¢do controlada e a infiltragdo de agentes:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 21. Recusar ou omitir dados cadastrais, registros, documentos e
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informagdes requisitadas pelo juiz, Ministério Publico ou delegado de
policia, no curso de investigagdo ou do processo:

Pena - reclusio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Pardgrafo dnico. Na mesma pena incorre quem, de forma indevida, se
apossa, propala, divulga ou faz uso dos dados cadastrais de que trata esta

Lei. (BRASIL, 2013).

Percebe-se, portanto, que o intuito do legislador foi o de preservar os objetivos da
lei, protegendo o colaborador, penalizando o falso colaborador, tipificando a quebra de
sigilo especifico na a¢do controlada e infiltra¢do de agentes, além de criminalizar a recusa
no fornecimento de dados requisitados pelas autoridades competentes no curso da inves-

tigacdo ou do processo.
DISPOSICOES FINAIS

O art. 22 da recente norma prevé que os crimes nela previstos, bem como as infra-
¢Oes penais conexas, serdo apurados em procedimento ordindrio previsto no CPP. Ja sur-
gem vozes apontando a inconstitucionalidade deste dispositivo, por afronta & competéncia
constitucional do Juizado Especial, visto que ha crimes de menor potencial ofensivo no
diploma legal (MOREIRA, 2013).

Quanto ao tempo de durag¢do do procedimento, a antiga Lei n® 9.034/95 previa
um prazo para encerramento da instrugio criminal de 81 dias, quando o réu estivesse pre-
so, e de 120 dias, quando solto. Com a nova Lei, este prazo passa a ser de 120 dias quando
o réu estiver preso, prorrogéaveis em até igual periodo.

O crime de quadrilha ou bando, previsto no art. 288, CP, teve seu nomen juris al-
terado para “associagdo criminosa”, tendo sido o requisito do nimero de agentes reduzido
de mais de trés (quatro) para apenas trés agentes, que associam-se para o fim especifico de
cometer crimes.

A pena permaneceu a mesma, reclusio de um a trés anos. O pardgrafo Unico
foi alterado, antes a pena era aplicada em dobro se a quadrilha ou bando fosse armado,
agora, a pena é aumentada até a metade se a associagio é armada ou se houver parti-
cipagdo de crianga ou adolescente.

A modalidade qualificada prevista no art. 8° da Lei n° 8.072/90 continua vigente,
pois a remicdo ao art. 288 do CP, em caso de se tratar de crimes hediondos, pritica de

tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo, continua vilida.
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A fim de elucidar as principais diferengas entre a associagio criminosa e a organi-

zagdo criminosa, apresenta-se o seguinte quadro comparativo:

Associacio Criminosa Organizaciao Criminosa
Associacdo de trés ou mais pessoas. Associacdo de quatro ou mais pessoas.

Estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisao de tarefas, ainda que infor-
malmente.

Reunido ndo eventual de pessoas, com
carater estavel e permanente.

Finalidade especifica de cometer crimes,
independentemente da pena a eles apli-
cada.

Objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza.

- Mediante pratica de infracdes penais.

Pena méaxima superior a quatro anos ou
que seja de carater transnacional.

Percebe-se importantes diferencas entre os conceitos de associagdo criminosa e
organizacio criminosa, sendo o primeiro mais genérico na descri¢ao de sua conduta, nao
possuindo como nimero de agentes o seu fator de diferenciagdo, pois também podera
haver associagdo criminosa com quatro ou mais pessoas.

Caracteristica importante é o objetivo de obter vantagem mediante a prética de
infragdo penal cuja pena méxima seja superior a quatro anos ou que seja de cardter trans-
nacional (ocasido em que nio importard a quantidade da pena), a fim de caracterizar a
organizagdo criminosa, exigéncia esta que ndo ¢ feita ao delito de associa¢do criminosa,
pois este demanda apenas a finalidade de cometer crimes, independentemente da pena a
eles aplicada.

Outro marco essencial é a forma de constitui¢do do grupo, a organizagio crimino-
sa caracteriza-se pela estrutura ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, enquanto a associagdo criminosa dispensa esta organizagao, considerando
irrelevante a posi¢do ocupada pelos agentes, individualmente.

Refor¢ando as distingdes entre a organizagio criminosa e a associa¢do criminosa,

Adel el Tasse ressalta:
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H4, ainda, no crime de organizagio criminosa os seguintes importantes
elementos especializadores: a) ordem estrutural; b) divisio de tarefas;
c) objetivo de obten¢do de vantagem. Com isso, o campo que sepa-
ra o crime de associagdo criminosa do de organizagio criminosa fica
mais claro, pois somente se poderd cogitar da ocorréncia deste delito se
comprovada a existéncia de estrutura¢io perfeitamente ordenada, com
divisdo interna de tarefas entre os participantes e objetivo de obtengdo
de vantagem diversa da inerente ao préprio delito meio, ou seja, deve
se comprovar que a existéncia do grupo criminoso se faz em razio do
atingimento de vantagens préprias, o que nio pode ser, por exemplo, o
lucro pela pratica do roubo, pois esta vantagem € a inerente ao préprio
delito de roubo, nio se confundindo, portanto, com a vantagem objeti-
vada para que se visualize a hipétese como consistente em organizagio

criminosa. (TASSE, 2013).

O crime de falso testemunho ou falsa pericia teve seu preceito secunddrio alterado,
aumentando-se esta pena que antes era de reclusio de um a trés anos e multa para reclusio
de dois a quatro anos e multa, afastando-se a possibilidade de suspensiao condicional do
processo (art. 89 da Lei n° 9.099/95).

Foi revogada a Lei n° 9.034/95. Permanece em vigor a Lei n° 12.694/2012, que
trata da faculdade conferida ao juiz para decidir pela formagio de um érgio colegiado de
primeiro grau para a prética de qualquer ato processual em processos ou procedimentos
que tenham por objeto crimes praticados por organizagdes criminosas, restando aqui a jd
mencionada discussdo de qual defini¢do de organizagio criminosa serd utilizada.

A Lein°® 12.850/13 entra em vigor 45 dias de sua publicagio oficial, ou seja, no dia
19 de setembro de 2013.

CONCLUSAO

A nova lei de organizagdes criminosas tratou de instrumentos extremamente de-
licados, que atingem intensamente direitos e garantias fundamentais dos cidaddos. Esses
direitos ndo sio considerados absolutos e ilimitados, encontrando limites em outros direi-
tos fundamentais, podendo, assim, sofrer restri¢oes a fim de que um deles prevalega sobre
o outro, a depender do caso concreto, buscando atingir equilibrio e harmonia.

O crime organizado possui grande for¢a e potencial de causar danos a sociedade,
por isso demanda um combate drduo e diferenciado pelo Estado. Essa incessante persecu-

¢do aos grupos criminosos especializados exige uma série de duras e invasivas medidas a
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serem tomadas para que possa haver um resultado pritico na prote¢io dos bens juridicos
tutelados e uma eficicia na realizagdo da justica, respeitando, assim, a proibi¢do da prote-
¢do deficiente.

De outro lado, deve-se também atentar para nio instaurar um Direito Penal de
Emergéncia ou de Excecdo, fadado ao reconhecimento de inconstitucionalidade pelos
Tribunais. A medida proporcional deve ser encontrada para tratar de forma especial esses
crimes que também atingem com especial severidade a sociedade, cuidando sempre para
nio incidir em excessos.

Os instrumentos juridicos do direito penal cldssico sempre estiveram em descom-
passo com a sofisticagdo dos atuais grupos criminosos organizados, e é neste contexto que
surge a Lei n° 12.850/13, restringindo direitos e garantias fundamentais.

O direito a intimidade, imanente ao ser humano, cldusula pétrea, é flexibilizado
com a possibilidade de realiza¢do de interceptagio telefénica, ressalvada pelo art. 5°, XII
da Constitui¢do Federal, bem como pelo afastamento do sigilo a registros financeiros,
bancirios e fiscais, previstos pela legislagio.

A colaboragio premiada, tratada por alguns como um fomento 2 trai¢do, um in-
centivo a condutas que violam preceitos éticos e morais também ndo deixa de ser um
sopesamento de valores e principios feito pelo legislador e pelos atores nas investigagoes e
processos judiciais.

A infiltragdo de agentes é outro ponto de grande discussio quando se contrapoe
aos direitos e garantias fundamentais. H4 quem diga que este agente receberia uma “carta
branca” para praticar crimes, violando o imperativo da exemplariedade e até mesmo o
principio da moralidade em sentido amplo. No entanto, o legislador preferiu permitir esta
pritica quando a prova nio puder ser produzida por outro meio, justificado na eficiéncia
do combate ao crime organizado e na prote¢do dos bens juridicos.

A fim de proteger esses bens e garantir a frui¢io dos direitos previstos para a socie-
dade, o Estado deve tomar atitudes que restringirdo em certa medida direitos e garantias
de individuos, mas a pergunta que se faz é qual o grau de restri¢do aceitivel em um Estado

democritico. Esta serd a decisio a ser tomada pelos operadores do direito.
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RESUMO

O presente ensaio busca analisar quais as caracteristicas do litigio estratégico de
interesse publico, aqui compreendido como aquele utilizado como ferramenta de eman-
cipagdo cidada. Coteja os desafios do litigio estratégico com os desafios postos ao Minis-
tério Publico, institui¢do estatal que, para cumprir sua fun¢io de garantia institucional de
direitos fundamentais, deve guardar atuagio préxima e informada por agentes nio estatais

e pela consecugdo do interesse da coletividade.

PALAVRAS-CHAVE: Litigio estratégico.—Ministério Publico. Controle de Constitu-

cionalidade de leis. Emancipagao cidada.
CONSIDERACAO INICIAL

A positivagio de garantias — juridicas, culturais, econémicas, politicas etc. — nos
textos constitucionais e legais dos paises latino-americanos, com especial énfase no Brasil,
tem permitido, juntamente com outros fatores, a judicializa¢io de demandas que usual-
mente ensejavam discussdes apenas em searas diversas da técnico-juridica. Esse fenémeno
acentuou-se com a promulgacio da Constitui¢do de 1988 e também com a efetivagio de
instituigdes estabelecidas constitucionalmente para a promogéo de direitos fundamentais.

O Ministério Publico, institui¢do que passou por um processo de remodelagem ins-
titucional e de refundagdo de suas missdes pela Constituicao de 1988, enfrenta hoje o desafio
de apresentar-se, perante a sociedade e também perante o Poder Judicidrio, como relevante
ator no processo de desestabilizagio de priticas sociais contrdrias ou nocivas a construgio de
uma sociedade mais igualitdria. Nesse passo, ¢ importante questionar, além da apresentagio

do modelo institucional do Ministério Piblico — tema que hoje se encontra amplamente
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difundido na literatura juridica nacional —, como o Ministério Publico tem efetivado esse
modelo institucional. Cumpre, pois, perquirir para além das estruturas objetivas e esferas de
competéncia outorgadas ao Ministério Publico: importa saber o que tem feito a instituicio
a partir dessas estruturas objetivas, isto é,0 que realiza efetivamente a partir de suas posi¢oes.

O objetivo do presente ensaio consiste em cotejar os desafios postos ao Minis-
tério Publico com os desafios igualmente estabelecidos pela pratica incipiente no Brasil
do litigio estratégico de interesse publico. Para tanto, serd necessirio apresentar o litigio
estratégico como categoria operacional e, principalmente, ferramenta inédita de discussdo
institucional a respeito de praticas sociais que pdem em xeque as estruturas divergentes
de um ideal emancipador. Seguidamente, apresentar o dificil didlogo entre as estruturas
fixadas ao Ministério Publico brasileiro e suas possibilidades de afirmagio como sujeito
relevante na realiza¢do do litigio estratégico de interesse publico. Ver-se-4, ao cabo, que
os desafios postos ao préprio litigio estratégico de interesse publico, ora em maior, ora em
menor medida, sdo igualmente os desafios que se colocam ao Ministério Publico, para
afastar a possibilidade de que seja ele apenas uma institui¢do reprodutora de desigualdades

e colocd-lo em sintonia com a efetiva¢io de praticas de emancipagio cidada.

APROXIMACAO DO LITIGIO ESTRATEGICO DE INTERESSE
PUBLICO

O litigio estratégico ou paradigmitico consiste na fixagio em casos exemplares e
com grande impacto social, de modo a dar-lhes a maior visibilidade politica. Ele também é
chamado de litigio de impacto ou alto impacto, litigio de caso-teste, entre outras expressoes.
Mais que atentar para a solugio do problema posto no caso especifico,a preocupagio centra-
se na criagdo de um precedente relevante e na percep¢io generalizada de uma pratica que se
reputanocivaou que simplesmente se pretende alterar. Pretende-se nolitigio estratégicouma
pritica de advocacia mais engenhosa, cujas op¢oes ponderem nio apenas objetivos préximos,
mas efetivamente a influéncia no processo de construgio do problema apontado pelo caso.

