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Apresentacgao

Caros leitores,

A Revista Juridica do Ministério Publico do Estado
do Amazonas chega a sua 16* edicdio. E com satisfacdo que
apresentamos a comunidade juridica esse periodico de
producio cientifica do MP amazonense, que nasceu do sonho
e da contribuigdio de muitas geragdes de Procuradores e
Promotores de Justica.

A historia da Revista Juridica expressa, por intermédio
de seus artigos, mais que a exceléncia do conhecimento. Ela
expressa sobretudo a preocupagio € 0 compromisso com as
transformagdes sociais daqueles que, a despeito das dificuldades
encontradas no cotidiano do muister, labutam positivamente no
desiderato de combater a corrupg¢io e garantir direitos cada
vez mais ignorados, nas contraditérias relagdes da sociedade
contemporanea.

Nesse passo, esperamos que a obra ora apresentada
possa ser capaz, enquanto instrumento de aperfeicoamento
funcional, de destacar o protagonismo do Ministério Publico
do Estado do Amazonas na disseminacdo da cultura e doutrina
de uma Institui¢do que se consolida como forte e proativa.

Carlos Fabio Braga Monteiro
Procurador-Geral de Justica do Amazonas



A atuacio do Ministério Publico em face
do funcionamento das casas noturnas em
Manaus

Larissa Cristina Alves Rojas*

Sumario: 1 Introdugdo. 2 A atuagdo do Ministério Publico do
Estado do Amazonas na defesa da ordem urbanistica. 2.1 A ordem
urbanistica. 2.1.1 Conceito. 2.1.2 Natureza juridica. 2.2 Tutela
da ordem wurbanistica pelo Ministério Publico. 2.2.1 Inquérito
Civil. 2.2.2 Termo de Ajustamento de Conduta. 2.2.3 Agdo Civil
Publica. 2.2.4 O Ministério Publico como custos legis. 3 Normas
que regem o funcionamento das casas noturnas em Manaus. 3.1
Projeto de Lei Federal n° 2.020/2007. 3.2 Lei n° 1.749 de 16 de
julho de 2013 e novas perspectivas. 4 Comentarios ao entendimento
jurisprudencial da justica estadual. 4.1 Agdo Civil Publica n°
0247195-94.2009.8.04.0001. 4.2 Agdo Civil Publica n° 0716436-
85.2012.8.04.0001. 5 Conclusdo. Referéncias.

Resumo: O tema consiste na atuagdo do Ministério Publico em
face do funcionamento das casas noturnas na cidade de Manaus.
Existem muitos espagos destinados para o entretenimento os quais
realizam suas atividades sem oferecer condigdes de seguranga aos
frequentadores, assim necessitam de regularizagio, fiscalizagdo dos
orgios publicos e estrutura fisica adequada. Direcionou-se o estudo
para a cidade de Manaus, com base na atuagdo do Ministério Publico
do Estado, em virtude de esse 6rgdo ser o responsavel constitucional
pela defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
além disso é autorizado a agir para a tutela da ordem urbanistica, seja
por meios extrajudiciais ou judiciais. O objetivo geral da pesquisa
consiste em investigar os requisitos legais exigidos pelo Poder

*Advogada. Pés-Graduanda em Direito Publico pela Faculdade Damaésio
Educacional.

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015
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A atuagdo do Ministério Publico em face do funcionamento das casas noturnas
em Manaus

Publico para o funcionamento das casas noturnas e, em segundo
plano, ressaltam-se os objetivos especificos: analisar as normas
que regem o funcionamento desses locais; comentar a atuagio do
Ministério Publico do Estado do Amazonas com o intuito de exigir o
cumprimento da Carta Magna do pais, coibindo praticas ilegais e ao
final expor o entendimento jurisprudencial no Estado do Amazonas.
Isto posto, ndo ha ainda legislacdo federal que vincule Estados e
Municipios a fim de inibir o funcionamento irregular das casas
noturnas, contudo cabera a cada Estado elaborar leis para
tais fins e os 6rgdos estaduais do Ministério Publico poderio
utilizar sua competéncia constitucional para assegurarem a
regularizagdo desses locais e proporcionarem seguranga a
sociedade.

Palavras-chave: Casas noturnas. Irregularidade. Manaus.
1 Introducio

A tematica insere-se no dmbito do Direito Urbanistico,
o qual consiste em ciéncia juridica em formagio que estuda a
ocupagio, uso e transformacgio do solo, englobando o territério
urbano propriamente dito. Nos tltimos anos, esse ramo juridico
vem crescendo em decorréncia da interacdo do Direito com a
sociedade. Tal avango deve-se aos instrumentos normativos
proporcionados ao Poder Publico para que este possa atuar,
bem como realizar concretamente o interesse da coletividade.

Sera direcionada a pesquisa para a cidade de Manaus,
com base na atuacio do Ministério Publico do Estado, uma
vez que o estudo da legislacdo aplicada a capital do Amazonas
se faz necessaria, pois Manaus é uma cidade em intenso
crescimento no setor de servigos € em expansdo urbana que
necessita, proporcionalmente a esse fendmeno, de regularizagido
dos estabelecimentos em funcionamento e legislagdo que
determine condutas a serem seguidas pelos proprietarios das
casas noturnas.

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015



Larissa Cristina Alves Rojas

A efetividade das leis que disciplinam a regularidade das
casas noturnas, bem como o estudo do tema, proporcionario
aspectos positivos para a sociedade. Sio ressaltados, a seguranga
para os frequentadores de estabelecimentos noturnos, que
poderio ir a esses locais, sem receio de ocorrerem desastres; a
publicidade dessas leis, demonstrando seus acertos e erros, e
por fim o cumprimento de direitos e garantias assegurados pelo
Estado, que agindo preventivamente evitara novos desastres e
podera utilizar os recursos em necessidades basicas de qualquer
individuo, como satde e educagio, ao invés de gasta-los com
a reparagdo dos danos provenientes de irregularidades de
estabelecimentos.

Este estudo tem por objetivo abordar os espagos destinados
para o entretenimento, 0os quais necessitam de regularizagio,
fiscalizagdo dos orgdos publicos e estrutura fisica adequada
a fim de que oferegam seguranga aos seus frequentadores.
Pretende-se, assim, expor o trabalho de fiscalizacdo do
Ministério Publico em contraposi¢do com a situagio atual das
casas noturnas em Manaus.

E imperioso destacar a necessidade do conhecimento
social do amparo legal sancionador das casas noturnas
irregulares, pois ¢ dever do Estado a prevengio de que novas
tragédias acontecam por meio de organizagdo social que se
dara, em grande parte, através da elaboragio de leis e sua
difusio social.

2 A atuacido do Ministério Publico do Estado do
Amazonas na defesa da ordem urbanistica

2.1 A ordem urbanistica

2.1.1 Conceito

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015
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A atuagdo do Ministério Publico em face do funcionamento das casas noturnas
em Manaus

A Constituicdo Federal de 1988 tratou igualmente da
politica urbana em seus arts. 182 e 183. Foi estabelecido que
as diretrizes gerais da politica urbana de desenvolvimento
serdo fixadas pela Unido, por lei (art.182, CF) e executadas
pelo Poder Publico municipal. Além disso, 0 Municipio possui
competéncia concorrente para legislar sobre matéria urbanistica
(art. 24, I, CF).

O termo diretrizes, no ambito legislativo, quer dizer
preceitos que fixam esquemas gerais, preceitos norteadores
da efetivagcdo de uma politica. L.ogo, cabia a Unifo tratar de
normas gerais sobre a matéria urbanistica, o que foi feito através
da edigdo da Lei n° 10.257/01 (Estatuto da Cidade). Sido
necessarias ainda normas especificas que deverio ser elaboradas
pelos Estados e Municipios, conforme as necessidades locais.

Abstrai-se da norma constitucional que deve haver um
planejamento da politica urbana, isto é, a ocupagio nio pode ser
casual e aleatoria. Assim, a politica urbana buscara “ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
0 bem estar de seus habitantes” (art. 182, caput, CF).

A partir da analise da norma constitucional, ¢
compreendido o conceito de ordem urbanistica que se apresenta
em dois sentidos, exposto por Sundfeld (2003). Significara
em um aspecto o ordenamento, ou seja, conjunto de normas
vinculantes que condicionam, positiva ou negativamente, a
acdo individual na cidade; e por outro lado, quer dizer um
estado de equilibrio que o conjunto dos agentes envolvidos é
obrigado a buscar e preservar.

O que interessa para o estudo do tema é o segundo
conceito. Uma vez que a ordem urbanistica ¢ um ideal de dificil
concretizagio, pois sdo diversos os interesses que envolvem o
espaco urbano e a referida ordem almeja a compatibilizagdo
desses interesses para que, entdo, haja a frui¢do de toda a
sociedade.

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015
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2.1.2 Natureza juridica

O interesse na consecucdo e manutencdo da ordem
urbanistica ¢ um interesse difuso. Isso porque, além de ser
indivisivel, diz respeito a uma comunidade como um todo,
composta por pessoas indeterminadas.

Mazzilli conceitua os interesses difusos:

Compreendem grupos menos determinados de pessoas
entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico preciso.
Sdo como um feixe ou um conjunto de interesses
individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por
pessoas indeterminaveis, que se encontram unidas por
circunstancias de fato conexas. (MAZZILLI, 2005, pg.
26)

Contudo, se o interesse na consecucido e€ manutencio
da ordem urbanistica é facilmente identificado como difuso,
os seus possiveis desdobramentos nio sdo classificados dessa
forma. Isto ocorre porque nio segue o mesmo padrido de
raciocinio o ato ilicito praticado na ordem urbanistica, em
razdo de que tal ato pode lesar toda a comunidade (difuso),
como também causar danos a um grupo de pessoas (coletivos)
ou ainda gerar danos individuais que, se por acaso possuirem a
mesma origem, serdo individuais homogéneos.

Por conseguinte, a natureza juridica do interesse lesado
no ambito do Direito Urbanistico depende do caso concreto.

2.2 Tutela da ordem urbanistica pelo Ministério Publico
O Ministério Publico é uma instituicdo permanente, isto

¢, ndo pode ser dissolvida e como tal tem o dever de proteger
os interesses individuais indisponiveis e sociais, esses ultimos

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015
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A atuagdo do Ministério Publico em face do funcionamento das casas noturnas
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classificam-se em: difusos e coletivos. Assim, objetivando
alcancar o bem social, a Constituicio Federal de 1988, no
art. 129, propds medidas as quais poderdo ser utilizadas pelos
membros do Ministério Publico na hipotese de defesa da
ordem urbanistica.

Tais mecanismos de defesa da ordem juridica estdo
inseridos entre as fung¢des institucionais do Ministério Publico,
logo nido podera o promotor se omitir dessa obrigagdo legal,
sob pena de responsabilizagdo. Além disso, o rol descrito no
art.129 da Constituicdo Federal de 1988 ¢ exemplificativo,
uma vez que o inc. IX do mesmo artigo dispde que cabe ao
Ministério Publico “exercer outras fungdes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-
lhe vedada a representagio judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas”.

O Parquet podera atuar de forma repressiva, sancionando
condutas lesivas a ordem urbanistica e requisitar a reparagio de
danos quando necessario, além disso devera atuar também de
forma preventiva, evitando a ocorréncia de danos que muitas
vezes sdo irreparaveis.

Desse modo, serdo expostos os principais mecanismos
de atuagio pertencentes ao Ministério Publico para realizar a
tutela efetiva da ordem urbanistica.

2.2.1 Inquérito Civil

O inquérito civil é procedimento investigatorio, de carater
inquisitorial, unilateral e facultativo, instaurado e presidido
pelo Ministério Publico, que se destina a apurar a ocorréncia
de danos efetivos ou potenciais a direitos ou interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos.

Consiste em um procedimento administrativo que utiliza
notificagdes, requisi¢des, tomada de declaragdes, pericias
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e vistorias, visando fornecer elementos necessarios para o
ajuizamento de uma agfo civil publica ou elaboragdo de um
termo de ajustamento de conduta.

Além disso, ¢ um instrumento de investigagdo exclusivo
do promotor de justiga, que estd previsto entre as fungdes
institucionais do Ministério Publico (art. 129, III, CF/88).
Quando o membro do Ministério Publico toma conhecimento
da dentuncia, ele utiliza-se desse mecanismo para averiguar
nio s6 a veracidade dos fatos, como também colher provas
imprescindiveis para se recorrer ao Poder Judiciario.

E facultada ao Ministério Publico a instauracdo do
inquérito civil, nos termos do art.8°, §1°, Lei n° 7.347/85, pois
ndo constitui condi¢do para o ajuizamento de agdes a cargo
desse orgdo, todavia uma vez instaurado, os autos principais
dele devem necessariamente instruir a agdo civil publica e s6
entdo o procedimento administrativo serd arquivado. Assim
dispde o §1°, art.8°, da referida lei:

§ 1° O Ministério Publico podera instaurar, sob sua
presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer
organismo publico ou particular, certiddes, informagdes,
exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual nio
podera ser inferior a 10 (dez) dias uteis.

Para a instauragdo do procedimento administrativo deve
ser obedecida a regra de competéncia para o ajuizamento da
agdo, ou seja, aquela do promotor de justica com oficio no local
onde ocorreu ou possa ocorrer o dano, respeitadas as excegdes
constitucionais e legais pertinentes.

Quanto a natureza juridica classifica-se em inquisitorial, ja
que o inquérito civil é destinado a fornecer provas e elementos
de convicgdo que fundamentem a agdo do Parquet na defesa
de direitos e interesses metaindividuais. Ndo se submete
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ao principio da ampla defesa e do contraditorio, conforme
exigéncia do art. 5°, inciso LV da Constituigdo Federal, tendo
em vista que se trata de mero procedimento voltado a apuragio
de fatos para servir como prova na hipodtese de futura agio
judicial.

A Carta Magna do pais prevé, no inciso III do art. 129, a
legitimidade do Ministério Publico para instaurar o inquérito
civil e a agdo civil publica com a finalidade de proteger o meio
ambiente e os interesses difusos e coletivos.

Art. 129. Sido fungles institucionais do Ministério
Publico:

(..)

IIT - promover o inquérito civil e a agdo civil publica,
para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

O inquérito civil possui trés fases: instauragio, instrugdo
e conclusdo. Acontece que o procedimento instrutdrio é
variado e depende do interesse cuja lesdo sera apurada. O
encerramento ocorrera depois que forem esgotadas todas as
diligéncias a que se destinava, mediante a propositura da ACP
ou seu arquivamento.

De acordo com o art. 9° da Resolug¢ido n° 23 do CNMP
de 17.09.2007, o Ministério Publico tem o prazo de 1 (um)
ano, contado da instauragdo, para concluir o inquérito
civil, podendo o prazo ser prorrogado quantas vezes forem
necessarias por decisio fundamentada de seu presidente,
a vista da imprescindibilidade da realizagdo ou conclusio
de diligéncias, dando-se ciéncia ao Conselho Superior do
Ministério Publico, a Cidmara de Coordenacio e Revisido ou a
Procuradoria Federal dos Direitos do Cidado.

O inquérito civil é publico, haja vista que qualquer
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interessado podera ter acesso a ele. Como se trata de
procedimento investigatorio, ndo € necessaria a observancia
do principio do contraditério, contudo é possivel cientificar o
interessado sobre a existéncia do procedimento, se ndo houver
prejuizo ao andamento das investigagdes.

PROCESSO CIVIL ACAO CIVIL DE REPARACAO
DE DANOS - INQUERITO CIVIL PUBLICO.
NATUREZA INQUISITIVA. VALOR PROBATORIO.
1. O inquérito civil publico é procedimento informativo,
destinado a formar a opinio actio do Ministério Publico.
Constitui meio destinado a colher provas e outros
elementos de convicgdo, tendo natureza inquisitiva.

2. As provas colhidas no inquérito tém valor probatorio
relativo, porque colhidas sem a observiancia do
contraditorio, mas s6 devem ser afastadas quando ha
contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida
sob a vigilancia do contraditério (Recurso Especial n°
476.660-MG, relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 4
ago. 2003).

3. As provas colhidas no inquérito civil, uma vez que
instruem a pega vestibular, incorporam-se ao processo,
devendo ser analisadas e devidamente valoradas pelo
julgador.

4. Recurso especial conhecido e provido (STJ, 2* Turma,
Resp 644994/MG, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
DJ 21 mar. 2005, p.336).

Apesar de a publicidade ser a regra no procedimento do
inquérito civil, excepcionalmente pode-se decretar o sigilo para
a defesa da intimidade do investigado, a seguranga do Estado
ou da sociedade e a conveniéncia da instrugdo. O sigilo requer
decisdo fundamentada e alcanga o contetdo do inquérito.

Por conseguinte, o inquérito civil é instrumento de atuagido
privativo do Ministério Publico, instaurado, exclusivamente,
por o6rgdo de execucdo, que sera sempre aquele que reunir
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atribui¢des para o ajuizamento da agdo civil, podendo ser o
Procurador-Geral ou o Promotor de Justica.

2.2.2 Termo de Ajustamento de Conduta

Trata-se do instrumento de atuagdo extrajudicial do
Ministério Publico mais relevante, bem como possui natureza
de titulo executivo, conforme o paragrafo 6° do artigo 5° da Lei
da Acgédo Civil Publica (LLei n° 7.347/85). Hugo Nigro Mazzillio
conceitua:

Um termo de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, tomado
por um dos 6rgdos publicos legitimados a propositura da
agdo civil publica ou coletiva, mediante o qual o causador
do dano a interesses transindividuais (meio ambiente,
consumidor, patriménio cultural, ordem urbanistica etc.)
se obriga a adequar sua conduta as exigéncias da lei, sob
pena das cominagdes pactuadas no préprio instrumento,
o qual terd forca de titulo executivo extrajudicial.
(MAZZILLI, 2005, pg. 258)

O termo de ajustamento de conduta podera ser celebrado
por qualquer legitimado a propositura da agio civil publica,
inclusive pelo promotor de justica (art.5°, §6°, lei n® 7.347/85),
entretanto apenas terd eficicia apdés a homologacido do
Conselho Superior do Ministério Publico, ja que ocasionara
consequentemente o arquivamento do inquérito civil referente

a esse acordo. A Sumula n° 4 desse 6rgdo superior retrata:

Tendo havido compromisso de ajustamento que
atenda integralmente a defesa dos interesses difusos e
objetivados no inquérito civil, é caso de homologag¢io do
arquivamento do inquérito.
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Ao celebrar um acordo que englobe interesses difusos, o
promotor de justi¢ga ndo podera renunciar o interesse envolvido,
levando em consideragido que a protegio integral do interesse é
requisito de homologagio do termo.

Porém, muitas vezes, essas obrigagdes contidas nos
termos serdo cumpridas apenas em médio e longo prazo. Assim,
serdo analisadas questdes complexas que exigirdo cautela em
politicas publicas.

Nesses casos, serdo realizados compromissos preliminares,
mesmo ndo ocasionando arquivamento do inquérito civil,
homologados pelo Conselho Superior do Ministério Publico.
Conforme dispde a Sumula 20 desse 6rgdo superior:

Sumula 20. Quando o compromisso de ajustamento tiver
a caracteristica de ajuste preliminar, que ndo dispense
o prosseguimento de diligéncias para uma solugido
definitiva, salientado pelo 6rgdo do Ministério Publico
que o celebrou, o Conselho Superior homologara
somente 0 compromisso, autorizando o prosseguimento
das investigagdes.

Logo, o termo de ajustamento de conduta tem um papel
primordial na tutela dos interesses urbanisticos, ndo permitindo
que litigios se prolonguem no tempo. As agdes civis publicas
demoram muito para serem processadas e julgadas como
todos os processos judiciais. Entdo, o acordo celebrado entre
o promotor de justi¢a ¢ o causador do dano ¢ a forma mais
efetiva de chegar a uma solugido concreta.

2.2.3 Acao Civil Publica

A agio civil publica ¢ o instrumento processual utilizado
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para a defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos com o objetivo de reprimir ou impedir danos
a0 meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e por
infra¢cdes de ordem econdmica, protegendo, assim, interesses
da sociedade. Além disso ¢ possivel realizar o controle popular
sobre os atos dos poderes publicos, podendo nesse caso exigir
tanto a reparagdo do dano causado ao patrimodnio publico por
ato de improbidade quanto a aplicagdo das san¢des do artigo
37, § 4, da Constituigdo Federal, previstas ao agente publico,
em decorréncia de sua conduta irregular.

Através da Lei n° 7.347/85, que regulamenta a agio
civil publica, tornou-se possivel a tutela dos interesses
difusos e coletivos, mediante a previsdo de hipdteses de
legitimagdo extraordindria. Posteriormente, a Constitui¢do
Federal de 1988 alargou o alcance desses institutos e tornou
exemplificativa a enumeragio que era taxativa, quando inseriu
no texto constitucional a previsio de outros interesses difusos
e coletivos.

Portanto, esgotadas todas as tentativas de acordo e
havendo provas de lesdo a interesse metaindividual relacionado
a ordem urbanistica, devera ser proposta agio civil publica.

Parte dos autores entendem que a acgio civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico ndo deve ser utilizada somente
para o ressarcimento de danos ao erario, pois isso ndo se amolda
as suas finalidades sociais.

Barroso (2003, p. 223) preceitua que

a alternatividade que o dispositivo enseja ndo impede a
cumulagio, numa mesma agio, dos pedidos de prestar
ou nio algum fato e de indenizar em certa quantia de
dinheiro.
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Os legitimados para propor a agdo civil publica sdo,
segundo o art. 5° da Lei n°® 7.347/85, o Ministério Publico;
a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios; a autarquia, empresa publica, fundagdo ou
sociedade de economia mista e por ultimo, a associagdo que
concomitantemente esteja constituida ha pelo menos um
ano nos termos da lei civil e inclua, entre suas finalidades
institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor,
a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

A Lei n°® 7.347/85 ndo menciona os legitimados passivos
para a agéo civil publica, pois poderdo ocupar o polo passivo
qualquer pessoa fisica ou juridica que ofendam os bens
juridicos tutelados pela referida lei. Havera litisconsorte
passivo, mesmo a lei silenciando a respeito, quando duas ou
mais pessoas ou entidades forem responsaveis pelo dano ao
interesse difuso. A competéncia para propositura da acio civil
publica sera territorial, uma vez que conforme art. 2° da Lei
n® 7.347/85, o foro competente para processar a acdo civil
publica e a agfo cautelar (a agdo de execugdo é proposta, em
regra, no juizo que julgou a causa em 1° grau) é do local onde
ocorreu o dano. Apesar da competéncia ser territorial, ela tera
natureza funcional sendo improrrogavel e absoluta. O critério
funcional se relaciona com as fun¢des desempenhadas pelo
orgio jurisdicional no processo, ou seja, prevera qual 6rgio
julgara em primeira instancia e qual 6rgdo revisara o julgado
(recurso). Nio se despreza, ainda, que este critério considera
a natureza e as exigéncias especiais para a fun¢io do juiz em
determinadas causas, como, por exemplo, no caso de juiz de
determinado territorio possuir mais facilidade e eficacia no
exercicio da fungio por estar mais préoximo do fato ou coisa.

Sera proposta a agfo civil publica sob o rito ordinario
ou sumario do processo civil, cabendo tutela antecipada com
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pedido de liminar, ou seja, antes mesmo da oitiva do réu,
quando estiverem presentes o fumus boni iuris € o periculum in
mora.

Esta previsto na Lein® 7.347/85, no art. 4°, a possibilidade
de ajuizar agdo cautelar preparatéria ou incidental a agdo civil
publica, contudo esse dispositivo legal é desnecessario, tendo
em vista que no art. 19 da mencionada lei é estabelecida a
aplicagio subsidiaria do Codigo de Processo Civil.

Conclui-se que entre ajuizar agdo cautelar ou o juiz
conceder liminar na proépria agio principal, os promotores
de justica tém escolhido ajuizar a agfo civil publica com
pedido de liminar e, na maioria das vezes, a agdo cautelar sera
arguida somente em casos de urgéncia, quando sdo necessarios
esclarecimentos para o correto ajuizamento da agio principal.

A tutela especifica na agdo civil publica consiste em meio
de satisfazer o lesado através do retorno ao status quo ante, isto
é, o desfazimento de uma lesdo. Procura-se dar aquele que
tem razdo tudo aquilo a que ele tem direito. Busca-se com isso
a maior coincidéncia possivel entre o direito e sua realizagio
fatica.

As formas de tutela, que estdo previstasno art. 11 daLein®
7.347/85 e no art. 84 do CDC, possuem natureza mandamental
(caput e §4°) ou executiva (§5°), conforme o caso. Na primeira
hipotese, havendo agdo que tenha como objeto obrigagido
de fazer ou nio fazer, o juiz concedera tutela especifica da
obrigagdo ou determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao adimplemento e na segunda,
buscando a tutela especifica, poderd o juiz determinar as
medidas necessarias para a satisfagdo da pretensdo, tais como
busca e apreensio, remogido de coisas e pessoas, desfazimento
de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisigdo
de forga policial.

Pode-se afirmar que a tutela preventiva ou inibitoria é
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uma espécie de tutela especifica, em razdo de ela possibilitar a
fruigdo integral de um direito, além disso sera um importante
instrumento de prevengdo quanto a ocorréncia do ato
ilicito, através da vedacdo de uma conduta. Nesse sentido, a
prevencgio abrangera as hipoteses de probabilidade da pratica,
continuagio ou repeticdo de um ilicito.

Um exemplo de demandas com pedidos de tutela
inibitoria seriam as agdes civis publicas para impedir ou
paralisar a constru¢do de um empreendimento que nio obedece
as normas de zoneamento de uma cidade.

Os Tribunais patrios, ha muito tempo, ja reconhecem a
tutela inibitéria nas agdes civis publicas.

(...) 16. Deveras, a efetividade da prestagdo jurisdicional
implica resultados praticos tangiveis e ndo meras
divagagdes académicas, porquanto, de ha muito ja
afirmava Chiovenda, que o judiciario deve dar a quem
tem direito, aquilo e justamente aquilo a que faz jus,
posto ndo poder o processo gerar danos ao autor que tem
razdo. Ora, é da esséncia da agdo civil publica gerar tutela
especifica, inibitoria ou repressiva, sendo livre o juiz nido so
quanto as medidas de apoio para fazer valer a sua decisdo,
como também na prolagdo da mesma, impondo o que no
direito anglo-saxonico se denomina specificperformance.
(...) (STJ, 12 Turma, AgRg na MC 8791/RS, Rel. Min.
Luiz Fux, DJ 13 dez. 2004, p.217) (grifo nosso).

Entéo, a tutela inibitoria volta-se contra a possibilidade do
ilicito, mesmo sendo uma conduta de repeti¢do ou continuagio,
voltada para o futuro, e nio para o passado. Além disso, nio
se relaciona com o ressarcimento do dano, tampouco com 0s
elementos subjetivos, isto é, culpa ou dolo.
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2.2.4 O Ministério Publico como custos legis

O Ministério Publico, na defesa dos direitos individuais
homogéneos, coletivos e difusos, bem como da ordem
urbanistica, ndo agira somente como autor, mas também como
custos legis, ou seja, fiscal da lei. Dinamarco entende que quando
0 Ministério Publico atua como fiscal da lei, sua atencio:

Dirige-se de modo direto ao interesse da sociedade como
um todo ou de toda comunidade — e por isso é que se
diz que, em tais hipoteses, que ele é um custus legis, ou
fiscal da lei: zela pelo império desta e pela efetividade
das disposicdes que contém. E essa sua posicio quando
intervém em causas envolvendo relagdes de familia ou
registros publicos (CPC, art.82, inc. II; LRP, art.109
etc), em processos de mandado de seguranga, na
faléncia ou concordata, em ag¢des populares, em agdes
civis publicas promovidas por outra entidade, em agdes
diretas de inconstitucionalidade etc. (LMS, art., 10°
LF, art.15, inc. II, art.35 etc; LACP, art. 5°, §1°, etc.)
(DINAMARCO, 1996, p.682).

Na fungdo de fiscal da lei, o promotor de justiga
atuara tanto em demandas coletivas, como, por exemplo,
agdes populares e agdes civis publicas propostas por outros
legitimados, quanto em demandas individuais, tais como agdes
de usucapifo e retificagdo da area.

O art. 83 do CPC dispde que o Ministério Publico,
como fiscal da lei, tera vista dos autos depois das partes, sendo
intimado de todos os atos do processo, e também podera juntar
documentos e certiddes, produzir provas em audiéncias e
requerer medidas ou diligéncias necessarias ao descobrimento
da verdade. Podera ainda recorrer no processo em que oficiou
como fiscal da lei, como estd consignado no art. 499, §2°
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do CPC. O inciso I do artigo 138 do CPC preceitua que se
aplicam os motivos de impedimento e suspei¢do ao o6rgdo do
Ministério Publico, quando nio for parte e faz expressamente
a distingdo entre o Parquer atuando como parte e nos casos em
que ele nio for parte.

A auséncia do Ministério Publico em processo que
deveria participar gera a nulidade. Contudo, se nido houve a
intervengio do Parquet em causas as quais deveria atuar, nio
deve ser decretada a nulidade de imediato se a causa for decidida
em favor daquele a quem a intervengdo teria provavelmente
beneficiado. Portanto, a intervencdo tardia do Ministério
Publico nio ira sanar a nulidade consistente na sua presencga
obrigatoéria em processo no qual haja interesse publico.

Observa-se que a intervengdo do Parquet como fiscal da
lei ndo devera ser menosprezada em relagdo a atuagdo como
autor de demandas, porque quando ele é interveniente por
imposic¢io legal havera de ser tdo zeloso quanto é com as agdes
que propde, e muitas vezes devera ter até mais empenho, pois,
se 0 membro do Ministério Publico recebeu a agio sem ter
se preparado para a propositura, devera ter atengido maior aos
detalhes e desdobramentos posteriores para por-se a par de
questdes de fato que nio sio trazidas pelas partes.

Assim, independente da espécie da demanda, o Ministério
Publico devera agir sempre com zelo pela protegdo do espago
urbano e principalmente nos casos em que forem propostas
agdes civis publicas pelos demais legitimados, o promotor esta
obrigado, em razdo do interesse social, a verificar a regularidade
da petigéo inicial, podendo adita-la se for necessario.

Agira ainda na fase instrutéria da demanda,
complementando as provas requeridas pelo autor quando
insuficientes ou frageis, bem como o Promotor que atua em
obediéncia a lei, em seu dever funcional, devera estar atento
aos eventuais acordos realizados, para coibir tentativas de
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colusio em prejuizo do interesse discutido na demanda.

De sorte que nas leis de Agdo Civil Publica e de Agédo
Popular ha previsdo expressa no sentido de que o orgido do
Ministério Pablico assuma a titularidade ativa da demanda em
casos de abandono e desisténcia (art. 5°, §3°, lei n® 7.347/85 e
art. 9°, Lei n® 4.717/65).

3 Normas que regem o funcionamento das casas noturnas
em Manaus

3.1 Projeto de Lei Federal n° 2.020/2007

O Brasil ndo possui ainda uma lei federal para padronizar
normas de seguranga nas casas noturnas. Apesar de o projeto
de lei federal (PL 2.020/2007) apresentado por uma comissio
externa da Cédmara ja estar pronto desde junho de 2013, é
aguardada a apreciacdo do Senado Federal.

Em 2013, um estudo do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, em parceria com o Instituto de Pesquisas
Tecnologicas de Sdo Paulo (IPT), revelou que apenas 14%
dos 5570 Municipios brasileiros tém bombeiros, € que o pais
registra cerca de 200 mil incéndios por ano (aproximadamente
500 por dia).

A ONU recomenda um minimo de um bombeiro para
cada mil habitantes. No Brasil, a proporgio é de 2.757 pessoas
por profissional. Ou seja, para se adequar a recomendacgio
internacional, o pais precisaria aumentar em 175% o numero
de pessoal nesse setor.

De forma geral, o Projeto de Lei n° 2.020/2007 prevé
a criacdo de regras nacionais de seguranca, a definicdo de
responsabilidades de cada esfera governamental, assim
como a criminalizagdo de atos de negligéncia dos donos de
estabelecimentos e dos envolvidos na fiscalizacdo e concessio

de alvaras.
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O referido projeto possui oito artigos que estabelecem
normas gerais de seguranga para o funcionamento de casas
de espetaculos e similares. E disposto que a autorizacdo para
o funcionamento desses estabelecimentos somente podera
ser concedida quando os sistemas de segurancga estiverem de
acordo com o que dispde nessa norma.

Definem-se como casas de espetidculo ou similares de
acordo com o §1° do art. 2° para os efeitos do disposto nesta
lei: saldes de baile ou de festas; boates, discotecas, danceterias
e teatros, inclusive os itinerantes e locais cercados, cobertos ou
descobertos, onde se concentre publico superior a quinhentas
pessoas para assistir a espetaculos de natureza artistica. Sdo
excluidos da aplicagdo dessa lei, mencionado no §2° do mesmo
artigo, os estabelecimentos situados em Municipios com menos
de 100.000 (cem mil) habitantes.

Quanto aos sistemas de seguranga, o art. 3° estabelece
que deverdo ser providenciados obrigatoriamente pelas casas
noturnas em todo pais: quadro de vigilantes; sistema de alarme
e de combate a incéndios; sistema continuo de gravagdo de
imagens; sistema de saida de emergéncia com sinalizagio visual
adequada, inclusive para deficientes fisicos; detectores de
metais os quais ndo deverdo dificultar a evacuagio do recinto,
em caso de emergéncia; aparelhos de Raios-X para ocasido em
que comparegam mais de 1500 pessoas. No caso do sistema
continuo de gravagdo de imagens e dos detectores de metais,
serdo estes definidos por norma municipal.

Os promotores de eventos adotardo todas as providéncias
necessarias para evitar o ingresso de armas de fogo e objetos
cortantes nas casas de espetaculo que tenham aglomeragio
superior a 1000 pessoas, ressalvado o direito ao livre exercicio
dos cultos religiosos, previsto no inc. VI, do art. 5° da
Constituicdo Federal.

O critério quantitativo de aglomeragdo de 1000 pessoas
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para que sejam tomadas as medidas preventivas contra o
ingresso de armas de fogo e outros objetos cortantes ¢ 0 mesmo
pardmetro disposto na Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de
2003 — Estatuto do Desarmamento. Entende-se que essa ¢ uma
medida importante, tendo em vista que nio se deve onerar,
desnecessariamente, estabelecimentos localizados em regides
pouco populosas, e nem sempre sujeitas aos mesmos tipos de
violéncia dos grandes centros.

Sdo deveres do proprietario do estabelecimento ou do
promotor do evento: fazer obedecer a proibigdo de ingresso
de armas de fogo no recinto e a exposi¢do de mensagens
educativas em locais visiveis. A fiscalizagdo desses deveres sdo
de responsabilidade da Administragdo Municipal.

Além disso, o §2° do art. 5° dispde que o proprietario
ou explorador do estabelecimento poderd sofrer sancio
administrativa, bem como responder civil e criminalmente pelos
danos pessoais e materiais sofridos por cliente ou assistentes,
em seu estabelecimento, decorrentes do descumprimento das
disposi¢des previstas na lei.

A Constituigdo de 1988 delegou aos Estados a
competéncia de legislar sobre prevencdo de incéndios e aos
Municipios a concessio dos alvaras. A nova lei implementa um
padrio minimo de exigéncia em nivel nacional e acaba com
a politica de empurra-empurra entre prefeitura e bombeiros.
Além disso, o prefeito que compactuar com irregularidades
estara incorrendo em crime de responsabilidade, o que o
tornara inelegivel.

O estabelecimento que infringir a lei ficara sujeito as
seguintes penalidades, conforme a gravidade da infragdo e
levando-se em conta a reincidéncia: adverténcia, multa e
interdi¢do do estabelecimento.

O artigo 144 da Constitui¢do Federal trata da segurancga
publica e dispde que esta ¢ dever do Estado, mas direito e
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responsabilidade de todos. Dessa forma, objetiva-se com o
referido projeto de lei proteger a integridade fisica do publico
que frequenta as casas de espetaculos.

Logo, a norma geral federal que estabelega os requisitos
minimos de seguranc¢a podera servir de referencial para que
os legisladores municipais a detalhem. Estardo os Municipios
vinculados a tais normas, devendo aplica-las nas regides sob sua
jurisdigdo, possibilitando um tratamento juridico isondmico
em todo o pais.

3.2 Lein®1.749 de 16 de julho de 2013 e novas perspectivas

Apos o incidente ocorrido na Boate Kiss, em 27 de janeiro
de 2013, que resultou na morte de centenas de pessoas, foi
realizada a fiscalizagdo em diversas casas noturnas espalhadas
pelo pais objetivando inibir o funcionamento irregular dos
estabelecimentos desprovidos de seguranga.

Assim, a Prefeitura de Manaus fez a vistoria de 145
estabelecimentos dos quais 66 foram notificados e interditados,
nio se restringindo a fiscaliza¢do apenas a casas noturnas, mas
a qualquer estabelecimento que recebesse publico.

Porém, passados alguns meses do incidente bem como
a pressdo da sociedade amazonense para a liberagio dos
estabelecimentos irregulares que estavam interditados, o rigor
da fiscalizagio inicial foi desaparecendo. Foi necessaria a edigido
de lei local que regulamentasse o funcionamento das casas
noturnas para que se tomassem providéncias mais concretas
contra aqueles que descumprissem a lei.

Surgiu a Lei Municipal n® 1.749 de 16 de julho de
2013 que proibiu a utilizacdo de artificios pirotécnicos nas
jreas internas de bares, restaurantes, boates, casas de shows
ou estabelecimentos similares, previsto no art. 1°, havendo
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ainda o conceito de artificios pirotécnicos como quaisquer
pecas destinadas a transmitir inflamagio e produzir luz, ruido,
incéndios ou explosdes com finalidade de provocar a explosio
de uma carga. O final do art. 1° ndo afasta as vedagdes do art.
134 do Cdédigo de Postura do Municipio de Manaus.

Para aquele que infringir a lei a multa é de 100 Unidades
Fiscais do Municipio (UFM), equivalente a R$§ 7.459. Se
houver reincidéncia, o valor é dobrado, ou seja, 200 UFM:s.
Além disso, o estabelecimento tera o funcionamento suspenso
por 15 dias e podera chegar a 30 dias de suspensio, caso
nio seja a primeira vez que a casa noturna foi notificada. A
reincidéncia autorizara processo administrativo necessario a
cassacdo definitiva do alvard de funcionamento.

O artigo 3° estipula que os estabelecimentos deverdo
instalar em suas entradas placa e painéis eletrénicos que
informario respectivamente, 0 numero maximo de pessoas
que o estabelecimento comporta e 0 numero de pessoas que
ingressam no local, em tempo real. Para os estabelecimentos
que comportarem mais que 200 pessoas, sera obrigatdria a
disponibilizagdo de um profissional treinado em situagdes de
emergéncia.

A Prefeitura exige também a instalagdo de sprinklers,
dispositivo fixado no teto e que libera agua ao detectar
incéndio. E importante frisar que todas as saidas de emergéncia
deverdo ser sinalizadas e faceis para abrir, dotadas de barra
antipanico as quais facilitam a abertura de uma porta através
do destravamento automatico.

As casas de show com fluxo de 300 a 1 mil pessoas
deverdo ter duas saidas, de 1.001 a 1,5 mil pessoas, trés saidas,
de 1.501 a 2 mil, quatro saidas de emergéncia e cinco saidas
para os locais que tiverem fluxo acima de 2 mil clientes. O
descumprimento dessas regras ocasiona multa de 100 UFMs
e suspensio da licenga para funcionamento por 15 dias ou em
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caso de reincidéncia, o dobro da multa e suspensio da licenga
por 30 dias.

Todas as casas noturnas deverio ter isolamento acustico
de material que nfo seja altamente inflamavel e nem toxico.

A fiscalizagdo para a regularizagdo das casas noturnas
sera feita pelo Implurb (Instituto Municipal de Ordem Social
e Planejamento Urbano) e os estabelecimentos terdo o prazo
de 90 dias para se adequarem as novas normas. A emissido
de novas licengas, assim como a regularizacio, depende da
observancia da lei pelas casas noturnas e similares. Ficou a cargo
da Prefeitura a divulgacdo dos nomes dos estabelecimentos e a
data de validade dos alvaras.

Segundo determinag¢do da lei, todo o valor arrecadado
com as multas sera destinado ao Fundo Municipal de
Assisténcia Social. Além disso, o Implurb sera o responsavel
pela fiscalizagdo do cumprimento das adequagdes e aplicagdo
de possiveis multas.

Ao final, é dito que a divulgagio de telefones e e-mails
da Prefeitura para a populacio fazer as denuncias devera ser
feita por meio de um /Ank criado especialmente para esse fim na
pagina oficial do Municipio na Internet.

A Lei n° 1749 de 16 de julho de 2013 traz grandes
progressos para a regularizacdo do funcionamento das casas
noturnas, especificamente quanto a seguranga, uma vez que a
legislagdo anterior era omissa no que se referia a permissio de
artificios pirotécnicos no interior desses locais.

Destarte, a referida lei possibilita que se evite incidentes
semelhantes ao que aconteceu na Boate Kiss, por meio de
mecanismos concretos de fiscalizagdo dos 6rgidos municipais.
Entretanto, a fim de que a seguranga da sociedade seja
resguardada, deverdo os referidos Orgios exigirem dos
estabelecimentos a adequagio as normas, sob pena de incidir
multa, e tendo como pardmetro o principio da isonomia, o
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qual sera aplicado a mesma lei e suas penalidades a qualquer
estabelecimento, sem tratamento diferencial ou tolerancia de
prazos, além do previsto a qualquer um deles.

4 Comentarios ao entendimento jurisprudencial da
justica estadual

A agdo civil publica é um instrumento processual de que
dispdem o Ministério Publico e outras entidades legitimadas
para a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Esta assegurada tanto na Constitui¢do Federal
quanto em leis infraconstitucionais, possuindo um “status
constitucional”, ja4 que a Constitui¢do coloca a propositura
desse instrumento como funcfo institucional do Ministério
Publico (art. 129, III da Constitui¢io Federal), mas sem dar-
lhe exclusividade (art. 129, § 1°, da Constitui¢do Federal).

O objetivo da agdo civil publica, disciplinada pela Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, consiste em reparar ou prevenir
danos ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimonio
publico, aos bens e direitos de valor artistico, estético, histérico
e turistico, por infracdo a ordem econdmica ou a ordem
urbanistica, podendo ter por objeto a condenagio em dinheiro
ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nio fazer.

Ressalta-se que o Ministério Publico somente usara este
artificio processual em ultimo caso, quando nio for possivel
solucionar a controvérsia de outra forma seja por meio de
diligéncias, compromissos de ajustamento de condutas e
prorrogagdes de prazos. Assim, o Parquet, evitando um dano
irreparavel a sociedade, utilizara esse meio de defesa em virtude
da omissdo do poder publico, que nio realizou as medidas
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necessarias para sanar as irregularidades, e da conduta do
particular infrator das normas urbanisticas.

4.1 Acido Civil Publica n° 0247195-94.2009.8.04.0001

Em 2009, foi ajuizada agdo civil publica com pedido de
liminar perante a 2* Vara Especializada da Fazenda Publica
Municipal da Comarca de Manaus-AM contra J. J. S.M,
responsavel legal pelo Bar, Restaurante e Danceteria C.D.

Em analise ao referido processo, o parecer do Ministério
Publico do Estado do Amazonas (MP/AM) apontou que
o estabelecimento do requerido estava irregular ao realizar
atividades no referido imoével sem possuir os documentos
obrigatérios necessarios para tal fim: projeto aprovado,
certiddio de habite-se, certiddo do Corpo de Bombeiros,
licenga da SEDEMA, certiddo de viabilidade e regular alvara
de funcionamento.

Apesar da notificagio e interdigéo realizadas pelo Implurb,
o Requerido manteve suas atividades no estabelecimento ao
arrepio da lei, apresentando em contraposi¢io mandado de
liminar o qual determinava que a SEMEF deveria se abster de
fechar a casa noturna até a tramitacio final da a¢do cautelar
inominada n°® 001.05.046434-6 ou a regularizagio do processo
de licenciamento.

Foi pedido em carater liminar a antecipagdo do
provimento final, através da adoc¢do de medidas satisfativas
ou que assegurassem o resultado pratico da obrigagdo a ser
cumprida porque estavam presentes O jfumus boni iuris € o
periculum in mora.

Observa-se que o Parquet visava ao interesse social,
uma vez que a atividade exercida no imoével era clandestina
e estava em desacordo a legislagdo municipal em vigor na
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época, em consequéncia colocava em risco a seguranga € o
bem-estar coletivo. Em razdo do funcionamento irregular do
estabelecimento foi arguido na inicial o pedido de cessagio
imediata das atividades, ndo devendo ser permitido que o
imovel fosse utilizado por terceiros.

Nio obstante a existéncia de mandado de liminar em
posse do proprietario do estabelecimento, o pedido de liminar
pleiteado na inicial foi deferido, pois 0 M.M juiz(a) entendeu
que o requerido nio poderia se valer indefinidamente dessa
decisdo, uma vez que havia transcorrido mais de seis meses
desde entdo, além disso determinou que ele apresentasse, no
prazo de 15 dias, a comprovacgdo do licenciamento da atividade
exercida no imoével expedido pela autoridade municipal
competente, caso contrario importaria no fechamento do
estabelecimento.

O Municipio manifestou-se e solicitou seu ingresso no
feito como litisconsorte ativo.

Na contestagdo foi alegado que os efeitos da medida
liminar deveriam ser suspensos, em razio da parte demandada
ndo ter feito suas consideracdes bem como a inexisténcia
do fumus boni turis € o periculum in mora, que sdo requisitos
essenciais da mesma. Informou o Requerido que formalizou
processo de licenciamento ambiental perante a competente
Secretaria, anexou a certiddo de viabilidade para uso e servigo
do imoével, o auto de vistoria do Corpo de Bombeiros e a
certiddo expedida pelo Implurb, que permite a atividade para
o local.

Quanto aos fatos, o Requerido confirma a auséncia
inicial da documentagdo necessaria para o funcionamento
do estabelecimento, em virtude de ele a prior: possuir outro
negdcio, um posto de lavagem de veiculos, porém a pedido de
seus clientes passou a vender bebidas em geral.

Posteriormente, ¢ proferida sentenga, o(a) M.M juiz(a)
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em exposi¢do de motivos, afirma que, para ser autorizado o
funcionamento de um estabelecimento, é necessario que tanto
o imodvel quanto a descrigdo da atividade exercida estejam
de acordo com as normas legais estabelecidas e as condigdes
favoraveis de uso a que se propdem. Os documentos expedidos
por diversos orgdos publicos, dentro de suas competéncias, tém
uma unica finalidade: dotar o empreendimento de permissio
para o exercicio de atividade e seu regular funcionamento.

E citada a Lei n° 674/2002 como principal suporte juridico
que ampara a pretensdo do Ministério Publico, resguardando
os principios da legalidade e moralidade administrativa. Ao
final, é julgada procedente a presente agdo e foi determinado
que o Requerido apresentasse, no prazo de 48 horas, toda a
documentagdo necessaria para o regular funcionamento do
estabelecimento denominado C.D, sob pena do fechamento
do local.

Passado o prazo, sem a devida paralisagdo das atividades
na casa de eventos, o Ministério Publico apresentou a execugio
de sentencga perante a competente Vara da Fazenda Publica
Municipal.

O Municipio de Manaus, por meio da Procuradoria,
interpds embargos de declaragdo com efeitos infringentes
contra J.J.S.M, proprietario do estabelecimento C.D, alegando
que houve omissdo quanto a condenagdo aos honorarios
advocaticios e as custas judiciais, em consonincia com o
entendimento do STJ, logo somente ndo haveria tal condenagio
se os direitos fossem meramente conservatorios.

O proprietario do estabelecimento apelou da sentenga e
foi exposto que cabia ao autor comprovar os fatos constitutivos
do direito e ao réu aqueles modificativos, impeditivos ou
extintivos do direito pleiteado pelo proponente. Assim, o
apelante invocou a aplicagdo do art. 462 do CPC, em razio
do fato superveniente extintivo do direito do autor, qual seja,
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o cumprimento de praticamente toda a documentagio exigida
pelo Poder Judiciario, apenas faltava a licenga da Sedema.

No pedido foi solicitado o recebimento da apelagdo nio
somente no seu efeito devolutivo como também no suspensivo
e o0 juiz recebeu em ambos efeitos. Contudo, a decisdo foi
revogada uma vez que o patrono do Requerido teve sua
inscrigdo cancelada, assim como foi desconsiderada a apelagdo
anterior e devolvido novo prazo para a interposi¢do de apelagio
no prazo de 15 dias.

Diante do recebimento da apelagdo, o Parquet ofereceu
Contrarrazdes a Apelagido aduzindo em sua pec¢a que em razio
da auséncia de documentagido necessaria para o exercicio da
atividade no estabelecimento denominado C.D deveria ser
mantida a sentenga e improvido o recurso.

Em manifestacdo posterior, o Requerido alega que
conseguiu, junto aos orgdos competentes, a expedi¢cdo de
quase a totalidade dos documentos exigidos, exceto a licenga
ambiental que ainda estava sendo providenciada, requerendo
o arquivamento do processo e a improcedéncia da execugio.

O juiz proferiu em decisdo interlocutéria que, no prazo
de 60 dias, o proprietario do estabelecimento apresentasse a
licenga municipal de operagio e autorizou o funcionamento do
imoével nesse periodo de 2 meses.

Requisitou-se em contrapartida pelo Parquer a cessagio
da atividade no imével e sua interdigdo por oficial de justica,
o qual colocaria o lacre na entrada do local, sob pena do seu
rompimento constituir crime previsto no art. 336 do CP, além
disso exigiu a multa equivalente pelo descumprimento da
sentenc¢a na fase de conhecimento.

Apresentou o Requerido a licenga ambiental solicitada
dentro do prazo legal, porém havia condicionantes na mesma
que nio foram cumpridas, conforme laudo técnico elaborado
pela Secretaria do Meio Ambiente apds vistoria iz loco. Em
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decorréncia dessa comprovagio, a referida secretaria lavrou
o auto de infracdo e retirou a licenca concedida ao dono do
imével.

Apos a configuragdo desses fatos, ocorreu o conflito de
competéncia negativo entre a 2* Vara da Fazenda Publica
Municipal de Manaus e a Vara do Meio Ambiente ¢ Questdes
Agrarias, mas aquela continuou ao final competente para
prosseguir na fase de execugio.

Restou decidido pelo juizo competente que o
estabelecimento do Requerido deveria ser interditado, em razdo
da auséncia dos documentos necessarios ao funcionamento
regular do local.

Em face da ameaca da decisido prolatada, o Requerido
interpds agravo de instrumento com pedido de liminar com
efeito suspensivo para o TJ/AM.

O Ministério Publico solicitou que a parte contraria
pagasse multa referente ao periodo em que o estabelecimento
ficou aberto irregularmente, apds a colocagdo do lacre por
determinagcdo do Poder Judiciario, sendo contabilizado
aproximadamente 4 meses cujo inicio deu-se em 24 maio
2012, com o rompimento do lacre e prosseguiu até o dia 05
nov. 2012, quando o proprietario deixou o imovel.

Dessa forma, o ultimo ato processual realizado foi a
determinagio pelo juiz para que fosse expedido o mandado de
citacio e penhora.

Observou-se, com o ajuizamento da referida agio civil
publica, a demora excessiva para satisfacio de um interesse
social, qual seja, a interdicdo de um estabelecimento que
funcionava em completo desacordo da lei. Logo, foi infringido
o Plano Diretor vigente na época e colocou-se em risco a
seguranga dos frequentadores do local, ja que nido havia
condig¢des para exercer a atividade.

A Lei n° 674 de 04 de novembro de 2002, inserida
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no Plano Diretor da cidade de Manaus, trata da licenca e
fiscalizagdo de atividades em estabelecimentos e logradouros
dispondo que:

Art.11. O funcionamento de qualquer estabelecimento
comercial, industrial ou prestador de servigos, sem a
necessaria Licenga ou Autorizagio, consiste em infragdo
grave a presente Lei.

Paragrafo Unico. Quando o uso do estabelecimento em
situagdo irregular depender de parecer técnico de 6rgios
de controle ambiental, vigildncia sanitaria, Corpo de
Bombeiros ou quando implicar em risco para a populagio,
sua interdigdo sera imediata.

Art. 32. Por interdigdo do estabelecimento entende-se a
suspensio de seu funcionamento nas seguintes situagdes:

(...)

V - funcionamento sem a respectiva Licenga ou
Autorizagdo para as situagdes prevista pelo artigo 11
desta Lei.

A sentenca na fase de conhecimento fundamentou-se nos
referidos artigos previstos em lei que devem ser interpretados
conjuntamente a fim de ser obtida a tutela jurisdicional
adequada, ou seja, a interdicdo do estabelecimento que
funciona sem a necessaria autorizacio.

Transcorreram mais de 5 anos e mesmo assim n#o
foi possivel solucionar o litigio. Embora o local tenha sido
finalmente abandonado pelo proprietario, este ainda nio
arcou com a multa decorrente do funcionamento irregular
do estabelecimento no periodo que a justiga determinou sua
interdigdo.