O litigio estratégico se vale de uma técnica de advocacia comumente chama-
da nos paises de common law de issue-oriented ou policy-oriented. Busca obter o impac-
to social e o avanco juridico em determinado tema, em lugar de simplesmente atender
as demandas e aos interesses de determinado cliente. Vale destacar que a ideia de liti-

gio estratégico nem sempre se insere na pritica de uma advocacia de direitos humanos.
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Interessa aqui, de modo mais amiude, o litigio estratégico de interesse publico, isto
é, aquele de se que valem movimentos sociais, redes de atores nio estatais ou mesmo insti-
tuigdes publicas, para o incremento das disposi¢des integrantes do sistema de prote¢do dos
direitos humanos. A busca de uma construgio conceitual nio pretende alcangar uma defi-
ni¢do conclusiva. Evorah Cardoso, com precisio, destaca que “ndo hd um conceito definido
sobre o que é litigio estratégico, por isso designd-lo como discurso-pratica” (2008, p. 42).

Colhem-se exemplos bem-sucedidos dessa pratica ndo apenas no Brasil, mas tam-
bém em paises com realidades mais proximas da brasileira, como Coloémbia (T-153 e
T-58729 da Corte Suprema de Justica) e Argentina (Caso Verbitsky da Corte Suprema
de Justica na Nagdo da Argentina).

A elei¢io dos casos paradigmdticos, para o litigio estratégico de inte-
resse publico, usualmente é marcada pela escassez de recursos — o que dd impor-
tincia fundamental ao processo de planejamento para a alocagdo desses recur-
sos —, além de uma criteriosa andlise de custo-beneficio em relagio as mudangas
sociais almejadas. Nessa seara,causar impacto e produzir beneficios a uma de-
terminada coletividade sdo as palavras de ordem (GUIMARAES, 2009, p. 16).

De modo geral, notadamente num pais de desigualdades longevas como o Brasil,
o litigio estratégico de interesse publico deve orientar-se a atenuagdo das desigualdades.

A preocupagio com a realiza¢io de um ethos igualitdrio para as institui¢oes brasi-
leiras, inclusive o Poder Judicidrio, justifica-se pela importincia que a realiza¢do material
da igualdade assume para a concepgio de dignidade humana aqui deduzida. A Constitui-
¢do brasileira foi generosa na afirmagio do Ministério Publico como institui¢io dirigida
a concretizagio de direitos fundamentais. Sua afirmagdo como “institui¢io permanente,
essencial 4 fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”, como preceitua
o caput do artigo 127 da Constitui¢do de 1988, impde ao Ministério Publico uma missao
grandiosa, 20 mesmo tempo que sua inser¢do na organiza¢io do Estado deu-se de modo
bastante peculiar em face do que havia antes (“Ao Ministério Publico ¢ assegurada auto-
nomia funcional e administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao
Poder Legislativo a criagio e extingdo de seus cargos e servios auxiliares, provendo-os por
concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratdria e os planos de
carreira’— § 2.° do jd mencionado artigo 127).

Mesmo o acesso as préprias instituicoes estatais no Brasil, para além das jd cons-
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tatadas desigualdades econdmicas, di-se de modo a praticamente perpetuar a longeva
desigualdade que marca a sociedade brasileira. Quando se tem em conta o incremento
em 270% da populagio carcerdria em aproximadamente 15 anos (conforme dados do
Departamento Penitencidrio Nacional - DEPEN) em contraste com a percepgio de inse-
guranca e de impunidade presente na sociedade brasileira (e nos paises latino-americanos
em geral, como demonstra a Corporacién Latinobarémetro), ndo € dificil concluir que
até mesmo o acesso a Justica, no Brasil, dd-se de modo aprioristicamente hierarquizado,
desigual, especialmente naqueles casos de efetiva¢io deficitria de direitos constitucional-
mente assegurados, mas que demandam atuagdo estatal para sua perfeita concretizagio.

E importante deixar claro que a pretensio de eliminagio total das desigualdades
revela-se tdo equivocada como a afirmagio cega da desigualdade. A desigualdade, alids, é
prépria de um conceito mais maduro de democracia, pois o papel desta compromete-se
com a justica social, por for¢a de seu contetdo ético, mas pressupde igualar as desigualda-
des sem elimind-las. A democracia é fato politico, ndo econdmico, por isso nio elimina as
desigualdades, mas assume as diferencas. A democracia, assim, realiza-se em dois estados
do social, isto é, em sistemas objetivos de posi¢des (situados nos campos politico e buro-
critico) e pacotes subjetivos de disposi¢des (situados nas estruturas mentais que compdem
o habitus politico) depositadas nos agentes sob a forma de esquemas cognitivos e cona-
tivos que informam pensamentos, sentimentos e conduta (WACQUANT, 2005, p. 11).

Dai a importincia de questionar o papel do litigio estratégico na concretizagio
desse objetivo mais igualitirio. Usualmente, especialmente entre aqueles afetos ao mundo
do Direito, superestima-se a solugéo judicial. Das duas, uma: ou essa postura resulta em

frustragdo ou em alheamento da realidade.

LITIGIO ESTRATEGICO DE INTERESSE PUBLICO COMO
INSTRUMENTO DE EMANCIPACAO

De plano, cumpre salientar que a constru¢io do Estado de Direito é projeto subs-
tancialmente inconcluso. O projeto constitucional do Estado de Direito observa, nesse
particular, o paradoxo do préprio projeto democritico.

Convém rememorar a adverténcia de que a redagido do artigo 1.° da Constitui-
¢do brasileira traz uma promessa, € nio uma constatagio. Ao afirmar que “a Republica

Federativa do Brasil [...] constitui-se em Estado Democritico de Direito”, a Consti-
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tuigdo reclama de seu intérprete a considera¢do inafastdvel de que as normas juridicas
expressam-se por proposicoes deontolégicas. E dizer: conquanto guarde texto que se pre-
tende acessivel por qualquer pessoa que o leia, a Constitui¢do, logo em seu artigo pri-
meiro, afirma, em verdade, que a Republica Federativa do Brasil “deve ser” um Estado
Democritico de Direito. E, para a ultimagio dessa proposi¢io, deve-se buscar a leitura
e efetivacdo dos demais dispositivos da Carta Politica sempre a luz desse projeto, desse
objetivo maior. A valer, essa adverténcia serve para toda e qualquer Carta de Direitos; caso
contrdrio, corre-se o risco de redu¢io da complexidade social, de modo a ensejar a pueril
crenga de que as mudangas sociais se ddo apenas pela positivagdo de preceitos juridicos.

Assim, € preciso ter em conta de que, tal como a democracia, o0 momen-
to de plena realizacio do Estado de Direito ¢ igualmente o momento em que se ini-
cia sua desintegracdo. A ligio de Chantal Mouffe, quando se refere 4 democracia,
¢ igualmente vilida aqui: cuida-se de um bem que sé existe como bem enquanto ndo
pode ser alcangado. Afinal, “o conflito e o antagonismo sio simultaneamente condi¢io
de possibilidade e condigio de impossibilidade de sua total realizagio” (1996, p. 19).

Na construgdo do Estado Democritico de Direito, o litigio estratégico de interesse
publico hé de atuar como ferramenta de construgdo de uma sociedade mais igualitdria. Ha
inimeros desafios a serem enfrentados pelo Brasil quando se coteja a realidade brasileira
com a do restante do mundo. No entanto, mais do que atentar para a eleva¢do do padrio
de desenvolvimento brasileiro, a preocupagio deve centrar-se no fato de que os mais altos
padroes apresentados pelo Brasil sdo alcangados apenas por alguns setores sociais (poucos)
em detrimento de outros (muitos). De modo simples: o problema brasileiro nio reside no
nivel de desenvolvimento em si, mas no nivel de desigualdade desse desenvolvimento den-
tro do préprio pais. No entanto, impde-se que o didlogo da sociedade sobre os temas ver-
sados nas ac¢oes de forte impacto social ocorra igualmente além dos autos de um processo.

Nessa linha de ideias, o desafio que se impde ao litigio estratégico de interesse
publico, como ferramenta de emancipagio cidadi, reside na apresentagio de meios para
assegurar acesso igualitdrio ao préprio bem “justica” e, nesse processo, permitir a abertura
para solugdes hédbeis a atenuar desigualdades sociais. Tome-se essa emancipagio cidada
como a preocupagdo em assegurar meios orientados a um valor: a riqueza humana. Esta,
dirigida a permitir o desenvolvimento das capacidades humanas, a construgio de condi-

¢oes que permitam a real apropriag@o e igual concretizagio dessas capacidades por parte
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dos individuos, grupos, culturas e qualquer forma de vida existente no mundo (HERRE-
RA FLORES, 2008, p. 171 et seq.).

Ademais dos ja conhecidos indices de desigualdade social, como ji asseverado,
o préprio acesso a jurisdi¢do se apresenta de modo aprioristicamente hierarquizado no
Brasil. Em verdade, o préprio “império da lei”, mais do que um projeto em construgio,
mostra-se ora mais concretizado para alguns poucos em detrimento de outros. Nao ¢é
exagero afirmar que o debate sobre o pluralismo juridico, que usualmente nos Estados
se refere a temdticas préprias do multiculturalismo, alcanga, no Brasil, a certeza de que o
Direito vale mais para alguns que para outros. Isso é tdo mais verdade quando se analisam
os dados do sistema prisional brasileiro. Em 2014, segundo dados do Conselho Nacional
de Justiga (2014), j4 sdo mais de quinhentos e sessenta mil pessoas vinculadas ao sistema
carcerdrio. Esse nimero di a certeza de que o sistema de justi¢a criminal, propaladamente
ensejador de uma percepgio cruel de impunidade, “funciona” para esse mais de meio mi-
lhdo de pessoas. A questdo é saber quem sio seus clientes habituais, invisiveis no desenho
das policas publicas de seguranga publica e de organizagdo dos grandes centros urbanos.

Assim, é preciso inserir o litigio estratégico de interesse publico no Estado de
Direito no Brasil, necessariamente, como ferramenta de redu¢io de desigualdades. Em
sentido mais estrito, se tomarmos o conceito de dignidade da pessoa como o acesso igua-
litdrio e ndo hierarquizado aprioristicamente aos bens materiais e imateriais necessarios
a uma vida que valha a pena ser vivida, o litigio estratégico de interesse publico pode
(deve) ser um instrumento para efetivagio do postulado da dignidade da pessoa. Se os
direitos humanos sio os resultados — provisérios — de lutas sociais dirigidas a efetivagio
dessa dignidade, é preciso tomd-la (dignidade) como um fim material, isto é, para além do
simples acesso aos bens, mas efetivamente acesso igualitirio e ndo hierarquizado a priori
por processos de divisio do fazer que coloquem alguns, ao ter acesso aos bens, em posi¢des
privilegiadas e outros, em situagio de opressio e subordinagio (HERRERA FLORES,
2009, p. 37).

Caso contririo, perde-se o leitmotiv emancipatério que informa o litigio estraté-
gico de interesse publico, para tornd-lo apenas mais um entre os inimeros instrumentos
da discussdo em torno da judicializa¢do de politicas publicas e da assungio pelo Poder
Judicidrio de papéis e missbes entdo outorgadas a instincias puramente politicas ou man-

datarias.
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O PAPEL DAS INSTITUICOES EM TERMOS DE LITIGIO
ESTRATEGICO

A pretensio, pois, assumida de uma sociedade igualitdria, correspondente a um
ideal de Estado de Direito, ¢ a distribui¢do de direitos de forma igual a todos, bem assim
de deveres e responsabilidades igualmente a todos. Nesse feixe de demandas, o impacto
da desigualdade di-se justamente na auséncia de reciprocidade do exercicio dos diversos
papeis sociais. Em verdade, ocorre um processo que torna alguns estratos sociais invisi-
veis, demonizados ou mesmo imunes aos processos de construcio das identidades sociais.
Identidade ¢ processo de construgio entre iguais — o que nio surge como igual aparece
apenas como coletivo.

Ha alguns paralelos que ilustram essa assertiva. Ha demandas politicas identifica-
das e hd massas que deduzem opgoes dirigidas politicamente. Ha reclamos de concretiza-
¢do de direitos individualmente considerados e ha a¢des subversivas do status quo juridico.
H4 desafios economicamente postos e hd grupos que sdo economicamente desconsidera-
dos (ou considerados apenas como for¢a de trabalho, mas ndo de consumo).

O Direito, por ébvio e infelizmente, também reproduz esse processo de afirma-
¢do de desigualdades. Em espectros mais amplos, o Direito atua na faixa existente entre
dois extremos: os imunes a sua incidéncia (méxime em relagdo a imposi¢io de deveres e
responsabilidades) e os invisiveis em rela¢do a sua vigéncia (especialmente em rela¢o aos
direitos assegurados). E claro que, em seu desenho abstratamente considerado, o Direito
imagina-se num feixe de direitos e obrigagdes que incide igualitariamente para todos.
Mas, nas praticas sociais que efetivam sua incidéncia, parece inegédvel que o Direito rea-
liza-se nas mais das vezes como ferramenta de manuten¢do de uma ordem social injusta.
A chave, em verdade, ndo reside tanto na mudanca do Direito posto, mas no Direito efe-
tivado. Como fenémeno social dindmico e complexo, é inttil considerar o Direito apenas
nas prescri¢oes veiculadas pelos textos positivados. Interessa mais a pratica das institui¢oes
que eventuais reformas legislativas. E nisso reside a importincia do litigio estratégico de
interesse publico, pois atua como ferramenta que impde a reflexdo e verdadeiramente poe
em xeque o modo pelo qual as institui¢des realizam o Direito.

Assim, o debate sobre o papel das institui¢des na construgio do Estado de Direito
inarredavelmente passa pela reflexdo a respeito do cumprimento (ou nio) dos papeis outorga-

dos as institui¢des. No particular, importa trazer esse questionamento ao Ministério Publico.
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MINISTERIO PUBLICO: AGENTE DE TRANSFORMACOES SOCIAIS?

As origens histéricas do Ministério Publico sdo objeto de discussdo na literatura
especializada. De qualquer modo, ndo deixa de ser curioso que o le gens du Roi, titulo no-
bilidrquico instituido por Felipe IV (o Belo) no século XIV (ordonnnace de 23 de margo
de 1302), seja apontado como o inicio daqueles que viriam a integrar o chamado Ministe-
re Public. Tornaghi relembra que “a hipertrofia de poderes dos antigos procuradores do rei
e a confusdo entre a pessoa desse e o Estado que fez surgir o Ministério Pablico” (1990, p.
482). Eles passaram de mandatarios judiciais a verdadeiros funciondrios, encarregados de
mover agdes penais e de fiscalizar a atividade da Justica e da Policia.

Embora mere¢a destaque a passagem que fez dos gens du Roi funciondrios res-
ponséveis pela persecu¢io penal e por atividade fiscalizatéria do préprio Estado, ndo deixa
de ser interessante notar a mantenc¢a do Ministério Publico no Estado francés mesmo
depois do movimento revolucionario que culminou com a ascensao da burguesia ao poder.
Por sua origem vinculada aos interesses reais, os integrantes desse incipiente Ministério
Publico estariam fadados a guilhotina, destino da base nobilidrquica que o criou. Porém,
vé-se ai que a mantenca da institui¢do — ou mesmo seu fortalecimento — deu-se justamente
por uma pratica emancipatéria sedimentada ao longo do tempo, a se coadunar com as pre-
ocupagdes que resultaram na fixagdo de um novo paradigma de Estado pelo movimento
revolucionirio. E valido relembrar que a fundagio desse novo estado de coisas ndo se deu
em espago de consenso. Ao revés, é preciso investigar essa percep¢io a partir dos motivos
(reais ou dissimulados), das diversas forgas sociais que ali interferiram, em cada momento,
no sentido de impulsionar, retardar ou modificar o desenvolvimento e a efetividade pritica
dos direitos humanos naquela sociedade. Esse esfor¢o por uma “histéria social”, na feliz
expressdo de Trindade (2011, p. 16), deve ser resgatado a todo tempo, sob pena de vermos
institui¢des vocacionadas a préiticas emancipadoras reproduzirem o contexto de desigual-
dade a que deveriam se contrapor.

E esse o dilema perene do Ministério Publico. Saber-se Estado, mas colocar-se
ao lado do interesse da coletividade. Afirmar-se como voz do interesse publico naquilo
que necessariamente o distinga do interesse piblico subjetivamente considerado. Guardar
sintonia com atores nao estatais, embora sua atuago seja de Estado. E, também por isso,
guardar-se como poderosa ferramenta de uma prética que resulte num Judicidrio acessivel,

independente e criativo, cujas decisdes tenham aptiddo de transformagio social, capaci-
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dade de influenciar a decisdo de outros tribunais (precedentes) e poder de didlogo com
politicas publicas existentes ou, quando menos, de provocagio de gestdo pelo Executivo, e
com o processo legislativo (por vezes sobrepondo-se a ele ou provocando a promulgagio
de normas). Essas qualidades e aptiddes sido pressupostos de um litigio estratégico de in-
teresse publico (CARDOSO, 2011, p. 367) e, por isso, chocam-se com nog¢des tradicionais
como separac¢io de poderes e convergem com os desafios do ativismo judicial.

O Ministério Publico, em lugar de contrapor-se, deve caminhar pari passu a esses
atores ndo estatais que promovem o litigio estratégico de interesse publico. Em algumas
situagdes, por contar com recursos de que muitas vezes ndo dispdem esses atores, deve
assumir para si a promogio do litigio. Isso porque, em certa medida, a situa¢do experimen-
tada pelo Ministério Publico com a Constitui¢do de 1988 lembra a passagem da ascensio
da burguesia. A paulatina caminhada do Ministério Publico como garantia institucional
de tutela objetiva dos direitos fundamentais é que assegurou ndo apenas a sua mantenga,
mas sua verdadeira reinvencio pela Constitui¢do-cidada.

H4 aqui consideragio derradeira dessa afirmagdo do Ministério Publico como
eventual ou suplementar protagonista do litigio estratégico de interesse publico.

O litigio estratégico de interesse publico, apds superar a auséncia de visibilizagio de
demandas ou sujeitos politicamente considerados, dirige-se 4 desestabilizagio de praticas
sociais nocivas ou impeditivas de instrumentos de efetiva¢do dos direitos humanos. Essa
desestabilizagdo opera-se ora por meio do aumento do custo politico da prética violadora,
posta em evidéncia por meio do litigio de alto impacto, ora por meio da interferéncia no
processo que resulta na pratica violadora.

Essa segunda hipétese — interferéncia no processo que resulta na pratica violadora —,
pela prépria conformagio estatal do Ministério Puablico, ndo admite realizagio solitiria
pela institui¢do. E bem verdade que o processo de visibiliza¢io da pratica violadora tam-
bém nio ocorre de modo desacompanhado dos demais atores e sujeitos politicos envolvi-
dos na constru¢io de demandas de emancipagio cidadi. Contudo, quando aborda a inter-
teréncia no processo que resulta na prética violadora, o concurso dos agentes nio estatais
nio se presta a aprimorar a atua¢ao do Ministério Publico, mas sim a permitir essa atuagio
de modo efetivamente emancipador. Sem a aproximagio lidima desses agentes nio esta-
tais, o risco é de uma atuagio dissociada das préprias razdes inspiradoras da consolidagio

do Ministério Publico pela Constitui¢do de 1988.
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UM EXEMPLO A PARTIR DO CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITU-
CIONALIDADE: DIALOGO ENTRE MINISTERIO PUBLICO E ATORES
NAO ESTATAIS

Um exemplo simples pode ilustrar a compreensdo de que o litigio estratégico de
interesse publico mais efetivo é o que, além de dar visibilidade a praticas nocivas, permite
a atuagdo no processo que resulta na pratica violadora.

A Camara Legislativa do Distrito Federal, por causa da peculiar conformagio do
Distrito Federal, retine competéncias estadual e municipal. Sua implementagio ocorreu
no inicio da década de 1990, que culminou com a promulga¢io da Lei Orgéanica do Dis-
trito Federal, que faz as vezes de Constituicdo local. O Distrito Federal reproduz modelo
de controle abstrato de constitucionalidade, para permitir que o 6rgao especial do Tribunal
de Justica local, o Conselho Especial, aprecie a¢oes diretas de inconstitucionalidade e ou-
tros instrumentos proprios desse controle direto que tomem como pardmetro de controle
a Lei Orgénica do Distrito Federal. Assim, tal controle dd-se sem prejuizo da competén-
cia assegurada ao Supremo Tribunal Federal de efetivar o controle abstrato que tenha por
parimetro a Constitui¢do da Republica.

A Lei federal n° 11.697 (Lei de Organizagio Judicidria do Distrito Federal), de
2008, enumera os legitimados a provocar o controle abstrato de constitucionalidade local:
o Governador do Distrito Federal; a Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal; o
Procurador-Geral de Justi¢a; a Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢io do Distrito Fede-
ral; as entidades sindicais ou de classe, de atuag¢do no Distrito Federal, demonstrando que
a pretensdo por elas deduzida guarda relagio de pertinéncia direta com os seus objetivos
institucionais; os partidos politicos com representa¢io na Camara Legislativa.

O Distrito Federal ¢ apontado como a segunda unidade da Federagio com maior
nimero de normas julgadas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, conforme
os dados disponiveis no sitio eletrénico do préprio Tribunal. O Ministério Publico, por
meio de sua Procuradoria Geral de Justica, surge — de longe — como o principal provoca-
dor do controle abstrato local perante o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal.

Uma rdpida anélise dos ultimos oito anos evidencia a gravidade da situagdo do
Distrito Federal, que se apresenta como unidade da Federagdo infensa a promogio de seu
préprio texto constitucional. Os dados aqui mencionados derivam de anélise das agdes

disponibilizadas no sitio eletrénico do Ministério Publico do Distrito Federal e Territo-
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rios (http://www.mpdft.mp.br). Quando se avaliam apenas as a¢des diretas de inconsti-
tucionalidade promovidas pelo Ministério Publico, tem-se que, no ano de 2004, foram 60
acdes; em 2005, 76; em 2006, 63; em 2008, 28; em 2009, 27; em 2010, 25; em 2011, 18;
em 2012, 28; 2013, 36; 2014 (até o més de setembro), 37 ADIs. Além dessas a¢des diretas
apresentadas ao Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios, ndo se devem olvidar
as representagdes deduzidas em 2013. Nos anos de 2004, 2005 e 2006, o elevadissimo nd-
mero de leis inconstitucionais que padeciam de vicios similares — a ensejar discussdes de
baixissima ou nenhuma complexidade juridica na Corte de Justica local —, ensejou pratica
pouco ortodoxa pelo Ministério Publico, com vistas a dar justamente maior visibilidade as
acoes do Legislativo local na aprovagio de leis inconstitucionais. Nesses anos, o Ministé-
rio Publico passou a reunir, em ago tnica, grupos de leis cujos vicios de inconstituciona-
lidade fossem idénticos.

A repercussio mididtica dessas a¢des — assunto que usualmente pouca ou nenhu-
ma atengdo atrai da imprensa — deteve-se justamente nos nimeros absolutos, bastante
elevados, de leis editadas e sabidamente inconstitucionais. Chegou-se a ponto de noticiar
que a Camara Legislativa teve mais da metade de suas leis invalidadas por decisdo judicial.

Aos fins do presente estudo, pouco interessam as razdes juridicas pelas quais as leis
distritais foram impugnadas e, ao final, declaradas inconstitucionais. Basta dizer que, nos
ultimos oito anos, o Ministério Publico sempre obteve patamar superior a 75% de proce-
déncia dos pedidos deduzidos nas a¢ées diretas de inconstitucionalidade (esse percentual
ndo considera a pendéncia de julgamento de um sem-nimero de recursos extraordindrios,
ja admitidos, pelo Supremo Tribunal Federal). Importa aqui, verdadeiramente, analisar
como se deu visibilidade a essa pritica nociva — isto €, uma produgio legiferante casuistica
e totalmente dissociada das razdes de higidez da Carta Politica local e, por via obliqua, da
propria Constituicdo da Republica.