Nessa mesma situacdo estido muitas outras agdes civis
publicas ajuizadas pelo Parquet que ficam durante anos
aguardando a solugdo da questdo, por isso sdo buscados pelos
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membros do Ministério Publico acordos e outros mecanismos
extrajudiciais durante o inquérito civil, porque as referidas agdes
em grande parte sio muito penosas podendo ser prejudicado o
objeto da acdo.

O principio da celeridade processual foi introduzido
expressamente no rol dos direitos fundamentais da Constituigdo
da Republica de 1988 porintermédio da Emenda a Constituigdo
n°. 45, de 8 de dezembro de 2004:

Art. 5°- (...) LXXVIII - a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacio.

A constitucionalizagio expressa do principio da celeridade
processual veio, portanto, para conferir maior garantia ainda ao
instituto do processo, inclusive no ambito dos procedimentos
administrativos, como um direito fundamental, tal como os
outros principios processuais constitucionais enumerados no
texto constitucional. Alentiddo permanente no desenvolvimento
dos atos processuais sempre foi e ¢ entrave para o exercicio
de outros direitos fundamentais também insertos no texto da
Carta Magna.

Outro fator, no caso especifico, que prolongou a execugio
da sentenca foi o conflito de competéncia negativo entre a Vara
do Meio Ambiente e Questdes Agrarias e a 2% Vara da Fazenda
Publica Municipal. De acordo com o art. 116 do CPC, o
conflito de competéncia pode ser suscitado por qualquer das
partes, pelo Ministério Publico ou pelo juiz.

Muitas vezes o conflito entre os juizes s6 dificulta a
solugio do litigio que restara pendente até que se chegue a uma
conclusio em relagio ao juiz competente. Nio se deve esquecer
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de que um dos principios constitucionais mais importantes para
a Justiga ¢ aquele inscrito no art. 5°, XXXV, da Constituigdo
Federal, que determina que nfo se pode excluir da apreciagido
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de Direito.

Apesar do longo periodo transcorrido desde o inicio da
ac¢do de conhecimento, bem como a resisténcia do Requerido
a fim de cumprir com as regras urbanisticas, entende-se que a
execugio esta correndo a favor do Ministério Publico, visto que
foi expedido mandado de penhora dos bens do proprietario do
estabelecimento. Destarte, ndo poderia o Requerido sair ileso
do processo, mesmo conseguindo a documentagio necessaria,
pelo periodo que descumpriu a lei.

4.2 Acao Civil Publica n° 0716436-85.2012.8.04.0001

O Ministério Publico do Estado do Amazonas, por
intermédio da 63% Promotoria de Urbanismo, ajuizou, perante
a 1% vara da Fazenda Publica Municipal, a A¢do Civil Pablica
com obrigacido de fazer e pedido de concessdo de liminar em
desfavor do Municipio e do W.A.P, representante da empresa
M.B que atua no ramo de alimentagio, de eventos e recepgdes.

O motivo que deu origem a ag¢do judicial decorreu da
execucdo de obras no imoével sem a presenca de documentos
essenciais para tal fim, como o habite-se, 0 auto de vistoria
do Corpo de Bombeiros e certiddo que ateste o isolamento
acustico.

O Requerido impetrou mandado de seguranga n°
001.10.228979-5 contra o Implurb a fim de continuar
realizando as obras. Inicialmente foi concedida a liminar, mas
ao final foi denegado o mandado de seguranga e revogada a
liminar. Mesmo o 6rgio da prefeitura verificando a auséncia
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de documentos como certiddo do corpo de bombeiros, licenga
ambiental de operagdo e termo de execug¢do do IMTT, nio
impediu a construgio no local.

Solicitou-se a concessio de liminar na agdo civil publica
diante da existéncia dos requisitos ensejadores para tanto, os
quais sdo fumus boni turis € periculum in mora, bem como, ao final,
a procedéncia da agido condenando o Municipio na obrigagio
de fazer, qual seja, a imediata interdigdo do estabelecimento
denominado M.B e também o W.A.P para abster-se de realizar
qualquer atividade no local antes da completa regularizagio
junto aos 6rgdos competentes.

Com o intuito de apreciar a liminar, o juiz determinou
a citacdo dos Requeridos para que se manifestassem, com
respaldo no art. 2° da Lei n® 8437/92.

O Municipio advertiu que foram juntados a Inicial
diversos documentos que atestavam a irregularidade do
estabelecimento, no entanto eles datavam de 2009 e 2010,
assim, caso fosse constatado que as anomalias nfo tivessem
sido sanadas, o ente federativo nio se opunha a concessio da
liminar. Além disso, requereu que o Implurb, autarquia com
personalidade juridica e capacidade processual, fosse incluso
como litisconsorte passivo necessario.

Enquanto o outro Requerido, W.A.P, afirmou, de acordo
com as declaragdes no processo, as fls. 123-124, in verbis:

Por esse motivo, segue em anexo o auto de vistoria
do Corpo de Bombeiros, a certiddo de uso do solo
expedida pelo Implurb, a licenga municipal de operagido
expedida pela Secretaria de Meio Ambiente e os testes de
isolamento acustico, que demonstram a total regularidade
do estabelecimento. Apenas deve ser esclarecido que
o Habite-se ndo ¢ apresentado na presente ocasiio em
razdo de reformas recentes feitas no local. Como se
sabe, a cada reforma, o Municipio deve fazer uma nova
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vistoria para emitir um novo parecer. Este processo esta
em tramitagdo no 6rgdo municipal responsavel, e espera-
se que nas préximas semanas o documento seja emitido,
pois todos os Orgdos responsaveis pela fiscalizagdo do
local ja atestaram sua regularidade.

Quanto a apreciagdo da liminar, esta foi indeferida, pois
na analise do juiz ndo houve a situagio do perigo iminente, qual
seja, a possibilidade de ocorréncia do dano antes da citagdo do
demandado, ndo restando comprovada a urgéncia e relevancia
para a concessdo da liminar. Além disso, a documentagio
apresentada pelo Ministério Publico nio correspondia
a situagdo atual do imével, sendo trazida aos autos pelo
Requerido a documentac¢io necessaria para o funcionamento
do estabelecimento.

Foi oposta a contestagio na qual se argumentou
preliminarmente a perda do objeto da agdo, tendo em vista a
apresentacio de licengca do Corpo de Bombeiros, certiddo do
uso e ocupagio do solo e licenga de operagio emitida por érgio
ambiental no que se refere a poluicdo sonora. Ressaltaram-se
ainda as providéncias para a emissdo do habite-se.

Em sua defesa, o Municipio alegou que foram realizadas
em 2008 leituras de pressdo sonora e por consequéncia
o local nio apresentou nenhuma anormalidade. Assim, o
empreendimento estava devidamente licenciado desde 2009
até 19.04.2014.

Afirmou, ainda, o Municipio que o W.A.P nio deu inicio
junto ao Implurb em processo para obtengido do habite-se, razdo
pela qual deveriam ser adotadas as medidas administrativas
pertinentes.

O ultimo ato processual realizado estipulava a intimagio
do autor para manifestar-se acerca das contestagdes no prazo
de 10 dias.
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Quanto aos legitimados para propor a agio civil publica,
a Lein® 7.347, de 24 de julho de 1985, estabelece:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a agio principal e
a agdo cautelar:

I - 0o Ministério Publico;

II - a Defensoria Publica;

III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundagio ou sociedade
de economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos
termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo
ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica,
a livre concorréncia ou ao patrimoénio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.

Assim, o Ministério Publico ndo tem legitimidade
exclusiva, mas compartilhnada com outros 6rgios e entidades
para a propositura da acfo civil puablica. Caso o Parquet nido
atue como parte devera obrigatoriamente intervir no processo
como fiscal da lei.

O §2° do art. 5° da referida lei estabelece que ¢ facultado
ao Poder Publico habilitar-se como litisconsorte de qualquer
das partes. Contudo, o Municipio ndo pdde se utilizar dessa
faculdade na presente agio civil publica, pois o ente federativo
incorreu em omissdo do seu dever funcional, tendo que se
situar no polo passivo.

Passado mais de um ano do ajuizamento da acdo, os atos
processuais se deram de forma lenta, do mesmo modo que a
primeira agio civil publica analisada nessa segio.

Outro aspecto relevante, até mesmo para o Ministério
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Publico alegar na réplica, ¢ a contradigio visivel entre os fatos
narrados pelo proprietario do M.B e o Municipio: enquanto
aquele afirma que deu entrada no processo para a expedigdo de
habite-se, este nega a existéncia de processo junto ao Implurb
para a liberagdo do documento necessario a regularizagdo da
atividade do estabelecimento.

Quanto a existéncia de fatos novos, o art. 333 do Cddigo
de Processo Civil preceitua:

Art. 333 O 6nus da prova incumbe:

..
II- ao réu quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

O proprietario do estabelecimento alegou que possuia
praticamente todos os documentos exigidos, com excegdo
do habite-se que estava em processo de liberagdo pelo 6rgio
competente; no entanto o Implurb afirmou o contrario. Dessa
forma cabera ao réu provar que tomou as providéncias cabiveis
para a liberagdo do documento.

Inclusive tais fatos arguidos pelo réu foram tio relevantes
para o convencimento do juiz que foi indeferida a liminar
requerida na agdo civil publica. Para a concessdo da liminar é
necessario que sejam preenchidos dois requisitos: o fumus boni
wuris e o periculum inmora. No primeiro deve havera plausibilidade
do direito invocado por quem pretende a seguranga, enquanto
no segundo vislumbra-se um dano potencial, ou seja, o risco
de que a demora na agio principal prejudique o direito que
se busca nela. O art. 12 da Lei n°® 7.347 de 1985 estabelece
que podera o juiz conceder mandado liminar, com ou sem
justificacdo prévia, em decisdo sujeita a agravo.

Nota-se que a espera prolongada a fim de obrigar o
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Requerido a cessar suas atividades, por via judicial, da-lhe a
possibilidade de desobedecer as determinagdes do Ministério
Publico até o momento do ajuizamento da agfo civil publica,
quando, entdo, o proprietario do estabelecimento finalmente
reune os documentos devidos e o seu patrono podera alegar
perda do objeto, uma vez que as irregularidades foram sanadas.
Nesse caso, deveria ser aplicada sangio ao dono do imédvel, em
virtude do periodo em que e¢le infringiu as normas de direito
urbanistico.

5 Conclusiao

Na pratica, é muito dificil fazer um controle quanto ao
licenciamento de todas as casas noturnas em funcionamento
no Municipio de Manaus, visto que algumas possuem suas
atividades cadastradas junto a prefeitura e outras funcionam
ilegalmente, sem ao menos o poder municipal ter noticias
sobre sua existéncia.

Apesar disso, o Poder Legislativo mobilizou-se elaborando
a Lei Municipal n°® 1.749, de 16 de julho de 2013, que proibiu
a utilizacdo de artificios pirotécnicos nas areas internas de
bares, restaurantes, boates, casas de skows ou estabelecimentos
similares. Essa lei trouxe algumas modifica¢des uteis, por
exemplo, a instalagio de painéis eletrOnicos para informar
quantas pessoas entram no local.

Cada Estado devera tomar as providéncias praticas e legais
cabiveis com o intuito de coibir o funcionamento irregular das
casas noturnas, uma vez que nio ha por enquanto nenhuma lei
federal que vincule Estados e Municipios proibindo praticas
ilegais pelos estabelecimentos.

A fim de proteger a seguranga da sociedade, o
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Ministério Publico do Estado do Amazonas tem atuado,
extrajudicialmente, por meio da instauragdo do inquérito civil,
que investigara a procedéncia das dentuncias, e em colaboragio
com o Municipio o promotor de justica ira requerer do
particular a sua adequagdo as normas urbanisticas. Esse é o
instrumento mais eficaz e rapido que o Parquer dispde para
satisfazer os interesses coletivos. No entanto, muitas vezes 0
dono da boate esquiva-se de cumprir a lei enquanto ndo ha
processo judicial, e o Municipio é omisso, deixando de tomar
providéncias quando necessario.

Nesses casos, o Ministério Publico ajuizara agio civil
publica em prol dos interesses sociais. O juiz atento a casa
noturna que funcionou irregularmente durante a tramitagio
processual devera multa-la pelo periodo no qual as atividades
foram exercidas em descumprimento da lei, mesmo que
o particular durante a agdo tenha conseguido todos os
documentos exigidos, pois a regra ndo é o funcionamento do
local enquanto sdo expedidas as licengas, mas a interdi¢do
durante esse periodo.

A partir da analise dos casos concretos, foi visto que na
acdo civil publica ajuizada contra o estabelecimento C.D, o
Municipio participou da demanda como litisconsorte ativo, ou
seja, manteve-se ao lado do Ministério Publico do Estado do
Amazonas, em razdo da transgressio pelo particular das ordens
emanadas do Poder Publico. Enquanto na agio civil publica
ajuizada em desfavor da empresa M.B, o Municipio esteve
no polo passivo, em decorréncia da sua omissdo em realizar
as medidas cabiveis para coibir as irregularidades no imoével.
Podera, dessa forma, o ente federativo ser responsabilizado pela
sua omissido no dever de fiscalizar, bem como a posi¢gdo que
este ocupa (poélo passivo ou ativo) sera variavel dependendo
das circunsténcias.

Espera-sequealeifederal, responsavelpelaregulamentagio
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das casas noturnas em todo o pais, ndo seja tardia, uma vez que
ela facilitara a fiscalizacdo dos mais variados estabelecimentos
noturnos e a uniformizac¢io das leis. Na conjuntura atual, em
alguns locais ha normas sendo aplicadas, como em Manaus; e
em outros, foram tomadas medidas provisorias.

The performance of the D.A Office towards operation of
the nightclubs’ Manaus

Abstract: The topic to be discussed, consists in the performance
of the prosecution towards to nightclubs operations in the city of
Manaus. Since there are many places designed for entertainment
which carry out their activities without offering a safe environment
to their patrons, they require regularization, control of public bodies
and adequate physical structure. This study was directed towards the
city of Manaus, based on the performance of the State Prosecutor’s
Office, because that body is constitutionally responsible for the
defense of diffuse, collective and individual interests homogeneous
besides being authorized to act for the protection of urban order,
whether judicial or non-judicial means. The overall objective of the
research is to investigate the legal requirements by the State for the
operation of nightclubs and, in the background, we emphasize the
specific objectives: to analyze the rules governing the operation of
these sites, commenting on the role of prosecutors of Amazonas State
in order to enforce the Constitution of the country, curbing illegal
practices and exposing at the end, the jurisprudential understanding
in the state of Amazonas. Consequently, there is still no federal
law which obliges states and municipalities to inhibit the irregular
operation of nightclubs, however it is up to each state make laws
for such purposes and state agencies of the prosecutor may use his
constitutional authority to ensure the regularization of these locations
and provide safety to society.

Keywords: Nightclubs. Irregularity. Manaus.
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Resumo: A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
representa um harmoénico conjunto normativo, constituido por regras
e principios, com especial relevincia por ser um documento com
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graduada carga simbolica; repleto de direitos, garantias e promulgado
ap6s duas décadas de um regime de excegdo, razdo pela qual este
documento constitucional é classificado como uma “Constitui¢cdo
Cidadi”. A Constituigio brasileira ¢ um documento formado a partir
de autoridades democraticamente constituidas, segundo a vontade
da maioria, ja que os atores da Assembleia Nacional Constituinte —
formada exclusivamente para este fim — foram congressistas eleitos
pela vontade popular. Nesse contexto, em um primeiro momento
pode parecer inconcebivel qualquer ato que va contra as disposi¢des
constitucionais ou legais e que possa ser justificado, todavia, o
presente estudo comprovara que a pratica da desobediéncia civil
possui amparo e justificagdio na préopria Constituigdo brasileira,
embora esta ndo o disponha expressamente. A pratica de um ato
civil desobediente pode ser justificada desde que preenchidos certos
requisitos, os quais sdo imprescindiveis para a sua configuragio. A
partir de tal otica, em que a desobediéncia civil encontra justificagdo
no texto constitucional, o ato civil desobediente além de provocar
consequéncias juridicas e legais, representa, em ultima analise, uma
das faces do efetivo exercicio da cidadania.

Palavras-chave: Desobediéncia civil. Constitui¢do. Previsdo
implicita. Soberania popular. Cidadania.

1 Introducio

O presente trabalho estudara a desobediéncia civil na
Constituigdo brasileira de 1988 e construira a ideia de que
a pratica de atos civis desobedientes (aqueles que violam
norma legal) pode ser tolerada, desde que sejam respeitadas
determinadas exigéncias, sem que isto possa representar
incongruéncia em relagdo ao sistema juridico e constitucional
posto, sendo certo que o estudo entra em pontos sensiveis, ao
analisar um aspecto frequentemente oculto: os debates mal
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resolvidos sobre a possibilidade de desobediéncia civil dentro
da ordem constitucional brasileira.

Justifica-se a pesquisa porque em um Estado democratico
de direito, no qual prevalece a regra das maiorias, um ato
civilmente desobediente - aparentemente inaceitavel - pode
ter espago quando se considera que grupos minoritarios, cuja
discordincia em relagido a determinadas leis nfo foi apreciada
de maneira satisfatoria, utilizam essa forma de protesto para
demonstrar sua irresignacio a tais normas, objetivando alcangar
mudancas em relacdo a essas normas e também em relacio a
politicas governamentais.

A importancia do estudo pode ser considerada a partir
da necessidade de se aprofundar as discussdes sobre a
desobediéncia civil e principalmente sua justificacdo e papel
dentro de um cenario constitucional. Numa primeira olhada
seria impossivel a permissdo de atos civis desobedientes.

Seguir-se-a, basicamente, um roteiro apresentando
nogdes conceituais gerais sobre a desobediéncia civil, assim
como seu referencial tedrico e a apresentagio da desobediéncia
civil como uma espécie do género direito de resisténcia. Em
seguida, uma analise mais voltada a Constitui¢do brasileira
propriamente dita, com a analise do paragrafo 2°, artigo 5°,
bem como dos principios constitucionais da soberania popular
e cidadania, apresentando-se caso pratico.

A pesquisa sera fundamentada em livros, legislacdes,
publicagdes realizadas em sitios eletronicos, manifestagdes
judiciais, bem como em artigos cientificos.

2 Desobediéncia civil: definicido

A desobediéncia civil pode ser conceituada como um

ato publico, ndo violento, consciente e politico, contrario a
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lei, cometido habitualmente com o propodsito de ocasionar
mudangas na lei ou nos programas de governo (RAWLS, 2000,
p. 332).! Esse conceito apresenta variados elementos sem 0s
quais ndo se configura a pratica de desobediéncia civil, embora
se possa dai extrair outra forma de protesto. Tal defini¢io,
ademais, ¢ aplicada para os casos de uma sociedade classificada
como quase justa, ou seja, aquela que é bem ordenada, mas
que sofre com graves violagdes da justiga.

Uma sociedade préxima a um estado de justica so
pode ser concebida em um estado democratico e, portanto,
a desobediéncia civil possui uma caracteristica marcante,
que ¢é: desobediéncia a uma autoridade legitimamente
constituida, ndo sendo possivel sua aplicagdo a outras formas
governamentais € tampouco a outras espécies de dissidéncia
ou oposi¢do. Reforca-se, pois, o carater da desobediéncia
civil exclusivamente dentro de um Estado democratico mais
ou menos justo para os cidaddos que reconhecem e aceitam
a legitimidade da Constituicdo. Trata-se de um conflito de
deveres. A partir de entdo pode ser questionado em que ponto
deixa de ser obrigatoério o dever de obedecer as leis promulgadas
por uma maioria legislativa (ou por atos executivos aceitos por
tal maioria) ante o direito a defender as préprias liberdades e o
dever de se opor a injustica (RAWLS, 2000, p. 331).

E possivel afirmar que Henry Thoreau levou adiante
praticas concretas de desobediéncia civil na América do
Norte, sendo seu precursor. Mahatma Gandhi, em uma carta
enderecada ao Presidente Rooselvet, confessou, por exemplo,
que dois dos pensadores que mais influéncia haviam exercido
em seu pensamento eram Emerson e Thoreau (PORTELA,
2005, p. 111).

O melhor governo é aquele que menos governa e eu

! Tradugéo do autor.
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gostaria de vé-lo posto em pratica de um modo mais
rapido e sistemadtico (...) o melhor governo é o que nio
governa em absoluto; e quando os homens estiverem
preparados para ele, esse sera o tipo de governo que terdo
(THOREAU, 2012, p. 261).2

Mahatma Gandhi também ¢é um icone quando se trata de
desobediéncia civil. Sua tatica de ndo cooperagio se caracterizou
por condutas omissivas, por um nfo fazer antes que um fazer
(a conduta descrita na norma). Em Gandhi se confunde
a nio cooperagdo com a desobediéncia civil: a verdadeira
desobediéncia civil ndo comporta nenhuma excitacdo. E uma
preparagdo ao sofrimento silencioso (PORTELA, 2005, p.
118).

3 Consideracdes sobre a desobediéncia civil

3.1 Desobediéncia civil e sua distin¢cdo a outras formas
de oposiciao

A desobediéncia civil como um ato publico, nio violento,
consciente, politico, contra a lei e cujo objetivo é a mudanga
em lei ou programas governamentais, aponta que a justi¢a da
maioria da comunidade e os principios da cooperagdo social
entre pessoas livres e iguais ndo estdo sendo respeitados.

O direito de resistir estd relacionado com o contrato
social, pois esse contrato indica que ha um acordo realizado
entre a maioria do povo. E dizer que a maior parte do povo

2 Traduzido pelo autor: “THAT GOVERNMENT IS BEST WHICH go-
verns least: and I should like to see it acted up to more rapidly and systema-
tically. (...) “That government is best which governs not at all’; and when
men are prepared for it, that will be the kind of government which they will
have.”
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optou livremente aderir as normas sociais e que se submetem
a um Estado. A cessdo feita por cada um dos individuos de
uma parcela de suas liberdades para aderir ao contrato social,
enseja a protegdo a liberdade originaria do todo, ou seja, o
direito de resistir, prima facie, estaria dependente da vontade
da maior parcela do grupo social, ndo estando assegurado esse
direito para grupos de minorias. Ndo ha paradoxo nessa linha
de raciocinio.

O surgimento de movimentos organizados fortaleceu o
direito de desobediéncia como um direito ligado a cidadania,
jA4 que esses movimentos, em geral defensores de causas de
grupos minoritarios afastaram o direito de resisténcia como
uma exclusividade da maioria.

O direito de resisténcia e sua expressdo por meio da
desobediéncia civil, ao contrario da classificacio que pode
ser dada, como atos arbitrarios e contrarios a ordem sfo em
verdade corolarios do Estado Democratico de Direito em que
a sociedade brasileira vive em tempos hodiernos.

3.1.1 Elementos da desobediéncia civil

3.1.1.1 Publicidade

A conduta desobediente deve ser publica, pois se for
realizada as escuras pode ter outra conotagdo que nio aquela
pretendida, retirando a virtude da agdo que seria praticada. Os
desobedientes civis ndo possuem temor de revelar seus atos,
mesmo que numa rasa analise tais atos parecam ilegais e nio
justificados. Isso decorre do propdsito da desobediéncia, que é
o de chamar a aten¢io para uma situagio injusta ou omissdo do
Estado, violadoras dos seus principios orientadores.

A publicidade da desobediéncia demonstra sinceridade
e informa a sociedade questdes controversas que em muitas
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ocasides nio tém a importancia que mereceriam. Assim, a
agdo direta dos desobedientes ocasiona a opinido dos demais
individuos para os novos fatos, a partir de uma avaliagdo
diferenciada.

Ao praticar desobediéncia civil, determinada minoria
obriga a maioria a refletir se deseja que dessa maneira seja
interpretada sua agfio ou se, considerando um sentido comum
de justica, pretende reconhecer as legitimas pretensdes da
minoria. E ato publico porque se dirige a principios publicos e
também porque se comete em publico, podendo ser comparada
a um discurso publico, abertamente € com 0 aviso necessario
(RAWLS, 2000, p. 333).

3.1.1.2 Nao violéncia

A abstencio a violéncia se justifica a partir da discordancia
em relagdo a uma lei ou politica governamental gravemente
injusta. Essa injustica pode ser traduzida em violéncia. Nesse
contexto, nio teria sentido a pratica de violéncia por parte do
desobediente civil objetivando o combate a outra forma de
violéncia.

A nio violéncia deixa ainda mais transparente o problema
que esta sendo exposto pelo desobediente civil, porque a
pacificidade, ou seja, a nfio existéncia de atos violentos,
capazes de chamar mais atengdo do que propriamente o pleito
que ¢é levantado pelo contestador, rechaca a possibilidade de
deturpacgido da causa que esta sendo defendida. N&o é dificil
imaginar que em meio a um ato desobediente e violento as
atencdes dos individuos se voltem muito mais ao embate
estabelecido entre o manifestante/contestante ¢ o Estado do
que para o ponto que se estd defendendo.

Qualquer ato de violagdo as liberdades civis tende a
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deturpar a desobediéncia civil. E uma acdo nio violenta, nio
pela aversdo ao uso da forga, mas porque ¢ uma expressio final
do préprio caso, consistindo ainda em oferecer voz para as
convicgdes conscientes e profundas, ndo sendo, em si mesma,
uma ameaga. Expressa, pois, a desobediéncia a lei dentro dos
limites da fidelidade a lei, embora esteja no limite externo
da mesma, o que ajuda a provar para a maioria que o ato
desobediente praticado ¢ politicamente consciente e sincero,
que tem em vista a justi¢a coletiva.

A sinceridade completa e a ndo violéncia sdo provas da
propria sinceridade, pois nem sempre ¢ facil convencer aos
demais de que alguns atos sfo de consciéncia e que, inclusive,
em certas ocasides nem os praticantes desses atos estdo seguros
de si mesmos. E possivel imaginar um sistema legal no qual
a crenga consciente de que a lei é injusta seja aceita como
justificacéio da desobediéncia. E necesséario pagar um prego para
convencer os demais cidaddos de que as agdes desobedientes
possuem uma base moral suficiente nas convicgdes politicas da
comunidade (RAWLS, 2000, p. 334).

3.1.1.3 Consciéncia e ato politico

N4io € necessario que o ato civilmente desobediente viole
a mesma lei contra a qual se estd protestando (desobediéncia
civil direta e indireta). Em determinadas situagdes, existem
razdes fortes para que nio se viole diretamente uma lei ou
politica contra as quais se esta protestando.

Como exemplo, no caso de uma lei imprecisa e severa
contra a trai¢do, nfo seria adequado praticar a traigio como
uma maneira de se opor a ela, ja que em todo caso a pena
seria muito maior do que aquela que razoavelmente se estaria
disposto a sofrer. Para este caso, poderiam ser violadas outras
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leis com repercussio social (RAWLS, 2000, p. 332).
Uma consideragdo merece ser observada quando se
adentra no terreno conceitual da consciéncia:

O que expressamos comumente com a palavra consciéncia
é ou ciéncia ou opinido, pois os homens dizem que ou tal
coisa ¢é certa segundo sua consciéncia; o que nido fazem
nunca quando o creem duvidoso e portanto sabem ou
creem saber o que é certo. Mas quando os homens dizem
coisas conscientemente, nfo se presume certamente que
por isso que sabem a verdade do que dizem. Considera-
se, por fim, que se servem dessa palavra quem tem uma
opinido, ndo somente da verdade da coisa, mas sim de
seu conhecimento sobre a mesma. De maneira que essa
consciéncia, segundo os homens usam comumente a
palavra, significa uma opinido, ndo tanto sobre a verdade
da proposi¢do como de seu préprio conhecimento dela,
para o qual a verdade da proposi¢io é consequente. Pelo
que foi exposto, eu defino CONSCIENCIA como a
opinifo de evidéncia (HOBBES, 2005, p. 122-123).2

O debate em torno da consciéncia, além de permear
grande parte da ciéncia humana, passou a integrar tOpicos
ligados a consciéncia especialmente para o catolicismo, como
se depreende do escrito a seguir:

3 Traduzido pelo autor: “Lo que expresamos comuinmente con la palabra
consciencia es o ciencia u opinion, pues los hombres dicen que tal o tal cosa
es cierta segun su consciencia; lo que no hacen nunca cuando lo creen du-
doso, y por lo tanto saben o creen saber lo que es cierto. Pero cuando los
hombres dicen cosas conscientemente, no se presume ciertamente por €so
que saben la verdad de lo que dicen. Se considera, por ende, que sirven de
esa palabra quienes tienen una opinién, no sélo de la verdad de la cosa, sino
también de su conocimiento de la misma. De modo que esa consciencia, se-
gun los hombres usan comunmente la palabra, significa una opinioén, no tan-
to acerca de la verdad de la proposicién como de su propio conocimiento de
ella, para el cual la verdad de la proposicidon es consecuente. Por lo expuesto,
yo defino la CONSCIENCIA como la opinién de evidencia.”
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O juizo de consciéncia é um juizo pratico, ou seja, um
juizo que ordena o que o homem deve ou nio fazer,
ou bem, que valora um ato ja realizado por ele. E um
juizo que aplica a uma situagdo concreta a convicgdo
racional de que se deve amar, fazer o bem e evitar o mal.
Este primeiro principio da razio pratica pertence a lei
natural, mais ainda, constitui seu mesmo fundamento
ao expressar aquela luz originaria sobre o bem e o mal,
reflexo da sabedoria criadora de Deus, que como uma
faisca indestrutivel (“scintilla animae”), brilha no coragio
de cada homem (PABLO II, 2004, p. 95).*

A consciéncia é, pois, testemunho para o homem. E
testemunho de sua fidelidade ou infidelidade a lei, ou seja,
de sua essencial retiddo ou maldade moral e que nunca se
valorara adequadamente a importincia deste intimo didlogo
do homem (consciéncia) consigo mesmo (PABLO II, 2004, p.
93). Estd num patamar elevado dentro da natureza humana,
classificando-se como violagdo da lei natural qualquer ato
praticado pelo homem (seu préprio juiz) contra a consciéncia
de si mesmo:

(...) vendo que as leis naturais afetam a consciéncia, ndo
s6 as violam quem faz uma agfo contra elas, mas também
o que faz algo conforme elas, mas acredita no contrario.
Pois embora a agdo seja correta, em consciéncia, foi

4 Traduzido pelo autor: “El juicio de la conciencia es un juicio practico, o
sea, un juicio que ordena lo que el hombre debe hacer o no hacer, o bien,
que valora un acto ya realizado por €l. Es un juicio que aplica a una situacion
concreta la conviccion racional de que se debe amar, hacer el bien y evitar el
mal. Este primer principio de la razon practica pertenece a la ley natural, mas
aun, constituye su mismo fundamento al expresar aquella luz originaria sobre
el bien y el mal, reflejo de la sabiduria creadora de Dios, que, como una chis-
pa indestructible (“scintilla animae™), brilla en el corazéon de cada hombre.”
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desprestigiada a lei (HOBBES, 2005, p. 198).>

Os que utilizam a desobediéncia civil para protestar
contra leis injustas nfo estdo dispostos a desistir de seu protesto
mesmo nos casos em que os tribunais ndo estejam de acordo
com eles (os atos sdo conscientes e sinceros). A desobediéncia
civil € um ato politico por duas razdes principais: tanto porque
se dirige para a maioria que exerce o poder politico e porque
se guia e se justifica por principios politicos, ou seja, principios
de justica que regulam a constitui¢do e as instituigdes sociais.
Embora os principios da moral ou doutrinas religiosas possam
de algum modo contribuir para as demandas inseridas no ato de
desobediéncia civil, ndo existe um apelo direto a esses fatores,
mas sim a uma justica comumente compartilnada (RAWLS,
2000, p. 333).

3.1.1.4 Ato ilegal

E necessario que o ato desobediente seja contrario a lei.

Uma lei, em um Estado Democratico de Direito, seja
constitucional ou infraconstitucional, é elaborada a partir
de seus procedimentos especificos, os quais sio previstos
de acordo com a decisdo de seus legitimados (no Brasil, por

> Traduzido pelo autor: “viendo que las leyes naturales afectan a la conscien-
cia, no so6lo las quebranta quien hace una accidén contraria a ellas, sino tam-
bién el que hace algo conforme a ellas, pero, sin embargo, cree lo contrario.
Pues aunque la accién sea correcta, en conciencia ha despreciado, empero,
la ley.”
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exemplo, ha leis ordinarias®, complementares,” delegadas®
etc, além da propria Constituigdo). Nesse aspecto, uma lei
é, em sintese, materializada por um enunciado, que pode ser
positivo ou negativo, ou seja, uma lei podera ser autorizadora
ou proibidora de determinada agio.

Ha ainda, no caso do ordenamento juridico brasileiro, a
medida provisdria®, que muito embora nio seja uma lei em
sentido formal, possui for¢a e efeitos de lei. Assim sendo,
uma medida proviséria em vigor deve ser cumprida na
idéntica forma de uma lei em sentido formal e, em caso de seu
descumprimento, as consequéncias sdo as mesmas decorrentes
do descumprimento de uma lei em sentido formal.

E necessario estabelecer o conceito de normas ou leis
juridicas, que se afiguram mais apropriadas para o alcance da

¢ Onde portanto, o constituinte ndo cobrou a regulagdo de matéria por meio
de lei complementar, ha assunto para lei ordinaria. Conquanto juristas de
nomeada entendam haver hierarquia entre lei ordinaria e lei complementar,
melhores razdes parecem assistir a Michel Temer, quando aponta que ‘nio
ha hierarquia alguma entre a lei complementar e a lei ordinaria. O que ha séo
ambitos materiais diversos atribuidos pela Constitui¢do a cada qual destas
espécies normativas’. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 924).

7 A lei complementar se peculiariza e se define por dois elementos basicos.
Ela exige quorum da maioria absoluta para ser aprovada (art. 69 da CF) e o
seu dominio normativo ‘apenas se estende aquelas situagdes para as quais a
prépria Constituigdo exigiu — de modo expresso e inequivoco — a edigio dessa
qualificada espécie de carater legislativo. (Ibid., p. 923-924).

8 Por meio das Leis Delegadas “o Chefe do Executivo exerce o poder que
recebeu, temporariamente, do Legislativo, de editar normas primarias em
caso especifico.” (Ibid., p. 922).

° Em resumo, as medidas provisorias sdo atos normativos primarios, sob con-
digdo resolutiva, de carater excepcional no quadro da separagdo dos Pode-
res, €, no Ambito federal, apenas o Presidente da Republica conta o poder
de edita-las. Ostentam nitida feigdo cautelar. Embora produzam o efeito de
concitar o Congresso a deliberar sobre a necessidade de converter em norma
certo trecho da realidade social, ndo se confundem com meros projetos de
lei, uma vez que desde quando editadas ja produzem efeitos de norma vincu-
lante. (MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 926).
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singela expressdo “lei”, utilizada no conceito de desobediéncia
civil.

3.1.1.5 Proposito de ocasionar mudanc¢a na lei ou nos
programas do governo

A desobediéncia civil esta diferenciada da acdo militante
e da obstrugcido, afastando-se, inclusive, da resisténcia
violentamente organizada. O militante, por exemplo, esta muito
mais interessado a se opor ao sistema politico vigente, o qual
ndo ¢ aceito por ele como quase justo ou razoavel, ou ainda,
bem acredita que esse sistema é diferente de seus principios
declarados ou que perseguem uma erronea defini¢do de justica
(RAWLS, 2000, p. 334-335).

O militante, embora tenha uma agdo consciente segundo
suas convicgdes, ndo busca um sentido de justica da maioria,
porque acredita que esse sentido de justica esta equivocado
ou sem nenhum efeito. Ao contrario, o militante tenta, por
meio de perturbagio, resisténcia e atos similares, atacar a
concepgdo de justica instalada ou provocar um movimento
na dire¢do desejada, podendo, dessa forma, tentar fugir das
sangdes previstas, ja que ele ndo esta disposto a submeter-se a
elas (RAWLS, 2000, p. 335).

Por estas razdes, as agdes militantes nio se encontram
dentro dos limites de fidelidade a lei, mas representam uma
oposi¢do mais profunda a ordem legal, pois essa ordem legal
¢é considerada demasiadamente injusta ou diferente dos ideais
declarados pelo militante, que se faz necessario realizar uma
mudanga radical e revolucionaria.
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3.2 Diferenca entre desobediéncia civil e objecdo (ou
rechaco) de consciéncia

Uma distingdo entre essas duas formas de protesto
restringe o conceito mais difundido sobre desobediéncia
civil, ja que essa ultima forma de protesto é considerada em
um sentido mais amplo que qualquer desobediéncia a lei por
razdes conscientes. A objecdo de consciéncia consiste em nio
obedecer a um mandado legislativo mais ou menos direto ou
uma ordem administrativa (RAWLS, 2000, p. 335). E objecdo
ou rechaco ja que se da uma ordem e, em razio da natureza
da situagdo, sua aceitagdo pelo individuo é conhecida pela
autoridade. Um claro exemplo é a renuncia de um pacifista a
servir nas forcas armadas ou de um soldado a obedecer a uma
ordem que ele considera manifestamente contraria a lei moral
conforme se aplica na guerra (RAWLS, 2000, p. 336).

A objecio de consciéncia nido se traduz em uma forma de
buscar o sentido da justi¢a da maioria. Em verdade, aqueles que
se negam a obedecer reconhecem o risco de que pode nio existir
uma base para uma compreensio mutua. Os que ndo obedecem
nio recorrem a desobediéncia como um meio para expor sua
causa, mas é possivel até mesmo que administrem seu tempo,
esperando que nio se produza a necessidade de desobedecer.
A objecdo de consciéncia nio se baseia necessariamente em
principios politicos e pode ser fundamentada em principios
religiosos ou de outra indole, em desacordo com a ordem
constitucional. Em resumo, a desobediéncia civil é o chamado
a uma concepg¢do de justica comumente compartilhada,
enquanto que a objecdo de consciéncia possui outras bases
(RAWLS, 2000, p. 336).

Por outro lado, ¢ sempre necessario considerar que em
termos praticos, ou seja, em situagdes reais, ndo existe uma
clara distin¢do entre a desobediéncia civil e o rechaco de
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consciéncia. Alids, uma ag¢do (ou uma sequéncia de agdes)
pode ter elementos comuns de ambos os meios de protesto.
O contraste entre ambos os meios de dissidéncia é necessario
para que se possa compreender a desobediéncia civil e o papel
que ela ocupa na sociedade democratica. Este questionamento
conduz a justificacido da desobediéncia civil.

Um importante caso a ser mencionado como
exemplificador da objegdo (ou rechago) de consciéncia foi
analisado pelo Supremo Tribunal Federal, no Brasil, por
meio da Representagdo n° 1.371-5!° do Distrito Federal,
apresentada pelo Procurador-Geral da Republica em desfavor
do Congresso Nacional e do Presidente da Republica. No
referido documento, foi sustentada a inconstitucionalidade do
art. 144! do Codigo Eleitoral brasileiro, € requerida além da
suspensdo de sua vigéncia, a determinac¢io de outro horario
para a compatibilizagdo com as exigéncias do culto sabatico,
sob o argumento de que esse dispositivo da lei violava os
artigos 147, § 1.°, 9.°12 e 153, § 5.°13, da Constituigio brasileira
de 1967, editada pela Emenda Constitucional n.° 1, de 1969,
pois, sendo um sabado o dia 15 de novembro daquele ano

10 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Representacio n° 1.371-5 Distrito
Federal. Relator: Ministro Rafael Mayer. 12 nov. 1986.

1 “Art. 144. O recebimento dos votos comegard as 8 (o0ito) e terminard,
salvo o disposto no Art. 153, as 17 (dezessete) horas.” (Cddigo Eleitoral
brasileiro)

12 “Art. 147. S3o eleitores os brasileiros maiores de dezoito anos, alistados na
forma da lei. § 1° O alistamento e o voto sdo obrigatérios para os brasileiros
de ambos os sexos, salvo as excegdes previstas em lei.” (Emenda Constitu-
cional n.° 1, de 1969, que editou o texto da Constitui¢do de 24 de janeiro
de 1967).

13 “Art. 153. A Constituigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade,
4 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 5° E plena a liber-
dade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos cultos reli-
gi0sos, que ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes.” (Emenda
Constitucional n.° 1, de 1969, que editou o texto da Constituigdo de 24 de
janeiro de 1967)
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(1986) — data das elei¢des gerais'* — estariam os diversos grupos
religiosos, como os judeus, os adventistas e os sabatistas, ante
o dilema de descumprir a obrigagio eleitoral ou culto naquele
dia, que a crenga lhes impunha.

O Ministro relator do caso afirmou:

(...) o que cabe a esses eleitores, a0 meu ver, &,
obviamente, diante da Justica Eleitoral, se por este
motivo eles se recusarem ou se sentirem impedidos, por
uma razdo espiritual ou intima de consciéncia, a n#o
comparecerem ao lugar de votagdo, é, repito, diante da
Justiga Eleitoral, alegarem obje¢do de consciéncia para
se exonerarem das responsabilidades que advém do
descumprimento do dever eleitoral. Por isso, nio me
parece que ocorra uma relevincia juridica que importe
em conceder essa liminar, cujos efeitos praticos creio
que os eminentes Ministros que compdem esse plenario
e pertencem, simultaneamente, ao Egrégio Tribunal
Superior Eleitoral, compreendem bem o que implicaria
em prejuizos a regularidade do processo eleitoral. Assim,
Sr. Presidente, indefiro o pedido liminar”.?

O foco da questio ¢é exatamente a consciéncia individual e
0 compromisso moral para com essa consciéncia. Dessa forma,

14 E necessario ressaltar que a data das eleigdes gerais do primeiro turno no
Brasil foram modificadas por meio da Emenda Constitucional n.° 16, de
1997, que alterou o texto do art. 77, da Constitui¢io da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988. Ha, ademais, o reforgo dessa orientagdo por meio
do art. 1.°, da Lei n.° 9504, de 30/9/1997, que estabelece as regras gerais
para as elei¢gdes. Atualmente, as elei¢des para Presidente e Vice-Presidente da
Republica, Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal,
Prefeito e Vice-Prefeito, Senador, Deputado Federal, Deputado Estadual,
Deputado Distrital e Vereador ocorrem, em todo o Pais, no primeiro domin-
go de outubro do ano respectivo.

1> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL/STF. Representagdo n.° 1.371-5
Distrito Federal. Relator: Ministro Rafael Mayer. 12 nov. 1986, p. 66.
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nido ha o elemento politico inserido na consciéncia, porém,
isso nfo significa que o rechago (ou objec¢do) de consciéncia
nido possa ganhar outros contornos, tornando-se relevante
politicamente.

4 Motivos da desobediéncia civil e condi¢cées para sua
justificacio em um Estado Democratico

A primeira observagdo que deve ser realizada é sobre as
classes de danos que sdo objetos proprios da desobediéncia
civil. Como dito em ocasido anterior, se a desobediéncia
civil ocorre em uma sociedade quase justa, em que ha graves
violagdes a justiga, é razoavel que se analise a desobediéncia
civil exclusivamente nos casos gravemente injustos e que
envolvam, preferencialmente, obstaculos para que sejam
suprimidas outras injustigas.

Existe uma clara tendéncia em associar e restringir a
desobediéncia civil a casos de infragdo ao primeiro principio da
justica: o principio da liberdade igual; e a violagdes manifestas
da segunda parte do segundo principio: o principio da justa
igualdade de oportunidades (RAWLS, 2000, p. 338).

Ao contrario do que acontece com as regras que, em
termos de cumprimento se aplica o tudo ou nada, os principios
dependem diretamente das oportunidades reais e juridicas
colocadas em cada situacdo concreta, razio pela qual se afirma
que o cumprimento dos principios ocorre em diferentes graus.
Nesse contexto, os principios tém uma caracteristica prima
facie, ou seja, eles se distinguem na medida em que sdo normas
que somente ordenam uma finalidade, mas nio estabelecem a
forma que esta deve ser cumprida em cada caso (ESCUELA
LIBRE DE DERECHO, 2006, p. 237), traduzindo-se, neste
ponto, o real sentido da expressio mandamento de otimizagio.

Isso refor¢a que a diferenga entre regras e principios €
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qualitativa/conceitual e ndo simplesmente ligada ao grau de
generalidade entre uma e outra espécie normativa. As regras
sdo normas que exigem cumprimento pleno e, assim sendo,
¢é obrigatorio fazer precisamente o que elas ordenam (porque
contém determinagdes possiveis no campo fatico e juridico).
Por esta razdo a forma caracteristica de aplicagdo das regras
¢ a subsuncio, enquanto que em relagdo aos principios, deve
ser realizado algo na maior medida possivel, ou seja, consoante
as limitagdes impostas pelo caso concreto, sendo, por isso,
cumpridos em variadas graduacdes (ATIENZA, 2000, p. 204).

Ainda sobre o tema ligado aos principios, cabe o seguinte
apontamento:

Os principios sdo definidos como mandados de
otimizagdo, significando a) que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel e isto equivale que
podem ser cumpridos em diferentes graus, b) que o
grau de seu cumprimento depende por uma parte das
possibilidades juridicas, as quais sdo determinadas ou
restringidas por principios e regras opostas (CABRERA,
2011, p. 292).1¢

O argumento puro e automatico de que um homem que
cometeu um delito deve ser processado, ¢ muito mais débil
do que parece ser. A sociedade ndo pode manter-se se tolera
todo tipo de desobediéncia, contudo, 0 mesmo nio ocorre se
ha tolerancia em relagio a alguma desobediéncia. Nio existem
provas no sentido do desmoronamento da sociedade se ha

16 Traduzido pelo autor: “Los principios son definidos como mandatos de
optimizacidn, queriendo significar con ello a) que ordenan que algo sea reali-
zado en la mayor medida de lo posible esto equivale a que pueden ser cumpli-
dos en diferente grado, b) que el grado de su cumplimiento depende por una
parte de las posibilidades juridicas las cuales son determinadas o restringidas
por principios y reglas opuestas”.
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tolerdncia de algumas desobediéncias (DWORKIN, 2010, p.
305).

Nos casos em que a lei é incerta, no sentido de que se
pode defender plausivelmente de ambas as posi¢gdes (cumprir
ou descumprir a norma), um cidaddo que segue seu préprio
juizo nio esta incorrendo em um comportamento de injustica.
Em casos analogos, as praticas permitem que o juizo préprio
seja seguido e se estimula que o fagam. Por essa razdo, é
dever do governo proteger esse tipo de resistente e avaliar
de forma amena sua situagdo, sempre que seja possivel fazé-
lo sem danos a terceiros (DWORKIN, 2010, p. 316). As
proposi¢des simples e draconianas, por outro lado, segundo as
quais o crime deve ser castigado e quem entende mal a lei deve
suportar suas consequéncias, possuem raizes na imaginagio,
tanto profissional quanto popular. A norma de direito, todavia,
¢ mais complexa e inteligente e sua sobrevivéncia ¢ necessaria
(DWORKIN, 2010, p. 326).

Retomando a discussdo com que se associa comumente
a desobediéncia civil a violagdo dos principios apontados,
nem sempre é tarefa facil analisar se esses principios estido
devidamente satisfeitos. Fatos como a proibi¢do de voto,
de ocupagio de cargos, propriedade, ou deslocamento de
um lugar a outro para determinadas minorias pode parecer
um tanto evidente como um ato de violagdo, ja que estdo
publicamente incorporadas na pratica reconhecida, sendo
na lei escrita, nos acordos sociais. Por outro lado, infracdes
relacionadas ao principio da diferenga sdo mais complexas de
serem reconhecidas (RAWLS, 2000, p. 338-339).

5 Papel da desobediéncia civil em wum sistema
constitucional

E necessario alertar que o caso de desobediéncia civil em
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estudo esta ligado ao tipo de sociedade quase justa (aquela na
qual impera o Estado Democratico de Direito e os principios
da justica sdo publicamente reconhecidos, mas ocorrem graves
violagdes da justiga). Essa sociedade quase justa indica que ha
ferramentas disponiveis para que o cidaddo busque apresentar
seu descontentamento com certa lei, com o objetivo de provocar
mudangas.

Em tal sociedade, ademais, apela-se para a justica da
maioria, em que se sustenta que as condi¢6es da livre cooperagio
estdo sendo violadas e por este motivo € necessario reconhecer
que nio se pode esperar indefinidamente que todos consintam
os termos que foram impostos. Essa analise de consciéncia
depende da concepgdo democratica da sociedade como sistema
de cooperagio entre iguais, porque se for considerado outro
modelo de sociedade, a desobediéncia civil fica sem lugar.

A desobediéncia civil (0 mesmo que a objegdo de
consciéncia) ¢ um dos recursos estabilizadores do
sistema constitucional, embora seja, por defini¢do, um
recurso ilegal. Junto com ag¢des tais como elei¢des livres e
regulares e um Poder Judiciario independente, facultado
para interpretar a constitui¢do (ndo necessariamente
escrita), a desobediéncia civil, utilizada com a devida
moderagdo e sfo juizo, ajuda a manter e reforgar as
institui¢des justas. O afastamento da injusti¢a dentro dos
limites da fidelidade a lei serve para evitar as divergéncias
com a justica e para corrigi-las quando se produzam.
(RAWLS, 2000, p. 347-348).17

O trecho transcrito fica ainda mais fortalecido quando
se considera que se depois de um periodo de tempo razoavel
para fazer apelagdes politicas pelas formas tradicionais, os

7 Traduzido pelo autor.
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cidadios tivessem que expressar sua irresignagdo por meio da
desobediéncia civil quando houvesse infragdo das liberdades
mais basicas. Isto porque as partes aceitariam as condi¢des
que definem a desobediéncia civil justificada como um recurso
para estabelecer (sempre dentro dos limites da fidelidade a
lei) uma ultima alternativa para manter a estabilidade de uma
constituigdo justa.

Considera-se que, em uma sociedade democratica, cada
cidadio é responsavel por sua interpretagio sobre os principios
da justica e de sua conduta a luz de tais principios. Ndo ha
perigo de anarquia quando existe acordo entre as concepgdes
de justica dos cidadios e se respeitem as condigdes necessarias
para recorrer a desobediéncia civil (RAWLS, 2000, p. 354).

6 A desobediéncia civil no sistema constitucional
brasileiro

A desobediéncia civil pode ocorrer quando as vias
tradicionais para a reivindicagdo se tornam insuficientes,
tornando seus pleitos nfdo atendidos pelas instituigdes
governamentais, ou seja, consiste em um ato de ndo submissio;
de infringéncia s normas postas, tendo o objetivo de nio se
sujeitar ou ceder as determinacdes das autoridades constituidas.

Nio estd, na Constituicdo brasileira de 1988, prevista
expressamente a desobediéncia civil, mas sim de forma
implicita. Vigora o Estado Democratico de Direito no qual,
por previsdo constitucional, do povo emana todo o poder.'®
E esse mesmo poder que determina ser 0 povo quem possui
a soberania para escolher seus representantes e requerer
desses um agir dentro dos direitos e principios que estejam em

18 “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.” (Paragrafo tinico do
art. 1.°, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).
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harmonia com o interesse publico.

As demandas especializadas promoveram uma alteragido
de paradigma, mudando a maneira de agir anteriormente
praticada, tendo como consequéncia uma variada previsdo
de direitos relacionados a esses pleitos na Constituigdo. A
desobediéncia civil no cendario brasileiro possui um carater
nitidamente contestador, o que pode induzir a ideia de que
essa pratica é subversiva; contudo, em uma analise mais atenta,
depreende-se que ela decorre do direito de resisténcia.

Assim como a grande parte dos direitos consagrados na
Constituigido,odireitoderesistir (entreeles,adesobediénciacivil)
suporta ponderagdes, tornando-se necessario avaliar a origem
da obediéncia obrigatéria a uma autoridade democraticamente
constituida para, consequentemente, viabilizar a compreensio
sobre a possibilidade de desobediéncia.

6.1 O artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo brasileira
e sua importancia para a justificacio da desobediéncia
civil

A Constituigdo brasileira de 1988 nio dispde
expressamente sobre o tema desobediéncia civil ou mesmo
sobre o direito de resisténcia, mas a partir de uma leitura mais
aprofundada, observa-se que ambos encontram fundamentacéo
implicita.

A ausénciadestesrecursosno texto da constitui¢ido decorre,
em primeiro lugar, do intuito governamental em prevenir
e evitar atos revoltosos ou revolucionarios dentro do Estado
Democratico, como a oposigio as leis injustas e resisténcia a
atos opressores por parte do Estado. Um estado democratico
de direito sugere que a vontade da maioria é prioridade, nio
sendo logica a existéncia de uma abertura expressa; prevista por
este mesmo Estado, dentro da Constituigdo, a possibilidade
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de oposigdo a vontade da maioria. Isto poderia decerto causar
davidas ou certa instabilidade juridica, a depender do grau de
amadurecimento democratico de cada sociedade submetida a
estes regimes.

A Constituicdo brasileira!® dispde que nio obstante
haja direitos e garantias enunciados expressamente, iSsO nio
constitui obice para que outros decorrentes do regime e dos
principios adotados por ela (ou mesmo dos direitos e garantias
inseridos na ordem juridica interna por meio de tratados
internacionais em que haja participagdo do Brasil) sejam
reconhecidos. Trata-se de clausula de abertura, que viabiliza a
atualizacdo das normas constitucionais conforme as demandas
contemporaneas ¢ a salvaguarda de direitos essenciais.

Os direitos nio expressamente enunciados pela
Constituicdo, em situagdo semelhante foram chamados
também de direitos fundamentais dispersos, ou fora do catalogo
(CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 114).