Além do préprio ajuizamento das agdes diretas, o Ministério Publico passou a reu-
nir os dados que noticiavam o nimero de agdes ajuizadas e de leis fulminadas por decisio
judicial. Esse dltimo dado — quantitativo de leis questionadas e declaradas inconstitucio-
nais — impressiona quando cotejado com os nimeros absolutos de produgio legiferante
da Camara Legislativa do Distrito Federal. Em 2006, o Distrito Federal foi a unidade da
Federa¢do que mais teve leis declaradas inconstitucionais em todo o Brasil. Esses dados
permitiram que a prépria sociedade civil se atentasse para essa produgio sabidamente

inconstitucional levada a efeito pela Camara Legislativa.
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Conquanto a extensiva cobertura mididtica desses alarmantes nimeros assegurasse
uma visibilidade dessa corriqueira e nociva prética legislativa no Distrito Federal, sozinho,
o Ministério Pablico pouco poderia fazer em relagio aos processos politicos e sociais que,
em si, redundavam na edi¢do dessas leis sabidamente inconstitucionais. Mais do que isso,
o tempo de resposta do Poder Judicidrio, quando se trata do controle abstrato de cons-
titucionalidade, em que mesmo o exame de cautelaridade responde a uma conveniéncia
politica de suspensido de eficicia da norma, e néo ao perigo de mantenca de sua vigéncia,
muitas vezes faz que a resposta seja ainda mais amarga que o mal em si, uma vez que os
quadros fiticos francamente inconstitucionais acabam se estabilizando. Surge, ento, o
dificil confronto que coloca, de um lado, o valor da seguranga juridica e a estabiliza¢do da
propria realidade e, de outro lado, a necessidade de se assegurar a higidez de um sistema
cujo fechamento da-se pela supremacia da norma constitucional.

Se o Ministério Publico acertou, na jung¢io de leis em blocos, para maior visibili-
dade dos casos de inconstitucionalidade, em nitida atuagdo de litigio paradigmatico, vé-se
que essa atuagdo por si s6 nio ensejaria interferéncia no processo que resulta na prolifera-
¢do absurda de diplomas inconstitucionais.

Em janeiro de 2011, gracas a influéncia da bem-sucedida iniciativa havida na ci-
dade de Sdo Paulo, intitulada “Adote um Vereador”, inaugurou-se no Distrito Federal
o projeto “Adote um Distrital”. O projeto decorreu igualmente da gravissima situagio
politica enfrentada no Distrito Federal, que chegou ao extremo de ver decretada a prisao
cautelar de seu governador e a nomeagio de um governador para mandato interino eleito
por votagdo indireta, promovida no seio da multicitada Cimara Legislativa. A coordena-
¢do do grupo ¢ feita pelo Movimento de Combate a Corrup¢io Eleitoral - MCCE e pelo
Instituto de Fiscalizagio e Controle — IFC, ndo tem fins lucrativos e nio guarda vincula-
¢do com nenhuma agremiagio partiddria. Vale lembrar que a investiga¢do que ensejou a
chamada “Operagio Caixa de Pandora”, que resultou na prisio do governador, iniciou-se
no préprio Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios.

No final de 2012, apés a realizagdo de operagio conjunta entre o Ministério Pa-
blico do Distrito Federal e Territérios e a Policia Civil, noticiou-se a possivel prética de
crimes contra a Administragio Publica no seio da Cimara Legislativa do Distrito Federal,
por meio da destinagdo de emendas parlamentares fraudulentas para eventos que sabida-
mente reverteriam financeiramente ao préprio parlamentar que as apresentou. A Camara

Legislativa, do ponto de vista correicional, isto é, em referéncia aos 6rgaos internos de
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controle, ndo ultimou quaisquer providéncias de oficio para aferi¢do de eventual quebra
de decoro parlamentar.

Os integrantes do Projeto “Adote um Distrital”, em conjunto com outros atores
da sociedade civil organizada, entdo, dirigiram-se 4 Casa Legislativa, para pleitear formal-
mente a instauragdo de processo disciplinar por quebra de decoro parlamentar do inves-
tigado. No mesmo sentido, o Projeto, em conjunto com outros atores da sociedade civil
organizada, trouxe para si a responsabilidade de fiscalizar e divulgar priticas sabidamente
ilegais que, até entdo, se davam sem qualquer visibilidade 4 populagdo do Distrito Federal.
Conquanto a mobilizagio social, inclusive por intermédio da imprensa, cobre da Casa Le-
gislativa providéncias para ultimar o procedimento de apuragio de eventual quebra de de-
coro, até o momento, por fis ou por nefas, nio se ultimaram providéncias processuais — no
plano interna corporis — para conduzir os fatos a apreciagio dos membros do Parlamento.

Especificamente em relagdo a edi¢do de leis sabidamente inconstitucionais, o pa-
pel desempenhado pelo Ministério Publico, justamente porque alijado, distante, das pra-
ticas ensejadoras da edi¢do desses diplomas, carecia de maior efetividade, porque sempre
posterior e, muitas vezes, ineficaz, dada a realizagio dos efeitos pretendidos pela edigio
da norma sabidamente inconstitucional. Demais disso, os custos politicos decorrentes da
invalidagdo judicial da lei — que interessava a este ou aquele grupo ou coletivo provocador
da atuacio legislativa — recaiam invariavelmente em desfavor do Ministério Publico e do
Poder Judiciario, rotulados como insensiveis aos graves problemas que tais leis inconsti-
tucionais buscavam solucionar. Viam-se pululando as chamadas “inconstitucionalidades
uteis”, isto ¢, normas sabidamente inconstitucionais que, por menor que fosse o tempo de
vigéncia do diploma normativo, ensejavam situagdes fiticas que traziam beneficios a esse
ou aquele grupo mencionado no tema versado no diploma legal.

Merece destaque, ainda, nessa atuagio fiscalizatéria, o trabalho realizado pela Cor-
te de Contas distrital: o Tribunal de Contas do Distrito Federal. Muitas vezes por pro-
vocagio do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas — MPTCDFE, esta analisa
rotineiramente a constitucionalidade das leis distritais e, em caso de conclusio pela con-
trariedade em face do texto constitucional ou da Lei Organica do Distrito Federal, comu-
nica suas conclusées ao Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios — MPDFT
para as providéncias judiciais. O MPDFT dispée de termo de cooperagio com o MP-
TCDF justamente para facilitar essa troca de informagdes Uteis a respeito de temas que

tocam as atribui¢oes dessas instituicoes.
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Quando se tem em conta, especialmente o exercicio de competéncia em matérias
de interesse local (como sdo as competéncias normativas levadas a efeito na esfera esta-
dual e municipal, reunidas no seio normativo exercitado pelo Distrito Federal), a decisio
declaratéria da inconstitucionalidade, ainda que dotada de eficicia ex func, nem sempre
ultrapassa o plano fitico ja alterado pela norma sabidamente inconstitucional.

Alids, nesse particular, o desvirtuamento do debate normativo mostra-se exemplo
pernicioso. Isso porque as normas seguidamente editadas acabam se prestando a regular
situagdes pretéritas e os efeitos dos julgamentos realizados pela instincia judicidria ver-
dadeiramente atentam-se ao futuro. E dizer: tem-se nitida inversio do papel usual des-
sas instancias, porque, comumente, espera-se que as leis venham a normatizar situa¢oes
futuras e que as a¢oes levadas ao Judicidrio resolvam situagdes faticas ja passadas. Ao se
observar a realidade prolifica de leis inconstitucionais, conclui-se por um Legislativo que
busca, em sua produc¢do normativa, “regularizar” os fatos ja consolidados no passado e um
Judiciario, chamado muitas vezes a modular temporalmente efeitos de suas decisdes em
sede de controle de constitucionalidade, ajustando sua mirada ao futuro.

Ao contar com a atuagdo préxima de atores ndo estatais, mas hdbeis a interferir
no processo que resulta na prética violadora (no caso, a edigio de normas sabidamente in-
constitucionais e, por isso, hbeis a serem invalidadas pelo Poder Judicidrio), a atuagdo do
Ministério Publico ganhou em adesio social e, principalmente, em efetividade, dado que a
salutar interferéncia da sociedade civil organizada surge como medida de efetivagio da pré-
pria democracia, bem assim de legitimidade das instincias formalizadas de controle social.

A provocagio cega, descontextualizada e repetitiva do Ministério Publico, em face
da proliferagio destacada de diplomas sabidamente inconstitucionais pelo Distrito Fede-
ral, embora juridicamente lidima e verdadeiramente obrigatéria, por si s6, guardaria agio
pouco efetiva e indbil a concretizagio das missdes outorgadas a instituicdo. Pensar situa-
¢bes que permitam a provocag¢do da via judicial em situagio policy-oriented, mais que me-
dida recomendavel, revela-se a¢do necessiria para coibir as noticias praticas violadoras de
carter local (no caso, a edi¢do de leis sabidamente inconstitucionais no Distrito Federal).

Nesse sentido, para além da simples provocagio do aparato jurisdicional, mixime
porque o controle de constitucionalidade pela via abstrata veicula juizo marcadamente
politico — dai a expressao cunhada de “legislador negativo” para destacar a atuagio do
Judicidrio em casos assim —, a atuagdo em juizo deve vir acompanhada do chamamento

da coletividade para o processo deduzido pela via concentrada. E certo que o processo ja
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guarda a previsio legal de ingresso, para subsidiar o julgamento efetivado pela Corte, dos
chamados amici curiae (amigos da Corte). No entanto, impde-se que o didlogo da socie-
dade sobre os temas versados nas a¢des de forte impacto social ocorra igualmente além dos
autos de um processo.

Decerto que, cuidando-se do Ministério Publico, essa atuagdo policy-oriented nio
deve guardar flexibilizagdo do regime de direito estrito que informa a atuagio institucio-
nal. E dizer: nio hd como deixar de lado a obrigatoriedade do Ministério Publico, no exer-
cicio da titularidade da agdo direta de inconstitucionalidade, para provocagio do aparato
jurisdicional. Em verdade, essa preocupagio estratégica guarda importincia na elei¢do dos
meios de provocagdo desse aparato jurisdicional e, sobretudo, na constru¢io do didlogo
jurisdicional de que resultard a decisdo a ser proferida.

Para fomentar a participagio social no debate, hd de se buscar meios para ampla
divulgacdo dos trabalhos do Ministério Publico. A estratégica disponibiliza¢io da infor-
magao e, quando mais, a divulgacdo desses temas, dados e decisdes impoe ao Ministério
Publico atengio necessiria ao poder comunicativo que exerce a institui¢do junto 4 midia.
Até por for¢a do cardter mais reservado das instincias jurisdicionais e certamente em
razdo do protagonismo levado a efeito pelo MPDF'T nas a¢oes diretas de inconstitucio-
nalidade, o Ministério Publico acaba prestando-se como referéncia mididtica no debate
publico sobre os temas levadas a discussdo na fiscaliza¢do abstrata de constitucionalidade.

Isso passa pela divulgacio do ajuizamento da agdo direta, com ampla disponi-
bilidade ao conteido da agdo e as necessdrias explicagdes dos termos técnicos, maxime
porque a juridicizagdo da discussdo muitas vezes alija o grande publico do assunto que,
amiude, toca de perto o cotidiano. Igualmente, reclama a disponibilidade para o debate
franco quanto as consequéncias de eventual decisdo que acolhe o pedido de declaragio de
inconstitucionalidade, especialmente porque, do lado governamental, os argumentos da
“inviabilidade fatica” ou “consolidag¢do da situagdo” sempre surgem como razio, ainda que
nio técnica, robusta na construgio do processo decisério pelo Poder Judiciario.

Subjacente a essa discussdo, decerto, encontra-se o debate mais profundo sobre a
judicializa¢do das politicas publicas e o controle jurisdicional das op¢des politicas do ges-
tor da coisa publica. O processo de fiscaliza¢do abstrata, que é procedimentalmente fecha-
do, deve fazer-se acompanhar de necessdria postura aberta de seus atores processuais. Essa
abertura verdadeiramente epistemolGgica hd de atrair a possibilidade de compreensio nio

apenas do tema estritamente juridico que se encontra subjacente a cada uma das agoes
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de inconstitucionalidade, mas verdadeiramente em relagdo as opgdes de que dispunha e
dispde o Estado na realiza¢do dos temas ali lan¢ados a discussio.

De igual modo, hd de se fomentar a participagio publica nesse processo decisério.
Ainda que por meio da simples disponibiliza¢do dos temas em discussdo, hd de se buscar
meios para autorizar maior proximidade das liderangas comunitirias ou mesmo das ins-
tancias de controle da gestdo publica ndo sé no processo de construgio desses diplomas
legislativos — seara da incipiente legistica, tema ainda pouco ou mal versado no Brasil —,
mas também na construgio das alternativas a serem consideradas por ocasido do reconhe-
cimento formal da inconstitucionalidade de diplomas que versam sobre temas do cotidia-
no da sociedade.

O modo de fazé-lo? Essa é pergunta para outra oportunidade. Por ora, fica a cer-
teza de que o Ministério Publico, na qualidade de protagonista do litigio estratégico de
interesse publico que versa sobre leis de interesse local, hd de se colocar com abertura e
didlogo as contribui¢des que certamente surgirdo do seio social para minorar ou evitar que
as decisdes por ele perseguidas venham a se convolar em priticas violadoras da prépria
cidadania.

Nessa linha de ideias, se o litigio estratégico orienta-se para a desestabilizagio
de priticas nocivas, somente o concurso da sociedade civil organizada é que permitird
ao Ministério Publico fomentar a interferéncia no processo que resulta na pratica viola-
dora. A interferéncia do Ministério Publico no processo que resulta na prética violadora
representa, olvidada do debate com a sociedade, situagio de questiondvel aceitagio, pois
implicaria intromissao na seara prépria da democracia representativa. Por isso, a necessiria
proximidade com os atores nio estatais, de modo a assegurar, justamente por essa iniciati-

va conjunta, uma atuagio lidima e efetivamente emancipatéria ao cidadio.
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RESUMO

O objetivo do presente trabalho ¢ analisar as deficiéncias existentes no sistema
atual de gestdo dos pneus inserviveis e apontar uma alternativa ambientalmente adequada
para a disposicio final desses residuos. O estudo elenca os principais danos ambientais e
sanitdrios decorrentes da disposi¢o irregular dos pneumaticos inserviveis. Sob a ética do
principio da maxima efetividade do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, faz-se uma analise juridica da Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos
e da Resolugio CONAMA n° 416/09, que priorizam a reutilizagdo e a reciclagem dos
pneus, em detrimento de outras formas de destinagdo final. Com alicerce nos principios
constitucionais da prevencdo e do desenvolvimento sustentavel, parte-se da premissa de
que os atos do Poder Publico estdo vinculados ao dever constitucional de proteger o meio
ambiente, de forma a garantir a preservagio dos recursos naturais para as futuras geragoes.
A partir de uma criteriosa avaliagdo técnica, o trabalho demonstra que o emprego de bor-
racha proveniente dos pneus inserviveis na massa asféltica tem se mostrado extremamente
eficaz para impedir o descarte inadequado desses residuos na natureza e garantir a obedi-
éncia 4 ordem de prioridade definida na legislagdo federal. Além dos beneficios ao meio
ambiente e a saide publica, o presente estudo aponta outras diversas vantagens técnicas
e econdmicas na utilizagio Asfalto Borracha, que apresenta maior resisténcia e melhor

custo-beneficio do que o asfalto convencional.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Meio Ambiente. Residuos Sélidos.



ASFALTO BORRACHA: ALTERNATIVA AMBIENTALMENTE ADEQUADA PARA OS PNEUS INSERVIVEIS

Pneus Inserviveis. Asfalto Borracha.
INTRODUCAO

Nas dltimas décadas, a destinag¢io final adequada de pneus inserviveis tem sido
um dos maiores desafios da sociedade brasileira, uma vez que a disposi¢ao irregular desses
residuos vem causando graves prejuizos ao meio ambiente e a saide publica.

No Brasil, estima-se que sdo descartados 30 milhées de unidades de pneus in-
serviveis por ano e que, além disso, hda um passivo da ordem de 300 milhoes de unidades
acumuladas inadequadamente.

Grande parte destes residuos ¢ lancada em lotes vagos, lixdes e outros locais im-
préprios, quando nio sio clandestinamente queimados a céu aberto ou langados em cor-
pos d’dgua.

O descarte irregular de pneus também representa um grave problema de satde
publica, pois acumulam 4gua das chuvas, formando ambientes propicios a disseminagio
de doengas como a dengue e a febre amarela. Apenas no ano de 2013, quase 1,5 milhdo de
pessoas foram diagnosticadas com dengue no pais e mais de 500 morreram por causa da
doenga.

A disposi¢do final de pneumadticos em aterros sanitdrios ¢ considerada ilegal, além
de tecnicamente inadequada, pois, em razdo de sua baixa compressibilidade, reduzem a
vida util dos aterros, além de comprometer sua estabilidade.

Diante dos graves problemas gerados pelo descarte irregular dos pneumdticos in-
serviveis, aliados a grande dificuldade em promover a disposi¢ao final adequada desses
residuos, a técnica conhecida como Asfalto Borracha, que utiliza borracha reciclada de
pneus na massa asfaltica, apresenta-se como excelente alternativa para a solugdo do pro-
blema.

Para cada quildmetro pavimentado com o Asfalto Borracha sio utilizados entre
600 a 1200 pneus que seriam descartados no meio ambiente. Sem contar com a redugio
do uso de recursos naturais nio renovéveis na fabrica¢io do asfalto (v.g. petréleo), uma vez
que parte da matéria-prima € substituia por borracha moida.

Além dos beneficios a0 meio ambiente e a saide publica, existem outras intimeras
vantagens técnicas e econémicas na utilizagio desse tipo de pavimento, que apresenta maior

resisténcia e melhor custo/beneficio a médio/longo prazo do que o asfalto convencional.
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PROBLEMAS AMBIENTAIS E SANITARIOS

Os pneumiticos inserviveis, quando descartados inadequadamente, constituem
grave problema para o meio ambiente e a satde publica, devido a sua lenta degradagdo na
natureza e 4 disseminagio de doengas infecto-contagiosas, como a dengue.

Quando queimados, contribuem para a diminui¢do da qualidade atmosférica e o
aumento de doengas respiratdrias.

E comum verificar pneus depositados nos diversos corpos d’aguas, desde nascentes
a grandes rios. Esse procedimento inadequado provoca mudangas no comportamento di-
namico da dgua, alterando o habitat da fauna aquatica. O fator estético também ¢é bastante
significativo, principalmente em corpos d’dgua em dreas urbanas, cujos contatos com a
comunidade se ddo de forma regular.

Outra destinagio recorrente ¢ a disposigio final dos pneus inserviveis nos aterros e
lixdes, ndo obstante existir vedagdo legal neste sentido (CONAMA, 2009, art. 15). Além
de diminuir consideravelmente a vida util dos aterros, o pneu pode armazenar gases ge-
rados por residuos orginicos, apresentando grande risco potencial de explosdo, além de
comprometer a estabilidade do aterro, bem como a saide e a seguranca dos trabalhadores
e da populagio, principalmente da circunvizinhanga.

A destinagdo inadequada de pneus inserviveis tem contribuido significativamente
para o aumento dos casos de dengue, pois permitem o acimulo de dgua e, com isso, pro-
piciam um ambiente adequado para proliferagio do mosquito Aedes aegypti.

No ano de 2013, quase 1,5 milhdo de pessoas foram diagnosticadas com dengue
no pais e mais de 500 morreram por causa da doenca. A regido Sudeste concentrou o
maior ndmero de casos, 63,6% do total (MINISTERIO DA SAUDE, 2013 citado por
UOL, 2013).

O estado de Minas Gerais, em 2013, teve o maior registro na histéria de casos da
doenga, com 364.189 confirmagées. Em 2014 estd previsto investimento de R$65 milhoes
no Plano de Contengio da dengue no estado, em 778 municipios mineiros (SES, 2014
apud HOJE EM DIA, 2014).

Merece destaque ainda o gasto estatal incalculdvel com a conscientiza¢do da po-
pulagido (via midia) nas campanhas de combate a dengue. A conta aumenta ainda mais se
acrescentarmos as despesas com profissionais, medicamentos e postos de saide publicos

para diagnéstico e acompanhamento de pacientes com dengue.
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Importante instrumento na solugdo desta problematica, a logistica reversa, prevista
no art. 33 da Lei n° 12.305/2010, ainda apresenta baixa eficiéncia, sendo os principais
gargalos a pouca demanda por pneus inserviveis e o reduzido nimero de pontos de coleta.

No Brasil sdo apenas 814 pontos conveniados com a Reciclanip, entidade criada
pelos fabricantes de pneus Bridgestone, Goodyear, Michelin, Pirelli ¢ Continental, com
maior atuagdo na logistica reversa de pneus inserviveis no pais. Este nimero representa
menos de 15% do total dos municipios existentes em todo o territério nacional.

Na pritica, as coletas nos Ecopontos nio sio regulares, o que dificulta ainda mais
sua gestdo, nao tendo a imensa maioria condi¢des minimas de armazenamento temporario
desses residuos. Quando mal administrados, os depésitos de pneus constituem uma verda-
deira “bomba relégio”, em razio da alta suscetibilidade de incéndios.

A situagdo é agravada pelo fato de que as coletas nos pontos conveniados sé sio
realizadas mediante a defini¢do prévia dos locais que receberio os residuos para proceder a
destinagdo, o que acaba por propiciar grande acimulo de pneus nos depédsitos provisérios.

No Brasil, cerca de 47% dos pneumdticos inserviveis sdo destinados para industrias
de cimento para coprocessamento, que consiste na utiliza¢io dos pneus triturados em for-
nos clinquer como substituto parcial de combustiveis.

Ocorre que a queima de pneus, ainda que de forma controlada, gera como produ-
tos finais 0 Monéxido de Carbono, Oxidos de Enxofre, Oxidos de Nitrogénio, Hidrocar-
bonetos Aromiticos Policiclicos — PAH, metais pesados, furanos e dioxinas.

As dioxinas sdo descritas como os compostos quimicos mais téxicos jd produzidos
pelo homem. Mesmo em quantidades muito pequenas, as dioxinas se caracterizam por
sua grande afinidade com tecidos lipidicos e por sua persisténcia, ou seja, ndo degradacio,
tanto no meio ambiente como nos tecidos biolégicos. Ademais, essas substincias tém
propriedades que dificultam seu controle e medigéo.

No homem elas podem causar cincer, enfraquecer o sistema imunolégico e a in-
tertilidade. A Convengdo de Estocolmo sobre os Poluentes Organicos Persistentes, ratifi-
cada pelo Brasil em 2004, determina que as dioxinas devem ser eliminadas.

Os demais produtos quimicos téxicos gerados pela queima de pneus também pro-
duzem graves danos a saide, tais como riscos de mortalidade prematura, deterioragio das
tun¢ées pulmonares, problemas do coragio e depressio do sistema nervoso central.

Os pneumiticos inserviveis, quando ndo sdo utilizados nos fornos das industrias

de cimento, frequentemente sdo queimados a céu aberto, provocando a emissio de gases
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com efeito mutagénico, além de emissdes orginicas muito mais elevadas do que aquelas
provenientes dos pneus triturados, uma vez que a estrutura inteira apresenta taxas de com-
bustio muito superiores ao residuo fragmentado.

Como se nio bastasse, na queima de pneus a céu aberto sio produzidos dois sub-
produtos com grande risco de contaminagio do ambiente, sendo eles o 6leo pirolitico e as
cinzas. Apenas para ilustrar a dimensdo do problema, cada pneu médio, quando queimado,
libera cerca de 10 litros de 6leo no solo, que podem percolar até o lencol fredtico, contami-
nando também a dgua do subsolo.

As cinzas contém diversos metais pesados, como chumbo, cddmio e zinco. Em
andlises laboratoriais de amostras de solos retirados em locais onde foram realizadas quei-
ma de pneus nos Estados Unidos, nas cidades de Bakersfield e Panoche, foram encontra-

dos valores dez vezes acima do permitido, demonstrando a gravidade das contaminagdes.
DESTINACAO FINAL ADEQUADA DOS PNEUMATICOS INSERVIVEIS

Nos termos do art. 225, caput, da Constitui¢ao Federal:

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

Consoante a lico de Edis Milaré, “ao proclamar o meio ambiente como ‘bem de
uso comum do povo’, foi reconhecida sua natureza de ‘direito publico subjetivo’, vale dizer,
exigivel e exercitdvel em face do préprio Estado, que tem também a missdo de protegé-lo”.

A prote¢do ao meio ambiente é pressuposto para o atendimento do mais impor-
tante dos valores fundamentais: o direito a vida, seja pela 6tica da prépria existéncia fisica
e saide dos seres humanos, seja pelo aspecto da dignidade dessa existéncia (qualidade de
vida).