Importante comentario se depreende da obra parcialmente
transcrita abaixo:

O paragrafo em questdo da ensejo a que se firme que se
adotou um sistema aberto de direitos fundamentais no
Brasil, ndo se podendo considerar taxativa a enumeragio
dos direitos fundamentais no Titulo II da Constituigio.
Essa interpretagdo é sancionada pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que, ao apreciar a agdo direta
de inconstitucionalidade envolvendo a criagdo do IPMF,
afirmou que o principio da anterioridade (art. 150, III,
b, da CF) constitui um direito ou garantia individual
fundamental (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009,
p. 304).

19 “Art. 5.° (...) § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do
nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.” (Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988).
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Nio houve, portanto, uma pretensido de esgotar a
totalidade de direitos fundamentais em uma singela enunciagio
de principios e por isto o referido dispositivo ressalva a
existéncia de outros direitos de valor tdo impositivo quanto
aqueles que a Constituicio enumera (MAGALHAES, 1997,
p. 67). Nesse aspecto, ganha especial relevancia a interpretagido
teleologica, segundo a qual a aplicagdo da norma deve atender
ao seu espirito e a sua finalidade. Tal método interpretativo
busca revelar o fim da norma, o valor ou bem juridico visado
pelo ordenamento com a edigdo de determinado preceito
(BARROSO, 2003, p. 138).

O regime republicano e democratico de governo, assim
como a cidadania, (principios fundamentais do Estado
brasileiro) correspondem a privilégios provenientes da
participagio na tomada de decisio do que lhe é atribuido
(GARCIA, 2003, p. 20).

Nesse contexto, a abertura conferida pelo paragrafo 2°,
do art. 5°, da Constituicdo brasileira de 1988 e as diretrizes
estabelecidas pelo regime republicano e democratico, assim
como pela cidadania, permitem que atos de oposigdo ao direito
(entre os quais, a desobediéncia civil) sejam enquadrados
harmonicamente neste ordenamento juridico. Isto porque todo
poder emana do povo,? ou seja, do povo tudo advém, inclusive
o poder do Estado, sendo forgoso reconhecer que lhe é possivel
opor-se as leis ou politicas as quais considerar injustas. Nio
existe incongruéncia neste cenario; ao contrario, ha o reforgo e
reafirmacio dos desdobramentos do poder conferido ao povo;
da soberania popular e do Estado Democratico de Direito para
proporcionar um fundamento material para a Constituigio.

A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniio

20 “Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.”
(Paragrafo unico, do Art. 1.°, da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988).
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indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito.?! O principio
republicano integra a ideia de acesso de todos os cidadios, em
igualdade, aos cargos de poder politico, rechagando a hipotese
de reserva pessoal ou aristocratica do poder (CANOTILHO;
MOREIRA, 1991, p. 88).

A desobediéncia civil é justificada por meio do regime
republicano e dos principios constitucionais - especialmente
pelo principio democratico - que reflete a esséncia da soberania
popular e cidadania. A participagdo do cidaddo nas decisdes
governamentais é prevista pela ordem constitucional brasileira
e a desobediéncia civil ¢ uma via de manifestacdo de tal
participacio efetiva na politica, constituindo-se um direito
ligado ao regime republicano e demais principios norteadores
estatais.

O principio da maioria exige o reconhecimento da
necessidade e legitimidade da existéncia de minorias e — por
conseguinte — de seus direitos, comegando por o de converter-se
em uma nova maioria. Na democracia constitucional, maiorias
e minorias sio duas caras de uma mesma moeda (AMAYA,
2014, p. 31).

6.2 A desobediéncia civil justificada nos principios
constitucionais da soberania popular e cidadania

A Constitui¢do do Brasil de 1988 aponta que a soberania
popular e a cidadania sdo principios orientadores do Estado

21 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos: ...” (Art. 1.° da Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988).
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Democratico de Direito.?

A soberania popular é a qualidade maior do poder, que
¢é extraida da somatoria dos atributos de cada membro que
vive na sociedade estatal e que tem a missdo de escolher os
seus representantes no governo por meio do sufrigio universal
(direito de votar e ser votado) e do voto direto (ato por meio
do qual se exercita o sufrdgio, ou seja, o direito de votar e ser
votado), secreto e igualitario (LENZA, 2012, p. 1128). Nio se
pode falar em participagdo democratica sem soberania e por
esta razdo se pode afirmar que ambos os principios sdo, além
de conciliaveis, indissociaveis.

A soberania popular é exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos no cenario
juridico brasileiro,?* de maneira que se torna induvidoso que a
soberania popular possui grande influéncia para a justificagio,
com base na constituigdo, da desobediéncia civil, ja que é
fundamentada no poder popular.

O termo cidadania se refere diretamente ao Estado
nacional (TOURAINE, 1995, p. 99). Tem por pressuposto a
nacionalidade (que é mais ampla que a cidadania), afigurando-
se como a titularidade de direitos politicos de votar e também
de ser votado, ou seja, o cidaddo ¢ o nacional que esta em
gozo dos seus direitos politicos (LENZA, 2012, p. 1128).
Essa manifestagdo sobre cidadania converge para a nogio
segundo a qual a cidadania qualifica os participantes da vida
do Estado, sendo atributo das pessoas que estejam integradas
na sociedade estatal, um atributo politico decorrente do direito

22 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltuvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidada-
nia”. (Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988).

2> Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, me-
diante: I — plebiscito; II — referendo; III - iniciativa popular. (Constituigido da
Republica Federativa do Brasil de 1988).
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de participagdo no governo e direito de ser escutado pela
representagio politica (SILVA, 2003, p. 344-345).

Com tais referéncias conceituais, é possivel concluir
que ambos os principios (soberania popular e cidadania)
permitem que o cidaddo, quando insatisfeito com uma lei,
possa atuar discordando dela, ndo exclusivamente com os
recursos tradicionais existentes, mas também quando tais
vias se mostrem ineficazes, violando a norma contra a qual se
protesta, por meio da resisténcia (seja pela desobediéncia civil
ou mesmo pela objegdo de consciéncia).

Essa nova forma de pensar o Estado e as formas sutis
de opressdo, a dominagdo tecnocratica e tecnoldgica, a
comunicagdo de massas — a cidadania — como expressdo
maxima do direito a liberdade — aqui entendida, sempre, no
sentido de participagdo politica, envolvem, inelutavelmente,
novas formas de participagdo direta do cidaddo no exercicio
do poder pelo Estado e tém a desobediéncia civil como forma
de participagdo pelo ndo agir, diante da lei ou do ato emanado
da autoridade ou agindo em desobediéncia (GARCIA, p. 17).

A leitura conjugada de ambos os principios, conjugada
com a clausula de abertura constitucional descrita alhures,
direciona para o campo da justificagido do ato civil desobediente,
ao contrario do que possa transparecer numa preliminar leitura.
Os principios consagrados na Constituigio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, portanto, sio importantes
justificadores da desobediéncia civil.

7 A desobediéncia civil e seu papel de estabilizador
constitucional

Ao considerar que a desobediéncia civil, no modelo de
fidelidade a lei e respeitados todos os seus elementos, ¢ um
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recurso de estabilizagdo constitucional, o que se pretende
afirmar nfo é exatamente que haja uma problematica ligada
a instabilidade pura e simples da Constitui¢do, ou seja, de
que esta nio se encontra em um estado de permanéncia,
mas na verdade, pretende-se afirmar que depois de esgotadas
as possibilidades tradicionais para que o cidaddo (ou grupo
de cidaddos) busque demonstrar seu inconformismo com
determinada lei e perseguindo a alteragdo dessa mesma lei,
utilize esta forma de resisténcia como derradeira via para
buscar a recomposi¢do da justiga.

Um sistema constitucional dentro de um Estado
democratico de direito tem enfrentado até os tempos hodiernos
o problema ligado a regra das maiorias, sobre as quais é essencial
que se te¢am consideragdes conceituais. Nesse caminho, o
que se pode constatar é que a maior dificuldade em situar a
desobediéncia civil dentro de um Estado democratico de
direito (com autoridades democraticas e normas constituidas)
¢ sua justificagio sobre o ato desobediente (descumpridor das
normas que a maioria decidiu aderir e tomar como justas).

Esta dificuldade se deve, de certa forma, a doutrina
reforcada pelos contratualistas, que defendem a soma de
forgas, sob a forma de um acordo, para a autoconservagio. Esse
acordo possui reflexo na submissio e obediéncia as normas que
sdo ditadas pelas autoridades constituidas.

Em uma mudanca de perspectiva, é verdadeiro o fato de
que a regra da maioria que se localiza dentro de um consenso
em relagdo a obediéncia as leis termina por impor uma
autoridade sobre o cidadio ou grupo de cidaddos que pensem
de forma diversa. N4o se trata aqui de sustentar a possibilidade
de que cada um dé sua propria interpretagdo as normas, mesmo
porque a congruéncia do pensamento Estatal e dos Tribunais é
necessaria, mas sim afirmar que nos casos de graves injustigas,
nos quais o individuo que age com sinceridade e de acordo
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com todos os elementos que compdem o0 ato que possa ser
caracterizado como desobediéncia civil, possa utiliza-la como
ultimo recurso de protesto.

E a partir dessa classificacio como recurso derradeiro
que a desobediéncia civil ganha um papel de estabilizador
constitucional, ja que a demanda apresentada pelo civilmente
desobediente pode ser percebida tanto pela sociedade quanto
pelo governo, sendo possivel a realizagdo de mudangas tanto
nas leis quanto em programas governamentais a partir da dessa
espécie de resisténcia.

7.1 O caso do Cannabidiol: um exemplo de ato civil
desobediente

Um importante caso ocorrido no Brasil chama atengio
por atender, prima facie, a todos 0s requisitos necessarios a
sua configuragdo como ato civil desobediente. Trata-se da
importagio ilegal e do uso da substiancia Cannabidiol (CDB),
derivado da planta Cannabis Sativa®*, para o tratamento de
pessoas portadoras de patologias neurologicas caracterizadas
por constantes crises epiléticas, resistentes a tratamentos
medicamentosos tradicionais.

As pessoas que incorreram nesta pratica (pacientes e
suas familias) decidiram fazé-lo porque os tratamentos ja

24 Cannabis sativa é uma planta herbdcea da familia das Canabidceas (Can-
nabaceae), amplamente cultivada em muitas partes do mundo. As folhas sdo
finamente recortadas em segmentos lineares; as flores, unissexuais e incons-
picuas, tém pélos granulosos que, nas femininas, segregam uma resina; o
caule possui fibras industrialmente importantes, conhecidas como cdnhamo;
e a resina tem propriedades psicoativas bem documentadas podendo atuar
como analgésico, anodino, antiemético, antiespasmodico, calmante do sis-
tema nervoso, embriagador, estomatico, narcotico, sedativo, tonico. O prin-
cipal produto comercializado, hoje em dia, ¢ a maconha, que ¢é classificada
como ilegal em muitos paises do mundo. (http://pt.wikipedia.org/wiki/Can-
nabis_sativa). Acesso em: 7 abr. 2015.
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experimentados (conhecidos como tratamentos tradicionais)
ndo haviam logrado éxito em eliminar ou sequer amenizar as
crises convulsivas que lhes causavam danos irreversiveis ao
cérebro e ao sistema cognitivo, bem como em razdo dos efeitos
colaterais provocados pelos medicamentos tradicionais, tais
como: sonoléncia extrema, gastrite medicamentosa, cefaleia,
problemas hepaticos e renais, dentre outros.

A noticia sobre a referida substincia chegou aos pacientes
apO0s uma incessante busca por tratamentos alternativos e
principalmente ap0s ter sido veiculada, em programa televisivo
de abrangéncia nacional, a situagdo de um casal com filho
nas mesmas condi¢gdes e que clandestinamente fez uso do
medicamento, obtendo ganhos significativos na eliminagio das
crises e na recuperagio psicomotora do paciente, sem os efeitos
colaterais deletérios dos medicamentos usuais.

O cerne desta questdo ¢ que além da dificuldade de obter
a substincia — ela ndo possui registro ou fabricacio no Brasil e
teria de serimportada —é que o referido produto constava na lista
de substancias de uso proscrito (“F2”) da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ou seja, sua importagdo e uso
estavam terminantemente proibidos e, tdo somente em carater
excepcional seria possivel sua liberagio a partir do pedido de
autorizagio especifico reportado a ANVISA, com analise de
cada caso, o que per si ¢ um procedimento burocratico.

O fato € que, durante certo periodo, pacientes (por conta
propria ou por meio de familiares) adquiriram o produto fora
do pais, fizeram-no ingressar em territorio nacional e utilizaram
o Cannabidiol e, ndo obstante, segundo a logica das regras
validas postas aquela ocasido, estas pessoas deveriam sofrer
reprimenda estatal, porém, como se vé mais adiante, os atos
por elas praticados mais constituiam uma forma de protesto e
resisténcia do que propriamente uma violagdo pura e simples
do comando normativo.
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7.1.1 Ato publico

O ato praticado pelos utilizadores de Cannabidiol (CDB)
¢ considerado publico, ndo exatamente porque foi realizado
0 uso da substincia publicamente, mas porque aqueles que
introduziram o produto no pais e o utilizaram anunciaram, em
forma de discurso, o que haviam feito.

A publicidade do ato ocorreu principalmente (mas nio
exclusivamente) em audiéncia publica realizada na Céamara
dos Deputados, em Brasilia, nos meses de setembro e
novembro, em frente as cAmeras televisivas que transmitiam
0 ato em rede nacional.?® Na ocasido, os participantes, dentre
0s quais pacientes e seus familiares, declararam que haviam
traficado (conduta tipica da Lei de Drogas)?® e que, caso fosse
necessario, o continuariam fazendo, porque este modo de agir,
segundo indicavam, significava a dnica (e ultima) via possivel
para que fosse possivel oferecer melhor qualidade de vida aos
que utilizavam o produto.

7.1.2 Ato nio violento

Nio foi constatada violéncia na pratica do ato. Ao
contrario, as livres manifestagdes do pensamento se deram de
forma absolutamente pacifica, sem violar a integridade fisica ou
psicolégica de terceiros, ou mesmo sem violar a incolumidade
da propriedade de outrem.

2> Matéria jornalistica importante sobre o assunto pode ser acessada no
seguinte sitio eletrénico: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/tv/ma-
terias/EXPRESSAO-NACIONAIL/474548-USO-DE-MEDICAMENTOS-
A-BASE-DE-MACONHA.html

26 Lei n.° 11.343/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido,
atengio e reinsergio social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece
normas para repressio a produgio nfo autorizada e ao trafico ilicito de dro-
gas; define crimes e da outras providéncias.
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Nesse contexto, tem-se que o ato pacifico ndo desvirtuou
o proposito veiculado pela causa defendida e tampouco
desfigurou o propédsito maior do ato, que era exatamente o de
chamar a atengo para um problema grave a que uma minoria
estava sendo submetida, bem como de fazer a maioria repensar
a maneira de analisar estes casos.

7.1.3 Ato consciente e politico

O ato de introduzir ilegalmente produto no pais e dele
fazer uso, bem como de declarar publicamente té-lo feito é
um tipico ato consciente. Aqueles que assim agiram tinham
pleno conhecimento de que suas condutas eram contrarias ao
que dispunha a norma e também que a violagdo do disposto
normativo poderia lhes causar alguma sorte de sangio.
Acompanhando este raciocinio, o carater consciente do ato
é reforgado pela sua sinceridade. E sincero porque os que o
praticaram nio se importavam em expor a ilegalidade por
eles praticada e tampouco que esta ilegalidade lhes implicasse
determinada reprimenda por parte do Estado. Em verdade, foi
desejado por eles que a conduta praticada fosse conhecida por
outros, ja que esta era uma via para promover uma nova olhada
a suas reivindicagdes.

O carater politico pode ser extraido do fato de que a
conduta desobediente se volta para uma maioria que controla
e determina o poder politico, uma vez que ¢ de acordo com a
vontade de tal maioria que as normas sio elaboradas. Ademais,
a conduta esta direcionada a principios politicos de justiga.
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7.1.4 Ato ilegal

O ato praticado (importagio e uso) foi praticado
violando legislagdo que proibia terminantemente 0 uso ou
comercializagdo (sem o atendimento de certos requisitos) do
produto Cannabidiol.

O produto em questdo constava em lista de substincias
classificadas como proibidas pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria e, portanto, sua comercializagdo e uso se
enquadravam na pratica de delitos previstos na Lei de Drogas.

7.1.5 Ato objetivando mudar a lei ou programas do
governo

O ato em questdo tinha o claro objetivo de promover
alteragdes na legislagdo e também nas politicas governamentais.
Esta afirmacgio se sustenta nos relatos prestados pelos usuarios
do Cannabidiol e por seus familiares.

Ointuito era que o fornecimento do produto fosse facilitado
pelo governo e que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
o retirasse da lista de produtos proibidos. Esta pretensdo foi
apresentada ao Ministério Publico Federal, que propos Agdo
Civil Publica (autos n.° 0802543-14.2014.4.05.8200) em 31
de julho do ano de 2014 contra a Unido e a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria, requerendo que o produto Cannabidiol
nio fosse somente liberado para as familias que necessitavam
tratar os parentes, mas também que o referido produto
fosse retirado da lista de produtos proscritos da ANVISA e
conseguido, junto ao Poder Publico, seu fornecimento gratuito,
haja vista que o custo de sua trazida para o pais € oneroso.
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Obteve liminar da Justica Federal.?”

Importante ressaltar que a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéaria retirou, em 4 de janeiro, o uso do Cannabidiol do rol
de substancias proibidas, facilitando-se o acesso a pacientes
(cumpridos requisitos minimos) para o uso medicinal do
produto, o que pode significar ndo somente uma pretensio
de mudanga em legislacdo ou politica governamental, mas
que estas alteragdes foram (a0 menos em parte) efetivamente
alcancadas.

8 Conclusio

O estudo do tema proposto possibilitou concluir que
a desobediéncia civil, embora nfo esteja expressamente
prevista na Constituigio da Republica Federativa do
Brasil de 1988, encontra respaldo juridico a partir de uma
interpretacgio sistematica das demais normas inseridas no texto
constitucional. Essas normas sfo, principalmente a clausula
de abertura existente no paragrafo segundo do artigo quinto
da Carta Constitucional, que nio exclui outros direitos que
possam ser extraidos tanto de documentos internacionais
quanto dos principios e fundamentos da Republica; bem como
da interpretacdo dos principios da soberania popular e da
cidadania, ambos de fundamental importincia para que seja

27 Na decisdo, divulgada hoje, 18 de agosto de 2014, a Justica Federal con-
diciona a importagdo do medicamento as receitas e requisi¢des médicas,
devidamente individualizadas. A liminar ressalta que o MPF “comprovou
documentalmente o estado moérbido” dos 16 pacientes, inclusive por meio
de laudos e atestados médicos, assim como as dificuldades enfrentadas pelas
criangas e adolescentes. Foi fixada multa diaria de R$ 10 mil para o caso de
descumprimento da decisdo. (http://www.prpb.mpf.mp.br/news/mpf-obtem-
liminar-liberando-cannabidiol-para-16-pacientes-da-paraiba). Acesso em: 7
abr. 2015.
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compreendida a possibilidade de participagido das minorias no
processo democratico e politico tanto pelas vias tradicionais
postas quanto por vias alternativas (os casos de resisténcia, por
exemplo), desde que cumpridas todas as suas condigdes.

A desobediéncia civil, portanto, decorre do préprio
regime democratico, no qual maioria ¢ minoria politicas sdo
partes indissociaveis, sendo direito da minoria apresentar sua
irresignagdo em relagdo a leis ou politicas governamentais
com o proposito de muda-las. E um recurso de estabilizagdo
constitucional porque permite que tais minorias possam —
esgotadas as vias tradicionais ou quando elas ndo funcionem
— utilizar um ultimo recurso para demonstrar valida e
justificadamente sua irresignagdo para com determinada lei,
com o objetivo sincero de que esta regra seja alterada ou que
um programa de governo seja alterado.

Conclui-se que a desobediéncia civil pode ser justificada
porque esta prevista implicitamente nos principios da soberania
popular e cidadania, refor¢ada pela abertura consagrada pelo
paragrafo segundo do art. 5.° do diploma constitucional
brasileiro.

Civil disobedience in the Constitution of the Federative
Republic of Brazil 1988: Implicit forecast based on the
principles of popular sovereignty and citizenship

Resumen: La Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de
1988 representa un conjunto harmoénico de normas, constituido por
reglas y principios, con importancia especial por ser un documento
con gran carga simbolica; con muchos derechos y garantias y, ademas,
promulgado después de dos décadas de un régimen dictatorial. Por
eso la Constitucidén brasiledia clasificada como una “Constitucién
Ciudadana”. Tratase de un documento formado por autoridades
constituidas democraticamente, consonante la voluntad de la
mayoria, ya que los actores da Asamblea Nacional Constituyente
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- escogidos para esto fin especifico — fueran congresistas electos
por la voluntad popular. En ese escenario, desde un primero
momento, puede ser inconcebible cualquier acto que se ponga en
contra a las disposiciones constitucionales o legales y que pueda ser
sostenido, pero el presente estudio comprobara que la practica de la
desobediencia civil (acto violador de la ley juridica) posee amparo
y justificacidén en la propia Constitucion brasilefia, aunque ella no
sostenga eso en una plantilla expresa. L.a practica de un acto civil
desobediente puede ser justificada cuando son atendidos algunos
requisitos, los cuales no se puede rechazar jamas para la precisa
configuracion de la desobediencia civil. Desde esa mirada, donde la
desobediencia civil se pone justificada no texto de la Constitucion, el
acto civil desobediente, ademas de promover consecuencias juridicas
y legales, representa, en ultima analisis, una de la faz del efectivo
ejercicio de la ciudadania.

Palabras-clave: Desobediencia civil. Constitucién. Prevision
implicita. Soberania popular. Ciudadania.
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e a (im)possibilidade de combinagéo de leis penais. 2.1 A combinagio
de leis penais, o conflito de leis penais no tempo e o principio da
retroatividade da lei penal mais benéfica. 2.2 A conjugacio de leis
penais a luz da doutrina penalista. 2.3 A impossibilidade de aplicagido
da causa de diminuigdo de pena, instituida pelo §4°. do art. 33 daLein®.
11.343/2006 a réus condenados pelo crime de trafico de entorpecentes
sob a vigéncia da Lei n°. 6.368/1976: o entendimento dos tribunais
superiores. 3 Analise dos resultados obtidos. 3.1 A retroatividade
da lei penal mais benéfica: linhas gerais. 3.2 “Combinagdo” de leis
penais: entendimento doutrinario. 3.3 “Combinag¢do” de leis penais:
entendimento jurisprudencial. 4 Conclusio. Referéncias.

Resumo: O presente artigo teve como objetivo analisar a (im)
possibilidade de combinagdo de leis penais com fundamento no
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica. O debate juridico
inspirador do estudo remeteu-se ao posicionamento inicialmente
ambivalente dos Tribunais Superiores quando enfrentaram
concreto a questdo e, ainda, a inser¢do, no anteprojeto de novel
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Cédigo Penal, de artigo dispondo sobre a possibilidade de conjugar
leis penais com o objetivo de beneficiar o réu. Com essas premissas,
os objetivos especificos concentraram-se na descri¢io das hipoteses
de conflito de leis penais no tempo, especialmente no principio
da retroatividade da lei penal mais benéfica, bem como na andlise
da conjugagio de leis penais a luz da doutrina e da jurisprudéncia
sobre a aplicagdo da causa de diminui¢do de pena instituida pela
Lei n°. 11.343/2006 a réus condenados por trafico de drogas sob a
vigéncia da Lei n°. 6.368/1976. A metodologia adotada utilizou-se
da pesquisa qualitativa, descritiva e explicativa, tendo como técnicas
de pesquisa a bibliografica e a documental. Afim, constatou-se que,
apesar de a jurisprudéncia ter sido pacificada, o dissenso doutrinario
permanece, sendo indubitivel que as linhas doutrinarias tragadas para
defender ou rechagar a combinagdo de leis penais possuem amparo
constitucional e fundamentam a continuidade do debate.

Palavras-Chave: Principio da retroatividade. Lei penal.
Combinacio.

1 Introducgio

O artigo analisara a (im)possibilidade de combinagio de
leis penais com fundamento no principio da retroatividade da
lei penal mais benéfica que, como sabido, é chancelado com
a qualidade de clausula pétrea pela Constituicio Federal de
1988 (art. 5°., XL c/c art. 60, §4°., IV).

O debate trazido a baila estd intrinsecamente relacionado
ao conflito intertemporal de leis penais e busca especificamente
responder a seguinte indagacio: é possivel aplicar a lei penal nova
aos fatos passados apenas naquilo em que for mais favordvel ao
acusado, fazendo ncidir, por outro lado, a lei velha no que também
for mais benéfico para o réu?

A inspiragdo para a deflagragdo do presente estudo,
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por sua vez, adveio, a uma, do posicionamento inicialmente
ambivalente dos Tribunais Superiores quando enfrentaram n
concreto a discussio em comento e; a duas, da inser¢do, no projeto
de novel Codigo Penal, de artigo prevendo expressamente a
possibilidade de conjugar leis penais com o objetivo exclusivo
de beneficiar o réu.

Feitas tais consideragdes, o objetivo primordial da analise
em comento consubstancia-se em tragar linhas gerais sobre
os institutos juridicos envolvidos nas hipoteses concretas que
ensejam o debate relacionado a conjugacgio de leis penais pro
reu, bem como evidenciar o atual posicionamento doutrinario
e jurisprudencial sobre o assunto, principalmente em virtude
do debate instituido quanto a aplicabilidade do §4°. do art. 33
da Lein. 11.343/2006 aqueles que foram condenados ao crime
de trafico de drogas nos termos do preceito secundario fixado
pela Lei n°. 6.368/1976.

Com tal desiderato, num primeiro momento, o artigo
em analise ocupar-se-a em esmiugar 0 regramento atinente ao
conflito de leis penais no tempo e as caracteristicas do principio
da retroatividade da lei penal mais benéfica, exce¢do ao
principio geral da irretroatividade da lei penal. Ato continuo,
serdo explicitados os posicionamentos doutrinarios quanto a
(im)possibilidade de combinag¢do ou “mescla” de leis penais
para beneficiar o acusado, ocasido em que serdo explicitados os
fundamentos juridicos que embasam, de um lado, a admissio
de combinagio e, de outro lado, aqueles que sustentam sua
impossibilidade. Por fim, sera abordado o caso concreto que
acirrou o debate sobre o tema, a saber, a incidéncia da causa
de diminui¢ido de pena instituida pelo §4°. do art. 33 da Lei n°.
11.343/2006 para os réus condenados pelo crime de trafico de
entorpecentes, nos termos da Lei n°. 6.368/1976.

No que se refere a metodologia adotada, utilizou-se a
pesquisa qualitativa, tendo em conta que o debate em comento
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pretende analisar, de forma detalhada e abrangente, a (im)
posssibilidade de combinagio de leis penais com fundamento
no principio da retroatividade da lei penal mais benéfica.

Por conseguinte, os métodos de procedimento adotados
foram o descritivo e o explicativo, tendo em conta que o
estudo visa explicitar o atual posicionamento doutrinario e
jurisprudencial sobre a (im)possibilidade de combinagido de
leis penais, ainda que para beneficiar o acusado.

Alfim, as pesquisas bibliograficae documental representam
as técnicas de pesquisa utilizadas, uma vez que, de um lado,
foram consultados livros, publica¢cdes periddicas e paginas de
website, e doutro lado, os diplomas legais que normatizam o
tema e o entendimento prevalecente nos Tribunais Superiores.

2 A retroatividade da lei penal mais benéfica e a (im)
possibilidade de combinacéo de leis penais

2.1 A combinacio de leis penais, o conflito de leis penais
no tempo e o principio da retroatividade da lei penal
mais benéfica

E consabido que, em se tratando de conflito de leis
penais no tempo, o principio geral de direito penal aplicavel
¢ o da irretroatividade da lei penal, mormente para garantir a
seguranga juridica, a protecio do status libertatis do individuo e,
ainda, obedecer aos principios da legalidade e da anterioridade
da lei penal, conforme exigem o art. 5°., XXXIX, da Carta
Magna e o art. 1°. do Cdédigo Penal.

Nesse sentido, a ligdo sempre proficua de Cezar Roberto
Bitencourtl:

I BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1.
11. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.18.
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(...) H4a uma regra dominante em termos de conflito de
leis penais no tempo. E a irretroatividade da lei penal,
sem a qual ndo haveria nem seguranca e nem liberdade
na sociedade, em flagrante desrespeito ao principio
da legalidade e da anterioridade da lei, consagrado no
art. 1°. do Cdédigo Penal e no art. 5°., inc. XXXIX, da
Constitui¢do Federal.

A irretroatividade, como principio geral do Direito Penal
moderno, embora de origem mais antiga, é consequéncia
das ideias consagradas pelo Iluminismo, insculpida
na Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadio, de 1789. Embora conceitualmente distinto, o
principio da irretroatividade ficou desde entdo incluido no
principio da legalidade, constante também da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948 (...). Desde
que uma lei entra em vigor até que cesse a sua vigéncia
rege todos os atos abrangidos pela sua destinagio, ‘Entre
estes dois limites — entrada em vigor e cessagdo de sua
vigéncia — situa-se a sua eficacia. Nio alcanga, assim os
fatos ocorridos antes ou depois dos dois limites extremos:
ndo retroage e nem tem ultra-atividade. E o principio
‘tempus regit actum’. (...).

E inolvidavel, todavia, que a irretroatividade da lei penal
admite uma excegfo classicamente apontada pela doutrina: a
ultratividade elou a retroatividade da lei penal mais benéfica ao
réu. Este temperamento do principio geral da irretroatividade
da lei penal assegura, em apertada sintese, que

a lei anterior, quando for mais favoravel, tera ultratividade
e prevalecerda mesmo ao tempo da vigéncia da lei nova
(...). O inverso também é verdadeiro, isto é, quando a lei
posterior for mais benéfica, retroagira para alcangar fatos
cometidos antes de sua vigénciaZ®.

2 BITENCOURT, op. cit., p. 162.
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Insta destacar, nesse ponto, que o principio da retroatividade
da let penal mais benéfica, pressuposto tedrico do estudo em
andlise, possui assento constitucional, especificamente entre
os direitos e garantias fundamentais (detendo, portanto, a
qualidade de clausula pétrea, ex vi art. 60, §4°., IV, da CF/88)
e, a partir da reforma de 1984, passou a ter previsdo expressa
no Coddigo Penal brasileiro. Confira-se:

Constitui¢do Federal: Art. 5°. Omissis (...)
XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o
réu; (...)

Coédigo Penal: Art. 2°. Omissis (...)

Paragrafo anico - A lei posterior, gue de qualquer modo
favorecer o _agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatéria transitada em julgado.
(Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) (...)
(grifo nosso)

A normativa internacional, outrossim, também prevé
expressamente a retroatividade da lei penal mais benigna, a
exemplo da Convenc¢ido Americana de Direitos Humanos?, na
parte final de seu art. 9°., in verbis:

Art. 9°. Principio da Legalidade e da Retroatividade.
Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissdes
que, no momento em que forem cometidas, ndo sejam
delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco
se pode impor pena mais grave que a aplicivel no momento

3 Internalizada pelo Estado brasileiro por intermédio do Decreto Legislativo
n°. 27/1992 e do Decreto Presidencial n°. 678/1992. Referido tratado inter-
nacional possui atualmente o status de norma supralegal, conforme entendi-
mento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.
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da perpetragido do delito. Se depois da perpetracdo do delito
a lei dispuser a imposi¢do de pena mais leve, o delinquente sera
por isso beneficiado. (grifo nosso)

E certo, ademais, que a teleologia do principio da
retroatividade da lei penal mais benigna, como excegio a regra
geral de irretroatividade, consiste, nas palavras do Ministro
Ricardo Lewandowski, “na estrita prevaléncia da lex mitior, de
observancia obrigatoria, para aplicagdo em casos pretéritos”.?

Estabelecidas tais premissas juridicas, no conflito de leis
penais no tempo, podem ser elencadas, pelo menos, quatro
situagdes de provavel choque entre a lei nova e a lei anterior
enfrentadas pelos operadores do Direito, a saber: abolitio
criminis, novatio legis incriminadora, novatio legis in pejus e
novatio legis tm mellius. A depender da situagdo, prevalece a
regra de irretroatividade (novatio legis incriminadora e novatio
legis in pejus) ou aplica-se a excecdo da retroatividade mais
benéfica (abolitio e novatio legis in mellius).

Hipotese mais polémica — e ponto de partida do presente
estudo — surge quando, com o objetivo precipuo de assegurar
a aplicagdo do principio da retroatividade da lei penal mais
benéfica, defende-se a comjugagcdo ou combinacdo dos aspectos
mais favoraveis da lei anterior com as disposi¢des mais favoraveis
da lei nova, a exemplo da situagdo concreta submetida aos
Tribunais Superiores quanto a incidéncia do §4°. do art. 33
da Lei n°. 11.343/2006 para os réus condenados pelo crime de
trafico de entorpecentes sob a vigéncia da Lei n°. 6.368/1976.

Em suma, no cas d’espéce, defende-se que, para os
fatos ocorridos quando vigente a antiga lei de drogas (Lei

(8]

n°. 6.368/1976), deve ser aplicado o preceito secundario

4 RE n°. 596.152/SP — voto do relator originario.
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(pena minima) previsto nesta lei, porquanto mais benéfico’,
e, considerando que a Lei n° 11.343/2006 inseriu no
ordenamento juridico uma causa de diminuigdo inexistente
no regime juridico da lei anterior (§4°. do art. 33), devera a
incidéncia da prefalada causa de diminuig¢do retroagir, por
for¢a do principio da lei penal mais benéfica, para alcangar
aqueles que cometeram o delito quando em vigor a antiga lei.

2.2 A conjugacio de leis penais a luz da doutrina penalista

Antes mesmo de analisar o caso concreto que acirrou o
debate sobre a existéncia de limites a retroatividade da lei penal
mais benéfica, é indispensavel tecer consideragdes acerca do
arcabougo doutrinario sobre o tema. Isso porque a querela em
comento ¢ bastante complexa e exige a analise de duas teorias
que diametralmente tratam da combinagdo ou conjugacgio de
leis penais.

De um lado, a teoria da ponderacdo unitaria assevera
que a lei somente deve ser aplicada de forma una, ou seja,
na integralidade de suas disposi¢des e, por conseguinte, veda
a combinagio de leis®. Em sintese: analisa-se a integra dos
diplomas legais em conflito para avaliar qual a lei penal mais
benéfica.

5 Enquanto a Lei n°. 6.368/1976 previa 03 (trés) anos como pena minima,
a Lein®. 11.343/2006 prevé 05 (cinco) anos. Confiram-se os textos dos refe-
ridos diplomas legais:

Lein®. 6.368/1976: “Art. 12. Omissis

Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cingiienta) a
360 (trezentos e sessenta) dias-multa. (...)”.

Lein®. 11.343/2006: “Art. 33. Omissis

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos)
a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. (...)”.

6 Principais defensores o STF: os Ministros aposentados Paulo Brossard
(HC 68.416/DF-1992) e Joaquim Barbosa (HC 86.459/R]J-2006), além da
Ministra Carmén Lucia, atual Vice-Presidente do Pretorio Excelso.
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Por outro lado, a teoria da ponderagdo diferenciada explicita
que, diante do conflito de leis no tempo, procede-se ao
confronto das disposi¢des das leis, permitindo-se, com escopo
de beneficiar o réu, a combinagio das partes benéficas de cada
uma das leis’”. Em outras palavras, sdo analisadas as diversas
normas juridicas previstas na lei, aplicando-se somente as
partes da lei que forem mais benéficas ao acusado.

A divergéncia doutrinaria é intensa, sendo certo que
inexiste, até 0 momento, uma corrente prevalente. De um lado,
para aqueles que defendem a impossibilidade de conjugagio de
leis penais, tem-se como principal argumento o fato de que,
ao se permitir a combinagio de leis, o Magistrado estaria se
travestindo de legislador, o que, por Obvio, refletiria numa
grave violagdo aos principios da legalidade e da separagdo dos
poderes, situagdo inadmissivel no ordenamento juridico patrio.

Para Eugenio Raul Zaffaroni®, a impossibilidade de
mistura de preceitos legais mais benéficos tem fundamento
na proibi¢do de utilizagdo, pelo Juiz, de preceitos isolados,
o que feriria o raciocinio logico-racional e democratico,
especialmente porque o Magistrado estaria aplicando um texto
que, em nenhum momento, teve vigéncia®.

No mesmo soar, os defensores da impossibilidade
de criagdo de uma lex tertia apontam, ainda, para a possivel
violagdo dos principios da estrita legalidade (reserva legal) e da
seguranca juridica, tendo em conta a auséncia de previsio legal
para a conjugacgio de dispositivos de duas leis diversas naquilo
que for mais benigno para o réu em cada uma delas.

" Principais defensores no STF: os Ministros aposentados Cezar Peluzo e
Ayres Britto e os Ministros Dias Toffoli e Celso de Mello.

8 Também defendem a impossibilidade de conjugacio de leis penais, inzer
alia, Nelson Hungria, Anibal Bruno, Guilherme de Souza Nucci, Heleno
Claudio Fragoso, Jair Leonardo Lopes, Paulo José da Costa Junior, Von Lizt,
Claus Roxin e Eugenio Raul Zaffaroni.

9 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia. Manual de Direito Penal.
S3do Paulo: Saraiva, 2013. p. 90.
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A contrario sensu, para a corrente doutrinaria que apregoa
a possibilidade de conjugagio de preceitos legais, o penalista
chileno Juan José Bustos Ramires, citado por Cezar Roberto
Bitencourt!?, esclarece que nio ha lei estritamente completa,
mas existem, entretanto, leis especialmente incompletas (ex
21 normas penais em branco) e, assim, o Juiz sempre esta
configurando uma terceira lei que, a rigor, nio passa de
uma simples interpretagdo integrativa, admitida na atividade
jurisdicional, quando favoravel ao réu!'.

Logo, o que antes — para os defensores da primeira
corrente citada — se afigurava como uma interferéncia indevida
na separa¢do dos poderes, transmuda-se, para esta corrente
doutrinaria, numa atividade hermenéutica indispensavel para
a proporcional atuagio do jus puniendi e para a consagragio
do principio da intervengdo minima, que apregoa ser o direito
penal a tltima ratio para a prote¢io da sociedade.

Nesse sentido, é o magistério de José Frederico Marques,
citado por Romulo de Andrade Moreira, ocasidio em que
destaca, ainda, que, se ao Magistrado ¢ possibilitada a escolha
de uma entre duas leis, ndo ha proibir a combinag¢io de ambas
por mera légica-formal, mormente quando a primeira hipotese

representa a maxima efetividade do texto constitucional'2.

10 BITENCOURT, op. cit., p. 168.
11" Também defendem a possibilidade de combinagio de leis, entre outros:
Cezar Roberto Bitencourt, Francisco de Assis Toledo, José Frederico Mar-
ques, Juarez Cirino dos Santos, Julio Fabrini Mirabete, Luiz Flavio Gomes,
Magalhies Noronha, Paulo Queiroz, Rogério Greco, Damasio de Jesus e
Celso Delmanto.

12 MOREIRA, Rémulo de Andrade. O novo enunciado da sumula do Supe-
rior Tribunal de Justica — uma verdadeira aberracdo juridico-penal. Disponivel
em: <http://atualidadesdodireito.com.br/romulomoreira /2013/11/04/0-no-
vo-enunciado-da-sumula-do-superior-tribunal-de-justica/ >. Acesso em: 11
ago. 2014.
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A corroborar a necessidade de conferir 2 Constitui¢do
maxima efetividade, defende estalinha doutrinaria a inexisténcia
de limitagdo, no texto constitucional originario, a retroatividade
da lei penal mais benéfica e, portanto, a retroagio, ainda que
parcial, devera ocorrer sempre que for mais benigna para o réu.

Raciocinio analogo pode ser aplicado a expressdo “de
qualquer modo”, presente no ja transcrito paragrafo tnico
do art. 2°. do Cédigo Penal brasileiro, sendo descabida a
interpretagdo que restringe a ratio do legislador. Em suma: a lei
posterior que “de qualquer modo” (ou “em qualquer norma
juridica”) favorecer o acusado devera ser aplicada aos fatos
passados®>.

Como se vé&, o dissenso doutrinario remonta aos penalistas
classicos, reflete nos penalistas modernos e, por fim, chancelou a
refraticidade do posicionamento dos Tribunais patrios. Quando
o tema chegou aos Tribunais Superiores, por intermédio da ja
citada incidéncia da causa de diminuigio da nova lei de drogas
para os fatos tipicios praticados quando vigente a antiga lei,
aplicando-se, igualmente, o preceito secundario desta ultima,

houve divergéncia tanto nas turmas do Superior Tribunal de

13 Em sentido diverso, a ratificar a necessidade do legislador restringir a in-
cidéncia do dispositivo legal por for¢ca da maxima eficacia da Constituicéo, o
Codigo Penal Militar veda expressamente a conjugagio de leis penais. Confira-
se: “Art. 2 Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando, em virtude dela, a propria vigéncia de sentenga
condenatoria irrecorrivel, salvo quanto aos efeitos de natureza civil.

1° A lex posterior que, de qualquer outro modo, favorece o agente, aplica-se retro-
ativamente, ainda quando ja tenha sobrevindo sentenga condenatoria irrecorrivel.
2 Para se reconhecer qual a mais favoravel, a lei posterior e a anterior devem
ser consideradas separadamente, cada qual no conjunto de suas normas apli-
caveis ao fato. (...)”
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Justi¢ca'* quanto nas turmas do Supremo Tribunal Federal®®,
0 que, inicialmente, fortaleceu a persisténcia da polémica na
doutrina patria.

2.3 A impossibilidade de aplicacio da causa de
diminuicio de pena, instituida pelo §4°. do art. 33 da lei
n°. 11.343/2006 a réus condenados pelo crime de trafico
de entorpecentes sob a vigéncia da Lei n°. 6.368/1976: o
entendimento dos tribunais superiores

Considerando a diversidade de entendimentos quanto
a possibilidade ou n3o de combinagio de leis, o Superior
Tribunal de Justiga, no julgamento do Embargo de Divergéncia
n°. 1.094.499/MG, realizado pela Terceira Segdo, enfrentou a
divergéncia entdo existente naquele Tribunal Superior e, por
maioria de votos, rechagou a possibilidade de combinagio de
leis penais!®.

Todavia, a despeito da aparente consolidagdio do
entendimento no ambito do Tribunal da Cidadania, a partir

14 Cite-se, inter alia:

a) Defendendo a possibilidade de combinagéo de leis penais: HC n°. 91.871/
RJ (Sexta Turma — Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA -
Data de julgamento: 01 dez. 2009);

b) Defendendo a impossibilidade de combinag¢do de leis penais: HC n°.
144.364/SP (Quinta Turma — Rel. Min. JORGE MUSSI — Data DJe: 12
abr. 2010).

15 Cite-se, inter alia:

a) Defendendo a possibilidade de combinagéo de leis penais: HC n°. 97.128/
MG (Segunda Turma — Rel. para o acérddo Min. CEZAR PELUSO - Data
do Julgamento: 08 set. 2009);

b) Defendendo a impossibilidade de combinagdo de leis penais: Al n°.
729.498 ED/SC (Primeira Turma — Rel. Min. CARMEM LUCIA - Data do
Julgamento: 01 fev. 2011).

16 STJ — EREsp n°. 1.094.499/MG — Terceira Segiio — Rel. Min. FELIX FIS-
CHER - Data DJe: 18 ago. 2010.
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do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Recurso
Extraordinario n°. 596.152/SP, afetado ao Plenario, o debate
sobre os limites da retroatividade da lei penal ganhou novo
folego, sobretudo para que fosse adotada a corrente doutrinaria
que defende a viabilidade de combinagio de leis penais.

Isso porque, trazida novamente a baila a discussdo em
torno das Leis n°. 6.386/1976 e n°. 11.343/2006, a votagio
dos Ministros terminou empatada (5x5)!7 e, nos termos
regimentais'®, prevaleceu o resultado que mais beneficiava o
réu, qual seja, a incidéncia concomitante da causa de minoragio
de pena prevista na Lei n°. 11.343/2006 (art. 33, §4°.) e da
pena minima estabelecida na Lei n°. 6.836/1976 (art. 12) para
os fatos ocorridos na vigéncia desta ultima.

Importa mencionar que a tese vencedora em virtude do
empate defendeu a retroatividade da norma juridico-positiva
(causa de diminuigio ja citada) com fundamento na maxima
eficacia da Constituicdo e no ineditismo da minorante,
afastando, em ultima analise, a ocorréncia de conjugagio de
leis!?.

A tese vencedora no Recurso Extraordinario em questio,
assim, ¢é ligeiramente diversa da criagdo de uma lex tertia. De
fato, os Ministros que defenderam a possibilidade de aplicar
a causa de diminuigdo de pena, instituida pelo §4°. do art. 33
da Lei n°. 11.343/2006 a réus também condenados pelo crime
de trafico de entorpecentes, porém sob a vigéncia da Lei n°.

17" A Corte Suprema brasileira contava, na data do julgamento, com apenas
dez ministros em virtude da vaga surgida com a aposentadoria da Ministra
Ellen Gracie, ocorrida em 05 ago. 2011.

18 Segundo o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, (art. 146,
paragrafo unico), em caso de empate, devera prevalecer o resultado mais
benéfico para o réu. O empate impediu, todavia, a consolida¢do do entendi-
mento do Plenario do STF, sendo certo que o tema foi novamente discutido
no julgamento do RE n°. 600.817/MS, cujo resultado sera analisado a seguir.
19 STF - RE n°. 596.152/SP — Plenario — Rel. para o acérdio Min. AYRES
BRITTO - Data do Julgamento: 13 out.2011.
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6.368/1976, adotaram como razdo de decidir a incidéncia do
principio da retroatividade mais benéfica como suporte para
garantir a efetividade maxima do texto constitucional e cindir
as diversas normas juridicas previstas nos dois diplomas legais,
o que denota a incidéncia da teoria da ponderacio diferenciada:
o instituto juridico (causa de diminui¢do), inédito na lei
revogada e com requisitos previstos na lei nova, porque mais
benéfico, deve retroagir para aqueles que tiveram sua pena
minima fixada com base na Lei n°. 6.386/1976.

Quanto a esta particularidade, esclarecedor é o voto
do Ministro Ayres Britto, relator para o acéorddo do Recurso
Extraordinario em analise:

(...) 18. Em suma, o tema em debate ganha em clareza
cognitiva 4 luz das figuras constitucionais da ultra-
atividade e da retroatividade, ndo de uma determinada
lei penal em sua inteireza, mas de uma particularizada

norma penal com seu especifico instituto. Isto na acepgio
de que, ali onde a norma penal mais antiga for também

a mais benéfica, o que deve incidir é o fendmeno da
ultra-atividade; ou seja, essa norma penal mais antiga
decai da sua atividade eficacial, porquanto inoperante
para reger casos futuros, mas adquire instantaneamente
o atributo da ultra-atividade quanto aos fatos e pessoas
por ela regidos ao tempo daquela sua originaria atividade
eficacial. Mas ali onde a norma penal mais nova se
revelar mais favoravel, o que toma corpo é o fendmeno
da retroatividade do respectivo comando. Com o que
ultra-atividade (da velha norma) e retroatividade (da
regra mais recente) ndo podem ocupar 0 mesmo espago
de incidéncia. Uma figura é repelente da outra, sob pena
de embaralhamento de antagénicos regimes juridicos de
um s6 e mesmo instituto ou figura de direito. (...)

20. Atento a esses marcos interpretativos, hauridos
diretamente da Constituicio Federal de 1988, tenho
que 0 §4° do art. 33 daLei 11.343/2006 outra coisa néo
fez sendo erigir quatro vetores a categoria de causa de
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diminui¢cio de pena para favorecer a figura do pequeno

traficante. Minorante, essa, ndo objeto de normacgio
anterior. E que, assim ineditamente positivada, o foi para

melhor servir a garantia constitucional da individualizagio
da reprimenda penal (inciso XLVI do art. 5° da CF/88).
(...

21. J4 alusivamente ao tipo penal ou delito em si do
trafico de entorpecentes, ele ja figurava no art. 12 da Lei
6.368/1976. O ineditismo regratério, no que interessa a
esta causa, deu-se tdo-somente quanto a pena minima de
reclusdo, que subiu de 3 (trés) para 5 (cinco) anos. (...)
23. Ndo é o que sucede com o novidadeiro instituto da
minorante, que, por forca mesma do seu ineditismo, nido
se _contrapde a nenhuma anterior regra penal. 1.ogico!
Dai poder incidir tdo imediata quanto solitariamente, nos
exatos termos do inciso XI. do art. 5° da Constitui¢do
Federal. O que afasta, de plano, qualquer eiva ou méicula
de combinagéo indevida de normas penais para compor
uma terceira e imagindria regra penal sobre um mesmo
instituto. Afinal, como combinar regra nova com uma
inexistente norma velha? Impossivell O que de pronto
afasta qualquer ofensa ao principio da separacdo dos
Poderes, pois ndo houve, por nenhuma, forma usurpacio
de competéncia legislativa pelo Poder Judicidrio. (...)

(destaques ndo constam no original)

Naquela ocasifo, a tese vencida, capitaneada pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, relator originario do feito,
defendeu a impossibilidade de combinagio de leis penais, seja
porque ensejaria uma violagdo a separagdo dos poderes, seja
porque nio se trataria de simples aplicagdo do principio da
retroatividade da lei mais benéfica.

Reavivada a divergéncia jurisprudencial, o anteprojeto
de novo Cdédigo Penal, apresentado ao Presidente do Senado
Federal em julho de 2012, elaborado por distinta comissio de
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juristas?® 2!

, trouxe novos contornos polémicos ao tema, uma
vez que previu expressamente a possibilidade de combinagio
de leis penais pelo Magistrado, o que, por sua vez, denota leve
tendéncia da doutrina moderna para a admissdo da conjugagio
de leis.

Vejamos o que dispunha o §2°. do art. 2°. do Projeto de

Lei n®. 236/2012:

Art. 2° E vedada a punicio por fato que lei posterior deixa
de considerar crime, cessando em virtude dela a execugio
e os efeitos penais da sentenga condenatoria.

§1° A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos
por sentenga condenatoéria transitada em julgado.

§2° O juiz poderd combinar leis penais sucessivas, no que
nelas exista de mais benigno. (...) (grifo nosso)

Ja em 23.10.2013, quando ainda pendente o julgamento
definitivo da quaestio pela Corte Suprema (que seria realizado
com a afetacdo de novel Recurso Extraordinario ao Plenario
para firmar o posicionamento predominante no STF que
restou prejudicado na primeira ocasido em virtude do
empate), o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula n°.
501, ratificando a ratio decidendi adotada no julgamento dos
Embargos de Divergéncia alhures mencionado:

20 Compunham a comissfio especial de juristias para a elaboragdo de ante-
projeto de Codigo Penal: Anténio Nabor Areias Bulhdes, Emanuel Messias
Oliveira Cacho, Gamil Fopel El Hireche, Gilson Dipp, José Muifios Pifiei-
ro Filho, Juliana Garcia Belloque, Luiz Carlos dos Santos Gongalves, Luiz
Flavio Gomes, Luiza Nagib Eluf, Marcelo André de Azevedo, Marcelo Leal
Lima Oliveira, Marcelo Leonardo, Marco Anténio Marques da Silva, Técio
Lins e Silva e Tiago Ivo Odon.

21 Anteprojeto do Cédigo Penal disponivel em: <http://www12.senado.gov.
br/noticias/Arquivos/2012 /06/pdf-veja-aqui-o-anteprojeto-da-comissao-es-
pecial-de-juristas>. Acesso em: 05 ago. 2014.
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E cabivel a aplicagiio retroativa da Lei n. 11.343/2006,
desde que o resultado da incidéncia das suas disposi¢des,
na integra, seja mais favoravel ao réu do que o advindo
da aplicagdo da Lei n. 6.368/1976, sendo vedada a
combinagio de leis.

Com a edi¢do da Sumula em comento, o Tribunal da
Cidadania consolidou o entendimento quanto a impossibilidade
de combinagdo de leis penais, tendéncia que acabou sendo
seguida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
n. 600.817/MS, segundo recurso afetado ao Plenario sobre o
tema. De fato, por 06 (seis) votos a 04 (quatro)?? 2, o Plenario
do Pretoério Excelso, calcado nos argumentos trazidos pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, relator do feito, entendeu ser
inviavel a conjugacgio de leis penais.

O debate acerca da conjugacido de leis penais, nesses
termos, foi deveras enfraquecido com a consolidagdo, nos
Tribunais Superiores, do entendimento de ser inviavel a
criagdo de uma lex tertia para beneficiar o acusado. Todavia,
¢ inolvidavel que a doutrina penalista permanece dividida,
persistindo inumeros defensores da linha doutrinaria vencida
nos Tribunais Superiores.

3 Analise dos resultados obtidos

22 Votaram pela impossibilidade de conjugagiio de leis penais: Ricardo

Lewandowski, Teori Zavascki, Luiz Fux, Carmen Lucia, Marco Aurélio e
Joaquim Barbosa.

Votaram pela possibilidade de conjugacio de leis penais: Rosa Weber, Dias
Toffoli, Gilmar Mendes e Celso de Mello.