O reconhecimento do direito ao meio ambiente equilibrado como direito fun-
damental de terceira dimensio, bem como a constatagdo de que tal direito possui cari-
ter intergeracional, foram feitos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI

3540MC/DEF, que teve como relator o ministro Celso de Melo:
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Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-
se de um tipico direito de terceira geragio (ou de novissima dimensio),
que assiste a todo o género humano (RT] 158/205-206). Incumbe, ao
Estado e a prépria coletividade, a especial obrigagdo de defender e pre-
servar, em beneficio das presentes e futuras geragdes, esse direito de ti-
tularidade coletiva e de cariter transindividual (RT] 164/158-161). O
adimplemento desse encargo, que ¢é irrenuncidvel, representa a garantia
de que nio se instaurardo, no seio da coletividade, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade,
que a todos se impde, na prote¢io desse bem essencial de uso comum
das pessoas em geral. Doutrina. (...) Os instrumentos juridicos de cari-
ter legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva
do meio ambiente, para que nio se alterem as propriedades e os atribu-
tos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitdvel comprometimen-
to da sadde, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da populagio, além
de causar graves danos ecoldgicos ao patrimonio ambiental, considerado
este em seu aspecto fisico ou natural (...). (BRASIL, Supremo Tribunal

Federal, 2005).

A responsabilidade das atuais geracdes para com o bem-estar das seguintes foi

muito bem ressaltada por Edis Milaré, in verbis:

De acordo com o senso comum, a sociedade humana nio se limita as
nossas pessoas (geragdes presentes) nem termina em nossos dias; é pre-
visivel e desejavel que ela se perpetue, oxald, em melhores condi¢es
(geragdes futuras). Somos responséveis pela propagagio da espécie, nio
somente do ponto de vista biolgico, mas, ainda, de virios pontos de
vista (histérico, cultural, econémico etc.). Incumbe, pois, 4 sociedade
construir, mais do que o seu mundo atual, o mundo do amanhi. Por isso,
quando se estabelece o principio de que ‘todos tem direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado’, esse equilibrio ecolégico traz no
bojo as condi¢des indispenséveis ao planeta Terra e as condi¢des favo-
rdveis para as geragdes futuras. Mais uma vez a gramitica nos socorre:
tomemos a expressdo usufruir corretamente dos recursos ambientais: o
verbo usufruir traduz um direito, o advérbio corretamente conota um
dever: direito e dever sdo fatores reciprocos e complementares. (MILA-

RE, 2005)

Como ji asseverado, o gerenciamento ambientalmente adequado de residuos séli-
dos constitui um dos maiores desafios atuais da sociedade brasileira, uma vez que a dispo-
sicdo irregular vem causando graves prejuizos ao meio ambiente e a satide publica.

No pais, sdo gerados cerca de 100 milhdes de toneladas de lixo por dia, sendo a
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imensa maioria desses residuos depositada em lixdes, lotes vagos e outros locais totalmen-
te inadequados, quando ndo sdo queimados a céu aberto ou langados em corpos hidricos.
Para tentar mudar esta triste realidade, o legislador pdtrio editou a Lei n°
12.305/2010, que instituiu a Politica Nacional de Residuos Sélidos e trouxe significativos
avancos na disciplina juridica da gestdo e do gerenciamento de residuos.
O cardter vanguardista da novel legislagdo fica evidente logo no art. 3°, que traz
importantes conceitos e defini¢des, os quais traduzem a intengio de reduzir ao maximo a

geracgdo de residuos e de fomentar o reaproveitamento e a reciclagem. Vejamos:

VII - destinagdo final ambientalmente adequada: destinagao de residuos
que inclui a reutilizagdo, a reciclagem, a compostagem, a recuperagio e o
aproveitamento energético ou outras destina¢oes admitidas pelos 6rgios
competentes do Sisnamaa, do SNVS e do Suasa, entre elas a disposi¢io
final, observando normas operacionais especificas de modo a evitar da-
nos ou riscos a saide publica e a seguranga e a minimizar os impactos
ambientais adversos;

VIII - disposi¢do final ambientalmente adequada: distribui¢do ordena-
da de rejeitos em aterros, observando normas operacionais especificas de
modo a evitar danos ou riscos a satde publica e 4 seguranga e a minimi-
zar os impactos ambientais adversos; (...)

XIV — reciclagem: processo de transformagio dos residuos sélidos que
envolve a alteragio de suas propriedades fisicas, fisico-quimicas ou bio-
légicas, com vistas a transformagio em insumos ou novos produtos, ob-
servadas as condigbes e os padrées estabelecidos pelos érgaos compe-
tentes do Sisnama e, se couber, do SNVS e do Suasa;

XV — rejeitos: residuos sélidos que, depois de esgotadas todas as possi-
bilidades de tratamento e recuperagio por processos tecnolégicos dis-
poniveis e economicamente vidveis, ndo apresentem outra possibilidade
que ndo a disposi¢io final ambientalmente adequada;

XVI - residuos sélidos: material, substincia, objeto ou bem descartado
resultante de atividades humanas em sociedade, a cuja destinagdo final
se procede, se propde proceder ou se estd obrigado a proceder, nos es-
tados sélido ou semissélido, bem como gases contidos em recipientes
e liquidos cujas particularidades tornem invidvel o seu langamento na
rede publica de esgotos ou em corpos d’dgua, ou exijam para isso solu-
¢oes técnica ou economicamente invidveis em face da melhor tecnologia

disponivel; (BRASIL, 2010).
Note-se que a norma permite apenas a disposi¢ao final em aterros dos rejeitos, ou
seja, dos residuos que ndo sio passiveis de reutilizagio, reciclagem, compostagem, recupe-
ragdo ou aproveitamento energético.

A mesma lei, em seu art. 9°, exigiu a observancia obrigatéria da seguinte ordem de

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s 201



ASFALTO BORRACHA: ALTERNATIVA AMBIENTALMENTE ADEQUADA PARA OS PNEUS INSERVIVEIS

prioridade: ndo geragio, redugio, reutilizagio, reciclagem, tratamento dos residuos sélidos
e disposi¢do final ambientalmente adequada dos rejeitos.

Pela simples leitura do dispositivo legal, conclui-se que o Poder Publico é obriga-
do a priorizar a reutilizagio e a reciclagem em detrimento da disposigdo dos residuos em
aterros, de sorte que, repita-se, somente os rejeitos devem ser descartados em valas para
posterior recobrimento.

O ordenamento juridico brasileiro confere tratamento diferenciado a diversas es-
pécies de residuos sélidos, que ndo podem ser dispostos juntamente com o lixo comum,
por apresentarem caracteristicas que representam risco a satide ou ao meio ambiente, tais
como pneus, residuo hospitalares, lampadas fluorescentes, pilhas e baterias.

A Resolugio CONAMA n° 416/09, que dispde sobre a prevencio a degradagio
ambiental causada por pneus inserviveis, determina que esses residuos sejam reaproveita-

dos ou reciclados, proibindo expressamente a disposi¢do em aterros.

Art. 2°. Para os fins do disposto nesta Resolugio, considera-se:

(...) VI — destina¢io ambientalmente adequada de pneus inserviveis:
procedimentos técnicos em que os pneus sio descaracterizados de sua
forma inicial, e que seus elementos constituintes sio reaproveitados, re-
ciclados ou processados por outra(s) técnica(s) admitida(s) pelos 6rgios
ambientais competentes, observando a legislagio vigente e normas ope-
racionais especificas de modo a evitar danos ou riscos a saide publica e
a seguranga, e a minimizar os impactos ambientais adversos.

Art. 15. E vedada a disposicdo final de pneus no meio ambiente, tais
como o abandono ou langamento em corpos de dgua, terrenos baldios
ou alagadicos, a disposi¢io em aterros sanitirios e a queima a céu aberto.

(BRASIL, 2009).

Contudo, no Brasil o nimero de a¢ées de reutilizagio e reciclagem de pneus, como,
por exemplo, a recauchutagem, recapagem ou remoldagem, apresenta limita¢des técnicas
e econdmicas, o que dificulta sua ampla utilizagdo. Dessa forma, tais a¢des tém se mostra-
do absolutamente insuficientes para garantir destinagdo adequada ao grande nimero de
pneus que se tornam inserviveis todos os dias.

Com efeito, considerando o rdpido crescimento da frota de veiculos no pais, é preci-
so buscar alternativas mais eficazes para a destina¢do adequada dos pneus inserviveis, antes

que o problema se torne insustentdvel e os danos ao meio ambiente sejam irreversiveis.
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Neste contexto, oportuna ¢ a ligdo de Juarez Freitas:

A sustentabilidade, numa férmula sintética, consiste em assegurar, de
forma inédita, as condig¢des propicias ao bem-estar fisico e psiquico no
presente, sem empobrecer e inviabilizar o bem-estar no amanha, razio
pela qual implica o abandono, um a um, dos conceitos insatisfatérios de

praxe. (FREITAS, 2012).

O Principio do Desenvolvimento Sustentivel, consagrado no art. 225 da Consti-
tuigdo Federal, impde que a utilizagdo dos recursos naturais no presente nio comprometa
o direito fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado das futuras geragoes.
Logo, o crescimento econémico deve obedecer aos limites impostos pelo ordenamento
juridico, de forma a preservar o equilibrio dos ecossistemas e a qualidade de vida dos seres
humanos.

Ja o Principio da Prevengio preconiza uma atuagio anterior a ocorréncia do dano
ambiental. Vale dizer, as agdes da sociedade, incluindo o Poder Publico, devem ser voltadas
para a preservagio e melhoria da qualidade ambiental, sempre optando pelo caminho mais
benéfico ao bem-estar coletivo.

Sob esta 6tica, os Principios da Prevencio e do Desenvolvimento Sustentivel
devem sempre orientar as a¢des da Administragdo Publica, pois concretizam o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao qual a Constitui¢io Fe-
deral confere eficicia direta e imediata (art. 5°, §1°). Assim, buscando sempre a méxima
efetividade do comando constitucional, podemos dizer que tais principios vinculam ju-
ridicamente as tomadas de decisdo do Poder Publico, que deve sempre visar 4 protegio
ambiental, ndo apenas para as presentes, mas também para as futuras geragdes.

A determinagio contida na Lei n® 8.666/93 corrobora esse entendimento:

Art. 3°. A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio cons-
titucional da isonomia, a selegdo da proposta mais vantajosa para a ad-
ministragdo e a promogio do desenvolvimento nacional sustentdvel e
serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios ba-
sicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos (grifo
nosso). (BRASIL, 1993).

O art. 12, VII, da mesma lei diz, que nos projetos bésicos e projetos executivos de
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obras e servi¢os deverdo ser considerados, entre outros requisitos, o impacto ambiental,
assim como a funcionalidade e a adequagéo ao interesse puiblico.

Ja o art. 40, I11I, da Lei n° 12.462/2011, que instituiu o polémico Regime Diferen-
ciado de Contratagdes, imp0s, nas licitagdes e contratos firmados pelo RDC, a “busca da
maior vantagem para a administra¢do publica, considerando custos e beneficios, diretos e
indiretos, de natureza econdmica, social ou ambiental” (grifo nosso).

Com o mesmo entendimento aqui defendido, Juarez Freitas sugere que:

Nas licitagdes e contratagdes administrativas, imperioso assumir que a
proposta mais vantajosa serd sempre aquela que apresentar a mais apta a
gerar, direta ou indiretamente, 0 menor impacto negativo e, simultanea-
mente, os maiores beneficios econdmicos, sociais e ambientais. (FREI-

TAS, 2012).

No que concerne aos residuos sélidos, a Lei da PNRS foi ainda mais enfética ao
exigir efetividade nas a¢des de implementagdo de suas diretrizes e na mitiga¢do dos danos

ambientais causados pelos residuos sélidos:

Art. 25. O poder publico, o setor empresarial e a coletividade sdo res-
ponséveis pela efetividade das agdes voltadas para assegurar a observan-
cia da Politica Nacional de Residuos Sélidos e das diretrizes e demais
determinagdes estabelecidas nesta Lei e em seu regulamento.

Art.29. Cabe ao poder publico atuar, subsidiariamente, com vistas a mi-
nimizar ou cessar o dano, logo que tome conhecimento de evento lesivo
ao meio ambiente ou a saide publica relacionado ao gerenciamento de
residuos sélidos.

Paréagrafo tnico. Os responsaveis pelo dano ressarcirdo integralmente
o poder publico pelos gastos decorrentes das a¢des empreendidas na

forma do caput. (BRASIL, 2010).

Neste contexto, fica claro que, dentre as opgdes vidveis existentes, o Poder Publico
é obrigado a adotar a alternativa técnica mais eficiente para minimizar os impactos am-
bientais provocados pela disposi¢io irregular de residuos sélidos.

Em relagdo aos pneus inserviveis, o emprego de borracha reciclada na massa as-
faltica tem se mostrado extremamente eficaz para impedir o descarte inadequado desses
residuos na natureza e garantir a obediéncia a ordem de prioridade definida na legislacdo

federal.