23 Constou da ata da Sessdo a auséncia justificada do Ministro Luis Roberto
Barroso.
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3.1 A retroatividade da lei penal mais benéfica: linhas
gerais

A excecgio ao principio geral dairretroatividade da lei penal
encontra guarida em balizada doutrina, sendo incontestavel
sua ampla aceitagdo no ordenamento juridico brasileiro. Nesse
sentido, o ensinamento de Cezar Roberto Bittencourt®*:

(...) O principio da irretroatividade vige, com efeito,
somente em relagdo a lei mais severa. Admite-se, no
Direito transitorio, a aplicagdo retroativa da peli mais
benigna, hoje principio consagrado em nossa Constitui¢do
Federal. (art. 5°., XL). Assim, pode-se resumir o conflito
do direito intertemporal no seguinte principio: o da
retroatividade da lei mais benigna. (...)

A corroborar o que ora se defende, cite-se também o
entendimento de Gustavo Junqueira e Patricia Vanzolini®®:

(...) A lei penal mais benéfica, por um lado, é retroativa,
ou seja, aplica-se a fatos cometidos antes de sua vigéncia.
E, por outro lado, é ultra-ativa, ou seja quando a lei que
estava em vigor no momento da conduta for mais benéfica
do que sua sucessora, é aquela que continua aplicando-
se ao caso, mesmo que, no momento do julgamento, ja
tenha sido revogada. (...)

Por fim, a doutrina do promotor de justica Cleber
Masson, no mesmo sentido?®:

24 BITENCOURT, op. cit., p. 162.

25 TUNQUEIRA; VANZOLINI, op. cit., p. 83.

26 MAASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 2. ed., rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Método, 2014. p. 35.
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(...) [A lei penal mais benéfica] é a que se verifica
quando, ocorrendo sucessdo de leis penais no tempo, o
fato previsto como crime ou contravenc¢ido penal tenha
sido praticado na vigéncia da lei anterior, e o novel
instrumento legislativo seja mais vantajoso ao agente,
favorecendo-o de qualquer modo. A lei mais favoravel
deve ser obtida no caso concreto, aplicando-se a que
produzir resultado mais vantajoso ao agente (teoria da
ponderagio concreta). (...) Aqui também a expressdo ‘de
qualquer modo’ deve ser compreendida na acepgio mais
ampla possivel. (...)

3.2 “Combinacio” de leis penais: entendimento
doutrinario

Explicitada a irrestrita aceitagdo doutrinaria ao
pressuposto tedrico do presente estudo, constata-se, todavia,
que, no que pertine a conjugacio de leis penais, a divergéncia
doutrindria é intensa, ndo tendo sido firmado entendimento
prevalente entre os penalistas.

Traga-se a baila a doutrina de escol de Nelson Hungria
apud Plinio Gentil?’, a coadunar a corrente doutrinaria que
defende a impossibilidade de conjugacgio de leis penais:

(...) cumpre advertir que nido podem ser entrosados
os dispositivos mais favoraveis da lex nova como os da
lei antiga, de outro modo, estaria o juiz, arvorado em
legislador, formando uma terceira, dissonante no seu
hibridismo, de qualquer das leis em jogo. Trata-se de
principio pacifico em doutrina: ndo pode haver aplicagdo

2T GENTIL, Plinio Antdnio Britto. Nova Lei de Toxicos: Causa de Diminuicdo
de pena aplicdvel retroativamente? Disponivel em: <http://www.conamp.org.
br/Lists/artigos/DispForm. aspx?ID=170>. Acesso em: 11 ago. 2014.
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combinada de duas leis (...). (destaques ndo constam no
original).

Noutro diapasio e, portanto, defendendo a possibilidade
de combinagio de leis penais, é o entendimento firmado por
José Frederico Marques, citado por Romulo de Andrade
Moreira?®, in litteris:

(...) dizer que o Juiz esté fazendo lei nova, ultrapassando
assim suas fun¢des constitucionais, ¢ argumento sem
consisténcia, pois o julgador, em obediéncia a principios
de equidade consagrados pela propria Constituigio,
esta apenas movimentando-se dentro dos quadros
legais para uma tarefa de integragdo perfeitamente
legitima. O 6rgdo judiciario ndo esta tirando ex nzhilo a
regulamentagiio eclética que deve imperar hic et nunc.
A norma do caso concreto é construida em fungio de
um principio constitucional, com o préprio material
fornecido pelo legislador. Se ele pode escolher, para
aplicar o mandamento da L.ei Magna, entre duas séries
de disposi¢cdes legais, a que lhe pareca mais benigna, nio
vemos porque se lhe vede a combinagio de ambas, para
assim aplicar, mais retamente, a Constitui¢cio. Se lhe esta
afeto escolher o “todo”, para que o réu tenha o tratamento
penal mais favordvel e benigno, nada ha que lhe obste
selecionar parte de um todo e parte de outro, para
cumprir uma regra constitucional que deve sobrepairar
a _pruridos de légica formal. Primeiro a Constituigido e
depois o formalismo juridico, mesmo porque a propria
dogmatica legal obriga a essa subordinagio, pelo papel
preponderante do texto constitucional. A verdade é que
néo estara retroagindo a lei mais benéfica, se, para evitar-
se a transagio e o ecletismo, a parcela benéfica da lei

28 MOREIRA, Romulo de Andrade. O novo enunciado da sumula do Superior
Tribunal de Fustica — uma verdadeira aberragdo juridico-penal. Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/romulomoreira ~ /2013/11/04/0-novo-
enunciado-da-sumula-do-superior-tribunal-de-justica/>. Acesso em: 11 ago.
2014.
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posterior ndo for aplicada pelo Juiz; e este tem a missdo
precipua de velar pela Constituigido e tornar efetivos os
postulados fundamentais com que ela garante e proclama
dos direitos do homem (Tratado de Direito Penal,
Saraiva, Sdo Paulo, 2% edigdo, 1964, volume 1, paginas
210/211). (destaque nosso)

Importa trazer a lume, em analise ultima, o entendimento
de Luiz Favio Gomes e Elisa Rudge®, no sentido de que a
lei posterior que “de qualquer modo” (ou “em qualquer
norma juridica”) favorecer o acusado — conforme preceitua
expressamente o Codigo Penal — devera ser aplicada aos fatos
passados:

(...) Entendemos ser possivel a aplicagdo do privilégio
previsto na nova lei de drogas aos crimes de trafico
cometidos na vigéncia da lei anterior. Isto porque
a retroatividade da lei mais benigna ¢ principio
constitucional que nio encontra limites na combinagio
de leis. A tese da combinagio (ou ndo) de leis é totalmente
irrelevante diante do preceito constitucional que manda
aplicar a lei nova quando favoravel ao réu. (...)

3.3 “Combinacio” de leis penais: entendimento
jurisprudencial

Na jurisprudéncia, a refletir o debate doutrinario,
0 posicionamento inicial dos Tribunais Superiores foi
ambivalente, sendo que o Superior Tribunal de Justica
inadmitiu a conjugacio de leis penais a partir do julgamento

29 GOMES, Luiz Flavio; RUDGE, Elisa M. Drogas: admite-se a combinagdo
de leis penais para beneficiar o réu? Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/
noticias/973805/drogas-admite-se-a-combinacao-de-leis-penais-para-benefi-
ciar-o-reu>. Acesso em: 11 ago. 2014.
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dos Embargos de Divergéncia n°. 1.094.499/MG e, por outro
lado, o Supremo Tribunal Federal defendeu, ab initio, a
possibilidade de retroagio de institutos juridicos para garantir
a maxima eficacia da Constitui¢do. Colha-se, por oportuno,
a ementa do julgado que selou a quaestio no Tribunal da
Cidadania:

PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
TRAFICO DE DROGAS. ART. 12, CAPUT, DA
LEI N° 6.368/76 (ANTIGA LEI DE TOXICOS).
APLICACAO DO ART. 33, § 4°, DA LEI N°
11.343/2006. VEDACAO A COMBINACAO DE
LEIS. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA
LEI PENAL MAIS BENEFICA (ART. 5°, INCISO
XL DA CF/88) QUE IMPOE O EXAME, NO CASO
CONCRETO, DE QUAL DIPLOMA LEGAL, EM
SUA INTEGRALIDADE, E MAIS FAVORAVEL. (...)
I - (..)II - A norma insculpida no art. 33, § 4° da Lei
n°® 11.343/06 inovou no ordenamento juridico patrio ao
prever uma causa de diminui¢do de pena explicitamente
vinculada ao novo apenamento previsto no caput do
art. 33. III - Portanto, ndo hd que se admatir sua aplica¢do
em combinagdo ao conteudo do preceito secundario do tipo
referente ao trdfico na antiga lei (Art. 12 da Lei n° 6.368/76)
gerando dai uma terceira norma ndo elaborada e jamais
prevista pelo legislador. IV - Dessa forma, a aplicacdo da
referida minorante, inexoravelmente, deve incidir tdo somente
em relagdo a pena prevista no caput do artigo 33 da Lei
n® 11.343/06. V - Em homenagem ao principio da extra-
atividade (retroatividade ou ultra-atividade) da lei penal
mais benéfica deve-se, caso a caso, verificar qual a situacdo
mais vantajosa ao condenado: se a aplicagdo das penas
insertas na antiga lei - em que a pena minima é mais baixa
- ou a aplicagdo da nova lei na qual hd a possibilidade de
ncidéncia da causa de diminuigdo, recaindo sobre quantum
mais elevado. Contudo, jamais a combinagdo dos textos que
levaria a uma regra inédita. VI - O paragrafo tinico do art.
2° do CP, a toda evidéncia, diz com regra concretamente
benéfica que seja desvinculada, inocorrendo, destarte,
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na sua incidéncia, a denominada combinagio de leis.
(...) Ordem de habeas corpus concedida de oficio para
alterar a pena aplicada nos termos da Lein® 11.343/2006.
(STJ - EREsp n°. 1.094.499/MG — Terceira Segdo — Rel.
Min. FELIX FISCHER - Data DJe: 18.08.2010) (grifos
Nnossos)

Traga-se, por conseguinte, o entendimento inicial do
Pretoério Excelso:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. PENAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. CAUSA DE DIMINUICAO
DE PENA, INSTITUIDA PELO § 4° DO ART.
33 DA LEI 11.343/2006. (..) PRINCIPIO DA
RETROATIVIDADE DA 1EI PENAL MAIS
BENEFICA (INCISO XIL. DO ART. 5° DA
CARTA MAGNA). MAXIMA EFICACIA DA
CONSTITUICAO. RETROATIVIDADE ALUSIVA A
NORMA JURIDICO-POSITIVA. INEDITISMO DA
MINORANTE. AUSENCIA DE CONTRAPOSICAO

A NORMACAO ANTERIOR. COMBINACAO DE
LEIS. INOCORRENCIA. EMPATE NA VOTACAO.

DECISAO MAIS FAVORAVEL AO RECORRIDO.
RECURSO DESPROVIDO.

1. A regra constitucional de retroagdo da lei penal mais
benéfica (inciso XL do art. 5°) é exigente de interpretagdo
elastica ou tecnicamente “generosa”. 2. Para conferir o
mdximo de eficacia ao inciso XL do seu art. 5°, a Constituigdo
ndo se refere a lei penal como um todo unitario de normas
Juridicas, mas se reporta, isto sim, a cada norma que se
veicule por dispositivo embutido em qualquer diploma legal.
Com o que a retroatividade benigna opera de pronto, ndo por
mérito da ler em que inserida a regra penal mais favordvel,
porém por mérito da Constituicdo mesma. 3. A discussdo
em torno da possibilidade ou da impossibilidade de mesclar
leis que antagonicamente se sucedem no tempo (para que
dessa combinagdo se chegue a um terceiro modelo juridico-
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positivo) é de se deslocar do campo da lei para o campo da
normay isto é, ndo se trata de admatir ou ndo a mesclagem
de leits que se sucedem mno tempo, mas de aceitar ou ndo a
combinagdo de normas penais que se friccionem no tempo
quanto aos respectivos comandos. (...) 7. Atento a esses
marcos interpretativos, hauridos diretamente da Carta
Magna, o § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006 outra coisa
néo fez sendo erigir quatro vetores a categoria de causa de
diminui¢do de pena para favorecer a figura do pequeno
traficante. Minorante, essa, ndo objeto de normagio
anterior. E que, assim ineditamente positivada, o foi para
melhor servir a garantia constitucional da individualizagio
da reprimenda penal (inciso XLVI do art. 5° da CF/88).
(...) 9. No plano do agravamento da pena de reclusio, a
regra mais nova néo tem como retroincidir. Sendo (como
de fato é) constitutiva de politica criminal mais drastica,
a nova regra cede espago ao comando da norma penal
de maior teor de benignidade, que é justamente aquela
mais recuada no tempo: o art. 12 da Lei 6.368/1976, a
incidir por ultra-atividade. O novidadeiro instituto da
minorante, que, por forgca mesma do seu ineditismo, nido
se contrapondo a nenhuma anterior regra penal, incide
tdo imediata quanto solitariamente, nos exatos termos do
inciso XL do art. 5° da Constituicdo Federal. 10. Recurso
extraordinario desprovido. (STF — RE n°. 596.152/SP —
Plenario — Rel. para o acérddo Min. AYRES BRITTO
— Data do Julgamento: 13.10.2011)

No entanto, a divergéncia entre os Tribunais Superiores foi
aparentemente resolvida com o julgamento do RE n°. 600.817/
MS, tendo sido firmada, também na Corte Constitucional, a
corrente doutrinaria que inadmite a lex tertia. Confira-se trecho
da transcri¢do do voto do relator®:

(...)Destaco, ainda, que a hip6tese sob exame, diferencia-

30 Transcricio realizada a partir do video da Sessio Plenaria do

STF de 07 nov. 2013. Disponivel em: <https://www.youtube.com/
watch?v=DQKtipmTsA0>. Acesso em: 10 ago. 2014.
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se da simples aplicacdo do principio da retroatividade
da lei penal mais benéfica, pois conforme salientei no
inicio do voto, esse ponto é incontroverso na doutrina
e na jurisprudéncia, bem como nos autos. (...) 0 _que
se pretende é combinagdo do caput do art. 12 da Lei
6.368/1976, com a causa de minoracdo da pena do art.
33, §4°, da Lei 11.343/2006, sob a justificativa de dar
ampla e irrestrita aplicagido ao principio da retroatividade
da lei penal mais favoravel. (...) Ndo pode (...) o julgador,
portanto, aplicar isoladamente a pena minima prevista na
revogada Lei 6.368/1976 com a causa de diminui¢do do
§4° do art. 33 da nova Lei de Drogas, pois esta minorante
foi prevista para incidir sobre uma pena-base mais
severa (cinco anos), prevista no caput do mesmo artigo.
...) Desse modo, (...) nfo ha falar que as causas de
diminui¢io de pena sdo aplicadas separadamente, apenas
na ultima fase da realizacio da dosimetria da pena, e,
sendo portanto, permitida sua aplicagio com a pena-
base prevista na lei revogada. (...) Concordo, pois, com a
tese segundo a qual, caso fosse permitida a combinagio
das referidas leis para extrair-se um terceiro género, os
magistrados estariam atuando como legislador positivo,
em total afronta aos principios da separacido de poderes e
da reserva legal. (...). (Destague nosso)

4 Conclusio

Consoante o estudo em analise, a quaestio relativa a (im)
possibilidade de combinac¢io de leis penais possui relevante
papel de ordem pratica, especialmente porque interfere
diretamente no status lLbertatis do individuo e tangencia a
incidéncia do principio da intervengdo minima do Direito
Penal, tdo caro ao Estado Democratico de Direito.

As duaslinhas doutrinarias principais sobre o tema, por sua
vez, apontam, cada uma na sua Orbita de atuagdo, argumentos
solidos para fundamentar, de um lado, a impossibilidade, e,

’

de outro lado, a possibilidade de combinagdo de leis penais. E
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indubitavel, contudo, que a consolida¢do do entendimento dos
Tribunais Superiores quanto a impossibilidade de combinar leis
penais enfraquece, a0 menos em parte, a corrente doutrindria
que admite a combinagdo de institutos juridicos e/ou de leis
penais.

Tanto ¢ assim que a Comissdo Temporaria de Estudo da
Reforma do Cédigo Penal do Senado Federal, quando analisou
o anteprojeto de novo Cdédigo Penal, propds — como primeira
alteragdo — a retirada da previsdo que permitia a combinacgio de
leis penais, sendo certo que o juiz, na sucessdo de leis penais,
devera aplicar aquela que, globalmente considerada, for mais
favoravel ao réu, vedada a combinagio de leis. A justificativa
apresentada pela Comissio, como era de se esperar, remete a
impossibilidade de o Poder Judiciario se tornar legislador e ao
entendimento firmado nos Tribunais Superiores.

Nada obsta, por conseguinte, a ocorréncia de overriding®!,
especialmente no ambito do Supremo Tribunal Federal.
Explica-se: consoante exposto alhures, a tese vencida na
Corte Constitucional ndo adotou a mera criacdo de uma /lex
tertia, defendendo, em verdade, a maxima eficacia do preceito
constitucional que garante a retroatividade da lei penal mais
benéfica a partir de um cotejo das diversas normas juridicas

31 Em apertada sintese, nas palavras de Haroldo Lourengo, “o overriding

ocorre quando o tribunal apenas limita o d&mbito de incidéncia de um pre-
cedente, em fung¢io da superveniéncia de uma regra ou principio legal. Ha,
a rigor, uma superacgio parcial, semelhante a uma revogacgio parcial da lei.
Nio se pode confundir a técnica de confronto e superagido do precedente
com o denominado reversal, onde ha somente a reforma no julgamento do
recurso, sendo alterado pelo 6rgdo ad quem o entendimento do 6rgdo a quo.
Novamente, cumpre registrar que o overruling e overriding sdo técnicas que
impedem a petrificagdo do direito, arejando o sistema e o mantendo atuali-
zado. (...)”. LOURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do direito:
algumas consideragdes sob a dtica do novo CPC. Disponivel em: <http://www.
temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/53-v1-n-6-dezembro-
de-2011-/166-precedente-judicial-como-fonte-do-direito-algumas-conside-
racoes-sob-a-otica-do-novo-cpc>. Acesso em: 06 ago. 2014.
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estabelecidas em cada uma das leis em conflito.

Assim, se identificado instituto juridico inédito, na lei
nova, que possa isoladamente retroagir para em conjunto com
outros institutos juridicos nio conflitantes, estes previstos na
lei velha, tornar mais benéfica a situacdo do réu, ndo haveria
impedimento de ordem constitucional ou legal.

Por tudo quanto exposto, ¢ se apresentando como uma
terceira via a dicotomia inicial, a fomentar o persistente debate
doutrinario, é possivel defender a possibilidade de combinacéo
de institutos juridicos diversos previstos em leis penais
sucessivas com o fito de garantir a maxima efetividade do texto
constitucional, especialmente se o novel instituto benéfico ndo
possuir equivalente na lei penal nova.

The retroactivity of the most favorable criminal law
and the (im) possibility of combining criminal laws:
an analysis in the light of doctrinal and jurisprudential
understanding of the subject

Abstract: This article aims to analyze the (impossibility of combining
criminal laws on the basis of the principle of retroactivity of the most
favorable criminal law. The inspirational legal debate of the study
refers to the initially ambivalent position of the Superior Courts when
faced in concrete the issue and also to the inclusion in the draft of novel
Penal Code article providing for the possibility of combining criminal
laws in order to benefit the defendant. With these assumptions, the
specific objectives focused on describing the chances of conflict of
criminal laws in time, especially the principle of retroactivity of the
most favorable criminal law as well as the analysis of the combination
of criminal laws in the light of doctrine and jurisprudence on the
implementation of reduction because of penalty established by Law
no. 11.343 /2006 the defendants convicted of drug trafficking under
the force of Law. 6368/1976. The methodology we used qualitative
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research, descriptive and explanatory, with the bibliographic research
techniques and documentary. In order, it was found that although
the case law have been pacified, the doctrinal dissent remains, and
no doubt that the doctrinal lines drawn to defend or reject the
combination of criminal laws have constitutional protection and
underlie the continuing debate.

Keywords: Principle of retroactivity. Criminal law. Combination.
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Resumo: Este artigo trata do processo de criminalizagio, da teoria
criminolégica do etiquetamento e do racismo institucionalizado nas
policias estadunidense e brasileira. Nessa linha, problematiza-se
o tema com a seguinte indagagdo: os processos de criminalizagdo
primaria e secundaria, bem como a teoria do etiquetamento,
favorecem e explicam a formagio de racismo institucionalizado nas
corporagdes policiais? Apds analise preliminar acerca do processo
de criminalizagdo e da teoria do etiquetamento, instaura-se uma
discussdo sobre o tema, apontando a necessidade de se entender
o racismo institucionalizado no seio das policias como fruto de
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perceptivel predilegio das agéncias do sistema penal por uma clientela
buscada nas camadas mais estereotipadas da populagdo. Ademais,
o artigo comporta um referencial tedrico pautado na mais moderna
doutrina do Direito Penal e da Criminologia, segue as diretrizes
do método dedutivo e, como técnica de coleta de dados, utiliza a
pesquisa bibliografica. E um artigo de revisio.

Palavras-chave: Criminalizagdo. Teoria do Etiquetamento.
Racismo Institucional. Racial Profiling. Abordagem policial.

1 Introducio

O estudo do Direito Penal, geralmente, se preocupa
apenas com o estudo da lei penal e das teorias gerais da pena
e do crime, passando ao largo do processo de criminalizagio,
que é deixado a cargo da Criminologia. Tal abordagem,
contudo, ndo deve subsistir, pois o Direito ndo existe afastado
da realidade social que lhe da sustento e que ele pretende
regular. Entender as caracteristicas dogmaticas do delito sem
conhecer os processos sociais que determinam sua génese trara
ao operador do Direito um entendimento lacunoso e estéril.

Assim, ao estudar o fendmeno do crime, deve o jurista
buscar entender o processo social por meio do qual se
criminaliza determinada conduta e como as agéncias do
sistema penal operam para imputar a alguém o cometimento
da infragdo penal. Noutras palavras: deve procurar entender
as construgdes sociais que operam para que se possa criar
determinado crime e imputa-lo a determinada pessoa, que
sera, entdo, rotulada como “criminosa”.

Assimilar o processo social de criminalizagdo ¢ de salutar
importincia para que se possa compreender a criagdo de uma
cultura de racismo institucionalizado que permeia as policias
nio soO brasileiras, como também estadunidense, onde a cor
das pessoas ¢ caracteristica determinante para a realizagdo de
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abordagens e demais procedimentos correlatos (como a busca
pessoal).

Aoseexplicaroprocessode criminalizagdo e omodo através
do qual o rétulo de criminoso é aplicado, preferencialmente, a
pessoas que comunguem de determinadas caracteristicas fisicas
(dentre as quais a raga é o fator predominante), justificar-se-a
a imprescindibilidade de se buscar a superagdo do racismo
institucionalizado no seio das corporag¢des policiais.

Ao final, cumpre dizer que o presente artigo faz uma
revisdo de literatura com base no método de abordagem
dedutivo, utiliza como técnica de coleta de dados a pesquisa
bibliografica a partir de documentos como livros, manuais,
codigos e periodicos, que, proporcionando um novo enfoque
sobre o tema, serviram de base para as conclusdes do autor.

2 O processo de criminalizacio

Todas as sociedades que transferem ao Estado o
“monopolio da violéncia legitima” (trago marcante dos Estados
modernos!) selecionam um ntmero reduzido de pessoas, a
quem submetem a sua coagio visando a imposi¢do de uma
pena.

Essa “selecdo” penalizante se chama “criminalizagio” e é
resultado da gestdo de um conjunto de agéncias que compdem
o sistema penal (ZAFFARONI; ALAGIA; SKOLAR, 2002,
p.- 7).

O processo de criminalizagdo se desenrola em duas etapas,

1 «,. nos dias de hoje devemos conceber o Estado contemporineo como

uma comunidade humana que, dentro dos limites de determinado territério
[...] reivindica o0 monopodlio do uso legitimo da violéncia fisica. Sem duvida,
¢é proprio de nossa época o ndo reconhecer, com referéncia a qualquer outro
grupo ou aos individuos o direito de fazer uso da violéncia, a ndo ser nos
casos em que o Estado o tolere. Nesse caso, o Estado se transforma na unica
fonte do ‘direito’ a violéncia.” (WEBER, Max. Ciéncia e Politica: Duas Voca-
¢des. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 60).

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015

123



124

Criminalizagdo, Teoria do Etiquetamento e Racismo Institucional na Policia:
autorrealiza¢do de uma amarga profecia

denominadas de criminalizagdo primaria e criminalizagdo
secundaria.

2.1 Criminalizac¢io primaria

Segundo a ligdo de Zaffaroni (2002, p. 7), crimunalizagdo
primaria é “... el acto y el efecto de sancionar uma ley penal material,
que tncrimina o permite la punicion de ciertas personas’.

Comosevé, trata-se de ato meramente formal, estabelecido
para que se possa levar a cabo determinado programa penal,
ja que, ao se prescrever que certa agdo “deve ser apenada”,
se enuncia um programa que deve ser cumprido por agéncias
diferentes daquela que o formula.

No Brasil, tal fungdo cabe ao poder legislativo federal
(art. 22, I, da CRFB).

2.2 Criminalizac¢io secundaria

Enquanto a criminalizagdo primadria (criar leis penais) é
uma declaragio que se refere a condutas, agdes, a criminalizacdo
secundaria é a agdo punitiva exercida sobre pessoas concretas,
que tem lugar quando as agéncias de criminalizagdo
secundaria do sistema penal (policia, juizes, promotores,
agentes penitenciarios etc.) detectam uma pessoa a quem se
atribui a realizagdo de conduta criminalizada primariamente
(ZAFFARONI; ALAGIA; SKOLAR, 2002, p. 7).

Ocorre a criminalizagdo secundaria todas as vezes que
uma agéncia do sistema penal atribui a alguém a realizagio de
um crime (conduta criminalizada primariamente), investigam-
na, em alguns casos privam sua liberdade, processam-na
criminalmente para determinar publicamente se ela realmente
cometeu a infragdo que lhe é imputada e, caso afirmativo,

2 Tradugdo livre: “... o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material, que
incrimina ou permite a punigdo de certas pessoas”.
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admite a imposi¢do de uma certa pena previamente cominada.

A criminalizagdo primaria ¢ um programa tio gigantesco
que nenhuma sociedade, até hoje, ousou cumpri-lo em toda
sua extensdo ou mesmo em parte consideravel. Tal empreitada
estara, sempre, fadada ao fracasso.

Nem todos os crimes chegam ao conhecimento das
autoridades. E muito pouco provavel, por exemplo, que
alguém que tenha o jornal furtado da caixa de correio, pela
manhi, va até uma delegacia registrar tal ocorréncia. Grande
parte de crimes contra a liberdade sexual ou de violéncia
doméstica também deixam de ser comunicados as autoridades,
por motivos diversos. A esta disparidade enorme e inevitavel
entre a quantidade de crimes que realmente ocorrem em uma
sociedade e os que chegam ao conhecimento das agéncias do
sistema, da-se o nome de cifra negra ou cifra oculta.

La perpetracion de un hecho delictivo pasa, a menudo,
inadvertida, no trasciende a terceros, o trasciende, pero éstos,
por muy diversas razones, no denuncian el mismo, de modo
que ni siquiera llega a conocimiento de la autoridad competente
para perseguirlo y castigarlo. Otras veces la denuncia no
da su fruto: no se abre la oportuna investigacion o arroja
un resultado final negativo. Pues la autoridad policial vy la
Judicial filtran y seleccionan aquellas pretensiones punitivas
que —a juicio de estas ultimas— requieren y merecen la
respuesta oficial del Estado. La propia persecucion formal del
hecho denunciado, por otra parte, no siempre concluye con
una sentencia condenatoria para el presunto infractor ni éste
cumple, en su caso, un hipotético castigo impuesto. Ni todo
delito cometido trasciende, ni todo delito conocido se denuncia,
ni todo delito denunciado se persigue, ni todo delito perseguido
se castiga, ni toda condena impuesta se cumple. [...] La «cifra
negra» alude a un cociente (concepto aritmético) que expresa
la relacion entre el numero de delitos efectivamente cometidos y
el de delitos estadisticamente reflejados. (GARCIA-PABLOS
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DE MOLINA, 2008, p. 256-257)3

Isso comprova que, apesar da ubiquidade do delito, a lei
ndo castiga por igual todas as condutas socialmente danosas,
independente de status e posi¢do social dos que a realizam.
No fundo, lembram Muiioz Conde e Hassemer, a cifra negra
expressa que ndo existe forma ontolégica de distinguir criminosos
e nio criminosos: a criminalidade ¢ um elemento da vida
cotidiana e os muros das prisdes separam dois mundos que nio
se podem separar de maneira ndo arbitraria, pois nio existe
nenhuma particularidade ou caracteristica que os diferencie
(2008, p. 95).

Ou seja, se a fronteira entre criminoso e nio criminoso
¢é apenas aparente ¢ o crime se estende por todas as camadas
da populagio, as pessoas que sdo condenadas e se encontram
em prisdes nio estdo la por sua condigio real de delinquente,
mas simplesmente como consequéncia de uma defini¢do, ou,
melhor dizendo, porque a elas foi imputada dita condigio.
Para cada furtador que se encontra preso, varios outros, que
muitas vezes furtaram bem mais que o capturado, ndo foram
descobertos ou detidos: segundo Muifioz Conde e Hassemer,

3 Tradugdo livre: A perpetracio de um fato delitivo passa, frequentemente,
inadvertida, ndo chega ao conhecimento de terceiros, ou chega, mas esses,
por diversas razdes, ndo denunciam o mesmo, de modo que ele nem se-
quer chega ao conhecimento da autoridade competente para persegui-lo ou
castiga-lo. Outras vezes a denuncia nido da fruto: nio se abre a oportuna
investigagdo ou se chega a um resultado final negativo. Pois as autoridades
policial e judicial filtram e selecionam aquelas pretensdes punitivas que — a
juizo dessas ultimas — requerem e merecem resposta oficial do Estado. A
propria persecugio formal do fato denunciado, a seu turno, nem sempre se
conclui com uma sentenga condenatodria para o presumido infrator e nem
este cumpre, em todos os casos, um hipotético castigo imposto. Nem todo
delito cometido transcende, nem todo delito conhecido se denuncia, nem
todo delito denunciado se persegue, nem todo delito perseguido se castiga,
nem toda condenagdo imposta se cumpre. [...] A ‘cifra negra’ alude a um
coeficiente (conceito aritmético) que expressa a relagdo entre o numero de
delitos efetivamente cometidos e os delitos estatisticamente refletidos.
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a cota de delitos esclarecidos da Espanha é de apenas 20%
(contra 45% da Alemanha), sendo que, destes 20%, um tergo
se referem a roubos ou furtos qualificados, mas menos de 20%
do numero total chegam a ser esclarecidos (2008, p. 100).
Significa dizer, exemplificativamente, que de 100 crimes que
chegam ao conhecimento das autoridades, aproximadamente
20 sio furtos, dos quais apenas 4 sio esclarecidos, de forma que
apenas 4 entre 20 furtadores serdo considerados criminosos. Os
outros 16, nio obstante tenham praticado a mesma conduta,
sairdo ilesos ao sistema penal.

As agéncias de criminalizagdo secunddria possuem
limitada capacidade operacional (recursos humanos, materiais
etc.). E impensavel que a policia militar possa realizar
policiamento ostensivo em toda a cidade ao mesmo tempo, ou
que a policia civil consiga investigar satisfatoriamente todas as
ocorréncias que lhe sdo comunicadas. Limitagdes de pessoal,
orcamentarias, técnicas e de muitas outras ordens impedem
que isso ocorra no mundo real.

Por isso, segundo Eugenio Raul Zaffaroni, se considera
natural que o sistema penal leve a cabo a selecdo criminalizante
secunddria, onde se realiza apenas uma parte infima do programa
penal (2002, p. 7-8).

Significa dizer, como a autoridade policial ndo possui
condi¢des de investigar todos os fatos criminosos que
efetivamente chegam ao seu conhecimento, ela sempre
procedera a uma selecdo dos casos que efetivamente serdo
levados a persecugdo penal, deixando os demais, nio
selecionados, a margem do sistema penal, para adentrar a cifra
negra.

Cuida saber, entdo, quais os fatores que regerdo esse
processo de selecdo criminalizante secundaria, ou seja, quais
os processos que ditam quais os autores de fatos tipicos serdo
efetivamente considerados “criminosos”. Tais fatores seriam
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arbitrarios ou seguiriam algum tipo de padrio que possa ser
encontrado? Existe algo que possa explicar por que certas
condutas e pessoas sio consideradas criminosas e adentram ao
sistema penal enquanto outras, que muitas vezes cometeram o
mesmo fato, passam a margem de qualquer persecugio?

A teoria criminolégica do etiquetamento (também
conhecida por labeling approach, ou labeling theory) é uma
tentativa de explicar o tratamento diferenciado que permeia o
sistema penal e que rege a sele¢do criminalizagdo secundaria.

3 Teoria do Etiquetamento (Labeling Approach)

As teorias criminologicas tradicionais (biologicas,
socializacdo deficiente e de estrutura social defeituosa*) tém em
comum o fato de fixar a sua atengio na propria criminalidade,
em suas causas e possiveis solugdes.

Sem embargo, muitas razdes existem para se pensar que a
criminalidade ndo ¢ uma entidade que exista per se, e sim uma
construgdo artificial que a propria sociedade fabrica e define para
melhor confirmar um sistema de dominagio, interesses e poder
de uns sobre outros: isso é, em definitivo, o que determina
quais condutas devem ser criminalizadas e que pessoas devem
ser tratadas como criminosas. Nas palavras de Peter-Alexis
Albrecht,

a criagdo de normas do Direito Penal ocorre no quadro
das relagdes sociais de poder. Os interesses estruturais

4 Sobre as diversas teorias criminoldgicas, cf. MUNOZ CONDE, Francis-
co; HASSEMER, Winfried. Introdugdo a Criminologia. Trad. Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 3-89; WINFREE
JR, L. Thomas; ABADINSKY, Howard. Understanding Crime: Essentials of
Criminological Theory. 3 ed. Belmont: Wadsworth, Cengage Learning, 2009,
p. 1-222.
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dominantes precipitam-se na criagio seletiva do Direito.
(2010, p. 55).

O correto seria, pois, nio se buscar a causa da
criminalidade, e sim o processo de criminalizacdo: deve-
se entender as razdes por que algumas condutas e pessoas,
independente da danosidade social de suas agdes, sdo
estigmatizadas como delinquentes, enquanto outras, que
podem inclusive serem mais danosas a sociedade, ficam isentas
de qualquer etiquetamento criminal e se passam por sujeitos
honestos (MUNOZ CONDE; HASSEMER, 2008, p. 92).
A teoria do etiquetamento, como se vé, ndo ¢ uma teoria da
criminalidade, e sim uma teoria da criminalizacio (GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, 2008, p. 764).

A constatagdo de que existe uma cifra oculta da
criminalidade bastante elevada’® é de fundamental importincia
para a Criminologia, pois ela sepulta teorias que atribuem
caracteristicas especificas aos autores de delitos: na realidade,
criminosos ndo “existem”, mas “se fazem?”.

Foi com base nessas consideragdes que o criminologo
americano Howard Becker iniciou a corrente de pensamento
hoje denominada teoria do eniquetamento (BECKER, 2008,
passim).

Becker iniciou suas consideragdes alertando que, ao se
estudar o comportamento desviante, se deve ter em mente que
diferentes grupos sociais consideram diversas coisas diferentes
como desviantes. Isso significa que a pessoa que faz o julgamento
do desvio e o processo pelo qual se chega ao julgamento e
a situacdo em que ele é feito estdo intimamente ligados ao
fendbmeno (2008, p. 17). Ao se assumir uma caracteristica

5 Diversos estudos apontam que a criminalidade real é aproximadamente o
dobro da registrada. Cf. MUNOZ CONDE; HASSEMER, Introdugdo, op.
cit., 2008, p. 95-105.
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inerentemente desviante aos infratores, deixa-se de lado essa
variavel importante: o foco ndo deve ser no comportamento ou
em qualquer ator social, mas sim em como os outros (incluso
ai o sistema penal) enxergam o comportamento e/ou seu autor.
Nenhum comportamento ¢é inerentemente desviante; em
verdade, o desvio ¢ uma propriedade dada ao comportamento
por terceiros que tem contato direto ou indireto com ele

(ERICKSON, 1966, p. 6).

... ele [o crime] ¢é criado pela sociedade. [...] grupos sociais
criam o desvio ao fazer as regras cuja infragdo constitui desvio,
e ao aplicar essas regras a pessoas particulares e rotula-
las como outsiders. Desse ponto de vista, o desvio ndo
¢ uma qualidade do ato que a pessoa comete, mas uma
consequéncia da aplicagdo por outros de regras e sangdes
aum “infrator”. O desviante é alguém a quem esse rotulo
foi aplicado com sucesso; o comportamento desviante
¢ aquele que as pessoas rotulam como tal. (BECKER,
2008, p. 21-22, grifos do original)

As teorias criminologicas anteriores falham, assim, ao
tratar os criminosos como uma categoria homogénea, ja que
o desvio é consequéncia da reagdo dos outros ao ato de uma
pessoa. Isso significa que: (a) alguma pessoa pode ser rotulada
como desviante mesmo sem ter infringido regra legal alguma
(vide o famoso caso da “Escola Base”); e (b) a categoria de
“rotulados” nio contém todos os que realmente infringiram
uma regra, pois sempre havera a cifra oculta da criminalidade
a embarcar os criminosos que escaparam a deteccdo das
agéncias do sistema penal. Por isso, ja que a categoria carece de
homogeneidade e ndo abriga todos os casos que lhe pertencem,
ndo se pode esperar encontrar fatores comuns de personalidade
ou situacio de vida capazes de explicar o desvio (BECKER,
2008, p. 22).
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Asunicas caracteristicas que todos os criminosos partilham
sdo o rétulo e a experiéncia de serem considerados desviantes.

Se o ato é ou nido desviante, portanto, depende de
como outras pessoas reagem a ele. [...] O simples fato
de uma pessoa ter cometido uma infragdo a uma regra
ndo significa que outros reagirdo como se isso tivesse
acontecido. (Inversamente, o simples fato de ela néo ter
violado uma regra néo significa que nfo possa ser tratada,
em algumas circunstincias, como se o tivesse feito.
(BECKER, 2008, p. 24)

O crime, portanto, ndo emerge naturalmente a partir
de uma conduta proibida praticada por um agente imputavel
(modelo dogmatico), nem resulta diretamente de uma conduta
proibida praticada por um ser antissocial (modelo etioldgico),
mas é o resultado de uma interpretagio sobre que aquela
conduta, vinda daquela pessoa, merece ser classificada como
crime (SELL, 2007).

El delito carece de sustrato material u ontologico. Una
conducta no es delictiva in se o per se (cualidad negativa
inherente a la misma), ni su autor criminal por merecimientos
objetivos (nocividad del hecho, patologia de la personalidad)
el cardcter delictivo de una conducta y de su autor depende
de ciertos procesos sociales de definicion, que atribuyen a la
misma tal cardcter, y de seleccion, que etiquetan al autor como
delincuente. (GARCIA-PABLOS MOLINA, 2008, p.
799)°

O exemplo a seguir pode ajudar a deixar mais claro o que

6 Tradugio livre: O delito carece de substrato material ou ontolégico. Uma
conduta n#o ¢é delitiva i se ou per se (qualidade negativa inerente a ela mes-
ma), nem seu autor criminoso por merecimentos objetivos (nocividade do
fato, patologia da personalidade); o carater delitivo de uma conduta e de seu
autor depende de certos processos sociais de definigdo, que atribuem a mesma
tal carater, e de selecdo, que etiquetam o autor como delinquente.
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a teoria do etiquetamento representa.

Imaginemos uma mulher que tenta sair de uma joalheria
com um caro e ndo pago bracelete quando ¢é barrada pelos
segurangas. Se essa aparente tentativa de subtragio a coisa
alheia movel (art. 155 do Cdédigo Penal) sera tomada
como crime, sintoma compreensivel de cleptomania ou
mera distragdo, vai depender menos dos detalhes da
conduta tentada do que do perfil da apontada infratora.
A tese da distragdo cai bem, por exemplo, se a suposta
tentativa fosse realizada por uma cliente habitual da
joalheria; assim como a tese da cleptomania se adequaria
perfeitamente se a acusada fosse uma famosa atriz de
novela. Ja para uma empregada da loja, a tnica tese
“compativel com a realidade das coisas” ¢ a de tentativa
de furto puro e simples. A conduta é a mesma, a auséncia
de provas também, s6 o que variara, neste caso, sdo as
suposi¢des socialmente consideradas adequadas ao caso.
(SELL, 2007).

Compreendidas as ideias principais da teoria, deve-se
indagar, agora, como ocorre o processo de etiquetamento.
Edward Schur (1971) afirma que esse processo se desenvolve em
quatro etapas: (a) estereotipagem; (b) interpretagdo retrospectivay
(¢) negociagoes; e (d) imersdo no papel.

A estereotipagem € essencial em fazer as pessoas entenderem
aquilo que lhe é novo e ndo familiar. Um estereotipo é uma “...
simplistic and unchanging mental image or pattern resulting from
the presence of certain cues, visual or auditory” (WINFREE JR;
ABADINSKY, 2009, p. 229)". Além disso, sdo generaliza¢des
tendenciosas - normalmente desfavoraveis e exageradas, acerca
de um grupo de individuos, Por exemplo, tratar todos os arabes
como terroristas.

O esteredtipo pode continuar mesmo apos 0 cometimento
do fato. Exemplificativamente, quando a midia descreve a

7 Tradugio livre: ... simplista e imutavel imagem ou padrio mental, resul-
tado da presenga de certos sinais, visuais ou auditivos.
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pessoa acusada de certo crime como um “viciado em drogas”,
¢ muito comum as pessoas pensarem: “agora eu entendo
como ele pode fazer aquilo que fez”. Schur usa o termo
interpretagdo retrospectiva para descrever o processo de olhar o
passado para encontrar causas antes ndo vistas que expliquem
o comportamento indesejavel cometido no presente (1971, p.
152).

O terceiro elemento descrito por Schur (1971, p. 56)
consiste na negociagdo entre o etiquetado e os aplicadores da
etiqueta. Quando réu e Ministério Publico estdo discutindo as
acusagdes, em verdade, eles estido discutindo a propria etiqueta
a ser aplicada no imputado. Aqui, esteredtipos e interpretagdes
retrospectivas exercem papel determinante. As negociagdes
podem envolver questdes como suspensdo condicional do
processo ou da pena, transagio penal, delagdo premiada etc.

Por fim, o ultimo elemento descrito por Schur é a uwmersdo
no papel (1971, p. 69), que pode ser definida como o processo
social e psicolégico por meio do qual o individuo assume o rétulo
que lhe foi estipulado: ele é a soma total da estereotipagem,
interpretagdo retrospectiva e negociagdo. Como ocupagdes
legitimas nio estdo mais disponiveis ao individuo ja rotulado,
sua unica alternativa € aceitar o papel de delinquente que ja lhe
foi dado. Assim, a profecia de delinquéncia se autorrealiza: aquele
que foi rotulado como criminoso, ainda que antes nio o fosse,
agora tem de abracgar o papel que lhe foi dado.

Entdo o que é um criminoso? Criminoso é aquele
a quem, por sua conduta e algo mais, a sociedade
conseguiu atribuir com sucesso o rétulo de criminoso.
Pode ter havido a conduta contraria ao Direito penal,
mas é apenas com esse “algo mais” que seu praticante se
tornaré efetivamente criminoso. Em geral, esse algo mais é
composto por uma espécie de indice de marginalizagdo do
sujeito: quanto maior o indice de marginalizagido, maior a
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probabilidade de ele ser dito criminoso. Tal indice cresce
proporcionalmente ao numero de posi¢des estigmatizadas
que o sujeito acumula. Assim, se ele é negro, pobre,
desempregado, homossexual, de aspecto lombrosiano e
imigrante paraguaio, seu indice de marginalizagio sera
altissimo e, qualquer deslize, fard com que seja rotulado
de marginal. Em compensagio, se o individuo ¢é rico,
turista norte-americano em férias, casado e branco, seu
indice de marginalizagio serd tendente a zero. O rétulo
de vitima lhe caira facil, mas o de marginal s6 com um
espetaculo investigativo sem precedentes. (SELL, 2007).

Entendido o processo de etiquetamento, a demonstrar
como sio construidos socialmente os conceitos de “crime”
e “criminoso”, nido ¢é dificil supor como as agéncias de
criminalizagdo secundarias se orientardo no processo de selecdo
dos casos que serdo efetivamente escolhidos para adentrar nas
garras do sistema penal.

4 Etiquetamento e Criminalizacio Secundaria

Como se viu, 0 controle social é altamente discriminaidrio e
seletivo.

El comportamiento delictivo es mayoritario y ubicuo, pero la
etiqueta de «criminaly es un «bien negativo» que los mecanismos
del control social reparten con el mismo criterio de distribucion
de otros bienes positivos (fama, riqueza, etcétera): el status
vy el rol de las personas. De modo que las chances y «riesgos»
de ser etiquetados como delincuentes no dependen tanto de la
conducta ejecutada (delito) como de la posicion del individuo
en la piramide social (status). (GARCIA-PABLOS
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MOLINA, 2008, p. 800, grifos do original)®

Ainda que a criminalizagdo primaria ja seja, por si s6, um
passo seletivo®, esse passo €, invariavelmente, ainda abstrato,
pois as agéncias de persecucio nio podem saber exatamente
sobre quem caira a criminalizagdo formulada. A seletividade
do sistema somente se opera em concreto pelas agéncias de
criminalizagdo secundaria, principalmente a policia.

Tais agéncias, como exposto, possuem capacidade
operacional muito lLimitada frente ao numero de delitos que
chegam a seu conhecimento. Por isso, incumbe a elas decidir
quais as pessoas que serdo criminalizadas e quais serdo as
vitimas em potencial. Em razdo de tal capacidade limitada, a
impunidade é sempre a regra e a criminalizacdo secundaria,
uma excecgao.

Esto responde a que las agencias de criminalizacion
secundaria, dada su pequesia capacidad frente a la inmensidad
del programa que discursivamente se les encomienda, deben
oprar entre la inactividad o la seleccion. Como la primera
acarrearia su desaparicion, cumplen con la regla de toda
burocracia y proceden a la seleccion. Este poder corresponde

8 Tradugéo livre: O comportamento delitivo é majoritario e ubiquo, mas a
etiqueta de ‘criminoso’ é um ‘bem negativo’ que os mecanismos de contro-
le social repartem com os mesmos critérios de distribui¢do de outros bens
positivos (fama, riqueza, etc.): o status e o rol de pessoas. De modo que as
chances e ‘riscos’ de ser etiquetado como delinquentes nio dependem tanto
da conduta executada (delito) como da posi¢do do individuo na pirdmide
social (szarus).

9 Dificilmente se criminalizard de forma tdo contumaz algo que o proprio
responsavel pela criminalizagdo anteveja como possivel de realizar, em com-
paragdo aos crimes que ele julga somente passiveis de realizagdo “pelos ou-
tros”. Veja-se, p. ex., que, enquanto no furto a devolugio da res furtiva impli-
ca, no maximo, a redugio da pena (art. 16 do CP), nos “crimes de colarinho
branco” o pagamento ou restitui¢do do valor devido extingue a punibilidade
(art. 168-A, §§2° e 3°, art. 34 da Lei n°. 9.249/1995, etc.).
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Sfundamentalmente a las agencias policiales. (ZAFFARONI;
ALAGIA; SKOLAR, 2002, p. 8)!°

E importante notar, entretanto, que apesar de as agéncias
de criminalizagdo secundaria procederem a tal selegio, isso no
implica que ela o faca de modo arbitrario ou a seu bel-prazer:
ela é também condicionada ao poder de outras agéncias, em
especial ao das agéncias de comunicagio social'!.

Contudo, embora o poder de outras agéncias sirva
para orientar a selecdo operacionalizada pelas agéncias de
criminalizagdo secundaria, é sua propria limitagdo operacional
que da o tom a selegdo'?. Em regra, a criminalizacdo se traduz
na selecdo: (a) fatos “brutos” ou grosseiros (a “obra tosca” da
criminalidade); e (b) de pessoas que, por sua incapacidade de
acesso ao poder politico ou econdmico, causem menos problemas
para serem criminalizadas (ZAFFARONI; ALAGIA; SKOLAR,

10" Tradugio livre: “Isso reflete o fato de que as agéncias de criminalizagio
secundaria, dada sua pequena capacidade frente a imensiddo do programa
que discursivamente se lhes encomenda, devem optar entre a inatividade ou
a selegdo. Como a primeira acarretaria seu desaparecimento, cumprem com
a regra de toda a burocracia e procedem a selegdo. Este poder corresponde
fundamentalmente as agéncias policiais.”.

11 Cf., acerca da influéncia das agéncias de comunicac¢fio social sobre o Di-
reito Penal, o classico trabalho de BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal
no capitalismo tardio. Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade, Rio de
Janeiro, ano 7, n. 12, p. 271-288, 2002. Acerca da influéncia da midia es-
pecificamente quanto a politica de combate as drogas, ¢f. VIANNA, Felipe
Augusto Fonseca. A Influéncia da Midia na Formagéo da Politica de Drogas:
O caso dos Estados Unidos da América. Boletim Conteudo Furidico, Brasilia,
v. 302, 2014.

12" T4 uma verificagdo de plausibilidade sugere que, no trabalho policial, o
principio da legalidade processual nio ¢é realizavel. Todas as situagdes de
suspeita precisariam ser classificiveis de modo inequivoco, 0 que somen-
te por causa da inflagdio de normas juridico-penais ja é quase impossivel.
(ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: Uma fundamentagdo para o Direito
Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos e Helena Schiessl Cardoso. Curitiba:
ICPC; Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 282).
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2002, p. 9). Significa dizer: pessoas a quem a etiqueta de criminoso
¢ facilmente aplicada, sem levantar maiores questionamentos
por parte da populagio.

Assim, como essa obra tosca cometida por pessoas a
quem facilmente se aplica o rétulo de delinquente sdo os alvos
preferenciais da selegdo criminalizante, nfo é de surpreender
que, com o passar do tempo, eles passem a vistos como “os
unicos delitos” e, as pessoas que 0s cometem, Como “os unicos
delinquentes™.

Isto, a seu turno, proporciona um estereétipo negativo no
imagindario coletivo e, por se tratarem de pessoas desvaloradas,
¢ possivel associar-lhes todos os preconceitos imaginaveis, o
que termina criando uma wmagem publica de delinquente, com
componentes certos de raga, classe social, idade, género e
estéticos. No caso brasileiro, um homem negro, pobre, entre 18
e 30 anos e feio, certamente ¢ a imagem publica de delinquente.

As sangdes penais sempre recaem sobre 0s mesmos,
que sdo também os que sofrem persecugio pelos 6rgios
encarregados da administragdo da justi¢a (policia, juizes
e promotores), que exercem mais controle e vigilincia
sobre esse tipo de pessoa, suas atividades, as zonas onde
habitam, fechando assim um circulo que desemboca
num processo de criminalizagdo e um controle social,
formal e informal, muito mais forte que o exercido
sobre outros grupos de pessoas geralmente livre da
macula e da etiqueta de criminoso. Quando se observa
o modo de funcionamento dos érgidos encarregados da
administragdo da justica na realidade, dos parlamentos
ou governos encarregados de elaborar as leis penais e de
outras institui¢des de controle social formal ou informal,
constata-se, imediatamente, que a etiqueta de criminoso
¢ muitas vezes arbitraria, que ndo se baseia no dano
social do comportamento, mas no fato de pertencer seu
autor a determinadas classes sociais, geralmente as mais
deterioradas econOmica e culturalmente, que ndo foram
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integradas ao sistema criado pelos poderosos e que,
portanto, tampouco participam de seus valores e metas
culturais. (MUNOZ CONDE; HASSEMER, 2008, p.
92)

Ou seja, as regularidades de desvalores que as teorias
biolégicas da Criminologia consideraram causas da
criminalidade, em verdade, eram causas de crimunalizagdo.

Tal constatagdo explica, a0 mesmo tempo, por que é
comum se ver “caveirles” irrompendo as favelas do pais a
procura de usuarios e traficantes de drogas, mas nunca se viu
sequer uma viatura adentrar um bairro nobre a procura dos
usuarios e traficantes de drogas sabidamente consumidas pela
dita “alta sociedade”, bem como porque aproximadamente
60% da populagio carcerdria nacional é formada por negros
e pardos, frente a apenas 37% de brancos, consoante dados
colhidos em 2010 (BRASIL, 2011).

De fato, a selecdo criminalizante conforme esteredtipos
condiciona todo o funcionamento das agéncias do sistema
penal, motivo pelo qual ele é quase inoperante diante de casos
que nio se enquadrem nesse esteredtipo (crimes de colarinho
branco, terrorismo, crimes cibernéticos etc.).

La wevitable selectividad operativa de la criminalizacion
secundaria y su preferente orientacion burocrdatica (sobre
personas sin poder y por hechos burdos y hasta insignificantes),
provoca una distribucion selectiva en forma de epidemia, que
alcanza sélo a quienes tienen bajas defensas frente al poder
punitivo y devienen mds vulnerables a la criminalizacion
secundaria, porque (a) sus personales caracteristicas
encuadran en los estereotipos criminales; (b) su entrenamiento
s6lo les permite producir obras ilicitas toscas y, por ende, de
facil deteccion; y (c¢) porque el etiquetamiento produce la
asuncion del rol correspondiente al estereotipo, con lo que su
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comportamiento termina correspondiendo al mismo (la profecia
que se autorrealiza). En defimitiva, las agencias acaban
seleccionando a quienes transitan por los espacios puiblicos con
divisa de delincuentes, ofreciendo se a la criminalizacion —
mediante sus obras toscas— como inagotable material de ésta.
(ZAFFARONI; ALAGIA; SKOLAR, 2002, p. 10, grifos
do original)®?

Na sociedade, tem lugar uma formacdo diferencial,
conforme o grupo a que cada pessoa pertenga. Quando uma
pessoa comete um delito, ela usa os recursos que sua formagio
diferencial proporcional: se tais recursos sdo primitivos ou
elementares, ndo ha como o delito ser mais que uma obra tosca.

O esteredtipo criminal se forma por caracteristicas ligadas
a pessoas de classes sociais desvaloradas — e, portanto, com
deficiente formagio diferencial — cujos eventuais delitos sé
podem ser obras toscas. Isso, a seu turno, nada mais faz que
reforcar os prejuizos existentes.

O sistema penal opera, como se vé, como um filtro,
selecionando determinadas pessoas, que estdo em situagcdo
de vulnerabilidade frente ao poder punitivo, ou seja, em uma
concreta situagdo de risco criminalizante em que a pessoa
se coloca. Essa situagdo de vulnerabilidade depende de
sua correspondéncia com um esteredtipo criminal: quanto

13 Traducio livre: A inevitavel seletividade operativa da criminalizacio se-
cundaria e sua preferente orientagdo burocratica (sobre pessoas sem poder e
por fatos grosseiros e até insignificantes), provoca uma distribuigdo seletiva
em forma de epidemia, que alcanga somente aqueles que tém baixas defesas
frente ao poder punitivo e tornam-se mais vulnerdveis a criminalizacdo secun-
ddria, porque (a) suas caracteristicas pessoais se enquadram nos esteredtipos
criminais; (b) sua formagéo so lhes permite produzir obras ilicitas toscas e,
por isso, de facil detecgio; e (c) porque o etiquetamento produz a assungio
do papel correspondente ao mesmo (a profecia que se autorrealiza). Em resu-
mo, as agéncias acabam selecionando aqueles que transitam pelos espagos publicos
com estampas de delinquente, oferecendo-se a criminaliza¢do — mediante suas obras
toscas — como inesgotavel material desta.
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mais corresponda a determinado esteredtipo, maior serda sua
vulnerabilidade (ZAFFARONI; ALAGIA; SKOLAR, 2002,
p.12).

No geral, como a propria selegdo ja se opera com base
em etiquetagens, a pessoa que se enquadra em algum deles
ndo precisa se esforgar para se colocar em situagido de perigo.
Muitas vezes, apenas ser um negro andando proximo a um
local onde ha grande incidéncia de crimes de furto € o suficiente
para ser abordado por policiais. Esta-se, pois, sempre em um
estado de vulnerabilidade elevado. De outro lado, aqueles que
nio se enquadram no referido estereotipo, devem se esforgar
sobremaneira para se colocar em situagio de vulnerabilidade!.

E interessante notar que tais consideracdes ndo se tratam
de mera elucubracio tedrica. Em verdade, tais ideias ja se
encontram, de certa forma, internalizadas na populagio.

Silvia Ramos e Leonarda Musumeci, em estudo realizado
junto a populacdo do Rio de Janeiro, apontaram que cerca de
60% dos cariocas ouvidos acreditam que a Policia escolhe pela
aparéncia fisica quem sera abordado, incluindo ai cor da pele
(40,1%) e modo de vestir (19,7%). Na opinido de cerca de 60%,
0s negros sdo mais parados que os brancos e os pobres mais do
que os ricos. Além disso, 43% da populagio classificaram a
PM fluminense como muito racista e, em outra pergunta, 30%
afirmaram que ela € mais racista do que o restante da sociedade
(2004, p. 6).

Geova da Silva Barros, aplicando questionarios e
analisando boletins de ocorréncias de sete unidades da

14 Obviamente o sistema penal nio filtra apenas as obras toscas. Outras situ-
agOes podem vulnerabilizar o autor, tais como cometer um crime com bruta-
lidade anormal (criminalizagdo por comportamento grotesco) ou a perda de
poder politico por aquele que dele se valia para cometer ilicitos (criminaliza-
¢do por falta de cobertura). Tais casos, entretanto, sdo raros justamente em
razio da dificuldade de colocar seus autores em situagdo de vulnerabilidade.
Cf., ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejan-
dro. Derecho Penal: Parte General. 2 ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 9-13.
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Policia Militar de Pernambuco, verificou que 65,05% dos
profissionais percebem que os pretos e pardos sdo priorizados
nas abordagens, o que corrobora as percep¢des dos alunos do
Curso de Formacido de Oficiais e do Curso de Formacgio de
Soldados, com 76,9% e 74%, respectivamente (2008, p. 134).

Resumidamente, podemos lembrar a frase dita ao
Monsenhor Oscar Romero, por um campesino em El Salvador:
“A lei penal é como a serpente: sé pica aos descalgos!”.

5 Criminalizacio, etiquetamento e racismo institucional
na policia

Explicadaaformacomoagem asagéncias de criminalizagio
secundaria, selecionando os autores que serdo etiquetados
como criminosos com base em estereotipos e pré-juizos, ndo é
dificil antever que essas pessoas serdo, sempre, o alvo favorito
dos operadores de tais agéncias. E, com o passar do tempo, a
imagem publica de delinquente fica tdo fortemente gravada no
seio do sistema que passa a ser, ainda que forma involuntaria,
parte de seu proprio modus operandi.

Na policia, a agéncia de criminaliza¢gdo secundaria com
maior nivel de poder criminalizante, a internalizacdo de tal
esteredtipo — com a consequente busca, sempre, daquelas
pessoas a quem a etiqueta de delinquente é facilmente aplicada
— é motivo de especial preocupagio.

Chama-se racismo institucional

quando uma organizagio ou estrutura social cria um fato
social racial hierarquico — um estigma visivel, identidades
incorporadas e geografias sociais” (AMAR, 2005, p.
234).
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E uma forma de tratamento prejudicial onde decisdes
das agéncias do sistema penal colocam a cor das pessoas como
uma desvantagem significante.

Indaga-se se existe de fato um racismo institucionalizado
no seio do sistema de poder punitivo, especialmente nas
corporagdes policiais.

One possible explanation is that economically deprived persons
are more likely to commait the types of crime that come to the
attention of the police. Such overrepresentation may also reflect
over discrimination in the policies and practices of individual
actors and agencies within the criminal justice system.
These practices and policies, combined with the depressed
socioeconomic levels of many in minority communities, place
manority-group members at distinct disadvantages when
they come in contact with members of the criminal justice
community, be it police on the streets, judges and juries
n court, or correctional officers in prison or jail. [...] race
and ethnicity do appear to influence processing decision for
adults and juveniles in about rwo-thirds of all court cases.
(WINFREE JR; ABADINSKY, 2009, p. 330)%

Resta, entdo, saber se a previsio de racismo institucional,
extraida dos conhecimentos adquiridos no estudo do processo
de criminalizagdo e da teoria do etiquetamento — os quais
sugerem que as agéncias de criminaliza¢do secundaria terdo

15 Tradugdo livre: Uma possivel explicacio é que pessoas economicamente
privadas sdo mais suscetiveis de cometer os tipos de crimes que chegam ao
conhecimento da policia. Tal super-representagdo também pode refletir a
discriminagio nas politicas e praticas de atores e agéncias individuais no sis-
tema de justiga criminal. Essas praticas e politicas, combinadas com o nivel
de depressdo socioecondmica de muitos em comunidades minoritarias, co-
locam grupos minoritarios em distinta desvantagem quando eles tém contato
com membros da comunidade de justi¢a criminal, sejam eles policiais nas
ruas, juizes e jurados nas cortes, ou agentes penitenciarios nas prisdes ou ca-
deias. [...] raga e etnia parecem influenciar decisdes processuais para adultos
e jovens em aproximadamente dois tergos de todos os processos judiciais.
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sua clientela preferencial advinda daqueles em situagdo de
vulnerabilidade elevada, quais sejam, os que se adaptam aos
esteredtipos aos quais seja mais facil rotular como delinquente —
se confirma no mundo real. E, para tal desiderato, as pesquisas
realizadas junto a policia sdo as que melhor podem subsidiar o
estudioso, pelos motivos ja mencionados.

5.1 O perfil racial (racial profiling) nos Estados Unidos
da América

Kenneth Peak diz que a maior parte dos estadunidenses
esta convencida de que o sistema de justica criminal atra:
minorias de forma injusta para sua rede e que os métodos policiais
sdo a linha de frente dessa pratica (2010, p. 129).

Os Estados Unidos talvez sejam um dos paises onde o
problema do racismo institucionalizado no seio da policia é mais
alarmante, tanto que ali se criou um fendmeno denominado
“racial profiling” (“perfil racial”), definido como:

. any action undertaken for reasons of safety, security or
public protection that relies on stereotypes about race, color,
ethnicity, ancestry, religion, or place of origin, or a combination
of these, rather than on a reasonable suspicion, to single out
an dividual for greater scrutiny or different trearment.
(ONTARIO HUMAN RIGHTS COMMISSION, 2003,
p. 6, grifos do original)!¢

Como a literatura estadunidense revela, as alegagdes de

16 Tradugéo livre: ... Qualquer agio tomada por razdes de salvaguarda, se-
guranga ou protegdo publica que se funde em esteredtipos raciais, de cor, etnia,
ancestralidade, religido ou lugar de origem em vez de fundada suspeita, para
escolher um individuo para maior escrutinio ou tratamento diferenciado.
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que negros e latinos sdo desproporcionalmente mais visados que
brancos em blitz (ali denominadas zraffic stops) ¢ amplamente
comprovada por uma imensa variedade de pesquisas. A
expressdo “driving while black” (“dirigindo sendo negro”, em
tradugdo aproximada) é comumente usada para retratar esse
fendmeno (ZILNEY, 2011, p. 218).

O “Minnesota Statewide Racial Profiling Report”, um
estudo acerca do perfil racial conduzido em 65 jurisdi¢gdes do
estado de Minnesota, em 2003, retratou o seguinte quadro:

Law enforcement officers stopped Black, Latino, and American
Indian drivers at greater rates than White drivers, searched
Blacks, Latinos, and American Indians at greater rates than
White drivers, and found contraband as a result of searches of
Blacks, Latinos, and American Indians at lower rates than in
searches of White drivers. Conversely, law enforcement officers
stopped and searched White drivers at lower rates than drivers
of color and found contraband in searches of White drivers at a
greater rate than in searches of drivers of color. (COUNCIL
ON CRIME AND JUSTICE, 2003, p. 1)!7

Conforme o referido estudo, se os policiais tivessem
parado motoristas de todas as ragas nas mesmas proporgdes,
aproximadamente 18.800 negros a menos teriam sido parados
e aproximadamente 22.500 mais brancos teriam recebido a
ordem. De 43 jurisdi¢des onde houve significiAncia estatistica
nos numeros colhidos, em 38 delas os motoristas negros foram

7 Tradugdo livre: Agentes de aplicagdo da lei pararam motoristas negros,
latinos e amerindios em taxas maiores que motoristas brancos, revistaram
negros, latinos e amerindios em taxas maiores que motoristas brancos e en-
contraram contrabando como resultado de revistas em negros, latinos e ame-
rindios em taxas menores que motoristas brancos. Por outro lado, agentes de
aplicacdo da lei pararam motoristas brancos em taxas menores que motoris-
tas de cor e encontraram contrabando em revistas em motoristas brancos em
uma taxa maior que em revistas em motoristas de cor.
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super-representados.

Da mesma forma, em 35 das 37 jurisdi¢des em que foram
registradas revistas nos veiculos e ocupantes, negros foram
submetidos a mais revistas que brancos. Isso se torna ainda
mais preocupante quando se vé que em 24% das revistas em
brancos encontrou-se objetos ilicitos, contra apenas 11% das
revistas realizadas em negros. Em todas as 37 jurisdi¢Ges onde
numeros de revistas foram coletados, a taxa de descoberta de
objetos ilicitos em brancos foi maior que em negros (COUNCIL
ON CRIME AND JUSTICE, 2003, p. 1).

These patterns suggest a strong likelihood that racial/ethnic bias
plays a role in traffic stop policies and practices in Minnesota.
The same is true for the searches that result from these stops.
Taken together, these patterns warrant serious examination.
It is fair to conclude that the problems that they suggest
are not isolated to a handful of jurisdictions or present only
in those jurisdictions that chose to participate in this study.
(COUNCIL ON CRIME AND JUSTICE, 2003, p. 2)'8

Estudo intitulado “Final Report To The North Carolina
Advocates for Fustice Task Force On Racial and Ethnic Bias”,
apos estudar os numeros fornecidos pelo Departamento de
Justica da Carolina do Norte que cobriam as ordens de parada
a veiculos de 1°/01/2000 a 14/06/2011, chegou a conclusio
semelhante:

18 Tradugdo livre: Esses padrdes sugerem uma forte possibilidade de que
prejuizos raciais/étnicos tenham papel em politicas e praticas de inspegdes
veiculares em Minnesota. O mesmo ¢é verdadeiro para revistas que resultam
dessas inspeg¢des. Tomados juntos, esses padrdes requerem sérias considera-
¢des. E justo concluir que os problemas que eles sugerem nfo sdo isolados
a um punhado de jurisdi¢Bes ou presentes apenas naquelas jurisdigdes que
escolheram participar desse estudo.
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Our analysis of over 13 million police stops, based on data
collected and made available by the NC Department of Fustice
and covering all traffic stops in the state from Fanuary 1,
2000 through Fune 14, 2011, shows extensive disparities by
race. Black and Hispanic citizens are subject to consistently
higher rates of search and arrest than Whites. These disparities
are consistent across various reasons for the motorist stop:
speeding, running a stop light, etc. However, the disparities
appear greatest when the level of officer discretion is highest—
seat belts, vehicle equipment, and wvehicle regulatory issues.
(BAUMGARTNER; EPP, 2012, p. 2)!°

Esse estudo apontou que, ndo obstante os negros
comporem apenas 22% da populagdo geral do estado, eles
representam 30% do mnumero total de wmotoristas parados.
Demonstrou também que negros sdo 77% mais sujeitos a serem
revistados que brancos, sendo que em revistas decorrentes de
ultrapassagem de limite de velocidade a probabilidade sobe para
80% e, em casos de avango de sinal, para 98%.

A taxa mais alta encontrada diz respeito a revistas pela
violagdo de ndo usar cinto de seguranga, onde negros possuem
probabilidade 223% maior de serem revistados que brancos! Por
fim, o estudo deixou claro que, quando drogas sdo encontradas
em tais inspegdes, 44% dos brancos sdo detidos, contra 48% dos
negros (BAUMGARTNER; EPP, 2012, p. 4-12).

Loic Wacquant, cuja obra se revela leitura obrigatoria

19 Tradugéo livre: Nossa analise de mais de 13 milhdes de batidas policiais,
baseada em dados coletados e colocados a disposi¢do pelo Departamento
de Justica da Carolina do Norte e cobrindo todas as blizz no estado de 1° de
janeiro de 2000 até 14 de junho de 2011, mostra extensiva disparidade por
raga. Cidad3os negros e latinos estdo sujeitos consistentemente a maiores
taxas de revista e detengdo que brancos. Essas disparidades sdo consistentes
por varias razdes para blitz: excesso de velocidade, atravessar sinal vermelho
etc. Entretanto, as disparidades parecem maiores quando o nivel de discri-
cionariedade do oficial é maior — cinto de seguranga, equipamentos veicula-
res e questdes regulatdrias do veiculo.
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para os interessados no tema, assinala que a Unidade de Luta
Contra os Crimes de Rua (unidade da policia de Nova York,
nos anos 1990, quando em vigor a politica da “Tolerancia
Zero”), em dois anos de atuacgio:

... deteve e revistou na rua 45.000 pessoas sob a mera
suspeita baseada no vestuario, aparéncia, comportamento
e — acima de qualquer outro indicio — cor da pele. Mais
de 37.000 dessas detengdes se revelaram gratuitas e
as acusacgles sobre metade das 8.000 restantes foram
consideradas nulas e invalidas pelos tribunais, deixando
um residuo de apenas 4.000 detengdes justificadas: uma
em onze. [...] perto de 80% dos jovens homens negros e
latinos da cidade foram detidos e revistados pelo menos
uma vez pelas forgas da ordem. [...] A tolerdncia zero
apresenta, portanto, duas fisionomias diametralmente
opostas, segundo se é o alvo (negro) ou o beneficiario
(branco), isto é, de acordo com o lado onde se encontra
essa barreira de casta que a ascensdo do Estado penal
americano tem como efeito — ou fungio — restabelecer e
radicalizar. (2001, p. 37).

J4

As pesquisas revelam, pois, que o racismo ja ¢é
institucionalizado na policia estadunidense, como previsto
pelo funcionamento das agéncias de criminalizagdo secundaria
e a teoria do etiquetamento, ja que 0s negros se encontram,
sempre, em situagio de vulnerabilidade muito alta, de forma
que a eles facilmente se associa o rétulo de delinquente. Nada
mais natural, entdo, que, frente as suas reduzidas capacidades
operacionais, a policia busque nessa clientela estereotipada seus
alvos preferenciais, sendo eles sempre super-representados em
inspegdes e revistas aleatoriamente feitas por policiais.
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5.2 Abordagens policiais no Rio de Janeiro

Visto que as previsdes se mostraram confirmadas na
pratica da policia estadunidense, deve-se agora examinar se as
praticas policiais brasileiras seguem o mesmo rumo.

Entretanto, ao contrario do que ocorre nos Estados
Unidos da América, a situagdo no Brasil ndo permite que os
dados sejam extraidos de blizz, por um motivo simples: em
nosso pais, os negros sio severamente sub-representados na
populacgio de motoristas.

E importante lembrar que mais da metade das wltimas
situagdes de abordagem relatadas ocorrera em veiculos
particulares, ou seja, que a experiéncia que a pesquisa
registrou em maior propor¢io ja estd previamente filtrada
por certos condicionantes demograficos e sociais, como
idade minima para dirigir, renda minima para possuir
um veiculo e, muito provavelmente, raga/cor branca — se
considerarmos, como aproximacio grosseira, os dados do
Censo 2000, mostrando que apenas 2% dos domicilios
cariocas com responsaveis “pretos” e 7,4% daqueles
com responsaveis “pardos” possuiam automovel para
uso particular. Mesmo nfdo havendo como estimar a
dimensio e composi¢do da parcela de pessoas que possui
e/ou dirige veiculos particulares, sabemos que ela nio se
distribui de forma aleatéria pelos grupos etarios, raciais
ou econdmicos da populagido carioca. Logo, qualquer
comparagio entre o total de pessoas paradas pela policia
(sendo mais de 50% em abordagens automobilisticas) e o
total de moradores da cidade tendera a sub-representar no
primeiro grupo os muito jovens € 0 segmento mais pobre
da populagdo, no qual se incluem, majoritariamente, as
pessoas negras (RAMOS; MUSUMECI, 2004, p. 7)

Isso impede que se fagam correlagdes entre as praticas
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da policia brasileira e o racial profiling americano na forma
relatada. A melhor forma de se buscar dados para se confirmar
se ha predilegido por parte da policia a selecionar a populagio
negra como alvo de suas investidas ¢ utilizar os numeros
referentes a abordagens e revistas pessoais, por dois motivos:
(a) as abordagens nio dependem da escolha dos cidadios
(diferentemente, por exemplo, da decisdo de registrar uma
ocorréncia ou de acionar a policia para resolver um problema);
(b) elas acontecem fora do contexto da ocorréncia criminal,
sem informagdes concretas para fundamentar a suspeita,
estando, portanto, mais abertas ao acionamento de estereotipos
e preconceitos (RAMOS; MUSUMECI, 2004, p. 1)

Silvia Ramos e LLeonarda Musumeci conduziram estudo,
em 2004, no qual buscavam conhecer os mecanismos e critérios
de construgdo da suspeita por parte dos policiais militares,
responsaveis pelo policiamento ostensivo, como forma de
verificar a possivel influéncia de filtros raciais (e sociais) na
defini¢do dos “elementos suspeitos”, ou seja, das pessoas com
maior probabilidade de ser paradas e revistadas pela Policia.

Como forma de atingir seus objetivos, inicialmente as
autoras fizeram entrevistas com militantes do movimento
negro € com jovens envolvidos em trabalhos culturais em
comunidades, bem como realizaram quatro grupos focais com
jovens de distintos segmentos sociais e diferentes regides da
cidade. Apos, aplicou-se um questionario com 79 perguntas a
uma amostra de 2.250 pessoas, estatisticamente representativa
da populagio carioca na faixa etdria entre 15 e 65 anos, visando
conhecer suas experiéncias e percep¢des acerca das abordagens
policiais na cidade, assim como suas visdes gerais sobre Policia,
Justiga, seguranga publica e discriminagio racial e social. Por
fim, realizaram entrevistas abertas com policiais militares de
diferentes batalhdes do municipio — comandantes, oficiais e
pragas —, com o objetivo de compreender a dindmica e a logica
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das abordagens e blitzz, e de captar opinides de segmentos da
propria PM a respeito dos temas focalizados pela pesquisa.

O resultado da pesquisa confirma as premissas teoricas
até aqui desenhadas.

De fato, ser parado(a) andando a pé na rua ou em transporte
colerivo é uma experiéncia que incide desproporcionalmente sobre
os negros, valendo registrar ainda que esse tipo de abordagem
foi registrado em proporgdes bem maiores nas zonas oeste
(31%), nos suburbios (26%) e na regido centro-norte (22%)
do que na zona sul da cidade (7%).

Quando se analisam os dados relativos as revistas pessoais,
a seletividade racial se torna ainda mais clara. Enquanto as
revistas corporais em blizz acontecem em apenas em torno de
19% dos casos, ela chega a metade em casos de abordagens em
transportes publicos (dbnibus ou trem) e a assustadores 77% dos
casos em abordagens a pedestres. De acordo com as autoras,
55% das pessoas autoclassificadas como pretas e paradas pela
Policia, a pé ou em outras situagdes, disseram ter sofrido revista
corporal, contra 33% do total de brancos parados.

Parece confirmar-se, assim, a ideia de que a Policia nfo s6
para menos transeuntes brancos, mais velhos e de classe
média (sobretudo quando circulam por areas ‘nobres’
do Rio de Janeiro), como tem maior pudor em revista-
los — um procedimento muito fortemente associado
a existéncia de suspei¢do e considerado em si mesmo
humilhante. (RAMOS; MUSUMECI, 2004, p. 9)

As autoras, em suas entrevistas, fizeram algumas perguntas
aos policiais militares acerca das abordagens por eles realizadas
a pessoas andando a pé pelas ruas da cidade. Entre as questdes
formuladas, algumas sido de especial interesse para o tema ora
debatido: Ha justificativa técnica para esse procedimento? Ele se
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baseia em fundadas suspeitas? Existem sobre ele diretrizes claras,
que definam normas, objetivos, fungbes e resultados esperados?
Ha alguma avaliagdo do seu custo-beneficio, de seus efeitos na
reducdo da violéncia ou no aumento da sensa¢do de seguranga?
Ha mecanismos institucionais de monitoramento e controle capazes
de detectar e minimizar praticas abusivas e discriminatorias nessa
modalidade de agdo policial? (RAMOS; MUSUMECI, 2009,
p. 10).

As entrevistas com os policiais militares deixaram claro
que a resposta a todas essas questdes ¢ negativa € nido existe
discurso algum que explique com nitidez o que leva um policial
a abordar e revistar alguém num Onibus ou na rua.

Falas quase sempre evasivas, defensivas, sugerem a
prevaléncia de critérios individualizados, “subjetivos”,
“intuitivos”, ndo regulados institucionalmente — vale
dizer, a auséncia de parametros, até mesmo conceituais,
que norteiem as decisdes num espago tdo aberto ao
exercicio da discricionariedade policial. Mais do que uma
orientagdo deliberadamente discriminatéria, o que se
percebe, assim, é a delegagdo dessas decisdes a cultura
informal dos agentes, a renuncia a impor-lhes balizas
institucionais e, em consequéncia, um bloqueio de
qualquer discussdo interna ou externa sobre estereotipos
raciais e sociais intervenientes no exercicio cotidiano da
suspei¢do. (RAMOS; MUSUMECI, 2009, p. 10).

Um dos entrevistados disse claramente: “A cor, num
primeiro momento, pode ser importante para a abordagem.”.

Outra indicagdo importante de racismo institucional na
policia é a descoberta de um numero pequeno, mas, ainda
assim, digno de nota, de que numa abordagem policial, a
probabilidade de se sofrer ameaga, intimidagdo, coagdo e violéncia
fisica ou psicologica é maior para os jovens, para os #negros € pobres
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(RAMOS; MUSUMECI, 2009, p. 10).

5.3 Abordagens policiais em Sao Paulo

Até onde nosso levantamento bibliografico permitiu
inferir, ndo fora realizado nenhum estudo focado na seletividade
das abordagens policiais no estado.

Contudo, estudo conduzido por Jacqueline Sinhoretto,
Giane Silvestre e Maria Carolina Schittler, no ano de 2014,
analisou a desigualdade racial operada pela policia relativamente
as prisdes em flagrante e letalidade policial. Neste momento,
focar-se-a apenas nos ntumeros relativos as prisdes em flagrante,
por serem mais préoximas do tema aqui abordado®.

As autoras coletaram os dados utilizados na pesquisa nas
tabelas fornecidas pela Secretaria de Seguranga Publico de Sao
Paulo, as quais traziam a informagio cor/raga da pessoa presa.

Segundo apontado pelo estudo, no periodo de 2008 a
2012, 54,1% dos presos em flagrante sdo negros.

E possivel observar uma sobrerrepresentacio da
populacdo negra nas prisdes em flagrante, pois quando
se calcula a taxa de presos em flagrante no ano de 2012
segundo cor/raga proporcionalmente as populagdes
branca e negra residentes no estado com 18 anos ou
mais, a maior incidéncia das prisdes em flagrante sobre
a populagio negra é observada. Enquanto que para cada
100 mil habitantes brancos 14 sdo presos, para cada 100
mil habitantes negros 35 sdo presos. (SINHORETTO;
SILVESTRE; SCHLITTLER, 2014, p. 22-23)

20 Vale salientar, entretanto, que os dados referentes a letalidade das acdes
policiais também confirmam a tese aqui sustentada: 61% das vitimas séo
negras (501 negros de um total de 823 vitimas).
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Verifica-se que, embora a populagdo geral de negros seja
de 10.187.982, em 2012 foram presos em flagrante 3.592 negros,
contra 2. 682 brancos, de uma populagio de 19.719.035. Ou seja,
embora a populagdo total de negros seja menor que de brancos, eles
representam a maior parte dos presos em flagrante do Estado,
com uma taxa de 35 por 100.000 habitantes, frente a taxa de 14
por 100.000 habitantes dos brancos.

Por fim, ndo ha como nfo se destacar a Ordem de Servigo
n°. 8° BPMI-822/20/12, confeccionada pelo Comandante da
2% Cia PM, onde se 1&: “focando em abordagens a transeuntes
e em veiculos de atividade suspeita, especialmente individuos de
cor parda e negra” (grifos ausentes no original).

5.4 Abordagens policiais em Pernambuco

Talvez o mais interessante estudo acerca do racismo
institucional na policia tenha sido aquele conduzido por Geova
da Silva Barros, em 2008, no estado do Pernambuco.

O estudo buscou identificar, na pratica policial, a
existéncia do componente racial na selegdo do individuo a ser
abordado e aferir a percep¢io dos policiais quanto ao racismo
institucional.

Para tanto — e ai reside a particularidade que o torna
extremamente interessante — foi aplicado questiondrio para 78
alunos do Curso de Formacdo de Oficiais (CFO) e 376 do
Curso de Formacido de Soldados (CFSD), a fim de se aferir
a percepgido do racismo institucional dos futuros profissionais
da Policia Militar. Ademais, entre os ja profissionais, 469
responderam ao questionario e foram realizadas 24 entrevistas,
havendo assim condi¢des de se estabelecer um paralelo entre
as percep¢des dos policiais experientes e os que ainda estdo
nas escolas de formacgdo. Além disso, a partir dos Boletins de
Ocorréncias de sete unidades da Policia Militar, foi montado
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um banco de dados com 1.538 registros de pessoas que foram
consideradas suspeitas ou imputadas em ocorréncias policiais,
em 2004.

Percebe-se, entdo, que se tem aqui um quadro acerca do
racismo institucional da policia pintado pelos proprios policiais.
Resta saber se, tal qual os outros estudos apontam, 0s proprios
policiais militares entendem que hd uma selegdo preferencial
pela policia a membros de certa raga.

O autor elaborou entrevista com 469 policiais militares, em
sua maioria com mais de dez anos de servigo, na qual indagou
questdes como: “O que para vocé é mais suspeito?”; “Tendo
que fazer uma triagem dos veiculos a serem abordados, se vocé
estivesse trabalhando no bloqueio, qual a sua prioridade de
suspeigio para se fazer a triagem para realizar a abordagem?”;
“O que para vocé é menos suspeito?”.

As respostas apontaram que os profissionais consideram
que a situagdo mais suspeita entre pessoas pretas e brancas,
quando na diregdo de um veiculo, é a preta dirigindo um carro
de luxo: 21,7% apontaram que “preto dirigindo carro de luxo” é
situagdo mais suspeita, contra apenas 2,6% de “brancos dirigindo
carro de luxo” (BARROS, 2008, p. 139).

Nesse aspecto, ndo havendo nenhuma referéncia a outras
variaveis, pode-se deduzir que a cor constitui o “filtro” principal
de suspeigdo.

Na mesma toada, na abordagem de condutores tanto de
carro de luxo como popular, os profissionais tendem a priorizar
primetro os negros, depois os pardos e, por ultimo, os brancos:
77 carros de luxo dirigidos por negros foram parados, contra
19 conduzidos por brancos e 33 carros populares dirigidos
por negros foram parados, contra 17 dirigidos por brancos
(BARROS, 2008, p. 139).

Confirmando o dito, para os profissionais, 0 menos
suspeito é uma pessoa branca dirigindo um carro de luxo: 17,3%
dos policiais entrevistados entenderam que “branco dirigindo
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carro de luxo” era a situagdo menos suspeita em uma blizz,
enquanto apenas 5,3% entenderam que “preto dirigindo carro
de luxo” era menos suspeito (BARROS, 2008, p. 140).

Alunos do CFSD, ao serem indagados se ja presenciaram
policiais em blitz agindo de forma diferenciada, em razdo da
raga dos envolvidos, relataram as seguintes historias:

“Fui abordado, mandaram que eu deitasse no chio, tendo
outro tratamento o motorista do carro que foi abordado
em seguida.” (Aluno de cor preta)

“famos dar aulas de Educacio Fisica, fomos abordados,
porém os policiais interrogaram mais meu amigo por ser
negro, estavamos em seu carro.” (Aluno de cor branca)
“Os policiais abordaram um Vectra e um Fusca.
Liberando o primeiro, sem que eles (ocupantes) saissem
do carro; enquanto no segundo todos sairam.” (Aluno de
cor preta). (BARROS, 2008, p. 140).

Interessante também foram as situagdes hipotéticas
criadas pelo autor. Ele apresenta as respostas das trés categorias
(policiais e alunos do CFO e CFSD), no caso hipotético em que
um trio de policiais é informado pela central sobre a existéncia
de uma pessoa suspeita em determinada rua e, ao chegar a rua,
o trio avista dois homens em deslocamento, trajados de forma
semelhante, em lados opostos da rua, sendo um branco e outro
negro, devendo o trio escolher o primeiro a ser abordado.

Na situagio “A”, o respondente apenas estd observando
o trio de policiais trabalhar, devendo responder qual seria a
tendéncia desse trio. Na situagdo “B”, o respondente é parte
integrante do trio, tendo que responder qual seria a sua
tendéncia.

Os resultados sdo os esperados frente ao que se apresentou
até o momento.

Nas wés categorias, na situagdo “A”, verifica-se que
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as proporc¢les referentes a abordar primeiro o preto e depois
0 branco sdo bem superiores aquelas para a categoria outra:
entre os policiais militares, 51,3% abordariam primeiro o negro,
contra apenas 8,3% que abordariam o branco primeiro; entre
os alunos do CFO, 83,1% abordariam primeiro o negro, contra
0% que abordariam primeiro o branco (nenhum dos entrevistados
abordaria primeiro o branco!); ja nos alunos do CFSD, 67,9%
abordariam o negro primeiro, contra 3,9% que abordariam o
branco em primerro lugar.

Os percentuais na situacdo “B” também revelam dados
dignos de nota quando se percebem as taxas de policiais que
abordariam primeiramente o negro: 28,0% para policiais; 27,3%
para alunos do CFO; e 26,4% para os do CFSD.

A proximidade entre os percentuais dos profissionais,
muitas vezes com mais de 15 anos de atividade, e dos
alunos, em especial os do CFSD com menos de trés
meses de curso, permite inferir que os policiais militares
reproduzem o preconceito racial que ja trouxeram
quando ingressaram na Policia Militar. (BARROS, 2008,
p. 141-142)

As respostas dadas pelos policiais ao caso hipotético, na
situagdo “A”, ndo deixam duvidas. “O cara vai logo ao negro,
sempre foi assim, sempre vai ser assim.”, foi a resposta de um
Soldado. “De imediato o preto, digo sem medo de errar.”,
disse outro Soldado. “O negro, com certeza.”, foi a resposta
de um Capitdo. Ja na situagido “B”, o quadro nfo se altera de
maneira significativa: “Abordaria os dois [...] caso ndo fosse
possivel, a tendéncia seria abordar o negro, por uma questdo
cultural.”, foi a resposta de um Capitdo PM. “Em primeiro
lugar abordaria o negro.”, disse outro Capitdo. “Talvez o negro,
inconscientemente.”, foi dito por um Tenente (BARROS,
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2008, p. 142).

Ja no que se refere as abordagens de iniciativa da propria
viatura, registradas em BO, o mesmo padrdo é observado.
Em Olinda, das 167 pessoas registradas, 58 foram abordadas
a partir da iniciativa dos componentes da guarnigdo. Desses,
27 eram pardos, correspondendo a 65,8%; trés eram brancos
(7,3%); e 11 eram pretos (26,8%). De acordo com o Censo
Demografico 2000 (IBGE), os brancos respondiam por 41,12%
da populagio total do municipio, os pardos por 51,68% e os
negros por 5,4%. Dessa forma, verifica-se que os brancos estdo
sub-representados na iniciativa da guarni¢do em abordar,
enquanto os negros e os pardos estdo super-representados. Isso
se repete também nas cidades de Paulista e Recife (BARROS,
2008, p. 143-144).

O autor aponta também que a maioria dos policiais relatou
que hd uma selegdo de prioridade nas abordagens em virtude da cor,
que ha policiais negros que também discriminam e que jd haviam
presenciado brincadeiras que envolviam a cor negra (BARROS,
2008, p. 145-146).

Segundo o autor, 65,05% dos policiais tém a percepgio
de que os negros sdo abordados em primeiro lugar, enquanto
34,95% responderam que nio ha preferéncia. Ao serem
indagados acerca do motivo pelo qual abordam primeiramente
0s negros, 22% responderam que o motivo era que a maitoria dos
presos/detidos é negra ou parda, inferindo-se dai que a cor negra
ou parda é fator predisponente para o cometimento do crime. Esse
esteredtipo do negro como tendente ao crime deixa ver a presencga
de racismo institucional, o qual pode ser visto ou detectado
em processos, atitudes e comportamentos que totalizam em
discriminagdo por preconceito involuntario, ignorancia,
negligéncia e estereotipagio racista (BARROS, 2008, p. 147-
148).
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Vé-se, pois, claramente a presenca de racismo institucional
no seio da policia militar do estado. Ndo ha como nio
identificar a situacdo de vulnerabilidade bastante elevada em
que os negros se encontram nas agdes policiais. Essa situagio é
a caracteristica crucial na defini¢do de racismo institucional e é
reconhecida pelos proprios milicianos.

6 Conclusao

O poder punitivo estatal ndo opera de forma igualitaria,
atingindo a todos indistintamente, ¢ sim na forma de funil,
selecionando apenas uns poucos infratores para persecugdo. A
cifra negra da criminalidade demonstra de forma inequivoca
que, apesar da ubiquidade do delito, nem todos os criminosos
assim o sdo considerados; somente o sdo aqueles a quem o
sistema decide, seletivamente, investigar. Criminosos nio sio
aqueles que cometem crime, e sim aqueles a quem a sociedade
assim decide considerar. Delinquente nada mais é que uma
etiqueta que a sociedade aplica, de forma arbitraria e seletiva,
a alguém.

Em razio de sua reduzida capacidade operacional, ja que
ndo pode investigar todos delitos, a policia acaba por selecionar
como objeto de persecugdo as “obras toscas” da criminalidade,
cometida por pessoas de baixa formacio diferencial e sem acesso
aos discursos econémicos, politicos e sociais dominantes.

Tais pessoas estdo sempre em situacio de vulnerabilidade
elevada frente ao poder punitivo, ja que se enquadram no
esteredtipo que a sociedade estipulou para a imagem publica
de delinquente. A eles, a etiqueta de criminoso ¢é facilmente
aplicada em qualquer situacdo. O componente racial de tal
esteredtipo, vinculado a raga negra, é de extrema importancia
no processo de etiquetagem.
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Pesquisas realizadas no Brasil e nos Estados Unidos da
América encontraram de forma consistente que negros siao
super-representados em todos os tipos de abordagens policiais,
sejam ordens de parada em veiculos (nos Estados Unidos),
sejam em abordagens em transportes publicos ou a pé (Brasil).

Os dados apontam maior vigildncia policial sobre a
populagio negra, que se reflete na concentragdo do nimero de
abordagens especificamente sobre este grupo. Tais abordagens
nio decorrem de uma investigagdo criminal prévia, a indicar
que os negros sio parados com maior frequéncia do que
brancos, pois sdo mais visados pela agdo policial.

Do que se pode extrair das pesquisas que a vigilincia
policial seleciona de forma discriminatoria, com base
predominante racial, as pessoas negras e as reconhece como
suspeitos criminais, parando-as em maior intensidade, ao
passo que os brancos, menos visados, sdo parados com menor
frequéncia em sua pratica delitiva.

As pesquisas realizadas sio uninimes em apontar a
tendéncia de continuidade da vigildncia sobre negros. O fato
de todas apontarem, sem margens para duvidas, a predilecio
das agéncias policiais por abordarem negros, em detrimento de
brancos, sinaliza que tais praticas foram incorporadas a cultura
policial, ou seja, balizam o racismo institucional.

Poder-se-ia dizer que tal predilegdo policial ndo se
da em razdo da raga, e sim de classe social: negros sdo mais
comumente abordados ndo em razdo de sua raga, mas sim pelo
fato da maior parte dos pertencentes as baixas classes sociais
serem negros. Contudo, as situagdes apontadas nas pesquisas,
nas quais brancos e negros estdo vestidos de forma semelhante
ou que negros dirigiam carros de luxo, a excluir todas as outras
variaveis que nfo as ragas dos envolvidos, demonstram que a
raca ainda é o fator primordial de escolha para abordagem, nio
obstante a classe social possa funcionar como concausa.
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Também se poderia afirmar que tais praticas nio podem
ser generalizadas a toda a corporagio policial, de forma que
ndo configuram racismo institucional, e sim desvio de carater
individual dos policiais envolvidos. Sem embargo, o fato de
todas as pesquisas, realizadas em diferentes estados do Brasil e
por todo os Estados Unidos, apontarem os mesmos resultados,
torna dificil sustentar que nio se trata de um trago caracteristico
do modus operandi das proprias agéncias de criminalizagdo
secundaria, ainda mais quando os proprios policiais € a maior
parte da populagdo veem o racismo como caracteristica da
instituicdo.

A estereotipagdo racista, a atingir aqueles em elevada
situagdo de vulnerabilidade frente ao poder punitivo, € trago
que nio pode ser ignorado na sele¢do operada pelas agéncias
de criminalizagdo secundaria, em especial as agéncias policiais,
e fazem uma triste profecia se autorrealizar: cada vez mais
se torna facil a etiquetagem daqueles que ja se espera serem
delinquentes.

Criminalization,Labeling ApproachandInstitutionalized
Racism in Police: the self-realization of a bitter prophecy

Abstract: This paper discusses criminalization process, labeling
approach criminological theory and institutionalized racism in
American and Brazilian police. Along this line, it problematizes
the subject with the following question: primary and secondary
criminalization process and labeling theory favor and explain the
formation of institutionalized racism within law enforcement agencies?
After conducting a preliminary analysis of the criminalization process
and labeling theory, the paper introduces a discussion on the topic,
pointing out the need to understand the institutionalized racism
within the law enforcement agencies as the result result of perceived
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preference of the agencies of the criminal justice system for a clientele
sought in the lower layers of the population. In addition, the article
includes a theoretical doctrine founded on the most modern criminal
law and criminology, follows the guidelines of the deductive method
and uses the literature search as data collection technique.
Keywords: Criminalization. Labeling Theory. Institutionalized
Racism. Racial Profiling. Police approach.
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Resumo: A questio da reparti¢do de competéncias entre os entes da
Federagio encontra-se devidamente prevista na Constituigdo Federal
de 1988, inclusive no que diz respeito a reparticdo de competéncia em
matéria ambiental. Todavia, na pratica, tal reparti¢do de competéncia
ndo é devidamente observada, trazendo duvidas e inumeros prejuizos
para os administrados. Essa inobservincia se deve, precipuamente,
a falta de uma atuagio efetiva dos Orgdos municipais de meio
ambiente, os quais, muitas vezes, ndo dispdem de pessoal habilitado
e equipamento minimo para execug¢ido de seu mister. Diante desse
problema, a cooperacio entre as unidades da Federagdo se mostra
como alternativa plenamente viavel para a execugdo efetiva da
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descentralizagdo da gestdo ambiental, trazendo-a para mais proximo
da sociedade.

Palavras-Chave: Constituigio. Federacio. Competéncia
Ambiental. Gestdo Ambiental. Descentralizagdo. Cooperagio.

1 Introducgéo

A despeito da Constituicdo Federal de 1988 ter inovado
com a apresentagdo da reparticdo da competéncia, inclusive
em matéria ambiental, no Estado do Amazonas, especialmente
em Manaus e em particular no municipio de Caapiranga,
tal reparti¢do ndo é devidamente considerada para efeito de
descentralizacdo da gestdo ambiental, causando duvidas aos
operadores do Direito e a sociedade em geral por nio ser
possivel precisar com exatiddo quando a atribuig¢ido concerne
ao Orgdo Estadual ou ao Orgdo Municipal.

Isto porque, decorridos mais de 20 anos da promulgagio
da Constituigdo Federal de 1988, e considerando a persisténcia
de duvidas quanto a observancia da reparticdo de competéncia
executiva no que concerne a prote¢io legal do meio ambiente,
o esclarecimento de tais questdes mostra-se imperioso, a fim
de dar efetividade a ideia do constituinte. Neste artigo,
delimitou-se a atribuicdo de cada ente federativo (Unido,
Estado, Distrito Federal e Municipio) no que diz respeito a
matéria ambiental, de modo a possibilitar a analise das caréncias
dos mesmos para que a descentralizacdo da gestdo ambiental se
realize, seja no aspecto legal ou material.

Observou-se que, enquanto em Manaus as atuagdes dos
orgdos responsaveis pela gestio ambiental como: IBAMA
(Instituto Brasileiro de Meio Ambiente ¢ Recursos Naturais
Renovaveis), IPAAM (Instituto de Protecdo Ambiental do
Amazonas) ¢ SEMMAS (Secretaria Municipal de Meio
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Ambiente e Sustentabilidade) se confundem, o interior do
Estado carece da atuagfio efetiva de qualquer desses orgios,
seja em decorréncia da vastiddo de seu territorio, seja pela falta
de estrutura municipal para se implementar a descentralizagio
da gestdo ambiental.

Por outro lado, ndo ha duvidas de que tal descentralizagio
¢é viavel, na medida em que ela ja vem sendo colocada em
pratica, como na saude, conforme previsdo constitucional,
e, mais recentemente, com um convénio de Reparticio de
Competéncia celebrado entre o IPAAM e a SEMMAS, com
a interveniéncia da Secretaria Estadual do Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel (SDS) e a Prefeitura de Manaus.

2 O modelo federativo brasileiro

2.1 A federacgio brasileira

O estudo da Federagdo, no presente artigo, objetiva
analisar os fundamentos da reparticio constitucional de
competéncias, até porque o Principio Federativo constitui uma
das bases da Constitui¢io, a qual lhe concedeu tanta relevancia
que impossibilitou sua alteragio até mesmo por via de emenda
constitucional.

A Federagdo surgiu nos Estados Unidos da América,
como forma de resolver o problema da convivéncia harmonica
das originais treze colOnias inglesas tornadas Estados
independentes e que pretendiam adotar uma forma de poder
politico unificado. Assim, segundo Celso Ribeiro Bastos!,
surgiu “a Federagdo como uma associagio de Estados pactuada
por meio da Constituigio™.

Desse modo, a Federagdo implica numa reparti¢do de

1 BASTOS, 1998, p. 282.
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competéncias entre o poder central, representado pela Unido,
e as organizagdes regionais, em geral conhecidas por Estados-
membros. Tal partilha de competéncias, inserida na prépria
Constituigdo, mostra-se rigida, pois somente pode ser alterada
através de emenda constitucional.

Na Federagdo, em principio, as pessoas encontram-se
submetidas a dois poderes politicos num mesmo territorio: o
regional ¢ o central, cada um atuando nos estritos limites de
sua competéncia, cuja reparticio consta da Constituicio.

Ao lado da descentralizagdo do poder, a Federagio se
caracteriza pela existéncia do que Celso Ribeiro Bastos chamou
de “fenémeno associativo” ou de “agrupamento de Estados
preexistentes”.

Como foi mencionado, nos Estados Unidos da América, a
Federagio foi formada a partir da associagdo das treze coldnias
inglesas tornadas independentes e com anseio de constituir um
Estado unitario. Todavia, também é possivel atingir a federagio
por meio da operagdo inversa, ou seja, pela desagregagio
desse mesmo Estado unitario. Isso ocorre quando o Estado
unitario se separa em diversas unidades autébnomas, as quais
constituirdo seus Estados-membros, aos quais sdo conferidos
amplos poderes, além de possuirem Constituigdes proprias,
um Legislativo, um Executivo e um Judiciario restritos a seu
ambito de atuacéio.

A Republica Federativa do Brasil constitui um exemplo
dessa segunda forma de Federagdo, uma vez que é formada
pelo poder central (Unido) mais os poderes locais ou regionais
(Estados-membros), além dos Municipios, no caso especifico
do federalismo brasileiro, os quais gozam de autonomia similar
a dos Estados.

Especificamente no que concerne a reparticdo de
competéncias, a Teoria dos Poderes Implicitos, consistente na
técnica de competéncias enumeradas da Unido e competéncias
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remanescentes dos Estados-membros, permanece como um
elemento indispensavel a Federagio.

Podem-se citar, ainda, outras caracteristicas de uma
federagdo, segundo Celso Ribeiro Bastos?:

- a unido de certas entidades politicas auténomas (0s
Estados) para finalidades comuns;

- a divisdo do poder legislativo entre o governo federal e
os Estados componentes, divisdo regida pelo principio de
que o primeiro ¢ um ‘Governo de poderes enumerados’,
enquanto os ultimos sdo governos de ‘poderes residuais’;
- a operagio direta, na maior parte, de cada um desses
centros de governo, dentro de sua esfera especifica, sobre
todas as pessoas e propriedades compreendidas nos seus
limites territoriais;

-aprovisio de cada centro com o completo aparelhamento
de execugio de lei, quer por parte do Executivo, quer do
Judiciario.

O Estado Brasileiro, na Constituicdo de 1988, inclui os
Municipios e o Distrito Federal na sua estrutura de Federagio,
sob o argumento de que a descentralizagdo do poder representa
instrumento fundamental para o exercicio da democracia, pois
quanto mais perto estiver a sede do poder decisorio daqueles
que a ele estdo sujeitos, maior a probabilidade do poder ser
exercido de forma democratica.

Por outro lado, considerando a Constitui¢do de 1988, a
realidade nio confirma tal importincia do principio federativo,
pois ndo ha que se negar que a autonomia estadual é minima,
muitos Estados-membros nio tém condi¢des de sobreviver
financeiramente sem contar com o suporte do Governo Federal,
situacgdo essa que se agrava quando se trata dos Municipios.

Agravando ainda mais a situagio, a partilha constitucional

2 BASTOS, op. cit., p. 289.
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de competéncias nio é realizada com equidade entre Estados
e Municipios, de modo que resta sob o manto da Unido
a determinagio das diretrizes a prevalecerem em todos os
legislativos.

Tendo em vista que o Municipio é um ente federativo
caracteristico da Federagdo Brasileira, nada mais justo que lhe

conceder um estudo mais atento a seguir.

2.2 O Municipio como ente federativo

O Municipio assumiu todas as responsabilidades
concernentes a ordenagio da cidade, organizagio dos servigos
publicos locais, além da protegido ambiental de sua area.

Com a Constituigdo de 1988, ocorreu a ampliagdo da
autonomia municipal no campo politico, administrativo e
financeiro, tendo-lhe assegurado, inclusive, o poder de elaborar
sua lei organica.

Além da competéncia privativa do Municipio para
as matérias previstas no art. 30, a Constituicio de 1988
lhe concedeu competéncia comum com a Unido, Estados-
Membros e Distrito Federal, na forma do seu art. 23.

A autonomia municipal, por sua vez, constitui matéria
intangivel na Constituicio de 1988, tanto que autoriza a
intervengio federal, com a finalidade de manté-la ou restaura-
la, na hipotese de inobservancia de tal prerrogativa pelo Estado-
Membro (art. 34, VII, “c”).

Outrossim, a CF/88 enumerou outros principios
asseguradores da autonomia municipal nos seus trés vértices
politico, administrativo e financeiro:

a. Poder de auto-organizagio;

b.Eletividade do prefeito, vice-prefeito e dos vereadores e
legislagdo acerca de assuntos de interesse local;
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c. Administragdo propria, organizagdo dos servigos
publicos locais e ordenagio do territério municipal;

d.Decretagdo de tributos e aplicagio das rendas
municipais.

E importante destacar, segundo Hely Lopes Meirelles?, a
autonomia municipal nada mais é que

um direito publico subjetivo do Municipio, para cuja
tutela dispde o seu titular de todas as agbes e recursos
processuais, oponiveis a qualquer poder, orgio,
autoridade ou particular que obste ou embarace o seu
exercicio.

O ponto central da competéncia administrativa do
Municipio esta inserido no inciso I, do artigo 30, da Constituigdo
Federal de 1988, com a discriminac¢io das matérias enumeradas
nos incisos seguintes (II a IX).

De acordo com o citado dispositivo legal, compete aos
Municipios “legislar sobre assuntos de interesse local”.

O termo interesse local veio substituir o peculiar interesse
existente nas cartas politicas anteriores, caracterizando-se
pela predomindncia (e nio exclusividade) do interesse para o
Municipio, em detrimento dos demais entes da Federag¢do, uma
vez que nio ha assunto municipal que nio seja reflexamente de
interesse estadual e nacional.

A enumeragdo, mesmo que nio taxativa, das matérias
de interesse local mostrar-se-ia inutil e incompleta, porque a
atividade do Municipio, a despeito de restrita aos limites de
seu territorio, alcan¢a os mais variados aspectos, além de se
apresentar variavel nas diferentes localidades.

Ha, ainda, matérias que estdo sujeitas simultaneamente

3 MEIRELLES, 1994, p. 84.
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a regulamentagdo dos trés entes (Unido, Estados-Membros
e Municipios), pois sobre cada aspecto do assunto ha a
predominéincia do interesse de uma das trés entidades, sendo
que quando tal predominancia se refere ao Municipio, a ele
cabe regulamentar a matéria, diante de seu interesse local.

Ressalte-se que embora algumas atividades sejam
tuteladas ou combatidas pela Unido e/ou pelos Estados-
Membros, deixam remanescer aspectos incidentes sobre o
interesse local, e sobre os quais cabe intervir, diante do seu
poder de policia municipal.

Igualmente, em termos constitucionais, a autonomia
do Municipio recebe uma prote¢do que torna inadmissiveis
e nulos quaisquer atos legislativos praticados na esfera de
poder do Estado-membro tendentes a invadir ou reduzir tal
autonomia. Ressaltando-se que o Municipio se caracteriza
pela auto-organizagdo, autogoverno, autoadministragdo e
autofinanciamento.

Apés a promulgacido da Constitui¢do Federal de 1988 e
das Constitui¢des Estaduais no ano seguinte, paulatinamente
0os Municipios foram criando suas normas relacionadas a
protecdo ambiental, vez que a tendéncia tem sido que as esferas
superiores de governo deleguem uma parte de suas atribuigdes
e servigos para esferas inferiores, especialmente no ambito
municipal.

Segundo Andreas Junior Krell,

a razdo para essa pratica, adotada, sobretudo em paises
desenvolvidos, ¢ aliviar a estrutura administrativa superior
e entregar determinados servigos a um nivel de governo
mais perto da populagio, facilitando assim o controle da
comunidade sobre a qualidade e a eficiéncia da prestagido
dos mesmos.