Em Minas Gerais, a utilizago preferencial do Asfalto Borracha foi expressamente
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reconhecida pela Lei Estadual n° 18.719/2010, que imp&e ao Estado o dever de, como

regra geral, empregar borracha de pneumaticos inserviveis na massa asfiltica. Confira-se:

Art. 1°. Na construgio e na recuperagio de vias publicas, o Estado uti-
lizard preferencialmente massa asfiltica produzida com borracha de
pneumadticos inserviveis, observados os percentuais de mistura definidos
em norma técnica de engenharia.

Pardgrafo unico. Nos processos licitatérios de obras que envolvam a
utilizagdo de asfalto, o Estado estabelecerd a utilizagdo preferencial da
massa asfiltica a que se refere o caput, bem como especificard a norma
técnica de engenharia a ser adotada para a composi¢io. (MINAS GE-
RAIS, 2010).

Em consonéncia com o ordenamento juridico pétrio, a legislagdo mineira consagra
definitivamente a técnica do Asfalto Borracha como alternativa ambientalmente adequa-
da para a disposi¢ao final dos pneus inserviveis, de forma que nas pavimentagdes de vias
publicas o estado estd vinculado ao comando legal, devendo sempre priorizar a utilizagio
da borracha reciclada na massa asféltica.

Apenas para ilustrar a releviancia ambiental da determinagdo contida na lei minei-
ra, conjugando-se a extensdo das estradas pavimentadas atualmente existentes no estado
com a média de pneus inserviveis utilizados por quilémetro de Asfalto Borracha, apenas
em Minas Gerais poderiam ter sido utilizados cerca de 20 milhées de pneumaticos inser-
viveis na pavimenta¢io da malha rodovidria atual.

Levando-se em conta que as rodovias atualmente existentes no pais passardo ao
longo do tempo por adaptagdes e reformas, e que ainda novas estradas serdo pavimentadas,
milhées de pneus inserviveis ainda poderdo ser empregados na massa asfiltica, evitando,

assim, a destinagio inadequada desses residuos.
VIABILIDADE DO ASFALTO BORRACHA

Baseado na nova proposta mundial de sustentabilidade, que incentiva a reutiliza-
¢do e o reaproveitamento de materiais descartados, descobriu-se, por meio de diversas pes-
quisas e experimentos, as qualidades da utiliza¢do de agregados da borracha em ligantes
asfélticos.

A técnica Asfalto Borracha é classificada como mistura asfiltica modificada por

polimero e comecou a ser desenvolvida nos Estados Unidos na década de 60, quando se
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iniciou a pesquisa na drea, ao perceber-se que os pneus triturados proporcionavam ma-
terial eldstico que poderia ser utilizado no asfalto para corrigir problemas relacionados a
durabilidade, resisténcia, flexibilidade, etc.

Vale ressaltar que, nas misturas asfilticas, existem dois métodos de incorporagio
dos pneus, o processo seco (dry process) e o umido (wet process).

O Asfalto Borracha é produzido a partir do método imido, que consiste na adi¢do
de particulas finas de borracha ao cimento asféltico, produzindo novo tipo de ligante de-
nominado asfalto borracha.

Nesse processo, a borracha finamente triturada ¢ adicionada ao Cimento Asfélti-
co de Petréleo — CAP aquecido, produzindo ligante modificado, denominado de asfalto
borracha (asphalt rubber, em inglés), que pode ser utilizado em servi¢os de pavimentagio
como: concreto asféltico (CA), Stone Matrix Asphalt ou Stone Mastic Asphalt (SMA),
Camada Porosa de Atrito (CPA), tratamentos superficiais (TS), selagem de trincas e de
juntas e outros. No processo umido, o pé de pneus representa em geral 15% a 20% da
massa de ligante ou menos que 1,5% da massa total da mistura (BERNUCCI et al., 2008).

ADEQUACAO AMBIENTAL E SOCIAL

A técnica Asfalto Borracha tem sido bastante utilizada em todo o mundo devido
a reducio significativa dos problemas ambientais, ao oferecer alternativa ambientalmente
adequada para o acimulo de pneus inserviveis.

Para cada quilémetro pavimentado com o Asfalto Borracha sio utilizados entre
600 a 1.200 pneus. Somente nos 35 km de estrada da RJ-122, foram utilizados cerca de
43 mil pneus reciclados. O Departamento de Estradas e Rodagem do Rio de Janeiro foi o
primeiro do Pais a contratar uma obra de pavimentagio com asfalto-borracha “in situ field
blend”, tecnologia que aditiva in loco 20% de pé de pneu reciclado 4 massa asfaltica.

A tecnologia, que promete aumentar em 60% a durabilidade da pavimentagio, foi
especificada em 2011 como objeto de licitagdo para a restauragio da RJ-122, rodovia que
liga Cachoeiras de Macacu a Guapimirim.

Com a utilizagio do pneu, hda uma redugio do uso de recursos naturais nio reno-
véveis, como o petréleo (asfalto), pela substituigdo parcial por borracha moida de pneus.

Além disso, diante da situa¢do alarmante de casos de dengue, a utiliza¢do da téc-

nica Asfalto Borracha podera inibir a criagio de focos de insetos transmissores de doengas
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infeccionas; reduzir o descarte de pneus em locais inadequados, como lixdes, terrenos bal-
dios, rios, lagos etc., e ainda diminuir o nimero de pneus usados em depésitos, reduzindo
os riscos de incéndios e a ndo disposi¢do em aterros sanitarios.

Os pneus contam com materiais de dificil decomposi¢io, ndo biodegradaveis, sen-

do necessérios aproximadamente 600 anos para a decomposi¢io total.
VIABILIDADE TECNICA

A combinagio de ligante modificado e aumento da elasticidade das misturas asfal-
ticas tende a produzir pavimentos mais resistentes a fadiga e ao trincamento a baixas tem-
peraturas. Existem evidéncias cientificas de que a adi¢io de borracha triturada aumenta a
resisténcia a deformagio permanente em relagdo as misturas convencionais.

Entre os beneficios da utilizagdo do Asfalto Borracha estio a diminuigdo do pro-
cesso de envelhecimento do asfalto, devido a presenca de antioxidantes na borracha dos
pneus, melhoria da flexibilidade do asfalto, em virtude da maior concentra¢io de materiais
eldsticos, aumento do “ponto de amolecimento” do asfalto, o que significa maior resistén-
cia as deformagoes provocadas pelo transito intenso de veiculos e ainda redugio da susce-
tibilidade térmica do asfalto.

A técnica Asfalto Borracha propicia o aumento da vida util do pavimento; a maior
resisténcia a formagdo de trilhas de roda; a maior resisténcia ao envelhecimento; o aumen-
to do ponto de amolecimento; a melhor aderéncia pneu-pavimento e a redugdo do ruido
gerado pelo trifego, acarretando maior conforto aos usudrios; e, ainda, reducio dos riscos
de aquaplanagem em dias de chuva.

Para a fabrica¢do do Asfalto Borracha bastam pequenas adaptagdes de automagio
nas usinas de asfalto convencionais, tais como a instalagdo de agitadores, o que nao com-
promete a viabilidade técnica e econémica da produgio desse tipo de massa asféltica.

As restrigbes conhecidas para aplicagio do Asfalto Borracha se referem apenas
aos servicos de tapa-buraco e outros reparos localizados, uma vez que o material utilizado
nesses servicos deve ser empregado em temperatura mais elevada do que na massa asfal-
tica convencional. Enquanto esta exige calor de 60° ou 70°C, aquela precisa de 160 ou até
180°C, o que dificulta o transporte do material ao longo do trecho em reparagio, especial-

mente em razio da manutengio da temperatura ideal.
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VIABILIDADE ECONOMICA

O custo e a fungio estrutural das camadas asfalticas e cimentadas sdo aspectos
marcantes na avaliagio do desempenho do pavimento. A razdo de se combinar asfaltos
com determinados polimeros é prevenir a degradagio prematura do pavimento com o uso
e, dessa forma, estender sua vida 1til, reduzindo assim seu custo de manutenc¢io (CURI,
2001).

Rodovias pavimentadas com Asfalto Borracha podem ter a espessura da camada
de revestimento reduzida e, ainda assim, ter vida ttil superior ao asfalto convencional.

Estima-se que o custo nominal para implantagio do Asfalto Borracha é de aproxi-
madamente 33% a mais que o asfalto convencional. Contudo, estudos cientificos demons-
tram que a durabilidade deste tipo de asfalto é 40% maior, por ser mais resistente do que o
asfalto convencional. Logo, a relagio entre o custo inicial e a durabilidade, demonstra que
o Asfalto Borracha apresenta melhor custo/beneficio e viabilidade econémica de médio/
longo prazo.

Por outro lado, o sistema rodovidrio brasileiro é o principal sistema logistico do
pais, responsavel por 56% das cargas movimentadas em todo o territério, com aproxima-
damente 1,7 milhio de quilometros, destes, cerca de 186 mil quildmetros pavimentados (o
Brasil detém a quarta maior malha rodovidria do mundo, atrds de Estados Unidos, India
e China).

As rodovias brasileiras sempre desempenharam papel vital para a economia do
pais, sendo atualmente responsaveis por uma movimentag¢io de 140 milhées de usudrios/
ano, e participagio expressiva na economia com faturamento anual estimado em mais de
3 bilhdes de reais, o que reforga a importincia que deve se dar 4 pavimentagio no Brasil.

Dessa forma, havera economia de investimentos publicos para manuteng¢oes das
rodovias, devido a maior vida util do Asfalto Borracha, além de economia em outras dreas,
como no sistema de satide decorrente da elimina¢do de um dos principais fatores de dis-

seminagio de doengas infecto-contagiosas.
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CONSIDERACOES FINAIS

A destinagdo final inadequada de pneus inserviveis representa grave problema am-
biental, seja pela queima em fornos ou a céu aberto, seja pelo langamento em locais ina-
dequados (cursos d’agua, lixdes, lotes vagos etc.), interferindo negativamente na qualidade
do ar, da dgua e do solo, causando prejuizos a biota.

A destinagdo final inadequada de pneus inserviveis também favorece a dissemina-
¢do de doengas infecto-contagiosas, como a dengue, gerando gastos publicos e transtornos
para a populagio.

Os riscos ao meio ambiente e a satde da populagio, associados & ineficiéncia da lo-
gistica reversa e a baixa reutiliza¢do/reciclagem desses residuos, demonstra a urgéncia em
implantar agdes eficientes para o enfrentamento dessa situag¢io, por meio de destinacdes
finais ambientalmente adequadas dos pneumiticos inserviveis.

Os Principios da Prevencdo e do Desenvolvimento Sustentdvel vinculam os atos
administrativos, pois visam a méxima efetividade do direito fundamental ao meio ambien-
te ecologicamente equilibrado para a presente e as e futuras geragdes.

O emprego da borracha proveniente dos pneus inserviveis na massa asféltica coa-
duna-se com as exigéncias do ordenamento juridico, especialmente com as diretrizes fixa-
das pela Politica Nacional de Residuos Sélidos e pela Resolugio CONAMA ne 416/09.

Na construgdo e na recuperacio de vias piblicas, o Poder Publico deverd utilizar
preferencialmente massa asfiltica produzida com borracha de pneumaticos inserviveis.

Nos processos licitatérios de obras que envolvam a utiliza¢do de asfalto, o Poder
Publico deverd exigir a utilizagao preferencial da massa asfiltica produzida com borracha
de pneumiticos inserviveis.

A utilizagdo de Asfalto Borracha demonstra ser uma alternativa técnica e eco-
nomicamente vidvel, proporcionando: aumento da resisténcia e da vida util do asfalto;
melhor custo/beneficio a médio/longo prazo; aumento do “ponto de amolecimento” do as-
talto, o que significa maior resisténcia as deformagdes provocadas pelo transito intenso de
veiculos; redugio da suscetibilidade térmica do asfalto; melhor aderéncia pneu-pavimento;
reducdo do ruido gerado pelo trifego; reducdo dos riscos de aquaplanagem em dias de

chuva.
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Em agosto de 2014, a Procuradora-Geral de Justica do Distrito Federal e Terri-
térios, Eunice Pereira Amorim Carvalhido, completou seu mandato na Presidéncia do
Conselho Nacional de Procuradores-Gerais (CNPG). Abaixo, uma c6pia do discurso pro-
terido na ocasido reflete os valores que nortearam sua gestao a frente do nobre Colegiado,

entre eles, a preocupagio com o incentivo ao conhecimento e a produgio académica:

Hoje, 21 de agosto de 2014, mais um mandato diretivo do Conselho Nacional
de Procuradores Gerais (CNPG) encontra o seu termo final, iniciando-se uma
nova etapa da sua histéria.