4 KRELL, 2005, p. 312.
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Por outro lado, o repasse de encargos publicos para os
Municipios implica, dentre outras medidas a transferéncia de
recursos financeiros, o estabelecimento de normas e parimetros
a serem observados uniformemente pelas entidades que
receberem a delegacio, além da prestagdo de assessoria técnica
e treinamento, a fim de que as Prefeituras tenham condig¢des de
desempenhar satisfatoriamente as novas responsabilidades que
lhes foram repassadas.

Inegavel, também, a desigualdade entre os Municipios
brasileiros, na medida em que apenas 50 das 4100
municipalidades existentes em julho de 1988 recolhiam, a partir
da propria base tributaria, mais de 50% da receita disponivel.

De fato, o nfo reconhecimento do postulado da
desigualdade dos iguais impede que a Unido se desencarregue
da execucdo de programas de desenvolvimento urbano e da
formulagio e da implementagio de politicas publicas voltadas
ao interesse do Municipio. Até porque, a ideia da falsa isonomia
municipal resulta no comprometimento da consciéncia
minimamente segura de quem faz o qué e até onde, ou seja,
das competéncias de cada ente da Federacgio.

As desigualdades entre os Municipios ocorrem,
principalmente, porque os constituintes ndo estabeleceram
critérios técnicos e financeiros capazes de impedir a criagdo de
Municipios inviaveis, resultando na excessiva pulverizagdo de
recursos.

Atualmente, a implementagdo das competéncias
constitucionais mostra-se comprometida, pois, se por um lado
a Constitui¢do outorgou um leque de relevantes fungdes aos
Municipios, por outro ndo cuidou de prever meios financeiros
e técnicos capazes de assegurar a realizacdo dessas fungdes,
sendo a cooperagdo entre os entes uma alternativa possivel.
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3 Competéncia no Estado Federal Brasileiro

O art. 1° da Constituigdo da Republica de 1988 demonstra
que o Brasil é uma Federacio, “formada pela unifo indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal”.

A Federacdo, como forma de Estado, apresenta como
caracteristicas primordiais a existéncia de um Estado soberano,
composto de Estados auténomos, dotados de auto-organizagio,
autogoverno, autolegislagdo e autoadministragdo. Além disso,
tem como base juridica uma Constitui¢do, na qual estido fixados
os fundamentos essenciais de suas relagdes reciprocas.

A autonomia dos Estados se consubstancia na sua
capacidade de auto-organizagio, de autolegislagdo, de
autogoverno e de autoadministragio.

No art. 25, da CF, segundo o qual “os Estados organizam-
se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem,
observados os principios desta Constitui¢io”, encontram-se
consagradas as capacidades de auto-organizagdo e de auto
legislagéo.

A capacidade de autogoverno tem seu fundamento nos
arts. 27, 28 e 125, os quais dispdem sobre os principios de
organizacio dos poderes estaduais, respectivamente: Poder
Legislativo, através das Assembleias Legislativas; Poder
Executivo, exercido pelo Governador e Poder Judiciario,
representado pelo Tribunal de Justiga e juizes.

A capacidade de autoadministracdo decorre das normas
que distribuem as competéncias entre Unifo, Estados e
Municipios, em especial no art. 25, {1°, segundo o qual “sdo
reservadas aos Estados as competéncias que nio lhes sejam
vedadas por esta Constituigdo.”

Exatamente na Constitui¢gio pode-se encontrar outra
caracteristica do Estado Federal consistente na reparti¢do de
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poderes entre os entes da Federagio.

A Constituigdo de 1988 adotou o sistema de competéncias
ou poderes reservados ou enumerados para a Unido e para os
Municipios, ficando os remanescentes com os Estados (art. 25,
§1°).

Poderes reservados sdo os enumerados na Constitui¢cdo
como pertencentes a Unido e aos Municipios, e também os
que estdo insitos naqueles e nos principios constitucionais
adotados. Dai a existéncia de poderes explicitos e poderes
implicitos, constituindo as reservas da Constituigio.

Poderes explicitos sdo aqueles que estdo literalmente
expressos no texto constitucional (arts. 21 e 22, para a Unifo,
e art. 30, para os Municipios).

Poderes implicitos sdo os que resultam como consequéncia
légica e necessaria de um poder explicito, ou dos principios
adotados pela Constituigdo. Exemplo da primeira hipdtese: do
poder explicito de instituir um tributo, resulta o poder implicito
de arrecada-lo. Exemplo da segunda hipdtese: do principio
federativo resulta para a Unido o poder de dividir o territorio
nacional em estados autdbnomos.

Remanescem para os Estados-Membros todos os poderes
que nio estido reservados expressa ou implicitamente a Unifo
e aos Municipios.

3.1 Competéncia ambiental constitucional

Segundo José Afonso da Silva’,

a Constitui¢do de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar
deliberadamente da questdo ambiental. Pode-se até dizer
que ela ¢ uma Constituigdo eminentemente ambientalista.

5 SILVA, 2009, p. 835.
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Assumiu o tratamento da matéria em termos amplos e
modernos. Traz um capitulo especifico sobre o meio
ambiente, inserido no titulo Da Ordem Social. Mas a
questio permeia todo o seu texto, correlacionada com os
temas fundamentais da ordem constitucional.

Nio ha davidas de que a questdo ambiental foi tema
recorrente nas discussdes da Constituinte, resultando na
relevincia conferida ao tema na atual Constituicio.

Por outro lado, a reparticdo de competéncias em matéria
ambiental é tema complexo, na medida em que coexistem
competéncias privativas, comuns € concorrentes para as trés
entidades integrantes da Federagido (Unido, Estados-membros
e Municipios).

Seguindo a classificagdo proposta por Manoel Gongalves
Ferreira®, a competéncia constitucional em matéria ambiental
pode ser considerada segundo a natureza e a extensio, sendo
a primeira subdividida em executivas, administrativas e
legislativas; enquanto a segunda, em exclusivas, privativas,
comuns, concorrentes € suplementares.

A competéncia executiva reserva a determinada esfera
do poder o direito de estabelecer e executar diretrizes,
estratégias e politicas relacionadas ao meio ambiente; a
competéncia administrativa, por sua vez, traz consigo
o sentido de implementagdo e fiscalizagdo, ou seja,
remete ao exercicio do poder de policia pelas entidades
federativas com o propdsito de proteger e preservar o meio
ambiente; finalmente, a competéncia legislativa refere-se
a capacidade outorgada a um ente da Federagdo para
legislar sobre questdes referentes a tematica ambiental.

Quanto a extensdo, as competéncias ambientais podem
ser classificadas como exclusivas, privativas, comuns,
concorrentes e suplementares. A competéncia exclusiva

6 FERREIRA, 2008.
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(...) exclui os demais entes federativos do seu exercicio; a
privativa, embora também seja especifica de determinado
nivel de governo, admite delegagio ou suplementaridade;
a competéncia comum, também denominada cumulativa
ou paralela, é exercida de forma igualitaria por todos os
entes que compdem a Federagfio; a concorrente, por sua
vez, prevé a possibilidade de disposigido sobre determinada
matéria por mais de um ente federativo, havendo,
entretanto, uma primazia por parte da Unido quanto a
fixagdo de normas gerais; finalmente, a competéncia
suplementar indica a possibilidade de edi¢do de normas
que pormenorizem normas gerais existentes ou supram a
sua auséncia ou omissio.

E importante destacar que enquanto as competéncias
privativas podem ser delegadas, as competéncias exclusivas
devem ser exercidas por um unico ente da Federagdo, cuja
competéncia lhe ¢é atribuida constitucionalmente. E, de
acordo com a repartigdo constitucional da competéncia, os
Estados e os Municipios, ao contrario da Unido, possuem
apenas competéncias exclusivas (de natureza executiva e
legislativa), sendo que, em geral, as competéncias privativas
sdo enumeradas.

As competéncias materiais da Unido estdo dispostas
no art. 21 da CF/88, na qual lhe é conferida competéncia
para o desempenho de certas atividades de cunho politico,
administrativo, econdmico ou social e que, por sua natureza,
estdo inseridas na 6rbita do Poder Executivo, pressupondo seu
exercicio a tomada de decisdes governamentais e a utilizagio
da maquina administrativa.

Assim, compete exclusivamente a Unido, na forma do art.
21, da CF/88:

- elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagio
do territorio e de desenvolvimento econdmico e social (inc.
IX).
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Tal dispositivo deve ser interpretado em conjunto com
o inciso VIII, do art. 30, da Constitui¢do Federal, segundo o
qual:

Art. 30 — Compete aos Municipios:

G..J

VIII — promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagio do solo urbano.

Assim, a despeito de se tratar de competéncia exclusiva
da Unifo, essas atribui¢des possuem relagdo direta com os
Municipios.

-planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades
publicas, em especial as secas e inundagdes (XVIII).

De fato, cabe a Unido, como Poder Central, o
desenvolvimento de metas especificas sobre a competéncia
executiva dos Estados, dispondo explicitamente apenas sobre
a competéncia da Unido e dos Municipios, resta aos Estados a
matéria remanescente.

- instituir um sistema nacional de gerenciamento de recursos
hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso
XIX).

Para tanto ja foi promulgada a Lei n. 9.433/97 que
instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos e Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

- instituir diretrizes basicas para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos
XX).

Mais uma vez tem-se um tema com maior impacto no
ambito Municipal, porém, frise-se, a competéncia da Unido

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015



Lais Rejane de Carvalho Freitas
Miguel Petrere Jr.

restringe-se a tragar as diretrizes basicas para o desenvolvimento
urbano, cabendo aos Municipios adequar essas diretrizes
genéricas a sua realidade local.

- explorar os servicos e instalagdes nucleares de qualquer
natureza e exercer o monopolio estatal sobre a pesquisa, a
lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a industrializagdo
e o comércio de minérios nucleares e seus derivados (XXIII).

A releviancia do tema justifica a competéncia da Unido,
sendo que as eventuais atribui¢des concedidas aos Estados-
membros e aos Municipios se restringem a possibilidade de
opinar nos estudos ambientais na fase de implantagdo do
empreendimento e de fiscalizar tais atividades.

Todavia, o citado art. 21 nfio esgota a relagdo das
competéncias materiais privativas da Unifdo no que concerne a
questdo ambiental, podendo ser encontrados outros exemplos
nos artigos 176 e 177 da CF/88.

O art. 22 da CF/88 apresenta o elenco de competéncias
legislativas da Unido, sempre relacionadas as suas competéncias
de execucgdo, denotando a inten¢io do constituinte de submeter
ao controle do poder central certas atividades mais relevantes,
como direito agrario, desapropriagio, aguas e energia, jazidas,
atividades nucleares.

Por outro lado, o paragrafo tnico do citado art. 22
estabelece que os Estados também poderio ser autorizados a
legislar sobre questdes especificas de tais matérias, desde que
haja lei complementar nesse sentido.

Outrossim, a despeito da competéncia legislativa privativa
da Unido, os demais entes da Federacdo ndo tem seu dever
de fiscalizagdo afastado, uma vez que estdo mais proximos das
realidades locais.

No que concerne a competéncia executiva dos Estados, a
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Constitui¢do Federal de 1988 nio dispds de forma especifica,
dispondo explicitamente apenas sobre a competéncia da Unido
e dos Municipios, resta aos Estados a matéria remanescente.

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constitui¢des e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituigio.

§1° - Sdo reservados aos Estados as competéncias que nido
lhes sejam vedadas por esta Constituigdo

Isto significa que toda matéria que ndo for da competéncia
federal ou municipal serd, de forma residual, competéncia
estadual.

Destaque-se que, de acordo com o art. 25, §§ 2° e 3°, da
Constitui¢do Federal, os Estados possuem poderes exclusivos
de natureza executiva para explorar diretamente, ou mediante
concessio, os servigos de gas canalizado e instituir regides
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides,
constituidas por agrupamento de municipios limitrofes, para
integrar a organizagio, o planejamento e a execucio de fung¢des
publicas de interesse comum.

Quanto a competéncia dos Municipios na Federagdo
Brasileira, esta é consequéncia do reconhecimento da sua
autonomia politico-administrativa, bem como da adogdo
da ideia de “interesse local”, como vetor preponderante da
identificacdo de sua competéncia.

Isto porque, na forma do art. 30, I, da Constitui¢do
Federal, compete aos Municipios legislar sobre assuntos de interesse
local.

Todavia, a imprecisdo da expressdo interesse local tem
ensejado intmeros questionamentos, pois qual o assunto
ambiental de interesse federal ou estadual que néo interessa a
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comunidade?
Para Paulo Affonso Leme Machado” (2001),

O ‘interesse local’ nfdo precisa incidir ou compreender,
necessariamente, todo o territéorio do Municipio, mas
uma localidade, ou varias localidades, de que se compde
um Municipio ... Portanto, pode ser objeto de legislagdo
municipal aquilo que seja da conveniéncia de um
quarteirdo, de um bairro, de um subdistrito ou de um
distrito.

Destaque-se que a ideia de “interesse local” nio se
caracteriza pela exclusividade do interesse, mas pela sua
predomindncia, de forma que cabera aos Municipios legislar
sobre todas as matérias em que seu interesse prevalega sobre o
interesse dos demais entes federativos.

Por outro lado, havera situagdes em que néo sera possivel
evitar que determinado tema de interesse local alcance também
a esfera estadual ou nacional, cabendo aos Municipios, em tais
situagdes, legislar dentro dos limites do seu interesse prevalente.

A Constituigdo Federal também assegurou aos
Municipios a competéncia suplementar, conforme o inciso II,
do art. 30, sendo que a competéncia suplementar é constituida
pelas competéncias supletiva (quando os Municipios suprem
lacunas existentes na lei federal ou estadual) e complementar
(quando se limitam a detalhar a norma federal ou estadual).

Em seguida, nos incisos III, IV, V e VIII, do art. 30,
da Constitui¢io Federal, estio enumeradas competéncias
politico-administrativas dos Municipios, como forma de
demonstrar a importancia desses assuntos serem resolvidos
pelos Municipios, privilegiando as pessoas diretamente

" MACHADO, 2001, p. 359.
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envolvidas com o problema.

O art. 24, da Constituigdo Federal, traz a competéncia
legislativa concorrente, possibilitando a disposi¢do sobre
determinada matéria pela Unido, pelos Estados e Distrito
Federal, sendo que cabera a Unido o estabelecimento de
normas gerais, restando aos Estados a competéncia para
suplementa-las.

Cabeasnormas gerais estabelecer principios fundamentais,
gerais e abstratos, que nio incidam no campo de atuagido dos
Estados e do Distrito Federal.

A despeito dos Municipios terem sido excluidos do
exercicio da competéncia legislativa concorrente, as normas
gerais editadas pela Unido ndo poderdo imiscuir-se em assuntos
que devam ser tratados em ambito municipal (inzeresse local).

Caso nio haja atuagdo normativa da Unido, poderio os
Estados exercer a competéncia legislativa plena e estabelecer
normas gerais, tendo em vista o atendimento de suas
peculiaridades. Porém, com o advento de lei federal sobre
o0 tema, ocorre a suspensido da eficacia da lei estadual nas
disposi¢des que lhe forem contrarias.

4 A Politica Nacional do Meio Ambiente como
instrumento de descentralizacio da gestio ambiental

A politica e o sistema nacional do meio ambiente
encontram-se inseridos na Lei n° 6.938, de 31 de agosto de
1981, a qual dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente
e cria o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA).

Segundo Paulo de Bessa Antunes, citado por Luis Paulo
Sirvinskas8, a politica nacional do meio ambiente

deve ser compreendida como o conjunto de instrumentos

8 SIRVINSKAS, 2009, p. 134.
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legais, técnicos, cientificos, politicos e econdmicos
destinados a promogio do desenvolvimento sustentado
da sociedade e economia brasileiras.

Com isso, na Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, esta
disciplinada a sistematica necessaria para a aplicacdo da politica
ambiental, objetivando, entre outros aspectos, atender a certa
contradi¢do existente entre o setor industrial e a crescente idéia
da manuteng¢io do meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Essanormalegal éuma daslegislagdes mais avangadas domundo
em matéria ambiental, sendo integralmente recepcionada pela
Constitui¢do Federal de 1988.

Entre os instrumentos previstos na Lei que institui a
Politica Nacional do Meio Ambiente, tem-se o estabelecimento
de padrdes de qualidade ambiental; o zoneamento ambiental;
a avaliagcdo de impactos ambientais; os incentivos a produgio
e instalagio de equipamentos e a criagdo ou absorgido de
tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade ambiental;
a criagdo de espagos territorias especialmente protegidos pelo
Poder Publico (areas de prote¢do ambiental, de relevante
interesse ecoldgico e reservas extrativistas); o sistema nacional
de informagdo sobre o meio ambiente; o Cadastro Técnico
Federal de Atividades e Instrumentos de Defesa Ambiental;
as penalidades disciplinares ou compensatdorias ao nio
cumprimento das medidas necessarias a preservagio ou
correcido da degradagdo ambiental; a institui¢do do Relatério
de Qualidade do Meio Ambiente; a garantia da prestagio
de informacgdes relativas ao meio ambiente; o Cadastro
Técnico Federal de atividades potencialmente poluidoras
e/ou utilizadoras de recursos ambientais; e o licencimento
ambiental, cujo processo garante a participagdo popular na
tomada de decisdes quanto ao licenciamento ou ndo de um
empreendimento potencialmente poluidor.
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A participagio popular prevista em lei nada mais é do que
a demonstragio de que o legislador pretendia que a comunidade
pusesse em pratica a gestdo compartilhada e descentralizada
em matéria ambiental, considerando-se, sempre, a dimensio
local na gestido do meio ambiente.

Outrossim, um dos pontos basicos da PNMA ¢ a
existéncia de 6rgdo executivo com estrutura capaz de responder
as demandas locais, além de uma Legislagio Municipal
de Meio Ambiente (LMMA), do Conselho Municipal de
Meio Ambiente(CMMA) com poder deliberativo (na parte
normativa) e consultivo (em relagdo as diretrizes da PNMA),
com ampla participagido da sociedade civil e 0 Fundo Municipal
de Meio Ambiente (FMMA), com conta exclusiva e garantia
de destinagdo dos recursos para o setor.

Estas medidas tém o condio de capacitar os Municipios
para lidar por si proprios com os processos de licenciamento,
0s quais representam um ponto primordial da descentralizagio,
na medida em que se da poderes ao Municipio em suas relagdes
com outros setores, além de constituir importante mecanismo
de arrecadagdo municipal.

Com a finalidade de complementar a Politica Nacional
do Meio Ambiente, instituida pela Lei n° 6.938/81, o
Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA, editou a
Resolugio 237, de 19 de dezembro de 1997, a qual dispde sobre
a necessidade de revisdo dos procedimentos e critérios utilizados no
licencimento ambiental, de forma a efetivar a utilizac¢do do sistema
de licenciamento como nstrumento de gestdo ambiental.

A partir da analise da Resolugio CONAMA 237/97,
constata-se que ela assegurou “Cidadania ambiental” aos
municipios, pois:

* Supriu parcialmente a falta de regulamentagdo do
Artigo 23, da Constitui¢do Federal de 1988, na medida em que
nos seus artigos 4°, 5° e 6°, disciplina a competéncia Federal,
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Estadual e Municipal de licencimento.

Art. 4° - Compete ao Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis —
IBAMA, o6rgéo executor do SISNAMA, o licenciamento
ambiental, a que se refere o artigo 10 da Lei n® 6.939, de
31 de agosto de 1981, de empreendimentos e atividades
com significativo impacto ambiental de ambito nacional
e regional, a saber:

I — localizadas ou desenvolvidas conjuntamente no Brasil
e em pais limitrofe; no mar territorial; na plataforma
continental; na zona econdmica exclusiva; em terras
indigenas ou em unidades de conservagdo de dominio da
Unio.

II —localizadas ou desenvolvidas em dois ou mais Estados;
IIT — cujos impactos ambientais diretos ultrapassem os
limites territoriais do pais ou de um ou mais Estados;

IV — destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar,
transportar, armazenar e dispor material radioativo, em
qualquer estagio, ou que utilizem energia nuclear em
qualquer de suas formas e aplicagdes, mediante parecer
da Comissdo Nacional de Energia Nuclear - CNEN;
Art. 5° - Compete ao 6rgdo ambiental estadual ou
do Distrito Federal o licenciamento ambiental dos
empreendimentos e atividades:

I-localizadas ou desenvolvidas em mais de um Municipio
ou em unidades de conservagdo de dominio estadual ou
do Distrito Federal;

IT - localizadas ou desenvolvidas nas florestas e demais
formas de vegetagdo natural de preservagdo permanente
relacionadasnoartigo 2°dal.ein®4.771,de 15 desetembro
de 1965, e em todas as que assim foram consideradas por
normas federais, estaduais ou municipais;

IIT — cujos impactos ambientais diretos ultrapassem os
limites territoriais de um ou mais municipios;

IV — delegadas pela Unido aos Estados ou ao Distrito
Federal, por instrumento legal ou convénio.

Art. 6° - Compete ao 6rgdo ambiental municipal,
ouvidos os 6rgidos competentes da Unido, dos Estados
e do Distrito Federal, quando couber, o licenciamento
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ambiental de empreendimentos e atividades de impacto
ambiental local e daquelas que lhe foram delegadas pelo
Estado por instrumento legal ou convénio.

Em seguida, criou exigéncias de estrutura (Exigéncias
minimas: Lei Ambiental, Conselho Municipal e estrutura
propria com servidores habilitados) para que o Municipio
possa assumir a responsabilidade sobre a gestio ambiental.

Também definiu, claramente, que empreendimentos de
impacto local s3o de competéncia do municipio
sem necessidade de Convénios de Delegacio.

5 O licenciamento ambiental

Todas as atividades humanas em cujo processo sio
utilizados recursos naturais, independentemente de serem
publicas ou privadas, deverdo se sujeitar a fiscalizagdo, ao
controle e ao monitoramento do Estado.

Nio se duvida de que o licenciamento ambiental encontre
sua origem no disposto no art. 225, da Constitui¢io Federal,
em especial no seu §{1°, inciso IV, cujo texto faz remissio
expressa a legislacdo infraconstitucional como instrumento
capaz de apresentar as especificidades operacionais da protegio
e conservagio do ambiente.

ALein®6.938/1981 veio regulamentar a exigéncia contida
na expressio “na forma da lei”, instituindo o Sistema Nacional
do Meio Ambiente — SISNAMA, de modo a racionalizar as
atuagdes estatais de fiscalizacdo, controle e monitoramento
das atividades com potencial impacto ambiental, consolidando
0 pacto federativo em prol da manutengdo da qualidade do
ambiente.
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Resultando dessa iniciativa democratica, a mesma lei cria,
ainda, o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA),
na forma de um colegiado de ampla representagio, formado
pelos orgdos responsaveis pelo cuidado ambiental de todas as
esferas de poder, incluindo os Ministérios Publicos.

Em seguida, referida lei estruturou o SISNAMA, a fim de
distribuir racionalmente as competéncias administrativas em
matéria ambiental. Deste modo, a atuacio do CONAMA foi
tratada no art. 7° do Decreto Federal n°® 99.274/1990.

A Resolucio n°® 237, de 19 de dezembro de 1997, adota
as seguintes defini¢des:

Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo
pelo qual o o6rgdo ambiental competente licencia a
localizagdo, instalagdo, ampliagio e a operagio de
empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma,
possam causar degradagdo ambiental, considerando as
disposigdes legais e regulamentares e as normas técnicas
aplicaveis ao caso.

II — Licengca Ambiental: ato administrativo pelo qual o
orgdo ambiental competente, estabelece as condigdes,
restri¢des ¢ medidas de controle ambiental que deverido
ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa fisica ou
juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar
empreendimentos ou atividades utilizadoras dos recursos
ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam
causar degradagio ambiental.

O procedimento administrativo, cujo objeto seja
a concessdo de licenca ambiental, mostra-se como
importantissimo instrumento da Politica Nacional do Meio
Ambiente na preservacgio, prote¢do, melhoria e restauracio do

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015

187



188

Descentralizagdo da competéncia da gestao ambiental no Amazonas: Aspectos
legais e praticos

meio ambiente, posto que garante ao administrador o devido
processo legal, indicando todos os meios para o exercicio do
seu direito de petigdo, como também instiga o exercicio da
fiscalizacdo, do controle e do monitoramento do ambiente e
das atividades potencial ou efetivamente poluidoras.

No procedimento administrativo de licenciamento
ambiental, podem-se vislumbrar varios preceitos de sustentagio
da Republica do Brasil, pois se de um lado valoriza-se a
iniciativa do empreendedor, doutra banda encontra-se a
garantia dos cidaddos de viverem condignamente num
ambiente ecologicamente equilibrado.

Nosso ordenamento juridico incluiu o licenciamento
ambiental no dmbito do Poder de Policia da Administracdo
Puablica, de modo a propiciar-lhe meios eficazes de
cumprimentos dos preceitos e fundamentos constitucionais.

Desta feita, ndo se mostra razoavel o exercicio do Poder
de Policia por mais de uma autoridade, com realizagdo de
licenciamentos independentes, paralelos e/ou concomitantes,
desafiadores de analises acerca do mesmo objeto, pedido e
causa de pedir, mas por autoridades distintas e independentes
entre si.

O licenciamento ambiental é, segundo o art. 9°, IV, da lei
Nacional n°® 6938/1981, um instrumento de carater preventivo
de tutela do meio ambiente. Nio pode ser considerado
como um ato administrativo Gnico, ou mesmo como um ato
simples, correspondendo, na realidade, a uma sucessdo de
atos administrativos, o que lhe atribui, ao final, a condigdo de
procedimento. Trata-se, destarte, de ato vinculado.

Desta forma, o procedimento administrativo concernente
ao licenciamento ambiental nada mais é que uma garantia
para a sociedade da correta analise pelo Estado das atividades
potencialmente poluidoras. Também pode ser visto como um
direito do empreendedor, de modo a nio se lhe onerar em
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tempo ¢ modo além dos expressamente definidos. Por fim,
¢ uma obrigagdo para o Estado, vedando-lhe a emissdo de
licengas graciosas.

6 Situacido atual do processo de municipalizacio da
gestio ambiental

Segundo Claudio Langone, na palestra “O papel do
Municipio na Gestdo Ambiental”, proferida no 14° Congresso
Brasileiro de Direito Ambiental, promovido pelo Instituto “O
Direito por um Planeta Verde”, em 2009, a ESCALA ATUAL
DO LICENCIAMENTO se apresenta da seguinte forma:

Licengas/ano

IBAMA 350

OEMAs 100.000 Licengas/ano
500 (dos quais

MUNICIPIOS éi;nzlleggss E{’) Rio | Licengas/ano

Ainda segundo Langone, existe a estimativa de que 70%
dos licenciamentos feitos pelos Estados se enquadrariam como
impacto local, porém o Municipio ndo dispde de estrutura
minima para proceder o licencimento nos moldes legais.

Deste modo, mostra-se imperioso identificar as causas do
baixo nivel de municipalizagdo da gestdo ambiental:

a) Problemas e dificuldades do licenciamento, consistentes
na demanda crescente e a reducdo da capacidade estabilizada
decrescente dos orgdos executores, resultando na sobrecarga
dos OEMAs;
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b) Falta de participagio de varios setores da sociedade,
principalmente rurais;

¢) Pouca integragdo com outros instrumentos (por
exemplo, outorga de uso da agua).

Por outro lado, ha formas para solucionar o impasse,
como, por exemplo, melhorar o desempenho e descentralizar,
racionalizando procedimentos.

7 Descentralizacio da gestio ambiental

Segundo a obra Praticas de Descentralizagdo da Gestio
Ambiental: “Acre, Amazonas e Pard”, de Heliandro Torres
Maia e Alcione Cristina Costa Souza9,

para a concretizagdo da descentralizagdo da gestdo
ambiental, dependemos, em grande parte, da vontade
politica dos governos locais e da articulagdo das
organizagdes da sociedade civil em buscar mecanismos
que permitam institucionalizar os canais de participacio,
tornando-os legitimos em suas formas de representagido
e em seus poderes para que possam dar legitimidade a
tdo propalada gestdo participativa, criando canais que
possibilitem influenciar nas agdes governamentais e, por
conseguinte, nas politicas publicas como a ambiental.

Pode-se afirmar que descentralizar significa transferir a
autoridade e o poder decisério de instincias agregadas para
unidades espacialmente menores (municipios e comunidades),
atribuindo capacidade de decisio e autonomia de gestdo
para as unidades territoriais de menor amplitude e escala.

9 MAIA; SOUZA, 2008, p. 68.
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A descentralizagdo visa criar condig¢des institucionais para
a organizagdo, mobilizagdo social e decisdes autonomas da
sociedade.

A desconcentragio, por sua vez, representa a distribuigio
da responsabilidade executiva de atividades, programas e
projetos sem transferéncia da autoridade e da autonomia
decisoria. Uma desconcentracdo de tarefas normalmente é
feita internamente dentro de uma mesma instituicdo. Por
exemplo, quando o IBAMA ou o OEMA abre escritorios
locais em municipios que deverdo realizar algumas tarefas
de competéncia da instituicdo naquela localidade, os orgios
publicos estdo desconcentrando suas atividades.

Como resultado, a descentralizacdo deve contribuir
para melhorar a gestdo publica, elevando seus resultados e
melhorando a relagdo custo/beneficio, a0 mesmo tempo em
que assegura sua contribui¢ido para o desenvolvimento local e
para a democratizagdo da sociedade.

A Gestdo Ambiental Desconcentrada ocorre com
desconcentragcdo de agdes de um mesmo orgdo, em geral
das esferas federal e estadual, em espago territorial de sua
abrangéncia.

Neste caso, o 6rgdo pode disponibilizar um escritorio
proprio na localidade ou uma representagdo em parceria com
outra institui¢do que esteja atuando no local.

Essa medida é recomendada quando o municipio nio
possui condigdes de assumir a gestdo ambiental do seu territério
ou necessite de um apoio maior e mais gradual para tal tarefa.

Pode ser implementada através da instalagio de um
escritorio local, ou com a montagem de uma espécie de “balcido”
de atendimento do IBAMA e/ou OEMA no local, viabilizado
em parceria com uma instituigdio que possua escritério na
localidade (Prefeitura, Secretaria Estadual, ECT.).

A Gestdo Ambiental Descentralizada pode ser:
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a) Gestdo Ambiental Descentralizada Autébnoma

O orgdo ambiental, estadual e/ou municipal, assume
responsabilidades utilizando recursos proprios e em questdes
de sua competéncia, independentemente da vontade da
institui¢do centralizada.

Como condigdo para sua implementagdo, 0 organismo
ambiental deve possuir, além de sustentabilidade financeira,
uma estrutura adequada (pessoal suficiente e capacitado para
a execugio das tarefas); mecanismos proprios para uma efetiva
participagido da sociedade e um sistema de planejamento e
operacionalizagdo adequados.

b) Gestdo Ambiental Descentralizada Dependente

Este tipo de gestdo depende do repasse de recursos
financeiros e/ou estruturais, ¢ pode ser através de duas
alternativas:

- Gestdo Ambiental Descentralizada Compartilhada

Baseia-se na cooperagdo e complementaridade referente
as agdes da Unido, Estado e Municipio, buscando solugdes
regionais e locais. Em geral, parte dos servigos é prestada na
localidade e, outra parte é completada em outro local.

Tem lugar quando o Estado e/ou Municipio ainda nio
possuem condi¢cdes de assumir tarefas de forma integral.
Diante de tal situagio, é formada uma parceria — 6rgios federal,
estadual (OEMA) e municipal — para a execuc¢do das tarefas.

Este tipo de descentralizagdo deve ser fruto de um
processo participativo, envolvendo duas ou trés instincias
(Unido, Estado e Municipio) e deve ser realizada de forma
gradual, iniciando com pequenas tarefas e crescendo conforme
os resultados obtidos.

- Gestdo Ambiental Descentralizada Vinculada
Caracteriza-se pela possibilidade de existir um espago
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de decisdo para o organismo ambiental local, o qual ja teria
adquirido certa experiéncia, aliada a uma autonomia relativa,
possuindo estrutura compativel com suas atividades, namero
suficiente de técnicos capacitados e certa sustentabilidade.

Tendo em vista a heterogeneidade sociocultural
e ambiental de cada regido, deve-se avaliar a forma de
descentralizacdo da gestdo ambiental que melhor se aplique,
considerando-se o panorama da localidade.

8 Consorcios como instrumento de descentralizacio da
gestio ambiental

A Lei dos Consércios Publicos (Lei n® 11.107/2005)
foi promulgada para atender ao disposto no art. 241, da
Constitui¢do da Republica, segundo o qual:

Art. 241 — A Uniio, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios disciplinardo por meio de lei os consorcios
publicos e os convénios de cooperagdo entre os entes
federados, autorizando a gestdo associada de servigos
publicos, bem como a transferéncia total ou parcial
de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos.

Referida lei possibilitou a associagdo de Municipios para
resolver problemas comuns ou desenvolver politicas conjuntas,
na medida em que dispde sobre normas gerais para a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios contratarem
consorcios publicos para a realizagdo de objetivos de interesse
comum.

Segundo o texto legal “o consdrcio publico constituira
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associagdo publica ou pessoa juridica de direito privado”,
podendo, para cumprir seus objetivos:

I — firmar convénios, contratos, acordos de qualquer
natureza, receber auxilios, contribuicdes e subvengdes sociais
ou econdmicas de outras entidades e 6rgdos do governo;

II — nos termos do contrato de consorcio de direito
publico, promover desapropriagdes e instituir serviddes nos
termos de declaragio de utilidade ou necessidade publica, ou
interesse social, realizada pelo Poder Publico; e

III — ser contratado pela administragdo direta ou indireta
dos entes da Federagdo consorciados, dispensada a licitagdo.

Ressalte-se que ao consoércio publico é dada a caracteristica
de entidade associativa, dotada de personalidade juridica de
direito publico, ndo podendo ser confundido com o significado
tradicional que a palavra consorcio tem no direito patrio,
pois segundo o que dispde a Lei de Sociedades Anénimas
(Lei n° 6.404, de 15.12.1976, atualizada pela Lei n° 10.303,
de 31.10.2001), cujo art. 278, estabelece que o consorcio é
constituido “para executar determinado empreendimento”,
ndo possuindo personalidade juridica.

9 Cooperacio entre as unidades da federaciao

De acordo com o art. 23 da Constitui¢ido, cabe a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, de forma
cooperativa,

proteger os documentos, as obras e outros bens de
valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos;
impedir a evasdo, a destrui¢do e a descaracterizagdo de
obras de arte e de outros bens de valor histérico, artistico e
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cultural; proteger o meio ambiente e combater a poluigido
em qualquer de suas formas; preservar as florestas, a fauna
e a flora; e, por fim, registrar, acompanhar e fiscalizar
as concessdes de direitos de pesquisa e exploragdo de
recursos hidricos e minerais em seus territérios.

O paragrafo unico do citado dispositivo constitucional
dispde que as normas de cooperagio entre os entes federativos
deverdo ser fixadas por lei complementar. Todavia, até a
presente data tal lei complementar nfo foi promulgada.

Tal dispositivo ndo significa que se deva devolver a
Unido a competéncia para instituir encargos a Estados e
Municipios, o que representaria uma verdadeira invasio no
ambito da competéncia desses entes federativos, e sim para
legislar sobre mecanismos de cooperagio intergovernamental
tendentes a instrumentalizar a unido de esforcos pretendida
pelo constituinte.

A maturidade relacionada a interatividade governativa
no Brasil somente sera atingida quando a partilha de poder
for encarada enquanto cooperagio entre as distintas esferas
decisérias, tendo em vista a realizagdo de objetivos comuns,
isto é, enquanto integracio de todas as instancias num esforgo
conjunto para a realizagdo das tarefas que redundem em
beneficio de toda a coletividade.

Por outro lado, considera-se que o art. 23 da Constituigio
Federal possui eficacia plena, na medida em que a atuagio
conjunta da Unifdo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios é sempre possivel, uma vez respeitados seus limites
territoriais, pois a norma regulamentadora serviria apenas para
indicar a maneira pela qual a cooperagdo entre os entes seria
realizada.

A despeito do termo cooperagdo indicar inexisténcia de
hierarquia entre os entes federativos, verifica-se, em muitas
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ocasides, conflitos entre normas e quanto a atuagio desses
entes.

Ha, ainda, quem defenda a possibilidade da aplicagdo do
principio da subsidiariedade, o qual, ao lado do principio da
predominéincia do interesse, ¢ um dos preceitos informadores
da repartigio de competéncias e verdadeira ferramenta de
execucdo do federalismo flexivel.

De acordo com o principio da subsidiariedade, as
entidades estatais superiores somente deverdo assumir as
atribui¢des que os entes menores ndo puderem cumprir de
forma eficiente.

Existe, também, um terceiro entendimento, segundo o
qual cada ente federativo deve atuar nos estritos limites de sua
competéncia legislativa, existindo casos em que a competéncia
administrativa comum podera ser exercida por uma pessoa
politica diversa daquela que editou a norma, o que significa
que qualquer dos entes da Federacdo, em casos especificos,
podera aplicar a legislagdo ambiental, mesmo que nfo a tenha
editado.

Diante da nova redacio do art. 241, da CF/88, cada ente
da federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)
disciplinara, através de lei, os consorcios € os convénios de
cooperagio entre si, autorizando a gestdo associada de servigos
publicos, além da transferéncia total ou parcial de encargos,
servicos, pessoal e bens essenciais a realizacdo dos servicos
transferidos.

Importante ndo confundir tais consércios e convénios
de cooperagido com os contratos administrativos celebrados
pela Administragdo Publica, com base na lei n. 8.666, o que
resultaria na competéncia exclusiva da Unifo.

De fato, no contrato cada parte pretende um resultado
diverso, enquanto no acordo todas se voltam para o mesmo
resultado; no contrato as partes tém interesses contrapostos
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que ao final sio compostos mediante concessdes reciprocas
e prestagdes mutuas, enquanto no acordo as partes possuem
0s mesmos interesses que sdo perseguidos através de
prestagdes convergentes; o contrato objetiva atender direta e
concretamente ao interesse publico, cuja realizacio depende
da prestagdo do contratante privado, enquanto o acordo serve
para ajustar as atuag¢des conjuntas de dois entes publicos;
no contrato uma das partes pretende o objeto, a outra visa
a contraprestagdo respectiva, no convénio as prestagdes sio
sempre as mesmas, variando, apenas, as possibilidades de cada
qual para a realizagdo do objetivo comum.

Embora seja afastada a natureza contratual dos convénios
e consorcios, ndo se nega a necessidade de uma normatividade
federal que estabelega um regime juridico global, de principios,
regras e procedimentos com a finalidade de orientar a
cooperagio intergovernamental.

Enquanto lei complementar federal ndo regular os
consorcios publicos, na forma do art. 241 da CF/88, Estados e
Municipios podem celebra-los, com fulcro no art. 25 e art. 30,
ambos da CF/88.

Os consorcios sdo celebrados entre pessoas juridicas da
mesma espécie, enquanto os convénios sio celebrados entre
pessoas juridicas de espécies diferentes, sendo que a partir
da celebragdo do ajuste ndo ocorre a formagdo de uma outra
pessoa juridica.

Ao celebrar o acordo, as entidades podem optar por
executa-lo diretamente (através de seus proprios Orgios)
ou indiretamente (por delegagdo legislativa). No segundo
caso, nada obsta que os entes envolvidos instituam entidades
publicas ou privadas para executar concretamente as atividades
pretendidas, reconhecendo-se a necessidade de autorizagio
legislativa, embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha
decidido pela inconstitucionalidade de tal exigéncia, por estar
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em jogo um ato de gestdo das fungdes e bens publicos.

As entidades cooperantes devem definir, no instrumento
do convénio ou consoércio, o modo e o regime com que
pretendem exercer conjuntamente as competéncias em causa,
bem como a duragio, o patrimonio, o regime de pessoal, entre
outras particularidades.

Destacam-se, ainda, os pontos favoraveis da cooperagio:

- resolugdo de controvérsias competéncias;

- criagdo de férmulas e procedimentos de participagdo
global dos entes periféricos nos processos decisorios centrais; e

- a institui¢do de 6rgdos mistos para a gestdo de interesses
e prestagdo de servigos comuns.

As transferéncias de recursos entre as unidades da
federagdo constituem requisito para a propria existéncia
da federagdo, na medida em que nio se pode olvidar da
compensagido das desigualdades regionais, sendo correto
afirmar que a compensacio financeira decorre do compromisso
constitucional de cooperagio.

No sistema brasileiro, a crise das financas excederia as
tensOGes naturais de qualquer Estado composto, posto que
o instrumentario financeiro utilizado ndo permite que seja
atingido o equilibrio desejado.

Isto porque, os critérios objetivos para a concessdo de
recursos e a analise de mérito para a sua continuidade sdo objeto
de barganha, colocando em uma situagdo dificil a autonomia
do ente federativo.

Numa resumida analise, a distribuigdo de competéncias
tributarias e sistemas de transferéncias financeiras podem ser
entendidos da seguinte forma:

a) os entes federados possuem competéncias tributarias, pois

instituem e arrecadam tributos como autonomia no manejo
dos mesmos, na medida em que podem adotar aliquotas
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diferenciadas nos tributos sob sua responsabilidade, o que
pode resultar na alteragdo do gravame fiscal entre as regides,
como comumente ocorre quanto ao ICMS (Imposto sobre a
Circulacio de Mercadorias e Servicos).

b) os entes periféricos recebem transferéncias automaticas ou
obrigatorias, neste caso, a transferéncia de recursos independe
da decisdo do ente que os deva outorgar, nas seguintes formas
constitucionais de participa¢dio no produto da arrecadagio
alheia:

- direta: nesta modalidade, as normas constitucionais
instituem relagdes simples de rateio (ex. aos Municipios sera
atribuido 50% do produto do imposto sobre a propriedade
territorial rural arrecadado pela Unido relativamente aos imdveis
neles situados e 50% do produto do imposto arrecadado pelo
Estado sobre a propriedade de veiculos automotores licenciados
em seus territorios);

- indireta: através da criagcdo de fundos de participacgio
para os quais afluem 47% dos recursos da Unido oriundos
da arrecadagdo com o Imposto de Renda e 47% dos recursos
da Unido decorrentes do IPI. Esses recursos sdo repartidos
da seguinte forma: 21,5% para o Fundo de Participagdo
dos Estados e do Distrito Federal e 22,5% para o Fundo de
Participagdo dos Municipios.

c) os entes federados também recebem transferéncias
discricionarias ou voluntarias, dependentes da vontade do
ente que as deseje outorgar, as quais permitem que do total
de recursos administrados pela Unido uma parcela seja
espontaneamente repassada aos Estados e Municipios para o
financiamento de programas sociais condicionados.
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Ressalte-se que as cotas de participagdo de Estados e
Municipios nos fundos constitucionais sdo definidas por meio
de uma complexa formula multiplicativa que resulta numa
indesejada dilui¢do dos recursos disponiveis e atendimento
insuficiente das demandas sociais, sem mencionar que as
formulas em vigor estimulam a criagdo de novos Municipios,
muitas vezes sem o atendimento de inumeros requisitos
essenciais para sua sobrevivéncia.

Ha um verdadeiro incentivo a criagdo de novos municipios
a despeito de inexistirem programas efetivos de incentivo aos
Municipios ja existentes, sendo a cooperagdo uma alternativa
de viabilidade para que esses entes periféricos executem
plenamente suas tarefas constitucionalmente asseguradas.

10 Concluséo

O Brasil vive a dicotomia desenvolvimento econdmico
versus preservagio do meio ambiente, buscando o chamado
desenvolvimento sustentavel, pois ao mesmo tempo em que
sdo criados mecanismos de estimulo a industria, as construgdes
e ao empreendimento em geral, sdo criados meios de controle
pelo Estado, de modo a preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geragdes, em observincia ao disposto no
art. 225 da Constituicdo Federal.

Dai porque entre os instrumentos criados pela Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n® 6.938/81), esta
o Licenciamento Ambiental, entendido como um procedimento
administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente licencia a
localizagdo, mnstalagdo, ampliagdo e a operagdo de empreendimentos
e atividades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer
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forma, possam causar degradacdo ambiental, conforme definigdo
apresentada pela Resoluc¢io 237 do CONAMA.

O Licenciamento Ambiental, por sua vez, deve ser
realizado pelo 6rgido ambiental competente seja da Unido, do
Estado ou do Municipio, mas desde que preenchidos requisitos
concernentes a competéncia material para a expedi¢do da
respectiva licenga, vez que se trata de atividade relacionada
ao Poder de Policia do respectivo ente, bem como a estrutura
administrativa do 6rgio.

A despeito da Resolucio CONAMA 237 disciplinar a
competéncia de licenciamento ambiental nas esferas federal,
estadual e municipal, no Estado do Amazonas a atuacgio
administrativa para concessdo de licengas ambientais dos trés
entes se confunde. Ocorrendo, em alguns casos, exigéncia de
duplicidade de licenciamento para um mesmo empreendimento
ou mesmo que apods a concessdo da licenga por um o6rgio
ambiental, outro, no exercicio do seu Poder de Policia autue,
exigindo nova licenga.

Dai a importancia de se analisar a competéncia ambiental
de cada ente federativo, sendo constatado que ndo basta
identificar a competéncia em matéria ambiental. Impde-se
verificar se o respectivo ente possui aparato técnico necessario
para por em pratica a descentralizagdo da gestdo ambiental na
forma legal e, finalmente, propor medidas para implementar a
referida descentralizacio.

A competéncia para o licenciamento ambiental foi tratada
pelos arts. 4°, 5° e 6° da Resolugio CONAMA 237/97, os
quais supriram a falta de regulamentacio do art. 23 da CF/88,
destacando-se que em relacdo a competéncia do Municipio foi
adotada a nogdo de “impacto ambiental local”, com a mesma
conotagdo da expressdo “interesse local”, encontrada no inciso
I, do art. 30 da CF/88, ou seja, privilegiando os Municipios
como centros de decisdes locais, mais proximos de onde o
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possivel impacto ambiental sera sentido com maior intensidade
pela comunidade.

Por outro lado, como visto, nem mesmo o Municipio de
Manaus dispde de um 6rgido de meio ambiente composto de
aparato de pessoal e técnico suficiente para cumprir sua parcela
decorrente da descentralizagdo da gestdo ambiental, com
maior razio os Municipios menos desenvolvidos do Estado.
Isto significa que a despeito de se reconhecer a competéncia do
orgdo de gestdo ambiental do Municipio para o licenciamento
de atividades e empreendimentos cujos impactos sejam
verificados no local, tais 6rgdos esbarram em obstaculos
técnicos para o desempenho de seu mister, sendo impositiva a
adogdo de medidas para pér em pratica a descentralizagdo da
gestdo ambiental.

A alternativa viavel para solucionar, sendo em todos ao
menos em alguns setores, a impossibilidade de implementar
0s programas concernentes aos Municipios, consiste na
cooperagdo entre os entes da Federagdo, seja através de
convénios ou consdrcios, o que, inclusive, causa um aumento
na esfera de influéncia da democracia local.

O art. 23 da CF/88 possibilita que a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, de forma cooperativa,
protejam os documentos, as obras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notdveis
e os sitios arqueoldgicos; impedir a evasdo, a destruicdo e a
descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de valor histérico,
artistico e cultural; proteger o meio ambiente e combater a polui¢do
em qualquer de suas formas; preservar as florestas, a fauna e a
floray e, por fim, registrar, acompanhar e fiscalizar as concessoes de
direitos de pesquisa e exploragdo de recursos hidricos e minerais em
seus territorios.

Em seguida, o art. 241 da CF/88 dispde sobre 0s consoércios
e convénios de cooperagio que podem ser celebrados pelos entes
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da Federagido para a realizagdo de objetivos comuns. Desde
que o ente disponha de condi¢gdes minimas para o desempenho
de sua atividade, ao contrario do que ocorreu com o Convénio
celebrado entre o IPAAM e a SEMMAS, pois esta Secretaria
Municipal nfdo preenche os requisitos necessarios, ensejando a
anulacio judicial do mesmo.

Desta forma, a primeira providéncia a se adotar consiste
em dotar os Municipios de aparato legal sobre a questdo
ambiental, bem como aparelhar os 6rgdos ambientais com
corpo técnico formado e do quadro, bem como equipamentos
minimos de acordo com a real necessidade da localidade.

Nio se duvida de que tais medidas demandam tempo
e verba além do que dispdem os Municipios; entretanto a
protegdo ambiental ndo pode esperar, pois a cada dia novas e
mais severas ameagcas e violagdes ao ambiente sdo verificadas.

Assim, de forma paliativa, proponho inicialmente a
desconcentragdo da gestdo ambiental, através da instalagdo de
escritorios locais do IBAMA e do IPAAM em parceria com as
Prefeituras Municipais.

Em seguida, quando um dos Municipios atingir maior
grau de autonomia, se evolui para a Gestdo Ambiental
Descentralizada, na qual parte das atividades é desenvolvida
no local e outras de maior complexidade no Municipio mais
desenvolvido mediante a celebracdo de convénios.

Muito além de um trabalho teérico, buscou-se apresentar
uma alternativa juridica para a completa implementagido da
descentralizagdo da gestdo ambiental no Estado do Amazonas,
pois o respeito ao meio ambiente ndo pode mais ser adiado,
nem relegado a segundo plano, sendo a descentralizagdo
ambiental a forma ideal, pois as atividades administrativas sio
realizadas em dmbito local.
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Decentralization of powers of environmental
management in the Amazon: Legal and Practical Aspects

Abstract: The question of the division of powers between the
Federation loved is duly provided for in the Federal Constitution of
88, including as regards the division of competence in environmental
matters. However, in practice this division of powers is not properly
observed, bringing doubts and countless losses for regulated . This
failure is due, primarily, that the lack of an effective performance
of municipal environmental agencies, which often lack qualified
personnel and minimal equipment to perform his profession. Given
this problem , cooperation between the Brazilian states shown
as fully viable alternative to the effective implementation of the
decentralization of environmental management, bringing it closer to
the society.

Keywords: Constitution. Federation. Environmental competence.
Environmental management. Decentralization. Cooperation.
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Sumario: 1 Introdugdo. 2 Observagdes preliminares sobre a
legislagdo licitatéria. 2.1 Historico. 2.2 Da tutela penal da Lei de
Licitagdes. 2.3 Dos Principios Licitatorios. 2.4 Da vigéncia dos crimes
licitatérios previstos no cddigo penal e a responsabilizagdo extrapenal.
3 Aspectos gerais da lei licitatéria. 3.1 O conceito de servidor publico,
os efeitos da condenagio e as causas de aumento de pena. 3.2 Da
objetividade juridica. 3.3 Da aplicabilidade das excludentes. 3.4
Do tipo penal subjetivo. 3.5 Da pena de multa. 4 Tipos penais em
espécie da lei de licitagdes e contratos — Art. 89. 4.1 Visdo preliminar.
4.2 Objetividade juridica. 4.3 Sujeitos. 4.4 Elemento Subjetivo. 4.5
Concurso de Normas e de Crimes. 4.6 Pena. 4.7 Pontos de ineficacia
do dispositivo penal. 5.tipos penais em espécie da lei de licitagbes e
contratos — Art. 96. 5.1 Visdo preliminar. 5.2 Objetividade juridica.
5.3 Sujeitos. 5.4 Tipo penal objetivo e subjetivo. 5.5 Concursos e
Consumagio. 5.6 Pontos de Ineficacia do dispositivo penal. 6.
Consideragdes finais. Referéncias.

Resumo: Nascida fruto do clamor social e da luta de entidades, a
Lei N° 8.666/1993 pretende tornar impessoal as contratagdes com a
Administra¢ido Publica, prevendo punic¢ido para aqueles que tentarem
desvirtuar o processo licitatorio. Ocorre que, através dos anos, o
dispositivo legal ndo se mostrou eficaz, haja vista que muitas vezes o
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seu fim principal no foi atingido, posto que os agentes criminosos
conseguiam escapar de uma punigdo efetiva, seja por meio de
brechas legislativas, seja pela auséncia do querer punir. O presente
trabalho tem como objeto tecer consideragdes sobre a ineficacia dos
artigos 89 e 96 da Lei n® 8.666/1993 e como objetivo tornar publico
um estudo pormenorizado sobre a ineficacia de dois tipos penais da
Lei Licitatéria, descrevendo o seu histérico, tutela penal, principios
balizadores, vigéncia e demais caracteristicas necessarias para
demonstrar a ineficacia dos dispositivos. O tema ¢ atual e relevante,
pois, conforme serd demonstrado, a noticia de crimes licitatorios
faz parte do cotidiano da nossa populagdo, sendo necessario, por
consequéncia, realizar um estudo técnico-juridico a fim de propor
modificagdes a letra da lei, tornando-a, assim, ndo apenas vigente,
mas também efetiva. Portanto, este trabalho visa elucidar os pontos
de ineficacia dos artigos penais da atual lei licitatéria, sugerindo, ao
final, propostas de alteragio ao texto legal, visando torna-lo efetivo.

Palavras-chave: Lei Licitatéria. Tipos Penais. Ineficacia.
Impunidade.

1 Introducio

Todos os dias sdo publicadas, nos meios de comunicagio,
noticias sobre crimes licitatérios e, por mais que tais condutas
sejam praticadas, os agentes nio sio punidos com a efetividade
necessaria. Um dos motivos desta impunidade ¢é a ineficacia de
dois dispositivos penais da Lei N.° 8.666/1993.