O CNPG foi idealizado na década de 80, com o objetivo de atribuir unidade ao
Ministério Publico Brasileiro e, assim, promover de forma mais efetiva a defesa
dos seus principios, prerrogativas e fungdes.

Desde a sua criagio, o CNPG fez-se presente em todos os momentos impor-
tantes da vida legislativa do Brasil Democritico. Muitos dos que aqui estdo
guardam na lembrangca fatos e feitos relevantes da sua histéria, que penso valer
a pena relembrar e repetir, de modo que os novos integrantes do Ministério
Publico brasileiro conhegam suas lutas, conquistas e a renovagdo permanente
dos seus ideais.

O CNPG participou ativamente da Constituinte. E ndo tenham davida de que
lutou bravamente e influenciou, muito, na positivagio da conformacio atual do
Ministério Publico no texto constitucional.

Nio foi outro o seu papel na minirreforma de 1983.

Também nunca descurou do acompanhamento dos Projetos de Lei e Emendas
Constitucionais de interesse do MP e da Sociedade Brasileira, no sentido de
evitar o sucesso de quaisquer iniciativas que pudessem obstar a atuagdo minis-
terial.

Ao assumir, com muita honra, a presidéncia deste Conselho, norteou-me o
sentimento de imperativo respeito a sua histéria e, assim, cuidei de zelar pela
aproximagio com o Parlamento, construindo novas bases e fortalecendo as que
ja existiam.

Atualmente, o CNPG acompanha semanalmente mais de 50 Projetos de Lei e
Propostas de Emendas 4 Constitui¢do. Em 5 agosto de 2014, 0 CNPG langou
sua primeira Agenda Legislativa.

A publicagio foi entregue ao Excelentissimo Senhor Presidente da Cimara dos
Deputados e ao Presidente da Comissio de Constituigdo Justica e Cidadania
da Camara. Para nossa alegria, um dos Projetos de Lei (o PL 2201/2011), ali
relacionado, foi votado no dia seguinte 4 reunido e encaminhado para sangio
presidencial.

O CNPG também caminhou na dire¢io do Supremo Tribunal Federal e ob-
teve o reconhecimento da legitimidade dos Ministérios Publicos dos Estados e
do Distrito Federal para atuar diretamente naquela Corte. Atuar na qualidade
de parte, nas agbes penais e civis publicas, interpondo os recursos cabiveis, apre-
sentando memoriais e fazendo sustentagio oral, como posto em Resolugio da
propria Corte Constitucional.
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O Ministério Pablico dos Estados de Minas Gerais e de Goids jd subiram a
tribuna do Supremo Tribunal Federal.

O CNPG, por intermédio da CONAMP, também postulou seu ingresso como
amicus curiae em diversas a¢des judiciais que tramitam na Corte Constitucio-
nal. O STJ ainda nfo reconheceu tal legitimidade. Mas nio esmorecemos. E
estou certa de que vocé, Veiga, prosseguird nessa luta.

O CNPG também se aproximou do Poder Executivo, aprimorando suas par-
cerias com o Ministério da Justica, com a Secretaria Nacional de Politicas para
as Mulheres e a Secretaria Nacional de Direitos Humanos, para a consecugio
de diversos projetos.

Neste momento, peco permissdo para citar alguns deles.

a) Em 2014, firmou termo de cooperagio com a Secretaria de Reforma do Judi-
cidrio. O objetivo do acordo foi o desenvolvimento de agbes dirigidas & criagio
e 4 disseminagdo da cultura de resolugio pacifica de conflitos.

b) Em 2014, passou a ter assento no Grupo Interministerial de Monitoramento
e Avalia¢io do I Plano Nacional de Combate ao Trifico de Pessoas. Além de
continuar participando da Estratégia Nacional de Combate 4 Corrupgio e a
Lavagem de Dinheiro (Enccla), 6rgdo que retne integrantes dos Poderes Exe-
cutivo, Legislativo e Judicidrio federal e estadual.

¢) Fez parte da Comissdo julgadora do III Prémio Nacional de Combate a Pi-
rataria, que foi entregue em dezembro de 2013.

d) Aderiu 4 campanha “Compromisso e Atitude pela Lei Maria da Penha — A
Lei é mais forte”, da Secretdria da Mulher da Presidéncia da Republica, soman-
do esforcos na luta contra a violéncia doméstica.

e) Renovou o termo de cooperagio com a Secretaria de Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica, visando dar maior celeridade na investigagio e
punicio de violéncia contra criangas e adolescentes. Por essa atuagio, recebeu o
Prémio Amigos do Disque Direitos Humanos.

O CNPG foi mais longe nas suas conquistas.

Passou, também de direito, a integrar o Conselho Nacional de Direitos Hu-
manos (CNDH), incluido que foi na Lei Federal n.2 12.986, de 2 de junho de
2014. Trata-se de luta iniciada hd mais de vinte anos.

O CNPG cuidou ainda de se aproximar do Conselho Nacional do Ministério
Publico, participando ativamente dos eventos institucionais. Em 2014, desig-
nou quatro Procuradores-Gerais de Justica e um promotor de Justica, com a
missdo de aprimorar as relagdes entre os dois colegiados.

O CNPG também se aproximou do Conselho Nacional dos Corregedores-Ge-
rais, do Conselho Nacional dos Ouvidores e do Colégio de Diretores e Centro
de Estudos e Aperfeicoamento Funcional dos Ministérios Publicos do Brasil.
Com o Colégio de Diretores das Escolas, firmou parceria exitosa para a realiza-
¢do de cursos de capacitagio & distdncia. O primeiro curso, relativo ao Direito
Eleitoral, iniciou no dltimo més de julho, com mais de cem membros inscritos.
O CNPG uniu-se mais 8 CONAMP. Eis que, além de incrementar as parcerias
jé existentes, formalizou a sua participag¢do, a partir deste ano, nas reunides
ordinarias da nossa Associa¢io Nacional.

O CNPG rompeu as fronteiras e firmou parcerias com reconhecidos 6rgios
internacionais. Dentre eles, destacam-se a Associagdo Junior Chamber Inter-
national — Brasil e o Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados
- ACNUR.

Merece realce, por oportuno, que o CNPG foi a unica institui¢do da América
Latina convidada para participar de reunido da Rede Judicidria Européia, rea-

R. Cons. Nac. Proc-s-Ger-s

213



MENSAGEM DE ENCERRAMENTO

lizada no ultimo més de junho, em Atenas. O foco do encontro foi estabelecer
procedimentos para que as nagdes viabilizem a execugdo de sentengas conde-
natérias de forma dgil e eficaz.

Tem-se, assim, que 0 CNPG segue se reinventando e se organizando.

Em fevereiro deste ano, foi dado o primeiro passo para conhecer as especificida-
des das Regides brasileiras. Na reunido de Boa Vista, a primeira com foco Re-
gional, os Procuradores-Gerais de Justica da Regio Norte langaram o Projeto
“Reencontro: Em busca das criangas do Norte”.

Uma experiéncia que deu certo no Estado do Tocantins e que agora se estende
a toda Regido Norte, com resultados positivos no resgate de criancas desapa-
recidas.

Nos ultimos doze meses, 0 CNPG fomentou a nacionalizagio de projetos de-
senvolvidos pelos Ministérios Publicos Estaduais. Dentre eles, posso destacar o
projeto “Consumidor Vencedor”, idealizado pelo Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro e adotado em diversos estados brasileiros.

A organizagio administrativa do CNPG foi um desafio que me impus acei-
tar assumir a presidéncia. Com a aprovagio do novo Estatuto, imprimiu-se
maior agilidade e presteza no desempenho das fungées institucionais e criamos
o Conselho Fiscal.

Nesta area, muito me alegra poder afirmar que conseguimos efetuar os ajustes
financeiros e dar encaminhamento a questio dos tributos federais. Muito em-
bora ainda seja pequena a arrecadagio do CNPG, finalmente viabilizou-se a
abertura de conta corrente em agéncia do Banco do Brasil, em Brasilia, o que
facilitard a movimentagdo financeira.

Além disso, foram aprimorados os canais de comunicag¢do por meio da reno-
vagdo do site do CNPG, que agora conta com conteddo de todos os grupos de
trabalho e banco de imagens, com atualizagio online. O niumero de seguidores
no Facebook foi quadruplicado e o Twitter reativado.

Para estimular a produgio académica, em 2014, o CNPG langou sua Revista
Eletronica, que reunira artigos de representantes dos Ministérios Publicos dos
Estados e da Unido. O primeiro nimero ji estd em andamento, sob a coor-
denagdo de José Renato Oliva de Mattos, promotor de Justica do Estado da
Bahia. A impressdo da revista ficou a cargo do Ministério Publico do Estado
de Rondénia.

A efemeridade de um mandato nio nos permite fazer tudo o que sonhamos.
As vezes, ndo nos permite nem o necessdrio. Mas a parceria inestimdvel e o
apoio irrestrito dos meus colegas procuradores-gerais de Justica fizeram toda
a diferenca.

Ressalto que o que foi relatado aqui somente se mostrou possivel gracas ao
trabalho dos colegas que me antecederam na presidéncia deste Conselho, com
destaque para o ex-procurador-geral e Justica do Estado de Sdo Paulo, José
Emmanuel Burle Filho, que plantou a primeira semente. Mas nio poderia dei-
xar de nominar os demais colegas:

- Achiles de Jesus Siquara Filho, da Bahia;

- Anisio Marinho Neto, do Rio Grande do Norte;

- Leonardo Azeredo Bandarra, do Distrito Federal;

- Antonio Carlos Biscaia; Hamilton Carvalhido, Marfan Martins Vieira e
Claudio Soares Lopes, do Rio de Janeiro;

- Deméstenes Torres e Ivana Farina, de Goids;

- Francisco Sales de Albuquerque, de Pernambuco;

- Gilberto Giacoia, Luiz Chemin Guimaries
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e Olympio de S Sotto Maior Neto, do Parang;
- Luiz Antonio Guimaries Marrey, Rodrigo Pinho

e Fernando Grella Vieira, de Sdo Paulo;
- Mondercil Paulo de Moraes, Voltaire de Lima Moraes,

Claudio Barros Silva e Roberto Bandeira Pereira, do Rio Grande do Sul;
- Nedens Ulisses Freire Vieira, Castellar Guimaries Filho,

Waldir Vieira e Aluizio Alberto da Cruz Quintdo, de Minas Gerais;
- Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, da Paraiba;
- Pedro Sérgio Steil, de Santa Catarina; e
- Raimundo Nonato, do Maranhio.
E com muita honra, portanto, que transmito ao ilustre Procurador-Geral de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Eduardo de Lima Veiga, a presidén-
cia do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais do Ministério Publico dos
Estados e da Unido.
Veiga, cabe a vocé agora, com sua reconhecida habilidade, competéncia e sa-
bedoria, assumir o desafio de prosseguir e trilhar novos caminhos em busca
da consolidagio do CNPG como érgio fundamental para a manutengio da
unicidade do Ministério Pblico brasileiro. E tempo de agradecer. Agradego
aos procuradores-gerais de Justica que me conflaram tio importante missdo.
Agradeco a cada um dos vice-presidentes regionais, que estiveram ao meu lado
em todas as batalhas: Fabio Stica, Paulo Prado, Regina Rocha, Gilberto Gia-
coia, Carlos André e Marcelo Weitzel.
Agradego a cada um dos presidentes dos Grupos de Trabalho, coordenadores de
Comissdes e das campanhas realizadas pelo CNPG. Agradeco ao eminente
procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, a ilustre vice-procuradora-geral
da Republica, Ela Wiecko, e aos ilustres conselheiros do CNMP, que tanto
contribuiram para crescimento de nossa institui¢do ministerial.
Agradeco aos ilustres conselheiros do CNJ, Gilberto Valente e Luiza Cristina,
que, a partir do ano de 2014, tém participado das reuniées do CNPG.
Agradeco a cada um dos assessores, a cada um dos servidores, fiéis colaborado-
res que me acompanharam nessa jornada.
Agradeco a ilustre presidente da CONAMP, Norma Anggélica, que tem sido
uma incansdvel parceira nas lutas institucionais.
Trabalhei muito. Dei o melhor de mim para materializar o que era possivel e
tornar factivel o que parecia impossivel. Em nenhum momento cruzei os bragos
e esperei as coisas acontecerem. Tenho, portanto, a consciéncia do dever cum-

prido. Muito obrigada. (EUNICE CARVALHIDO)
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