O presente trabalho elenca os aspectos gerais da lei
licitatoria, tornando publicos os problemas estruturais dos
artigos 89 e 96 da Lei de Licitagdes e Contratos.

Neste sentido, a pesquisa foi dividida em seis se¢des. Na
se¢do 2 abordam-se os aspectos gerais da legislagdo licitatoria,
trazendo a tona o historico das legislagdes administrativas
sobre licitagbes, a tutela penal da lei administrativa, os
principios aplicaveis nas contratagdes publicas e a vigéncia
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dos crimes licitatérios previstos no co6digo penal; bem como a
responsabilidade extrapenal dos agentes pelo cometimento de
tais condutas.

Na segfo 3 ¢ apresentado o conceito de servidor publico
na legislagio administrativa vigente, os efeitos que uma
condenacio criminal traz ao autor do delito, as causas de
aumento de pena, a objetividade juridica da norma, a aplicagéo
das excludentes de punibilidade e o tipo penal subjetivo.

Na secdo 4 e 5 realizou-se a andilise minuciosa dos
artigos 89 e 96 da lei que rege os contratos e licitagdes da
administracdo publica, respectivamente. As se¢des foram
divididas em subse¢des, com objetivo de melhor elucidar a
problematica dos dispositivos, abordando-se sua objetividade
juridica, as excludentes que podem ser aplicadas, os sujeitos
que podem cometer o delito, a possibilidade de concurso de
crimes, suas penalidades e os seus pontos de ineficacia, em vias
de possibilitar encontrar uma solug¢io para torna-lo efetivo.

2 Observacgdes preliminares sobre a legislacio licitatoria

2.1 Historico

Uma sistematizagio licitatoria em ambito nacional ganhou
vida, em 25 de fevereiro de 1967, com o Decreto-Lei N° 200,
nos seus artigos 125 a 144, que estabeleceram os principios
da Reforma Administrativa e a disciplina das modalidades
licitatorias, todavia, restrito a Unifo.

Os seus dispositivos tornaram-se obrigatorios aos demais
entes politicos (Estados, Distrito Federal e Municipios)
por meio da Lei N° 5.456, de 20 de junho de 1968, que
regulamentava o valor das modalidades licitatérias e os prazos
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dos respectivos editais. Cumpre ressaltar que a competéncia
legislativa, entendida esta como a competéncia para se criar
leis, era concorrente, uma vez que os Estados e os Municipios
detinham o poder de legislar de acordo com as suas
peculiaridades e desde que respeitados os preceitos federais.

Com a adogdo desta competéncia, ocorreu a
multiplicagdo de normas regulamentadoras de licitagOes
e contratos, em virtude da autonomia disponibilizada aos
entes da Administragdo Direta e Indireta, fato que acarretou
inseguranga juridica, dado que cada ente politico detinha uma
norma distinta.

Tal inconveniente legislativo somente foi suprimido pelo
Decreto-Lei N° 2.300, de 21 de novembro de 1986.

O Decreto-Lei N° 2.300 foi considerado pioneiro pela
doutrina pois estabelecia, no corpo de 90 (noventa) artigos,
normas Gerais e Especiais em matéria de licitagdes e contratos.
As normas gerais sdo obrigatorias a Administracdo Publica
(Direta e Indireta) e aos Entes Politicos (Unido, Estados,
Distrito Federal ¢ Municipios), ao passo que as especiais sdo
obrigatorias apenas para a Administragdo Direta.

Os preceitos licitatorios chegaram ao seu apice com a
edicdo da Constitui¢do Federal de 1988, uma vez que esta
estabelece trés importantes dispositivos diretos (22, XXVII;
37, XXI e 175) e um indireto (art.195, § 3), ainda vigentes.

Esta matéria é de suma importincia, conforme Biolchini
(1930, p. 978) ensina:

Apezar dos inconvenientes que se apontam para a pratica
das concurrencias pela administragdo publica, ndo se
pode desconhecer que ellas constituem uma medida
altamente moralizadora que, se nio evita inteiramente
possiveis abusos, pelo menos os cohibe de um modo
efficaz.
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O percurso extenso e exaustivo de leis que versam sobre
a matéria licitatoria chegou ao fim, com a edi¢do da Lei N°
8.666, de 21 de junho de 1993, que disciplina a matéria em
seus 126 (cento e vinte ¢ seis) artigos, sendo obrigatoria a toda
Administragdo, Direta e Indireta, de qualquer dos Poderes
da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
conforme estabelece seu art.1, paragrafo tnico.
Na opinido de Pereira Janior (2009, pg.3), a Lei N°
8.666/1993 manteve, em linhas gerais, a estrutura do Decreto-
Lei N° 2.300/1986. Ressalta-se, porém, que:

Aperfeicoamentos e alteragdes foram introduzidos de
molde a: (a) Ampliar a aplicagdo das normas gerais do
novo estatuto a de administragdo dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e das entidades vinculadas; (b)
Melhor caracterizar o dever geral de licitar e as hipdteses
que o excepcionam;(c) Tragar defini¢des objetivas sobre
figuras que passaram a ocupar posi¢do de relevo na
conceituagio legal; (d) Vincular a Administragio a regras
mais exigentes para elaboragio de editais e o julgamento
de propostas; (e) Criar procedimentos especiais para
o processamento de determinados tipos e regimes de
licitagdo; (f) Assegurar o direito & ampla defesa em caso
de desfazimento do processo licitatorio (por revogagido ou
anulacio).

Cumpre frisar que, antes da vigénciada LeiN°8.666/1993,
0 agente publico que praticasse um crime licitatério ndo era
punido com a gravidade necessaria, uma vez que tais condutas
eram tipificadas sob égide dos dispositivos previstos no Codigo
Penal Brasileiro (1940).

Os tipos penais do Codigo Penal Brasileiro mostravam-
se insuficientes para punir com severidade aqueles que
lesionavam o Erario Publico, visto que tal norma prevé apenas
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trés condutas tipicas, com respostas insignificantes ao avango
social dado que a pena maxima prevista era de até 2 (dois)
anos, pena que na atualidade seria classificada como infragéo
de menor potencial ofensivo, por for¢a do art. 2°, paragrafo
unico, da Lei N° 10.259/2001.

2.2 Da tutela penal da lei de licitagcdes

Escandalos de corrupgdo e lavagem de dinheiro sdo
denunciados todos os dias, ¢ o dinheiro publico, fruto do suor
de cada brasileiro, acaba desviado em esquemas idealizados
por agentes criminosos. Por tal razio, a Sociedade protestou
para que houvesse uma legislacdo que fosse aplicada aos crimes
licitatorios.

Diante deste elastério, o legislador brasileiro, pressionado
pelas diversas camadas sociais, proclamou a Lei de Licitagdes
e Contratos (Lei N° 8.666/1993), estabelecendo os
procedimentos a serem seguidos pelos administradores e por
aqueles que pretendem negociar com a Administragio, visando
sempre a MORALIDADE, PROBIDADE e o respeito ao
INTERESSE PUBLICO.

Enfim, o que ¢ licitagdo?
Conforme Freitas (2010, p. 23):

Licitagdo é o procedimento administrativo vinculado por
meio do qual os entes da Administragdo Publica e aqueles
por ela controlados selecionam a melhor proposta entre
as oferecidas por varios interessados, com dois objetivos:
a celebragdo de contrato, ou a obtengdio do melhor
trabalho técnico, artistico ou cientifico.
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Desta forma, Licitagdo é o procedimento administrativo
por meio do qual a Administragdo Publica seleciona as propostas
mais vantajosas, obedecendo sempre os ditames da Lei e aos
Principios Constitucionais de Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade, Eficiéncia, entre outros.

EmumestudorecentedaOrganizagdo Ndo Governamental
Transparéncia Internacional, publicado na Revista Veja n°
23, p.136-7, sob a rubrica “O Mouse contra os Ratos”, foi
revelado que a cada R$ 100, 00 (cem reais) que o Governo
brasileiro precisa gastar, R$ 68,00 (sessenta e oito reais) sO
saem dos cofres publicos com licitacdo. Ndo ha nada alarmante
nessa informagdo. Ocorre que outra pesquisa mostra que
metade das empresas, que ja participaram de alguma licitagio,
foi pressionada a pagar propina e combinar pregos antes de
entregar sua proposta oficial ao Governo, tendo sido apurado
que os acordos fechados “por debaixo dos panos” sugam dos
cofres publicos 25% a mais do que o prego de mercado.

Diante destes dados, fica facil imaginar por que um
tabuleiro de damas adquirido para bibliotecas de Escolas
Municipais chega a custar R§ 75,00 (setenta e cinco reais) ou
por que uma escola que foi minimamente reformada representa
um custo de RS 1.875,039 (um milh&o, oitocentos e setenta e
cinco mil e trinta e nove reais).

Neste prisma, a aplicagdo do procedimento licitatorio
mostra-se necessaria a fim de salvaguardar os interesses dos
cidaddos, conforme o art. 37, inciso XXI da Constituicdo
Federal:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagio, as
obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento,
mantidas as condig¢des efetivas da proposta, nos termos da
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lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificagido

técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes;

E buscando tornar efetivo tal mandamento constitucional
que foram previstas na Sec¢do III, Dos Crimes e das Penas da
Lei N° 8.666/1993, as tipificagdes que outrora eram previstas
no Cddigo Penal e se mostravam ineficazes diante dos casos que
surgiam. E sabido que, se ndo for previsto um tipo penal que
puna condutas corruptas e improbas, os servidores publicos
imorais continuariam a se apropriar do dinheiro publico. Para
tanto se deve tornar efetiva a aplicagdo do disposto em Lei,
conforme Freitas (2010), “precisamos aplicar as incontaveis
normas ja existentes em nossa teia de leis. Ha de se torna-
las reais, efetivas. Imprescindivel, também, que o agente
publico perceba que a prevencio é o melhor remédio contra a
corrupg¢ao.

2.3 Dos principios licitatorios

Principios, nas palavras de Freitas (2010, p.23):

Principios, sio normas balizadoras, orientadoras e de
cunho genérico que juntamente com as regras (normas
especificas) conduzem as condutas exigidas da Sociedade.
Em uma classificagdo mais doutrinaria, os principios sdo
divididos em fundamentais, gerais e especiais.

No Direito Administrativo hd os principios gerais e os
especiais. Os primeiros sdo principios aplicados em varias
matérias ligadas ao direito administrativo (Ex: moralidade
administrativa, legalidade, impessoalidade...), ao passo que os
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especiais sdo principios inerentes ao procedimento licitatorios
e a contratagdo com a Administracdo Publica (Ex: vinculacio
ao instrumento convocatoério e julgamento objetivo). Todavia,
esta separagdo ¢ de cunho estritamente doutrinaria posto
que a mesma mostra-se impossivel, dado as similitudes dos
principios, este é o entendimento de Slaibi Filho (2005, p.132):

Nio se pense, no entanto, que, embora classificadas
pelo grau de generalidade, as normas constitucionais,
quer os principios, quer as regras ou preceitos, estejam
separados ou compartimentalizados, com &ambito de
normatividade perfeitamente delineado: na verdade,
inseridas que estdo no sistema constitucional, integram-
se harmonicamente, e buscam, umas e outras, em relacido
dialética, implementar o seu ambito normativo.

Entre os principios que balizam as licitagdes publicas,
encontram-se os insculpidos no art. 37 da Constituigdo
Federal: Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade
e Eficiéncia.

O principio da Legalidade estabelece que a Administragdo
Publica somente atuara se autorizada por lei, assim, a auséncia
legislativa a impede de atuar. Tal Legalidade ¢é distinta da
utilizada pelo particular, que pode fazer tudo que a lei nio
proibe.

Fazzio Junior (1998, p.18-19) também destaca que:

Em sintese, governam as leis. Por isso quem administra
s6 pode fazer o que a lei determina. O secundum legem
¢ a norma. Em outras palavras, materializar a vontade
da lei é a vocagdo congénita da Administragcdo, em
todos os niveis. A legalidade preside tanto a atividade
administrativa tipica (direta e indireta do Executivo)
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como a atipica (Legislativo e Judiciario). Desse principio
deriva a presungido relativa de legalidade dos atos
praticados pela Administragdo Publica.

O principio da Impessoalidade, também denominado de
isonomia, é considerado um dos mais importantes em matéria
licitatéria, pois preconiza a igualdade entre os concorrentes,

r

visto que ndo ¢é admitido tratamento desigual entre os
participantes do certame, sendo vedado qualquer tipo de
discriminagdo ou favorecimento entre os competidores, este
principio fica latente no artigo 3°, §1°, I da Lei N° 8.666/1993
que estabelece:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia, a selegio
da proposta mais vantajosa para a administragdo e a
promoc¢ido do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com
os principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo
correlatos.

§1° E vedado aos agentes publicos:

I — admitir, prever, incluir ou tolerar, nos autos de
convocagio, clausulas ou condigdes que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e
estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo de
naturalidade, da sede do domicilio dos licitantes ou de
qualquer outra circunstincia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato.

Assim, este principio deve ser observado em todas as fases
do processo licitatorio, seja fase interna, seja a fase externa. Na
fase interna, é vedado estabelecer condi¢gdes que restrinjam o
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carater competitivo da licitagdo (muitas vezes, servidores publicos
utilizando ma-fé e visando frustrar o cardter competitivo do certame
estabelecem condigbes que apenas uma empresa pode suprir, ou seja,
a empresa previamente escolhida para ganhar a licitagdo, visando
quase sempre, o beneficio de terceiros com o contrato firmado).

A Moralidade Administrativa é condi¢cdo necessaria a
todo administrador publico, que deve pautar sua conduta
em obediéncia a Lei, sendo justo, honesto e probo. Em clara
sintese, Di Pietro (2001) observa que o principio exige um
comportamento nio apenas licito, mas consoante com a moral,
os bons costumes, as regras de boa administragdo, os principios
da justica e da equidade, a ideia comum de honestidade.

O principio da Publicidade tem forte trago democratico,
visto que a Administragdo Publica deve prover a divulgagdo de
todos os processos licitatérios, para que haja o maior naumero
de competidores e para que a Sociedade possa fiscalizar todas
as fases do certame. Esta premissa é confirmada por Gasparine
(2004) que esclarece que este principio torna obrigatdria
a divulgacdo de atos, contratos e outros instrumentos
celebrados pela Administragdo Publica direta e indireta, para
conhecimento, controle e inicio de seus feitos.

A excecgdo a regra consiste na obrigatoriedade do sigilo da
proposta. Contudo, essa excecdo € justificavel, pois garante a
aplicagdo do Principio da Igualdade entre os licitantes, posto que
se determinado competidor tivesse acesso ao valor da proposta
de outro competidor, poderia ele mudar a sua proposta e por
consequéncia lograr proveito de tal informagdo. Tal conduta
configura o tipo penal do art. 94 da Lei N° 8.666/1993.

O principio da Eficiéncia, expressamente previsto na CF
com a EC n° 19/98, estabelece que o administrador publico
deva pautar seu servico com qualidade, de maneira eficaz e
econdmica.

No art. 37, inciso XXI, da Carta Magna, prevé o principio
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da obrigatoriedade de licitar, estabelecendo que a regra ¢é licitar
em todas as situagdes, salvo excegdes legais. O administrador
publico que infringir tal conduta pratica o tipo penal do art. 89
da Lei N° 8.666/1993, visto que dispensa ou inexige licitagdo
fora das hipéteses legais.

Além dos principios mencionados, pode-se citar o
principio da Vinculagdo ao Instrumento Convocatorio que
assegura seguranga juridica aos competidores, posto que o0s
administradores publicos sdo obrigados a obedecer as regras
estabelecidas no edital, carta convite ou aviso, visto que tais
instrumentos constituem a lei interna da licitag¢do, vinculando
os licitantes e os administradores que a expediram. J4 o principio
do Julgamento Objetivo assegura que o administrador julgara
as propostas de acordo com os critérios fixados no edital e
na lei licitatéria, procurando reduzir a discricionariedade do
julgamento, para que nio ocorra o que durante muito tempo
se mostrou comum: a escolha do concorrente mais amigo, mais
rico, mais influente.

2.4 Da vigéncia dos crimes licitatorios previstos no
codigo penal e a responsabilizacio extrapenal

Como ja mencionado, o Decreto-Lei N° 2.848/1940,
também denominado Codigo Penal, descrevia as condutas
tipicas dos crimes licitatorios, prevendo em seu bojo trés
artigos que incriminavam aqueles que fossem ao encontro da
Moralidade Administrativa. E facil perceber que este papel
era insuficiente para coibir os delitos praticados pelos agentes
criminosos, fazendo-se necessaria a edicdo de uma lei que
suprisse todas as modificagdes que ocorreram nos certames
licitatérios, e esta ¢ a Lei N° 8.666/1993, que tipifica de
maneira autbnoma condutas irregulares praticadas por agentes
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publicos e por aqueles que desejam participar de um contrato
com a Administragdo. O Codigo Penal Brasileiro (1940) preve,
no seu titulo XI — Dos crimes contra a administragio publica,
trés condutas tipicas, que serdo detalhadas a seguir:

Art. 326 - devassar o sigilo de proposta de concorréncia
publica, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-
lo.

Pena — detengio, de trés meses a um ano, € multa.

Analisando a norma citada, infere-se que ¢ proibido
devassar. Este termo, segundo a defini¢do do Aurélio (2010),
consiste em ter vista por dentro, pesquisar, penetrar, divulgar,
tornar devasso, ou seja, 0 que assegura a igualdade entre
0s participantes em um processo licitatorio ¢ a igualdade
de condigdes; perfaz-se necessario que a proposta seja
desconhecida até a hora da abertura de pregos, para que
permaneca o valor inicialmente estipulado. Assim, imaginemos
que a Empresa A, em conluio com o servidor B, devassa o sigilo
da proposta da Empresa C, beneficiando-se da informacio
adquirida, visto que a partir dela podera alterar o valor da sua
proposta. Tal situagdo hipotética caracteriza o desrespeito a
lisura do procedimento licitatério e a igualdade de condigdes
de competicdo no certame. Este dispositivo foi mantido nas
condutas tipificadas pela Lei N° 8.666/1993, no art. 94,
contudo, sua abrangéncia foi modificada, posto que o art. 326
do Decreto-Lei se restringia 4 modalidade concorréncia, fato
este alterado com a edi¢do do novo dispositivo que abarcou as
outras modalidades licitatorias, a saber: carta convite, tomada
de preco e pregio.

Art. 336 - Rasgar ou, de qualquer forma, inutilizar ou
conspurcar edital afixado por ordem de funcionario
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publico; violar ou inutilizar selo ou sinal empregado,
por determinagio legal ou por ordem de funciondrio
publico, para identificar ou cerrar qualquer objeto: Pena
— deteng¢do, de um més a um ano, ou multa.

O dispositivo mencionado nio ¢ previsto na lei atual, visto
que se mostra insito o respeito que o administrador e terceiros
participantes devem possuir com 0s componentes necessarios
do procedimento licitatorio.

Art. 335 - Impedir, perturbar ou fraudar concorréncia
publica ou venda em hasta publica, promovida pela
administragdo federal, estadual ou municipal, ou
por entidade paraestatal; afastar ou procurar afastar
concorrente.

Pena — detengdo, de seis meses a dois anos, ou multa,
além da pena correspondente a violéncia.

Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena quem se abstém
de concorrer ou licitar, em razio da vantagem oferecida.

O dispositivo coibe aqueles que pretendem impedir,
perturbar e fraudar Concorréncia Publica ou procuram afastar
concorrente por meio de ameaga, fraude ou oferecimento de
dinheiro. A primeira parte do dispositivo proibe todo tipo de
conduta que prejudique o bom andamento do procedimento
licitatorio; a segunda parte visa impedir que um concorrente
se utilize de forga, seja ela fisica ou econémica, para afastar
licitante da disputa. Este tipo penal também esta previsto na lei
licitatéria atual, havendo apenas a ressalva de que na lei atual
nio se restringe a modalidade concorréncia publica, conforme
explicado anteriormente.

O Codigo Penal (1940) foi revogado pela Lei N°
8.666/1993, visto que a lei licitatéria em sua segdo terceira
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regulou toda a matéria prevista no Coédigo. E o artigo 2 da
Lei de Introducido das Normas no Direito Brasileiro (LINDB)
estabelece que a lei que trata de matéria ja regulada por outra,
a modifica ou a revoga. Modifica quando dispde sobre apenas
um aspecto da lei; revoga quando dispde totalmente sobre
a matéria versada na lei velha. Esta é a situacdo dos crimes
licitatérios no Codigo Penal.

Por meio do exame da Lei N° 8.666/1993, abstrai-se
que o agente que incorrer em um ato tipificado como crime
licitatério respondera na esfera penal, administrativa e civel de
forma proporcional a sua responsabilidade. Fica facil perceber
essa situagdo, quando um agente publico contrata com terceiro
sem licitagdo, desrespeitando as hipdteses dos arts. 24 e 26 da
Lei Licitatoria, incorrendo, assim, no tipo penal do art. 89.

Este servidor respondera administrativamente, pois por
ser servidor tem a obrigagdo de pautar a sua conduta dentro
da legalidade, obedecendo primeiramente a Lei e, por ter
infringido, devera responder a um processo administrativo
disciplinar, fruto do Poder Disciplinar da Administracdo
Publica, que apurando irregularidade na conduta profissional
do servidor aplicara, assegurado o contraditorio e a ampla
defesa, a punig¢ido adequada ao caso concreto.

Em virtude da pratica de conduta irregular, o servidor
podera ter dado ensejo a prejuizo ao Erario, devendo, por
consequéncia, responder civilmente, visto que lesionou o
patrimonio do Estado ao contratar com terceiro sem licitagido
(muitas vezes, com pregos superfaturados).

E por fim, responde também na esfera penal, visto que
praticou uma conduta tipificada na Lei N° 8.666/1993 e
havendo sentenga penal condenatoria, o agente publico perdera
a fungdo publica ou mandato eletivo, conforme prevé o artigo
83 deste dispositivo.

Essas responsabilidades sdo independentes, ou seja, o
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servidor que ndo for punido no dmbito penal podera sé-lo no
ambito administrativo e civel. Nas palavras de Freitas (2010,
p. 23):

Conclama a Lei 8.666/93 a seriedade com que o gestor
da coisa publica deve opera-la e evidencia que sua
inobservidncia pode ensejar severas consequéncias,
capazes de refletir na seara penal (crimes que serdo
estudados nesta obra), civil (multa e reparagio civil),
politica (suspensio ou perda do mandato) e administrativa
(proibicdo de contratar e receber incentivos, e perda do
cargo, emprego ou fungfo publica), conforma se extrai
do disposto, nos arts. 82 e 83.

Art. 82 Os agentes administrativos que praticarem atos
em desacordo com os preceitos desta Lei ou visando a
frustrar os objetivos da licitagdo sujeitam-se as sangdes
previstas nesta Lei e nos regulamentos proprios, sem
prejuizo das responsabilidades civil e criminal que seu
ato ensejar.

Assim, observa-se a independéncia funcional das
instancias, dado vez que o agente que infringir o disposto na
Lei N° 8.666/1993 estara sujeito as responsabilidades cabiveis
a cada area lesionada, e a responsabilizacdo em diversas areas
ndo constitui bis mn idem, visto que sua conduta lesionou
simultaneamente diferentes searas do direito, devendo, assim,
o agente responder na medida da sua culpabilidade em cada
uma delas.

Ainda neste tema, o artigo 83 nos traz:

Art. 83 Os crimes definidos nesta Lei, ainda que
simplesmente tentados, sujeitam os seus autores, quando
servidores publicos, além das sang¢des penais, a perda do
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cargo, emprego, fun¢do ou mandato eletivo.

Tal dispositivo atribui um efeito imediato e automatico
(perda de cargo, emprego, funcio ou mandato) ao servidor que
praticar os tipos penais previstos na Lei N° 8.666/1993.

Importante observar que o servidor estara sujeito a essa
sangdo apods sentencga judicial transitada em julgado, sendo
assegurada, assim, a seguranc¢a juridica de que somente
sera punido aquele declarado culpado. Contudo, uma vez
proferida a sentenga condenando o servidor, este deverd ser
automaticamente desligado do servigo publico, perdendo o seu
vinculo. Neste ponto a Lei N° 8.666/1993 inovou, visto que o
Coédigo Penal previa que somente seria perdida a ocupagio se
0 juiz proferisse na sentenca condenatoria tal medida.

3 Aspectos gerais da lei licitatoria

3.1 Conceito de servidor publico, os efeitos da condenacio
e as causas de aumento de pena

A Lei N° 8.666/1993 prevé, no seu artigo 84, o
conceito de servidor publico para os seus fins, dispondo que:
considera-se servidor publico, aquele que exerce, mesmo
que transitoriamente ou sem remuneragido, cargo, fungio ou
emprego.

Este dispositivo, em seu paragrafo tnico, equipara
ao servidor publico, aquele que exerce cargo, emprego ou
funcdo em Entidade Paraestatal, conceito este que engloba as
autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas e as
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sociedades de economia mista.

Desta feita, observa-se que o legislador constituinte
derivado pretendendo abarcar o maior numero de agentes
possivel, adotou as modificagdes propostas pela doutrina e
jurisprudéncia, uma vez que somou ao art. 327 do Cddigo
Penal Brasileiro, a inclusio dos agentes que exercem suas
atribui¢des em Entidades Paraestatais, ou seja, as Entidades
da Administragdo Indireta (autarquias, fundag¢des publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista), tornando
assim, 0 conceito mais amplo e compativel com a realidade
patria.

O § tnico do art. 84 estabelece que:

Equipara-se a servidor publico, para os fins desta Lei,
quem exerce cargo, emprego ou fun¢io em entidade
paraestatal, assim consideradas, além das fundagdes, as
empresas publicas e sociedades de economia mista, as
demais entidades sobre controle, direito ou indireto do
Poder Publico.

Antes do estabelecimento deste dispositivo havia uma
forte discussdo doutrinaria sobre o enquadramento na estrutura
da Administragdo Direta ou Indireta das autarquias, uma vez
que o Coédigo Penal somente punia o servidor que atuasse na
Administragdo Publica Direta. Todavia, apds a redagido deste
paragrafo unico, nenhuma duvida subsiste, haja vista que
o texto legal estabelece a equiparagio a servidor publico aos
agentes que laborarem nas Entidades Paraestatais, bem como
nas demais entidades sobre o controle Direto ou Indireto do
Poder Publico, sendo, portanto, indiferente a discussio sobre
o enquadramento da Autarquia, que conforme estabelece
0 Decreto-Lei N° 200/1967 ¢é classificada como entidade
administrativa pertencente a Administragio Publica Indireta.
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Outra controvérsia doutrinaria, consistia em atribuir o
conceito de Funcionario Publico (nalei licitatoria é denominado
servidor publico) aos empregados de empresas privadas que
prestam servigos tipicos da Administragdo Publica, como a
Empresa Manaus Ambiental. Tal inconveniente doutrinario foi
suprimido com a edi¢do da Lei N° 9.983/2000, que estabelece
que essas empresas ndo estdo sujeitas ao procedimento
licitatorio.

O Cébdigo Penal estabelece que haja aumento de pena,
até a terga parte, quando os autores dos crimes previstos no
Titulo XI — Dos Crimes contra a Administracdo Publica,
forem ocupantes de cargos em comissio ou de fungido de
direcdo/assessoramento em orgdos da Administragdo Direta,
Sociedade de Economia Mista, Empresa Publica ou Fundagio
instituida pelo Poder Publico (art. 327). Tal redagio distingue-
se do estabelecido na Lei N° 8.666/1993, que substituiu a
expressdo “funcio de direcdo e assessoramento” por “funcio
de confianga” por considera-la mais abrangente, uma vez que
engloba as func¢des de comando nos quadros da Administracio
Publica.

Assim, tal dispositivo é de suma importincia, visto que
os servidores que assumem posi¢des de comando, diregdo e
assessoramento devem prezar ainda mais pela moralidade
e probidade administrativa, devendo, por consequéncia,
salvaguardar a Administragdo Publica de atos de corrupgio e
servindo de exemplo aos demais agentes publicos.

Na opinido de Freitas (2010, p. 40):

A politica criminal que direcionou a criagdo de tipos
penais, foi a de recrudescer o tratamento penal aqueles
que utilizavam o procedimento licitatéorio como meio
de implementag¢do de fraudes, corrup¢des e desvios de
verbas publicas, tendo o legislador observado que as
normas incriminadoras a respeito, dispostas no Codigo
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Penal, nio eram suficientes para a protegdo dos bens
juridicos linhas acima mencionados, ensejando, pois, a
necessidade de institui¢do de tipos penais mais severos,
como constantes da Lei N° 8.666/1993.

Assim, de fato, as modificagdes trazidas pela Lei N°
8.666/1993 tornaram os tipos penais incriminadores mais
severos, todavia, o legislador poderia ter sido ainda mais
austero, dado que todos os tipos penais sdo puniveis com pena
de detengdo, podendo ser afiangados ainda em sede policial
e, apds a sentenc¢a penal condenatoria, a pena restritiva de
liberdade ser substituida por uma restritiva de direito, ou,
ainda, a suspensio condicional da pena, a depender do caso
concreto.

3.2 Da objetividade juridica

Os dispositivos penais da Lei Licitatéria objetivam
salvaguardar os principios constitucionais pertinentes a
Administragdo Publica previstos no art. 37 da Constituigdo
Federal, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, bem como preservar o patriménio
publico, tesouro do povo, que deve ser utilizado com zelo.

A populagdo brasileira suporta uma das maiores
cargas tributarias do mundo, todavia os servigos prestados
pelo “Estado” muitas vezes se mostram deficientes. Como
acreditar que em um pais no qual jorra dinheiro devido a alta
arrecadagdo de impostos pode deixar a desejar na prestagido
de satude publica? A falta de administracdo adequada, bem
como a auséncia de controle e fiscalizagdo dos cofres publicos,
propicia essa resposta, e ¢ visando combater os maleficios da
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corrupgdo e desvios de verbas que a Lei N° 8.666/1993 foi
criada, cabendo aos operadores do direito a ardua missdo de
aplica-la no dia a dia.

As normas cogentes objetivam punir os agentes publicos
que praticarem o tipo penal, uma vez que o agente deve pautar
os seus atos de acordo com o estabelecido em Lei (Legalidade),
tratando com igualdade os concorrentes de procedimento
licitatério (Impessoalidade), sendo probo e honesto no
trato da coisa publica (Moralidade), tornando publico os
assuntos pertinentes ao processo licitatorio (Publicidade) e
buscando eficiéncia no desempenho de suas obrigagdes com a
Administragio Publica (Eficiéncia).

A lei pune com severidade os agentes ou particulares que
lesionarem o seu disposto, porque o agente que desrespeita
os preceitos legais ndo esta descumprindo apenas a lei, mas
também os Principios Administrativos, a honestidade ¢ a boa-
fé no trato da coisa publica.

A Lei N° 8.666/1993 também estabelece principios
especificos que estdo salvaguardados ao longo dos artigos 89 a
98 da Lei Licitatéria, cada artigo detém um principio e objetivo
juridico distinto, por exemplo, o art.89, que sera examinado no
presente trabalho, pretende garantir a observancia do principio
da excepcionalidade da dispensa e inexigibilidade da licitacdo
publica, visto que prevé punigido aos agentes que dispensarem
ou ndo exigirem licitagdo fora das hipoteses legais.

3.3 Da aplicabilidade das excludentes

Determinadas situagdes por mais que aparentem a
configuragio de um determinado tipo penal, ndo o serdo, haja
vista que a propria lei prevé causas que excluem a ilicitude. E,
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por exemplo, o que ocorre na aplicagdo do inciso IV, do art.
24 da Lei N° 8.666/1993, que prevé a dispensa de licitagdo
nos casos de emergéncia ou calamidade publica. A dispensa,
neste caso, ¢ totalmente razodvel visto que, nio raras vezes, 0O
Seu processo se mostra moroso e burocratico. Assim, somente
nas hipoteses previstas em Lei, havera excegdes a regra, que €
licitar. Os casos de dispensa e inexigibilidade de licitagdo estdo
previstos nos artigos 24 e 25 da Lei N° 8.666/1993.

O art. 37, XXI, da Constituicdo Federal, ao estabelecer
a obrigatoriedade de adogdo do procedimento licitatério
para a contratacdo de obras, servigos, compras e alienagdes,
expressamente prevé que a legislagio podera estabelecer
hipdéteses em que essa obrigatoriedade é excepcionada; tais
hipéteses consistem nas causas de licitagdo dispensada,
dispensavel e inexigivel.

Alicitagdo seradispensada quando aleide formavinculada,
ou seja, obrigatoria, dispensa a obrigatoriedade de licitagio,
por entendé-la desnecessaria ao interesse da Administracdo. E
0 que ocorre, por exemplo, quando a Administracdo vende a
outro 6rgio ou entidade da propria Administragio, de qualquer
esfera do governo, visando atender interesses da coletividade.

Na licitagdo dispensavel a lei autoriza a Administragdo
a proceder ou nio com a licitagdo, cabendo ao administrador
observar, de acordo com o caso concreto, se procede ou nio
com o procedimento licitatorio. Tais hipoteses de dispensa sdo
taxativas as previstas na lei.

Por fim, a licitagdo inexigivel ocorre quando nfo ha
possibilidade de disputa, em vista da existéncia de apenas um
fornecedor, pessoa fisica ou juridica, que possa satisfazer a
contento o servigo. O resultado estaria pré-determinado, nio
ha, portanto, a necessidade de instauragdo do procedimento
licitatorio.

O art. 24 prevé vinte e seis situagdes de causa de dispensa.
Nas palavras de Cretella Junior (2009, p. 229), dispensa
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de licitagdo “[...] é a celebracgdo direta de contrato entre a
Administragdo e o particular sem nenhum procedimento
administrativo prévio.”.

Todo procedimento licitatério envolve custos. A licitagido
visa, como ja esclarecido, escolher a proposta mais vantajosa.
Ocorre que, em determinadas situagdes, o valor da obra ou
servigo mostra-se pequeno e, por consequéncia, proceder com
um procedimento licitatério seria custoso para a Administragio,
que em regra designa funciondrios, langa edital e procede com
outras formalidades. Em situacdes como esta, ndo é vantajoso
o Estado proceder o processo licitatorio, por isto fica a critério
do administrador dispensar tal procedimento, desde que uma
vez dispensada obedeca aos requisitos legais que estdo previstos
no art. 26 da Lei Licitatoéria.

CRIME DE RESPONSABILIDADE - Prefeito —
Artigo 1°, XI, do Decreto-lei n.201/67 — Contratagio de
empresas para transporte coletivo urbano sem licitagido
—Absolvicido — Admissibilidade —Medida extrema
diante da situagdo excepcional —Decretada faléncia da
anterior operadora ensejando a pronta intervengio pela
comunidade —Concessdo a titulo precario e experimental
por no maximo 90 dias —Artigo 16 do Decreto n. 7658/91
—Realizada a licitagdo apds o periodo emergencial. Agédo
improcedente.

Na decisdo exposta, o colegiado do Egrégio Tribunal de
Justiga de Sdo Paulo, decidiu, corretamente, absolver o prefeito
que havia sido denunciado por suposto cometimento do tipo
do artigo 89 da Lei N° 8.666/1993, dispensa ou inexigibilidade
de licitagdo fora das hipdteses legais. Tal decisdo foi embasada
na atipicidade da conduta, uma vez que o Administrador
Publico em questdo contratou empresa para prestagdo de
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servigos de transporte por periodo de 90 (noventa dias), haja
vista a faléncia da empresa prestadora anterior, obedecendo
aos ditames legais e ao principio da continuidade do servigo
publico. Assim, transcorrido o prazo legal, o administrador
procedeu com o procedimento licitatorio para escolha da
empresa prestadora de servigo publico, ndo havendo que se
falar de crime licitatério, dado a emergéncia da situagio.

O art. 24, inciso III, prevé dispensa nos casos de guerra
ou grave perturbagio social, nada mais razoavel, uma vez que
o Estado necessita tomar providéncias urgentes, ndo havendo
razdo para proceder com um processo licitatorio, tendo em
vista que ha uma série de formalidades a serem preenchidas,
tempo este que sera dispendioso para a Administragio Publica.
Para que esta espécie de dispensa seja utilizada devera haver
decretagdo das medidas previstas nos artigos 136 e 137 da
Constituicdo Federal, referentes ao Estado de Defesa e Estado
de Sitio.

PENAL E PROCESSUAL PENAL - USO DE
BEM PUBLICO - DISPENSA DE LICITACAO
— PERMISSAO NAO QUALIFICADA - ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO E
PRECARIO — FATO ATIPICO - ABSOLVICAO. A
permissdo ndo qualificada configura ato administrativo
discriciondrio e precario, que pode ser desconstituido a
qualquer tempo. Nio configura fato tipico (art.89, caput,
da Lei 8.666/93).

O art. 25 enumera casos em que a licitagdo ¢ inexigivel.
Em tais hipoteses ha impossibilidade juridica de se instaurar
competi¢do entre os interessados, por exemplo, quando existe
fornecedor exclusivo ou a existéncia de um unico competidor
que reuna as condi¢des necessarias para o certame. Nas

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015



Luiza Veneranda Pereira Batista

hipéteses de inexigibilidade, o administrador esta obrigado a
ndo licitar, dado a inviabilidade de competi¢do. A primeira
situagdo esta prevista no art. 25, I, que descreve:

Art. 25 E inexigivel a licitagio quando houver inviabilidade
de competigdo, em especial:

I - para aquisi¢do de materiais, equipamentos, ou géneros
que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia
de marca, devendo a comprovagio de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo 6rgido de registro
do comércio do local em que se realizaria a licitagdo
ou a obra ou o servigo, pelo Sindicato, Federagdo ou
Confederagdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

Analisando essa norma, ¢ inutil licitar quando ha apenas
um fornecedor de determinado produto, haja vista que nio
havera competigdo. Nesta situagdo o administrador devera
comunicar a autoridade superior, justificando a inexigibilidade
e relatando os motivos de tal escolha, para assim torna-la
publica no prazo de cinco dias.

Quando o administrador dispensar ou inexigir licitagdo de
acordo com os preceitos legais, ele ndo sera responsabilizado,
uma vez que esta respaldado legalmente. Contudo aquele que
dispensa ou inexige licitagdo, fora das hipoteses legais, incorre
no crime previsto no art. 89 da Lei N 8.666/1993, que sera
examinado posteriormente.

CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA
— Licitagdo — Inexigibilidade — Simples festividade de
cardter ndo permanente, que se destina a promover um
dos produtos do Municipio — Fato que néo é indispensavel
para a satisfagdo das necessidades da coletividade —

Inteligéncia do Art. 89, caput, da Lei 8.666/93.
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A situagdo demonstrada nesse acérdio, ndo configura
nenhuma das hipdteses de exclusdo dos tipos penais licitatorios,
havendo, por consequéncia, a configuragdo dos crimes em
espécie.

3.4 Do tipo penal subjetivo

O que leva alguém a delinquir?

A indagacio ¢é extremamente abrangente e envolve
aspectos juridicos, filosoficos e sociologicos. Todavia, para
a presente pesquisa, ¢ necessario analisar apenas o aspecto
juridico. Assim, o que leva alguém a delinquir é a vontade
dirigida do cometimento de um crime, dado que o agente
deseja cometer um ilicito, pretende realizar atos ilegais. E o que
ocorre quando o servidor publico comete a conduta tipificada
no art. 90 da Lei N° 8.666/1993, frustrando ou fraudando a
licitagdo para assim obter vantagem decorrente da adjudicagio.

O elemento subjetivo compreende o dolo e a culpa. No
primeiro, o autor deseja certo resultado ou assume o risco de
produzi-lo (art. 18 do Codigo Penal); no segundo, o autor
ndo deseja o resultado, nem assume o risco, mas devido ter
manifestado um comportamento imprudente, negligente ou
imperito, acaba cometendo um fato tipico.

Ao analisar as situagdes previstas na Lei N° 8.666/1993,
constata-se que todos os fatos discriminados sio punidos a
titulo de dolo, assim sendo, ¢ necessaria a vontade dirigida para
que haja a configuracio do tipo penal. Logo, caso o servidor
publico pratique um fato tipico a titulo de culpa, este nfo sera
responsabilizado, visto a inexisténcia de previsdo legislativa.

O dolo é dividido em duas espécies: o genérico e o
especifico. Na hipotese descrita, o servidor publico possui
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vontade dirigida a frustrar ou fraudar o processo licitatorio
(dolo genérico), cometendo a conduta consciente de sua ilicitude
e desejando, mesmo assim, o resultado. Deve-se observar
que a conduta de frustrar e fraudar, com o intuito de receber
vantagem decorrente da adjudicacdo (dolo especifico), sera
somada com o dolo genérico tipificando, assim, o crime.

3.5 Da pena de multa

A pena de multa esta prevista em todos os tipos penais da
Lei N°8.666/1993. O dispositivo que elenca suas caracteristicas
¢ o art. 99, que estabelece:

Art. 99 A pena de multa cominada nos arts. 89 a 98
desta Lei consiste no pagamento de quantia fixada na
sentencga e calculada em indices percentuais, cuja base
correspondera ao valor da vantagem efetivamente obtida
ou potencialmente auferivel pelo agente.

§ 1° Os indices a que se refere este artigo ndo poderdo
ser inferiores a 2% (dois por cento), nem superiores a
5% (cinco por cento) do valor do contrato licitado ou
celebrado com dispensa ou inexigibilidade de licitagio.

§ 2° O produto da arrecadagdo da multa revertera,
conforme o caso, a Fazenda Federal, Distrital, Estadual
ou Municipal.

Conclui-se do dispositivo que a pena de multa
sera fixada na sentenga, por meio do calculo de indices
percentuais proporcionais a vantagem efetivamente obtida
ou potencialmente auferivel, e varia de 2% a 5% do valor
do contrato celebrado com a dispensa ou inexigibilidade de
licitagdo.
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A Lei N° 8.666/1993 inovou em estabelecer um
procedimento especifico de calculo de multa, contudo tais
regras sdo seriamente criticadas pela doutrina nacional, porque
ferem a Seguranga Juridica e ocasionam a sua ineficacia. Muitos
juizes nio a utilizam. Um exemplo desta situagio é a aplicacgio
da multa no tipo penal do artigo 93 da Lei N° 8.666/1993, que
estabelece: Impedir, perturbar ou fraudar a realiza¢do de qualquer
ato de procedimento licitatério: Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a
2 (dois) anos, e multa.

Ora, no tipo penal examinado, ndo ha qualquer previsdo da
vantagem obtida. O sujeito ativo comete a conduta de impedir,
perturbar ou fraudar processo licitatério, procedimento este
que podera até nio ser concluido; por consequéncia, nio
havera contrato, e sem contrato, ndo ha pardmetro para o
estabelecimento de multa. Assim, o juiz, em observancia ao
principio da Seguranca Juridica, ndo podera utilizar a margem
percentual estabelecida no § 1 do art. 99 e nem aplicar a pena
de multa prevista no art. 93 da referida lei.

4 Tipos penais em espécie da lei de licitacdes e contratos
- art. 89

4.1 Visao preliminar
A imprensa divulga regularmente noticias que versam
sobre inexigibilidades ou dispensas de licitagdes que nio

observam os preceitos legais, todavia tais condutas tipificam o
tipo penal do artigo 89 da lei licitatoria, que estabelece:

Art. 89 Dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipdteses
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previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:

Pena - detengdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.
Paragrafo unico. Na mesma pena incorre aquele que,
tendo comprovadamente concorrido para a consumagio
dailegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade
ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico.

Nas palavras de Greco Filho (2007, p. 60), o tipo penal
do art.89 visa garantir a ‘‘[...] estrita excepcionalidade dos
casos de inexigibilidade ou dispensa de licitagdo.”

A parte inicial do capur do art. 89 descreve a conduta
de dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipdteses legais
que foram abordadas na se¢do 3, subsecdo 3.3, situagcbes que
excepcionam a regra de licitar e que constam nos artigos 24 e
26 da Lei N° 8.666/1993.

O sujeito ativo do art. 89 é o servidor publico, ou seja, 0
ocupante de cargo publico que dispensa ou inexige licitagdo
fora das hipoteses legais ou que nio observa as formalidades
necessarias para dispensa ou inexigibilidade do procedimento
licitatério. Por ser um delito que necessita de qualidade
especifica, no caso em voga, ser servidor publico, ¢é classificado
como crime proprio.

O paragrafo uUnico estabelece que aquele que
comprovadamente concorre para o crime, beneficiando-se
com a dispensa ou inexigibilidade ilegal, sera punido com a
pena do art. 89.

Uma analise superficial do dispositivo demonstra quanto
o legislador foi omisso e incoerente, pois talvez sem intengio
ou devido a auséncia de técnica legislativa, criou uma condigio
objetiva para a configuracdo do delito, qual seja, se beneficiar
com a dispensa ou inexigibilidade do processo licitatério.

Assim, surge um problema: como serd punido aquele que
concorre para o crime e nfo aufere vantagem econdémica? O
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agente que assim proceder nio sera punido, pois o legislador, de
forma acidental, criou um crime autbnomo que vai de encontro
ao disposto no art. 29 do Cddigo Penal que estabelece:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o
crime incide nas penas a este cominadas, na medida de
sua culpabilidade.

§ 1° - Se a participagéo for de menor importancia, a pena
pode ser diminuida de um sexto a um tergo.

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime
menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena
sera aumentada até metade, na hipdtese de ter sido
previsivel o resultado mais grave.

Infelizmente, o legislador desejou restringir a norma
incriminadora, pois, se quisesse punir aquele que concorreu de
qualquer forma para o tipo penal, bastaria silenciar a respeito
de tal conduta, visto que subsidiariamente seria aplicado o
disposto no art. 29 do Coédigo Penal. Portanto, o legislador
desejou exigir a comprovacgido de participagdo ou coautoria
e 0 necessario recebimento de vantagem econdmica para a
configuragio do crime licitatério.

Durante muito tempo se discutiu, na doutrina e na
jurisprudéncia, sobre a necessidade de prejuizo econdmico
ao Erario Publico para que houvesse a tipificagdo do disposto
no art. 89 da Lei N° 8.666/1993 e apdés um forte embate
doutrinario, o Superior Tribunal de Justica (STJ) assentou a
conclusdo de que se trata de um crime de dolo genérico, ou
seja, basta a ndo obediéncia ao previsto na lei licitatéria ou as
formalidades exigiveis do processo para que haja a configuracio
do art. 89 do diploma licitatorio.

Desta feita, como o tipo penal nio exige a presenca do
dolo especifico (obter vantagem para si ou para outrem com
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0 processo licitatorio), sera punido o administrador que nio
observar o que diz a lei, mesmo que tal processo ndo prejudique
em nada os cofres publicos.

Em decisdo histérica, que ocorreu no STJ, o Egrégio
Tribunal Superior indeferiu o pedido de habeas corpus do entdo
ex-vice-prefeito de Mogi Mirim (Sido Paulo) que incorreu
no tipo penal do art. 89 da lei licitatéria, pois realizou, sem
licitagdo, contrato verbal com empresa de terraplanagem. Na
referida decisdo foi condenado a pena de trés anos de detengéo,
convertidos a servigcos a comunidade e multa.

CRIME DE RESPONSABILIDADE - Prefeito
municipal — Artigo 89 da Lei Federal n. 8.666/93 —
Caracterizagdo — Dispensa de licitagdo sem justa causa
— Crime formal e de perigo abstrato — Prova robusta —
Condenagio mantida - Recurso ndo provido.

Nas palavras do relator do processo: “ST] entende
que o crime previsto no artigo 89 da Lei de Licitagdes é de
mera conduta[...].”” . Em um dos precedentes citados, o crime
ocorre com a mera dispensa ou afirmagdo de inexigibilidade
de licitagdo, fora das hipdteses previstas em lei, caso o agente
tenha plena consciéncia do seu ato ilegal, independentemente
de efetivo prejuizo a Administragio.

Conclui-se, portanto, que mesmo que a dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo nfo traga prejuizos aos cofres
publicos, o administrador que ndo observar as formalidades
legais incorrera no crime licitatorio, e tal conclusdo nido poderia
ser diferente, haja vista, a obrigatoriedade da Administragido
Publica na observancia de principios constitucionais.
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4.2 Objetividade juridica

Como ja afirmado, o tipo penal do art. 89, em termos
especificos, visa garantir a excepcionalidade dos casos de
inexigibilidade e dispensa de licitagdo, pois a regra ¢ licitar.
Preserva-se, assim, a moralidade administrativa, em termos
gerais, que se vé lesada com a pratica de condutas que vio de
encontro ao disposto na lei, bem como diversos principios ja
analisados, tal como a isonomia entre os participantes.

A pratica do tipo penal pode nio gerar qualquer prejuizo
ao Erario publico, como explicitado, uma vez que se trata de
um crime de perigo abstrato, ou seja, para a sua tipificagido
basta a pratica da conduta indesejada pela lei, punindo-se o
administrador que ndo observa as normas atinentes a dispensa
e inexigibilidade de licitagdo.

Assim, mesmo que o administrador contrate, sem licitagio,
por um prego de acordo com o mercado, havera a tipificagdo
do art. 89 da Lei Licitatoria. A medida é adequada posto que,
na maioria dos casos, o administrador utiliza a licitagdo ptblica
para maquiar desvios de verbas, lavar e superfaturar precos,
indo de encontro aos interesses tutelados pela Administragido
Publica.

PREFEITO MUNICIPAL - OBRA REALIZADA
SEM A FORMA PREVISTA PARA DISPENSA DE
LICITACAO - PRECO MUITO SUPERIOR AO DE
MERCADO. Prefeito municipal que aproveita situagido
de calamidade publica no municipio e realiza obra
de cobertura em aterro municipal, sem licitagdo. Ha
tempo a obra era reclamada, ndo tendo sido cumpridas
as formalidades previstas no § tnico do art. 26 da Lei
n. 8.666, além de que o prego pago a empresa que
executou o servigo, ficou 100% além do que ja fora pago,
anteriormente, a outra empresa, por obra semelhante.
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Tipicamente o crime de segunda parte do art. 89 da Lei
n. 8.666. Procedéncia parcial da agdo. Unénime.

Na presente decisdo, o Egrégio Tribunal do Rio Grande do
Sul foi uninime em reconhecer a tipifica¢do do crime licitatorio
do art.89, uma vez que o entdo Prefeito, aproveitando-se de
situagdo de calamidade publica, contratou uma empresa sem o
devido processo licitatorio e as observancias legais e que ao final,
restou provado que a referida empresa cobrou o equivalente
a 100% a mais do que fora pago a empresa anterior que
fizera servico semelhante; observa-se assim que a autoridade
administrativa (Prefeito) dispensou licitagdo fora das hipdteses
legais e que existiu vantagem econdmica indevida por parte
da empresa contratante que majorou demasiadamente os seus
Servigos.

4.3 Sujeitos

O sujeito ativo descrito no caput do art. 89 é o servidor
publico (intraneus), responsavel pelo ato de dispensar, inexigir
e proceder com os atos de diligéncia. Por ser um crime
que necessita de qualidade especifica (servidor publico), ¢é
classificado como crime proprio.

O paragrafo tinico do artigo prevé o sujeito ativo particular
(extreneus), ou seja, aquele que concorre para dispensa ilegal
auferindo vantagem econdmica.

O sujeito passivo é o Estado, personificado na pessoa
juridica que foi lesionada pelo processo licitatorio fraudulento.
Alguns doutrinadores consideram que os outros participantes
do processo licitatério também se enquadram na condi¢do de
sujeito passivo, todavia essa opinido nio é maioria, pois podera
haver o cancelamento do procedimento licitatério sem a feitura
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do contrato, ndo havendo que se falar em prejuizo para os
participantes.

4.4 Elemento subjetivo

No capur do art. 89 esta previsto o dolo genérico de
dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipoteses legais, tendo
ciéncia o servidor de que tal conduta é ilicita.

O servidor publico que nfdo observa as formalidades
necessarias, sabendo que esta sendo imprudente, também
incorre no dolo genérico.

E admissivel o dolo eventual, ou seja, o servidor tem
davidas sobre a ilegalidade da pratica de determinados atos,
mas, mesmo assim, resolve assumir o risco de pratica-los.
Nesta situagio, ocorrendo a pratica de um crime licitatorio, o
servidor devera responder criminalmente e nas demais searas
que se fizerem necessarias.

No paragrafo unico do artigo em questdo é somado ao
dolo genérico o dolo especifico que consiste na vontade de
auferir vantagem econdmica com o procedimento licitatério
ilegal.

LICITACAO - Crime do art. 89, caput, da Lei n.
8.666/93 — Agente que, na qualidade de presidente de
comissdo gestora de festa do interesse da municipalidade,
celebra contrato publico, por delegagdo imposta por
decreto do Prefeito Municipal, dispensando licitagdo fora
das hipoéteses legais —Caracterizagdo — Dolo especifico —
Desnecessidade —Recurso improvido.
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4.5 Concurso de normas e de crimes

O tipo penal do art. 89 pode ser acompanhado de outros
crimes previstos em lei, por exemplo, quando o servidor solicita
ou recebe vantagem econOmica para inexigir ou dispensar
licitagdo, incorrendo no crime de corrupg¢io passiva, enquanto
o contratante que oferece vantagem econdmica respondera
pelo crime de corrupgdo ativa. Podera ainda haver um
conluio entre diversos servidores para cometer o ilicito penal
descrito, configurando, assim, o crime de quadrilha ou bando,
respondendo também o agente pelo art. 89 em concurso
material com as outras condutas tipicas praticadas.

CRIMINAL - HC - LAVAGEM DE DINHEIRO,
SONEGACAO FISCAL, CORRUPCAO E
FORMACAO DE QUADRILHA - OPERACAO
ALBATROZ - TRANCAMENTO DE INQUERITO -
PROCEDIMENTO INSTAURADO COM BASE EM
INVESTIGACAO DEFLAGRADA POR DENUNCIA
ANONIMA-AUSENCIADEILEGALIDADE-FALTA
DE JUSTA CAUSA NAO EVIDENCIADA - FATOS
CONTROVERTIDOS - CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO CONFIGURADO - ORDEM
DENEGADA - Hipoétese em que o paciente — Presidente-
Geral de Licitagdo do Estado do Amazonas — esta sendo
investigado sob a suspeita de ter participado de operagdes
de lavagem de dinheiro, sonegagdo fiscal, corrupg¢io e
formagdo de quadrilha na Administragdo Publica do
Estado do Amazonas, condutas apuradas pela Policia
Federal na chamada “Operagdo Albatroz”. [...] Ndo ha
que se falar em auséncia de justa causa para a investigagido
criminal, a qual s6 pode ser abstada na hipdtese de
flagrante e inequivoca atipicidade ou impossibilidade de
ser o indiciado o autor dos fatos, o que, primo oculi, ndo
se verifica [...]. Ordem denegada
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4.6 Pena

O art. 89 prevé pena de detengio de 3 (trés) a 5 (cinco)
anos, e multa.

Quanto a pena de multa, comentarios foram realizados na
subsecdo 3.5 da secdo 3.

No que se refere a pena de detengdo, por possuir minima
superior a dois anos, ndo podera haver suspensio condicional
da pena, conforme art. 77 do Cddigo Penal e nem a aplicagdo
da suspensio condicional do processo, prevista no art. 89 da
Lei 9.099/1995. Por outro lado, como possui a minima inferior
a quatro anos, podera iniciar seu regime de forma aberta,
conforme dispde o art. 33, § 2° a, do CP; ou até mesmo
substitui-la por duas restritivas de direitos, ou uma restritiva
de direito e multa, nos termos do art. 44 do mesmo diploma.

Desta forma, observa-se que por mais que o legislador
haja tentado tornar os tipos penais licitatérios mais severos,
as penas mostram-se insuficientes e pouco intimidadoras no
intuito de evitar a pratica delituosa, posto que, no dispositivo
em analise, a pena de detenc¢io tera seu quantum maximo em
5 anos, que podera ser revestida em espécies mais brandas de
pena.

Além disso, tais penas excessivamente brandas dio a
populacdo uma impressdo de impunidade, fazendo com que a
justica fique desacreditada.

4.7 Pontos de ineficacia do dispositivo penal

Um dos principais pontos de discussio sobre a ineficacia
do art. 89 encontra-se no seu paragrafo unico, dado que o
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legislador criou uma condigio objetiva de punibilidade, ou seja,
o particular que concorrer para o crime e nio auferir vantagem
econOmica com o delito ndo podera ser responsabilizado, visto
que para a configuragdo do tipo em comento faz-se necessario
auferir vantagem econdmica. Essa interpretagdo é estranha
ao que estabelece o Codigo Penal, conforme ditames do art.
29, que estabelece que sera punido aquele que incorre para o
crime na medida da sua culpabilidade, ou melhor, o particular
que concorrer para o delito, mesmo que nio receba vantagem
econOmica, devera ser responsabilizado.

Esta limitagdo dada pelo legislador ¢é taxada pela doutrina
como “exigéncia de um dolo especifico”, isto ¢é, auferir
vantagem econdmica.

Ha de se convir, porém, que o particular que participou
do delito e ndo recebeu vantagem econd6mica foi sujeito da agéo
e colaborou para um ilicito penal, devendo assim ser punido
em sua responsabilidade. Todavia, conforme analisado, o art.
89 criou uma condigio objetiva de punibilidade e que devido
a falta de técnica legislativa ocasiona a impunidade de agentes
criminosos.

Assim, o paragrafo unico que originalmente dispde:

Namesma penaincorre aquele que, tendo comprovadamente
concorrido para a consumagdo da ilegalidade, beneficiou-
se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar
contrato com o Poder Publico;

Podera ser reescrito da seguinte forma: Na mesma pena
mcorre aquele que concorrer para dispensa ou mexigibilidade ilegal,
dela beneficiando-se para celebrar contrato com o Poder Publico.

Importante fonte de questionamento reside na
determinagdo do momento da configuragdo da situagio
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justificadora de licitagdo inexigivel ou dispensavel, pois, nio
raras vezes, o administrador considera que determinada situagio
se encontra no arcabougo legal, porém o Tribunal de Contas
ndo possui a mesma interpretagdo. Esta incongruéncia resulta
em numeros cada vez maiores de processos a serem julgados
pelo Poder Judiciario, que se vé abarrotado de casos em que
ha ma interpretagdo dos dispositivos legais. Tal circunstancia
seria evitada se houvesse maior clareza por parte do legislador
quando da confecc¢do dos artigos.

A pena de multa, conforme ja analisada na segdo 3,
subsecdo 3.5, e muitas vezes inutilizada pelos juizes de direito,
pois ¢ ardua tarefa de estabelecer quanto foi a vantagem
efetivamente obtida ou potencialmente auferivel pelo sujeito da
infragdo, visto que ao se analisar a conduta do caput do art. 89 —
“Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas em
lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa
ou a inexigibilidade”, observa-se que ndo ha qualquer mengéo
ao recebimento de vantagem econdmica. Neste interim, caso
o0 administrador publico dispense licitacdo fora das hipdteses
legais, mas esta se fez de acordo com os pregos do mercado,
estaria ele auferindo vantagem econOmica? Sera necessaria a
contratagdo de uma empresa especializada em pericia contabil
para avaliar os valores do contrato? Se houve vantagem
econdmica, qual foi o seu valor? Nao ha como responder tais
questionamentos sem ferir o principio da Seguranga Juridica.
O patamar estabelecido em lei de 2% a 5% pode se mostrar
insuficiente a verdadeira vantagem obtida pelo agente.

No paragrafo tnico a lei estabeleceu a vantagem
econdmica como condigdo objetiva de punibilidade do
particular, mas também nfo ha como precisar com certeza a
vantagem econdmica por este recebida, pois os lucros auferidos
tanto financeiramente quanto potencialmente nio podem ser
seguramente valorados.

Diante do descrito, os juizes por nido possuirem provas
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suficientes sobre a vantagem de fato recebida pelo agente
publico ou particular participante, deixam de aplicar o disposto
na pena no que se refere a multa. Havendo assim ineficacia
do dispositivo legal ¢ a ndo punigido adequada aqueles que o
lesionaram.

5 Tipos penais em espécie da lei de licitagcdes e contratos
- art. 96

5.1 Visao preliminar

O presente tipo penal é o mais extenso e gravoso de toda
a Lei Licitatéria, prevendo diversas condutas em seus incisos,
sendo estas classificadas pela doutrina patria como crimes de
dano, uma vez que a sua pratica ocasiona prejuizo ao Erario
Publico. Neste sentido o art. 96 da Lei Licitatoria estabelece
que:

Art. 96 Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica,
licitagdo instaurada para aquisi¢do ou venda de bens ou
mercadorias, ou contrato dela decorrente:

1. Elevando arbitrariamente os pregos;

II. Vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria
falsificada ou deteriorada;

II1. Entregando uma mercadoria por outra;

IV. Alterando substincia, qualidade ou quantidade da
mercadoria fornecida;

V. Tornando, por qualquer modo, injustamente, mais
onerosa a proposta ou a execugio do contrato;

Pena — detencgio, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Em noticia publicada no jornal Folha de Pernambuco,
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em 14/12/2013, observam-se com clareza algumas figuras do
art. 96 da Lei Licitatoria:

A “Operagdo Fastio” deflagrada pela Policia Federal (PF)
em parceria com a Controladoria Geral da Unido (CGU)
investiga um esquema de fraude de licitagdo de merendas em
10 escolas envolvendo quatro prefeituras — Sdo Lourengo
da Mata, Vitoéria de Santo Antdo, Ipojuca e Salgadinho.
Na coletiva de imprensa, realizada nesta tarde, na sede da
Policia Federal, o superintendente da PF Marcello Diniz
Cordeiro explicou detalhes do caso, onde as empresas
M.P. Distribuidor de Produtos Alimenticios ILtda.,
localizada no municipio de Camaragibe, A.S Comércio e
Representagdes Ltda. e Alves e Souza Distribuidoras de
Alimentos, ambas no bairro da Imbiribeira sdo acusadas
de forjarem concorréncia durante o processo. Também
pesam sobre elas a acusagdo de possuir socios que sdo
parentes proximos (irmio, filho, pai) nas trés empresas
e ainda superfaturar o preco das mercadorias fornecidas a
vdrias prefeituras por precos que variavam de 15% a 95%.
A PF também apurou o fornecimento de mercadorias
por empresas diferentes das contratadas por uma
prefeitura e a utilizagdo de laranjas nos contratos com
essas distribuidoras. No galpdo pertencente a empresa
M.P. Distribuidor, que tem contratos firmados com as
prefeituras de Sdo Lourengo da Mata e Vitéria de Santo
Antio, foram encontrados pelos policias pacotes de flocdo
de milho com a validade adulterada. O alimento seria
usado na merenda das escolas. Também foi encontrado
na residéncia de dois suspeitos um revolver calibre 38 e
quantia de R$ 37 mil reais.

Ao total 15 pessoas estdo envolvidas e sete empresarios
se apresentaram espontaneamente para prestarem
depoimento. As investigagdes foram iniciadas em 2011,
ap6és uma denuncia feita ao Ministério Publico de
Pernambuco por uma empresa que teria saido prejudicada
durante o processo de licitagdo. “Essas investigagdes sdo
mais demoradas porque dependem de andlises e pericias
das documentagbes apreendidas, vamos ouvir outras
testemunhas e, por isso, ndo podemos estipular prazos
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para o fim do inquérito”, explicou o chefe da delegacia
de Combates a Crimes Financeiros da Policia Federal no
Estado, Daniel Silvestre de Lima.

Os envolvidos podem responder por crime de fraude a
licitagdo, elevagdo arbitrdria de prego, formagdo de quadrilha
e falsidade ideoldgica. As penas somadas chegam a 18
anos de prisdo, e caso seja comprovada a participagdo dos
prefeitos no esquema, a pena por desvio de dinheiro pode
chegar a 12 anos.

Estanoticia é apenas mais um exemplo dos diversos delitos
que ocorrem todos os dias no nosso pais. Nela observa-se a
pratica de pelo menos 3 (trés) incisos do artigo em comento,
haja vista, que os empresarios das empresas investigadas na
“Operacgdo Fastio” elevavam arbitrariamente os pregos das
mercadorias fornecidas na merenda escolar, vendiam como
perfeita a mercadoria deteriorada e alteravam a substancia,
qualidade e quantidade da mercadoria fornecida.

Tais condutas, além de causar sérios prejuizos financeiros
ao Erario Publico, puseram em risco a integridade fisica dos
alunos e colaboradores das creches municipais, tornando ainda
mais urgente o anseio social por uma punigdo severa a esses
agentes Criminosos.

Como tais tipos penais constituem crime de dano, ou
seja, é condigdo necessaria para a sua configurag¢io um efetivo
prejuizo ao erario publico, ndo havera enquadramento no
crime licitatério se ndo houver efetivo prejuizo a administragio,
conforme jurisprudéncia abaixo assentada:

CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA -
Licitagdo - Tipo previsto no art. 96, III, da Lei 8666/93
— Atipicidade - Falta de comprovagdo de prejuizo da
Fazenda Publica e de obtengido de vantagem econOmica
indevida pelo licitante.
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Ementa: DENUNCIA CRIME. PREFEITO
MUNICIPAL. ART. 1°, I, DO DECRETO-LEI N°
201 /67 E ARTIGOS 90 E 96, I, DA LEI N° 8.666
/93. DESVIO DE BENS PUBLICOS. FRAUDE
AO CARATER COMPETITIVO DA LICITACAO.
ELEVACAO ARBITRARIA DE PRECO, EM
PREJUIZO DA FAZENDA PUBLICA. AJUSTE
DOS DENUNCIADOS PARA AFASTAR O
CARATER COMPETITIVO DA LICITACAO.
HABILITACAO DE APENAS UMA EMPRESA
EM PROCEDIMENTO LICITATORIO, COM
DOCUMENTACAO FORJADA (CERTIDOES
OBRIGATORIAS FALSIFICADAS). EMISSAO
DE NOTAS DE EMPENHO E EFETIVACAO DE
PAGAMENTO POR PRECO SUPERIOR AQUELE
HOMOLOGADO NO CERTAME. DESVIO,
OUTROSSIM, DE PARTE DAS MERCADORIAS
ADQUIRIDAS (MATERIAL ESCOLAR), QUE
FORAM APENAS PARCIALMENTE ENTREGUES
AS ESCOLAS MUNICIPAIS. PRETENSA FALTA
DE JUSTA CAUSA AFASTADA. PRESENCA DE
INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE.
PRETENSA AUSENCIA DE DOLO OU MA-FE
NAO DEMONSTRADAS DE PLANO. ELEMENTO
SUBJETIVO QUE DEVERA SER APURADO NA
INSTRUCAO. NARRATIVA DA DENUNCIA QUE
DESCREVE CONDUTAS QUE CARACTERIZAM,
EM TESE, OS CRIMES IMPUTADOS. DENUNCIA
RECEBIDA. ‘Para o recebimento da denuncia, basta
que da narragio dos fatos decorra conclusio sobre
a existéncia do crime e indicios, simples indicios, da
autoria, presentes as condi¢des da agdo, ndo incidindo a
prescrigio.’

Todos os tipos penais previstos no art. 96 referem-se a
fraude na licitagdo ou contratos relativos a aquisi¢do ou venda
de bens ou mercadorias. Por esta razio o ilustre Meireles
(2006) denomina a referida conduta criminosa como estelionato
licitatorio, uma vez que o agente obtém para si vantagem ilicita,
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em prejuizo de terceiro — no caso o erario publico — utilizando-
se de meio fraudulento.

5.2 Objetividade juridica

A objetividade juridica do presente tipo ¢ salvaguardar o
patrimonio publico da entidade que sofre prejuizos resultantes
de certames fraudulentos. Busca-se, portanto, zelar pelo
dinheiro publico pertencente a Administragio, seja direta ou
indiretamente.

5.3 Sujeitos

O sujeito passivo €, conforme expressio da lei, a Fazenda
Publica que, em sentido técnico-juridico, abrange todo o
patrimoénio dos entes de direito publico, quais sejam, a Unido,
os Estados, os Municipios, o Distrito Federal, as Autarquias e
as Fundacgdes Publicas de Direito Publico, conforme se extrai
da Lei N° 6.830/1980, em seu art. 1°.

O sujeito ativo € todo aquele que, se utilizando das vias
de execugio previstas no art. 96, frauda contrato ou licitagio,
ou seja, se a empresa A entrega mercadoria deteriorada
a Administragdo Publica, por tal conduta devera ser
responsabilizada, independente de ser pessoa juridica. Outro
exemplo seria o servidor publico que, em conluio com um dos
licitantes, eleva arbitrariamente os pregos; respondera por este
tipo penal, ndo excluindo outros que o agente também venha
a infringir.
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5.4 Tipo penal objetivo e subjetivo

Por meio da analise do disposto no art. 96 da Lei N°
8.666/1993, infere-se tratar de uma modalidade do crime de
estelionato, porém este é praticado exclusivamente em prejuizo
a Fazenda Publica.

Por tratar-se de um tipo que exige fraudes em contratos
ja firmados entre a Administragido e terceiros de ma-fé, nio
ha aplicagdo deste dispositivo penal em casos ndo oriundos
de licitagdo, ou seja, contratos decorrentes de dispensa ou
inexigibilidade de licitagio.

Trata-se de um tipo penal misto, em outras palavras, o
agente que cometer mais de uma conduta prevista nos incisos
do art.96, ainda que no mesmo contexto fatico, respondera
mais de uma vez na sang¢io penal estabelecida pela norma.
Assim, caso o agente, no mesmo procedimento licitatorio,
eleve arbitrariamente o prego da mercadoria objeto da licitagdo
(inciso I) e ainda entregue uma mercadoria no lugar de outra
(inciso III), respondera penalmente como incurso duas vezes
na sanc¢io penal correspondente, na modalidade de concurso
de crimes que for mais adequada.

O verbo nucleo deste tipo penal é fraudar, que significa
enganar, induzir ou manter a vitima em erro. Assim, o artigo 96
elenca cinco espécies de fraude, que terdo suas peculiaridades
analisadas a seguir:

1. Elevando arbitrariamente os pregos

O agente que eleva arbitrariamente, sem justo motivo ou
incompativel com as praticas de mercado atual, incorre no inciso
I do art. 96; tal tipificagdo do crime ocorre independentemente
da concordancia do agente publico responsavel pela compra,
pois, muitas vezes, este se mostra obrigado a adquirir tais
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mercadorias com pregos elevados, haja vista, a ndo interrupgio
do fornecimento de servigos essenciais (Ex: medicamentos,
instrumentos hospitalares e livros escolares). Assim,
independente da concordincia do agente publico havera
tipificagdo do tipo.

II. Vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria
falsificada ou deteriorada.

O agente que vende mercadoria falsificada ou deteriorada
para a Administracdo Publica sera responsabilizado, pois
ha consumacio do delito em analise. Consuma-se o crime
no ato da entrega do produto; é neste momento que é feita
a avaliagdo sobre a mercadoria ou bem que a Administragio
esta recebendo. Tal posicionamento é confirmado pelo ilustre
Paulo José da Costa Junior (1994, p.52):

Relevante o momento fraudulento da conduta, que
devera apresentar-se por ocasido do fornecimento
ou da entrega da mercadoria. Se o agente diminuir
inicialmente, na embalagem da res, a quantidade, para
depois, arrependido, repor a mercadoria faltante, ndo se
aperfeicoa o delito, que esta condicionado ao prejuizo
efetivo da Administracido Publica.

O servidor publico que recebe mercadoria, sabendo
que a mesma ¢ falsa ou deteriorada, sera responsabilizado
penalmente por colaboragdo no delito, conforme se infere do
art. 29 do Cdédigo Penal Patrio.

III. Entregando uma mercadoria por outra

O agente que entregar mercadoria diversa da pactuada,
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pratica fraude, visto que deveria entregar o produto estabelecido
entre as partes no contrato, ¢ ndo mercadoria diversa.

Ademais, conforme explicado anteriormente no tépico
concurso de penas, as condutas tipificadas no art. 96 sdo
autbnomas e cumulativas, ou seja, 0 agente que entrega
mercadoria falsificada para a Administragdo comete dois ilicitos
previstos no artigo em voga, pois entrega produto falsificado e
mercadoria diversa da estipulada (incisos II e III).

E necessario o prejuizo a Fazenda Publica, dado que a
entrega de produto distinto do estipulado, porém de mesma
qualidade ou melhor, constitui situagdo atipica que nio sera
punida, dado a nfo previsdo legal.

IV. Alterando substincia, qualidade ou quantidade da
mercadoria fornecida.

O agente que altera substancia, qualidade ou quantidade
de mercadoria fornecida serd punido pela fraude cometida
a4 Administracio Publica. Como ja comentado, é de suma
importancia a lesdo a Fazenda Publica, pois, caso haja alteragdo
do produto em sua qualidade, substancia ou quantidade, e esta
alteragio for superior ao estipulado, o fato seria atipico, visto
que a administracio se beneficiaria com tal modificagio.

FRAUDE NA LICITACAO. Praticam o delito previsto
no art. 96, IV, da Lei 8.666/93 os agentes que, mediante
ajuste, fraudam, em prejuizo do Municipio, licitagido
instaurada para aquisi¢io de reservatério de agua,
alterando a substancia, qualidade e quantidade da
mercadoria fornecida. Condenagido mantida.

V. Tornando, por qualquer modo, injustamente, mais onerosa
a proposta ou a execugio do contrato
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Tal dispositivo trata-se de norma genérica, abrange as
outras hipodteses fraudulentas existentes e ndo listadas nos
quatro incisos anteriores do art. 96.

Oportuno ¢é o esclarecimento fornecido por Pereira Junior
(2009, p.869):

Esta cldusula final é genérica e permite a interpretagio
analogica da enumeragdo, de modo a abranger as
hipéteses de fraudes nio especificadas anteriormente
que onerem a proposta, deixando-a mais custosa para o
erario, ou a execugdo do contrato, obrigando o Estado
a mais alto custo para satisfazer a obrigagdo. Este maior
onus para o Estado deve ser injusto, ou seja, ndo decorrer
de causa licita que proporcione ao agente majorar as
condigOes da proposta ou execugdo do contrato.

5.5 Concursos e consumacio

A configuragio do presente artigo absorve os crimes dos
artigos 90, 93 e 95 da lei em comento, quando se utiliza de
fraude ou conluio para sua configuragio.

Contudo, havera concurso material quando houver
condutas tipicas de corrupg¢io passiva ou ativa.

O crime consuma-se com a ocorréncia do resultado
naturalistico, ou seja, um prejuizo efetivo ao Erario Publico.
Portanto, trata-se de um crime material, pois exige o resultado
(prejuizo). Assim, consuma-se 0 Crime no momento em que a
administragdo paga ao fornecedor a fatura fraudulenta prevista
nos incisos, caso tal pagamento nio se realize por circunstincias
alheias a vontade do sujeito ativo, este respondera a titulo de
tentativa.
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CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA
— Fraude a licitagdo - Caracterizagdo — Apresentagido
da proposta com prego superfaturado com réus que,
ajustando a divisdo do lucro, agiram em conluio para que
a adjudicagio recaisse em favor de um deles — Dolo de
se locupletarem a custa da Fazenda Publica evidente —
Inteligéncia do art. 96. I, da Lei 8666/93.

5.6 Pontos de ineficacia do dispositivo penal

O art. 96 prevé uma série de condutas puniveis em seus 5
(cinco) incisos, contudo, tais tipos por forga de lei, sio taxativas,
ou seja, ndo podem ser ampliadas por for¢a de interpretagio.
Assim, o seguinte questionamento pode ser levantado: O
contrato de prestagdo de servico ou de construgdo de uma
obra que se enquadrar nas hipodteses do art. 96 sera punido
de acordo com os tipos da lei penal licitatéria? A resposta
¢ negativa, pois a lei é muito clara em prever “Fraudar, em
prejuizo da Fazenda Publica, licitagio instaurada para aquisicdo
de bens ou mercadorias. Desta feita, abstraimos o principal ponto
de ineficacia do dispositivo em comento, visto que o agente que
fraudar contrato de obra, por exemplo, ndo sera punido neste
tipo penal, caso pratique qualquer dos tipos do art. 96, como
elevagio arbitraria do prego, dado o principio da Taxatividade.
Assim, adverte Greco Filho (2007, p. 117): “[...] o mesmo tipo
de conduta e prejuizo pode ocorrer relativamente a contratos
de prestacio de servigos e, com maior frequéncia, em contratos
de obras.”.

A situagdo se repete quando o agente frauda contrato
estabelecido sem licitagdo, ou seja, nas hipdteses de contratagio
por inexigibilidade ou dispensa, previstas nos arts. 25 ¢ 26 da
Lei Licitatéria, visto que nio respondera pelo artigo em analise,
dado que a mesma nfo esta prevista no rol incriminador.
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Infelizmente, ndo sd0 poucos 0s casos vistos nos noticiarios
que informam a populagdo de superfaturamento de obras,
construgdes de hospitais e escolas. Estes exemplos ficam ainda
mais evidentes em nosso proprio Estado, v. g. a construgio
da ponte mais cara do mundo, dado o seu orgamento ter
extrapolado 150% do valor inicial da obra.

Assim, o art.96 que originalmente dispde: “Fraudar, em
prejuizo da Fazenda Publica, licitagido instaurada para aquisi¢do
ou venda de bens ou mercadorias, ou o contrato dela decorrente;”
podera ser reescrito da seguinte forma: Fraudar, em prejuizo da
Fazenda Publica, licitagdo instaurada para aquisicdo ou venda de
bens ou mercadorias, e contratagdo a qualquer titulo, ou o contrato
dela decorrente.

Faz-se necessario ainda incluir um paragrafo tunico
no dispositivo dispondo: “Paragrafo uinico. Na mesma pena
incorre aquele que, fraudar contrato nas hipoteses de dispensa
ou inexigibilidade de licitagido™.

6 Consideracdes finais

O presente trabalho investigou as possiveis causas de
ineficacia dos dispositivos penais previstos nos artigos 89
e 96 da Lei n° 8.666/1993, a luz da legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia.

Na secdo 2, subsecdo 2. 4, é importante salientar a
revogacgio dos artigos 326, 335 e 336 do Cdédigo Penal, uma
vez que a Lei n® 8.666/1993 dispde totalmente sobre a matéria
nos seus artigos 89 a 98, nos moldes do artigo 2 da Lei de
Introducio das Normas do Direito Brasileiro.

Ainda sobre o tema, o agente servidor que praticar
condutas criminosas previstas na lei licitatoria podera responder
nas esferas administrativa, civil e penal, ndo constituindo tal
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enquadramento como bis in idem, dado a previsdo expressa do
artigo 82 da lei licitatéria (responsabilidade extrapenal).

Na se¢do 3, subsecio 3.1, ressalta-se a alteracgio legislativa
trazida no texto da lei licitatoria, que adaptou o artigo 327
do Cédigo Penal as modificagdes propostas pela doutrina e
jurisprudéncia patria (inclusido dos agentes publicos que atuam
na Administragdo Indireta), assim como incluiu previsdo de
aumento de pena para os servidores que exercem fungdo de
confianca.

Na subsegdo 3.5 abordou-se um dos assuntos mais
polémicos da presente pesquisa, que consiste na previsdo da
pena de multa, extremamente criticada pela doutrina nacional,
uma vez que esta afronta o Principio da Seguranca Juridica,
dado que a pena de multa é fixada com base no valor da
vantagem efetivamente obtida ou potencialmente auferida pelo
agente criminoso e, muitas vezes, os julgadores ndo aplicam
essa penalidade por ndo conseguirem precisar o valor exato
ou aproximado da vantagem obtida, ou, por que o tipo penal
examinado nio dispde sobre qualquer vantagem obtida, tal
como estabelece o artigo 93 da lei licitatoria.

O legislador criou no tipo penal do artigo 89, paragrafo
uanico, uma condig¢do objetiva de punibilidade, uma vez que
somente sera punido o particular que concorre para o delito e
dele recebe vantagem econdmica - é o que a doutrina denomina
crime “dolo especifico”. Neste sentido, o particular que,
concorrer para o delito e dele ndo se beneficiar, ndo respondera
por delito nenhum, afrontado o que preconiza o artigo 29
do Cédigo Penal e se tornando uma causa de ineficacia do
dispositivo criminal.

Isto posto, a titulo de sugestdo, é proposta a construgio
do paragrafo tinico da seguinte forma: Na mesma pena incorre
aquele que concorrer para a dispensa ou mexigibilidade ilegal, dela
beneficiando-se para celebrar contrato com a Administragdo Publica.
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As hipoteses do art. 96 sio taxativas, e, por consequéncia,
ndo poderio ser ampliadas pelo julgador. Ocorre que, a presente
norma nio estabeleceu como hipodtese de incidéncia penal a
contratagdo de prestador de servigo ou, ainda, a contratagio
de empresa para a constru¢io de uma obra. Em tais situagdes,
caso haja a configuragdo de quaisquer dos incisos do artigo,
nio podera o julgador aplicar a pena devida, por auséncia de
previsdo legal.

Desta feita, o presente tipo penal mostra-se ineficaz, por
ndo abarcar as situagdes de contratagdo de empresas para a
prestacdo de servigos ou construgdo de uma obra, casos que,
em geral, mostram-se tipicos nas denuncias de corrupgio.

Assim, é proposta a constru¢do do pardgrafo tnico, do
artigo em comento, da seguinte forma: Fraudar, em prejuizo da
Fazenda Publica, licitagdo instaurada para aquisicdo ou venda de
bens e mercadorias, e contratagdo a qualquer titulo, ou o contrato
dela decorrente.

Tendo em vista que os tipos penais do art. 96 da Lei de
Licitagdes e Contratos também nfo se aplicam as hipoteses
de dispensa ou inexigibilidade, propde-se a construgio de um
paragrafo tnico dispondo: “Pardgrafo unico. Na mesma pena
wncorre aquele que, fraudar contrato nas hipoteses de dispensa ou
nexigibilidade de licitagdo™.

Observa-se, portanto, que a norma vigente em nosso
ordenamento juridico ha 22 anos, possui falhas técnicas,
conforme analisado nos dois dispositivos penais, o que pode
ensejar a ndo punibilidade de agentes criminosos que, por mais
que pratiquem conduta incompativel com a moral e a ordem,
ndo poderdo ser punidos.

Assim, por meio das informag¢des levantadas, foi possivel
construir o esbogo da redagdo dos dois dispositivos penais em
comento, de forma a melhor descrevé-los e por consequéncia
poder tornar possivel o papel do julgador, que nio raras vezes,
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mostra-se impossibilitado de aplicar o direito por auséncia de
previsdo legal.

Ineffectiveness of Articles 89 and 96 of the Bidding Law
and Contracts the Federal Public Administration
(Law n. 8.666 / 1993)

Abstract: Born result of public outcry and the authorities struggle,
the Law No. 8.666/1993 want to become impersonal process of
hiring in the public sector, providing punishment for those who try
to distort the bidding process. It happens that, through the years, the
legal provision was not effective, given often its primary aim was not
achieved, since the criminal elements could escape of an effective
punishment, either through legislative loopholes, is the absence of
want to punish. The present work has the purpose to comment on
the ineffectiveness of the criminal offenses of Articles 89 and 96 of
Law No. 8.666/1993, and with the goals: Specific, technical legal
work defending the completion of course, a prerequisite for obtaining
a bachelor’s degree in law, the Federal University of Amazonas;
General, make public a detailed study about the ineffectiveness of
two criminal types of bidding law, describing its historical, criminal
oversight, hallmarks principles, duration and other characteristics
necessary for show the ineffectiveness of the articles. The topic is
current and relevant, since the news of crimes bidding is already part
of the daily life of our population, so it’s necessary carry out a technical
and legal study to propose amendments to the letter of the law, thus
making it not only current, but also effective. To begin investigation
of this research, we adopted the inductive method, by analyzing the
relevant legislation, doctrine and jurisprudence homeland. To report
the outcome of the research was used the mode descriptive account
proposed by BARRAL (Methodology of Legal Research, 2010). In a
few words, this study aims to elucidate the points of ineffectiveness
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of criminal law articles of the current bidding, suggesting, at the end,
two amendments to the legal text, seeking to make it effective.
Keywords: Bidding Law. Criminal Types. Ineffectiveness. Impunity.
Modifications Pertinent
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Novos delineamentos sobre o conflito
de atribuicdées no ambito do Ministério
Publico

Fodo Gaspar Rodrigues™

Sumario: 1 Introdugio. 2 Nogbes conceituais. 3 Momento em que
surge o conflito. 4 Competéncia para dirimir o conflito. 5 Conflito de
atribuigdes entre Ministério Publico Estadual e Ministério Publico
Federal ou entre membros de MPs de Estados-membros diversos. 6
Prejuizos advindos com a vulgarizagdo do instituto. 6.1 Violagdo do
principio da duragio razoavel do processo. 6.2 Redugéo da eficiéncia
institucional. 7 Criagdo de um mecanismo cautelar para preservar a
resolutividade institucional. 8 Conclusdes. Referéncias.

Resumo: Os mecanismos juridicos postos a disposi¢do do Ministério
Publico nio se prestam ao estéril debate de teses metafisicas ou
bizantinas com o fim de alimentar tendéncias idiossincraticas e
ritualisticas de alguns, mas para alcangar objetivos pragmaticos e uteis
a comunidade que recorre aos servigos dos agentes da institui¢do. Os
conflitos positivos ou negativos de atribuigdes sdo excegdes no linear,
dindmico e continuo exercicio funcional, e assim devem permanecer,
néo se transformando num habito revelador da fragil regulamentagio
interna e da ma gestfo funcional dos préprios agentes do Ministério
Publico.

Palavras-chave: Conflitos de atribui¢do. Resolutividade. Eficiéncia.
Duragéo razoavel do processo.

*Promotor de Justica. Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra.
Especialista em Direito Penal e Processual Penal pela Universidade Candido
Mendes/R].
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Novos delineamentos sobre o conflito de atribui¢des no ambito do Ministério
Publico

1 Introducio

O conflito de atribuigdes no ambito do Ministério
Publico ¢ um daqueles temas relegados a pura pratica ou ao
artesanal método de tentativas e erros, ndo sendo submetido,
como qualquer outro instituto processual, a uma
cuidadosa abordagem cientifica e tedrica (resultando num
conhecimento assistematico, obscuro, simplista e inapto para
solucionar produtivamente as colisdes funcionais). E esse
descaso revela-se pela escassa produgido doutrinaria sobre
a matéria. Matéria que se revela importante por tangenciar,
quando nio afronta diretamente, o principio constitucional da
duracgdo razoavel do processo e a capacidade da instituicdo de
atender tempestivamente as demandas sociais ou comunitarias
(perfil resolutivo), como sera demonstrado ao longo do estudo.

O instituto € referido nas leis de regéncia do Ministério
Publico, mas ndo ha uma preocupagido normativa em sua
minuciosa regulamentag¢io, sendo tratado como um mero
incidente sem maiores consequéncias na vida orginica da
instituigio e, principalmente, do administrado que espera uma
resposta célere (output) a sua demanda (input). Por conta disso,
tende a haver uma vulgarizagio e, até certo ponto, um abuso no
uso desse instituto processual (como, de igual modo, se passa
com a suspei¢do por motivo de foro intimo), levando a uma
atomizac¢io da func¢do ministerial (sem interlocucio e dialogo).

A mingua de uma regulamentagiio propria (¢ dizer, nas leis
organicas do MP!) e na esteira do velho habito do paralelismo

! Uma rapida pesquisa nas diversas leis orginicas estaduais nos revela um
cenario estéril. A maioria das leis apenas faz referéncia a autoridade com atri-
buigdes para dirimir o conflito. Outras, além disso, preveem detalhes 6bvios
como as formas de conflito (negativo ou positivo), o0 modo como deve ser
suscitado etc. Mas nada sobre como decidi-lo, hipéteses de cabimento, como
processa-lo, os prazos de cada ato, em que autos etc.
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das formas em relagio ao Judicidrio?, aplicam-se analogicamente
os preceitos relativos aos conflitos de competéncia. Todavia,
essa “construcdo analdgica” (HAMILTON, 1983, p. 119),
além de ressaltar uma propensio institucional de receber e
nio produzir ideias, também ndo atende as peculiaridades
do conflito de atribuigdo, gerando algumas perplexidades
e dificuldades, facilmente evitaveis com a adogido de regras
proprias e especificas sob o palio de uma nova mentalidade
institucional.

Este estudo busca perspectivas mais amplas e é dividido
em trés partes principais: primeiramente, as nogdes conceituais
gerais para situar o leitor; em seguida, a fixagdo dos marcos
caracteristicos do instituto sob o enfoque resolutivo do
Ministério Publico, tentando fugir ao modelo meramente
reprodutivo; finalmente, como fecho ao ensaio, algumas
conclusdes praticas relativas ao tema.

2 Nocgdes conceituais

Todo agente publico detém uma quantidade de poder
especifica para o desempenho de suas fungdes, fixada a partir
de critérios abstratos e pré-determinados. Se o agente é
judicial, essa “quantidade de poder” traduz-se em competéncia
(“medida da jurisdi¢do”); se é um agente da Administragio,
como se passa com o membro do Ministério Publico, fala-se
em atribuigdo. Embora as atribui¢gdes venham tragadas em lei,

existem sempre algumas zonas cinzentas (que, em principio,

2 Habito este que, ndo raro, faz com que a intelecgfio da realidade juridica
sofra um desequilibrio estupidificante com ocasionais movimentos regres-
sivos. Romper com essa “pratica espectral” (ou “habito mimético”, para
usarmos uma expressio tdo ao gosto de T. Veblen) é uma tarefa de grande
amplitude que, felizmente, escapa aos limites desse estudo.
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geram os conflitos) potencializadas pela riqueza dos fatos que
ocorrem na vida pratica e que escapam a previsdo do mais
sabio dos legisladores.

Ha quem ndo aceite a discriminagio terminoldgica
entre “conflito de competéncia” para os juizes e “conflito de
atribui¢do” para os membros do MP (TEIXEIRA, 2009, p.
18). Parece-nos bizantinice alimentar tal discussido, pois a lei
processual civil, embora sendo omissa em relagdo aos conflitos
entre agentes do Ministério Publico, adota o termo “conflito
de competéncia” para as colisdes entre agentes do Judiciario.
E desde Liebman (apud GRINOVER et al, 2003, p. 230)3,
esta assentado na doutrina nacional que competéncia é a
“quantidade de jurisdi¢do cujo exercicio é atribuido a cada
orgdo ou grupo de 6rgios”.

O conflito acontece quando dois ou mais agentes se dio,
simultaneamente, por aptos (ou seja, com atribuigdes) para
atuar num procedimento ou num ato de oficio proprio do
Ministério Publico (conflito positivo de atribuigdes) ou quando
dois ou mais agentes se consideram sem atribuigdes para
tanto (conflito negativo de atribuicdes). E possivel que ocorra
conflito de atribuicio entre agentes ministeriais mesmo sobre
decisdes proferidas por juizes (no caso, por exemplo, do
inquérito policial), pois o que delimita esse incidente ndo ¢é a
qualidade das autoridades envolvidas, a forma ou o momento
de sua pratica e sim a natureza do ato ou o seu conteudo
(CARNEIRO, 1999, p. 184). Se o ato, objeto da controvérsia,
ndo ¢é jurisdicional (quando entdo teriamos o conflito de
competéncia), e sim administrativo (ou até de outra natureza),
a colisdo é de atribuigio.

Suponhamos que determinado promotor de justica ao
receber um inquérito policial lance uma promocio sustentando

3 Cf. também CARNEIRO, 1993, p. 45; CAMARA, 2004, p. 96; THEO-
DORO JUNIOR, 2001, p. 137.
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que o juizo sob o qual atua é incompetente para apreciar
eventual demanda penal. O juiz correspondente acolhe a
promogido e determina a remessa ao juizo presumivelmente
competente*. Neste segundo juizo, o inquérito é remetido ao
respectivo promotor, que se manifesta pela incompeténcia e
sua manifestagido ¢ acolhida pelo juiz. Instaura-se, entdo, um
conflito negativo de competéncia ou de atribuigio?

Os atos praticados pelo juiz no curso do inquérito tém
natureza administrativa. N&o sfo jurisdicionais, pois sem agio
ndo ha jurisdicio (JARDIM, 1986, p. 36), salvo as hipoteses
da jurisdicdo cautelar (ex.: decretagdo de prisdo preventiva ou
temporaria, ou concessdo de liberdade proviséria). A duavida
sobre o juizo competente antes da denuncia s6 existe no plano
do Ministério Publico, pois a jurisdi¢do ainda néo foi deflagrada.
Na fase inquisitorial, a competéncia somente é tomada como
medida da atribui¢do do Ministério Publico, tendo em vista
que a atribuigdo de seus 6rgdos de execugdo esta vinculada a
competéncia dos orgdos judiciais junto aos quais atuam. Nada
mais que isso (JARDIM, 1986, p. 39-40; FONTELES, 1985,
p. 226). Portanto, no exemplo dado, ha conflito negativo de
atribuicio entre os dois o6rgdos de execucdo do Ministério
Publico.

Consoante ja decidiu o STJ°, ndo ha divergéncia entre as
autoridades judiciarias®. Irrelevante os Juizes de Direito, tanto

4 Se 0 juiz ndo acolhe o pronunciamento de declinagdo de competéncia, nio
ha conflito de atribui¢do, mas arquivamento indireto, devendo o magistrado
aplicar a disposi¢do do art. 28 do Cddigo de Processo Penal e enviar o in-
quérito a chefia do Ministério Publico (STJ, CAt 222 MG 2008/0120321-8,
Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 11 maio 2011, publ. DJe 16 maio
2011). Vide também FONTELES, 1985, p. 226.

5 CC 2310/RS, 3*S., Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 07 nov. 1991.
6 Tanto que o juiz declara a sua incompeténcia em “qualquer fase do pro-
cesso” e ndo no inquérito, como vem insculpido no art. 109 do Codigo de
Processo Penal: “Se em qualquer fase do processo o juiz reconhecer motivo
que o torne incompetente, declara-lo-a nos autos...”.
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de uma como de outra Comarca, despacharem, encaminhando
os autos, conforme requerimento dos Promotores de Justiga.

Assim o é porque tais despachos ndo configuram aval
do Judiciario. Ainda que os magistrados assim o quisessem,
a razdo evidencia-se com facilidade. Ao Judiciario é vedado,
resultante da separagido dos Poderes, manifestar posigdo quanto
as caracteristicas do fato delituoso, antes da imputagdo do
Ministério Publico. Irrita, em consequéncia, qualquer posicio.
Caso contrario, afastar-se-a a legitimidade para apresentagio
da denuncia. O Ministério Publico, como titular da agio
penal, deliberara como lhe parecer legal e justo. Impossivel
o Judiciario determinar que ofereca a acusagio, definindo os
elementos essenciais e circunstanciais do delito. Vias obliquas
conduziriam, de modo andémalo, o Juiz oferecer a dentuncia,
afrontando a Constituicdo da Republica.

Por fim, para encerrar esse item, é preciso dizer que os
conflitos ocorrem porque o agente do Ministério Publico,
dadas as regras de ouro da independéncia funcional e da estrita
obediéncia a lei (sujeita a interpretagio de cada agente), é o juiz
primario de sua prépria atribuicdo. Nao ha, aprioristicamente,
uma autoridade (salvo a proveniente da lei) que defina os
campos de atuagio desses agentes.

3 Momento em que surge o conflito

O conflito somente passa a existir a partir do momento
em que dois ou mais promotores de justica (ou procuradores
de justi¢a) tenham langado manifestagdes divergentes. Se um
promotor do meio ambiente, ao receber um procedimento,
langa o entendimento de que nio tem atribui¢do para atuar e
o encaminha ao promotor de urbanismo, ¢ este, por sua vez,
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entende que lhe falece atribuigdo e encaminha ao promotor da
cidadania, néo ha, até aqui, conflito, que s6 passara a existir se
o promotor da cidadania também se declarar sem atribuigio,
apontando um dos outros dois como detentor de atribuigdo
para atuar.

Portanto, para que haja conflito é necessario que: 1- o
agente ministerial entenda ter atribui¢do quando outro ja tinha
se manifestado com atribuigdo para atuar (conflito positivo);
2- 0 agente ministerial entenda nio ter atribuigio e indique que
0 agente com atribui¢do é um que ja se declarou desprovido de
tal (conflito negativo).

No caso de conflito positivo de atribuigido ndo € necessaria
a existéncia de manifestagio expressa de ambos os agentes
ministeriais afirmando sua atribuigdo sobre o outro, basta para
que surja o conflito a pratica de atos de ambos sobre o0 mesmo
procedimento, como se fossem os Unicos com atribui¢ido para
conhecé-lo e impulsiona-lo, com o reconhecimento implicito
da prépria atribuigio.

4 Competéncia para dirimir o conflito

No ambito estadual, a autoridade competente para
dirimir o conflito de atribui¢cOes entre membros do Ministério
Publico é o Procurador-Geral de Justica (LONMP, art. 10, X):

Art. 10 - Compete ao Procurador-Geral de Justiga:

X - dirimir conflitos de atribui¢des entre membros do
Ministério Publico, designando quem deva oficiar no
feito.

No Ministério Publico da Unido, a controvérsia entre

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015

267



268

Novos delineamentos sobre o conflito de atribui¢des no ambito do Ministério
Publico

membros de ramos diferentes é dirimida pelo Procurador-
Geral da Republica (LOMPU, art. 26, VII).

Art. 26. Sdo atribuigcdes do Procurador-Geral da
Republica, como Chefe do Ministério Publico da Unido:
VII - dirimir conflitos de atribuigdo entre integrantes de
ramos diferentes do Ministério Publico da Unigo.

No conflito entre 6érgios do Ministério Publico Federal, a
decisdo inicial compete as Cadmaras de Coordenagio e Revisido’
(LOMPU art. 62, VII) e, em grau de recurso, ao Procurador-
Geral da Republica (LOMPU art. 49, VIII).

Nos casos em que os conflitos se derem entre membros
integrantes do mesmo ramo do Ministério Publico da Unido,
a solugcdo obedece aos mesmos pardmetros: inicialmente,
sdo remetidos as Camaras de Coordenacdo e Revisio e
posteriormente, em grau de recurso, ao Procurador-Geral
respectivo (do Trabalho —arts. 91, VII e 106, III; Militar — arts.
124, VI e 136, VI; ou do Distrito Federal e Territérios — arts.
159, VI e 171, VIII).

Quando o conflito se der entre autoridades administrativas
e judiciarias da Unifo, ou entre autoridades judiciarias de um
Estado e administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou
entre as deste e da Unifio, a competéncia para dirimi-lo é do
Superior Tribunal de Justica (CF, art. 105, I, “g”).

A norma, claramente, determina que os conflitos de
atribuicdo devem envolver autoridades judiciarias em, pelo
menos, um dos polos do conflito, para atrair a competéncia
do STJ.

7 As Camaras de Coordenagio e Revisdo do Ministério Publico Federal sio
“Orgdos setoriais de coordenagdo, de integragdo e de revisdo do exercicio
funcional na institui¢do” (LOMPU, art. 58).
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5 Conflito de atribuicdes entre Ministério IPublico
Estadual e Ministério Publico Federal ou entre membros
de MPs de Estados-membros diversos

Por algum tempo, entendeu-se que o conflito de
atribui¢des entre o MPE e o MPF (ou qualquer outro ramo do
MP da Unifo) devia ser dirimido pelo STJ. Também, por um
brevissimo tempo, acreditou-se que a autoridade competente
seria o Procurador-Geral da Republica.

Embora o Procurador-Geral da Republica disponha
de atribui¢fo nacional ampla por atuar perante o STF, em
termos administrativos, a Constituicio Federal atribui-lhe
apenas a chefia do Ministério Publico da Unido. Faltar-lhe-
ia poder hierarquico sobre o Ministério Publico dos Estados
para solucionar eventual conflito entre os membros destes e os
da Unido (Federal, Trabalho, Militar ou do Distrito Federal e
Territorios).

O STF, em julgamento plenario realizado em 28 set.
2005 (Petigdo n. 3.528-3/BA, rel. Min. Marco Aurélio),
revendo anterior posicionamento, decidiu ser de sua
competéncia origindria o processamento e julgamento dos
conflitos de atribui¢des entre 6rgdos do Ministério Publico,
com fundamento no art. 102, I, “f’, da Constituicio Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originariamente:

().

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a
Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive
as respectivas entidades da administragdo indireta.
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No mesmo julgamento, acrescenta o ministro relator que
ndo se tem na Constituicdo qualquer dispositivo que revele a
ascendéncia do Procurador-Geral da Republica relativamente
aos Ministérios Publicos dos Estados.

Diante da clara lacuna constitucional e legal sobre o 6rgio
competente para a matéria, a solugdo encontrada pela Corte
Suprema parece ser, face as circunstiancias, a melhor. Conforme
salientou o Ministro Marco Aurélio no voto proferido na Pet. n.
3528/BA (D] 03 mar. 2006), o STF tem precedentes segundo
os quais®, diante da conclusio sobre o siléncio do ordenamento
juridico a respeito do o6rgdo competente para julgar certa
matéria, a ela propria cabe a atuagio.

Se o conflito é suscitado por membro do MPF, os autos
devem ser encaminhados ao STF via Procuradoria-Geral da
Republica. Quando o suscitante for membro do MPE, de igual
modo, pode ser encaminhado ao STF via Procuradoria-Geral
de Justica JARDIM, 1986, p. 33).

No julgamento da Peti¢do n. 3.631/SP (Rel. Min.
Cezar Peluso, D] 07 mar. 2008), o STF também se deu
por competente para dirimir conflito de atribuigdo entre
membros de MPs de Estados-membros diversos, com base
na interpretagio extensiva do art. 102, I, “f’, da Constitui¢do
Federal, reconhecendo conflito federativo.

6 Prejuizos advindos com a vulgarizacio do instituto

O aumento vertiginoso da suscitagdo de conflitos de
atribuigio, além das causas ja referidas, deve-se também a
multifaria intervenc¢ido do Ministério Publico no cendrio juridico
(MAZZILLI, 1986, p. 73), dada a generosidade do legislador

8 STF, Conflito de Jurisdi¢do n. 5.267, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, DJ 04
maio 1970.
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infraconstitucional sobrecarregando a institui¢io com novas e
antinomicas atribui¢des (RODRIGUES, 2011, p. 491).

O prejuizo a ser ressaltado nio resulta do uso legitimo do
conflito de atribuigdo, mas da multiplicagdo de seu uso sobre
situagdes aparentemente claras ou ja pacificadas doutrindria e
jurisprudencialmente.

6.1 Violacdo do principio da duracio razoavel do
processo

Além da dissipagdo de recursos publicos e de muita
energia coletiva, o uso vulgarizado do conflito de atribuigdes
fere profundamente o direito fundamental da duragio razoavel
do processo (CF, art. 5°,, inc.), impedindo que a instituigéo
dé respostas adequadas e tempestivas as demandas formuladas
pela comunidade circundante.

A simples existéncia do conflito de atribuigdo ¢é
um estorvo € um obstaculo ao bom desenvolvimento
procedimental. O mero fato de o procedimento ficar suspenso
enquanto se aguarda tdo somente a decisdo a respeito de
qual 6rgdo ministerial tem atribuicdo ja torna o conflito um
grave inconveniente, principalmente quando se tem em vista
a promessa constitucional de entrega célere dos servigos
ministeriais.

Com a instauragdo do conflito, temos, no minimo, trés
orgdos publicos e trés agentes em compasso de espera: os dois
orgios de execucdo conflitantes e a Procuradoria-Geral de
Justica (com sua respectiva assessoria juridica) que detém a
atribuicio para dirimir o conflito. Podemos ainda considerar,
eventualmente, em caso de recurso, a interveniéncia de um
quarto o6rgdo, o 6rgdo colegiado recursal. Enquanto isso, o
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problema comunitario trazido ao conhecimento da instituigdo
fica paralisado no poderoso tentaculo da inércia e sem solugio.
E desperdicio de tempo e de recursos publicos, com sérios
prejuizos ao carater resolutivo da instituigio.

A proclamagio de um principio como o da duragidorazoavel
do processo ndo basta para mudar as atitudes institucionais:
ele s6 ganha sentido quando é vivido e quando mecanismos
sdo criados para lhe garantir concretude, decantando-lhe a
esséncia e o alcance pratico.

6.2 Reducio da eficiéncia institucional

Vivemos um novo movimento, uma nova onda,
que poderiamos denominar de a segunda onda da era
contemporanea do Ministério Publico. E o movimento da
eficiéncia, da busca por resultados e legitimidade social, de um
novo perfil institucional mais adequado a quadra histérica de
aprofundamento e amadurecimento democratico.

EssemovimentoésimbolizadopelaEmenda Constitucional
n. 19 de 1998 que, entre outras medidas, guindou a eficiéncia a
principio constitucional da Administragdo Publica, ao lado da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.

Se uma ligdo segura pode ser extraida da histéria politica é
a seguinte: o povo é impelido por varios sentimentos e impulsos
conflitivos, tendo necessidades e exigéncias que variam
de tempos e tempos (MACIVER, 1965, p. 08). Por isso, o
ambiente democratico gera demandas com muita rapidez, mas
se revela lento em atendé-las. Ou como diz N. Bobbio (1986,
p. 36), a democracia tem a demanda facil e a resposta dificil.
E essa tendéncia reivindicativa da sociedade aprofunda-se com
o processo de amadurecimento democratico, com a sociedade
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tornando-se cada vez mais conscia de seus direitos, exigente e
participativa.

A medida que a sociedade democratica evolui, bem como
se intensificam o sentimento democratico e os instrumentos
postos a sua disposi¢io, cresce também seu nivel de exigéncia
em relacio ao Ministério Publico. Se a instituicdo deixa de
responder eficazmente as continuas e cada vez mais complexas
demandas sociais (DIAS JUNIOR, 2005, p. 714), corre o
risco de, cedo ou tarde, ter sua legitimidade de defensora da
sociedade questionada.

Os conflitos de atribui¢do representam, na pratica, uma
paralisacdo na atividade prestada pelo Ministério Publico
aos administrados. O uso frequente do instituto, a falta de
regulamentagio adequada, a tardanga em dirimir os conflitos,
faz com que a paralisacdo, de excecdo passe a regra. Esse
panorama reduz, claramente, a eficiéncia dos servigos prestados
pela instituigio.

7 Criacdo de um mecanismo cautelar para preservar a
resolutividade institucional

Suscitado o conflito de atribuigdo, o fato objeto do
procedimento (equivalente a uma demanda social ou com
repercussdo social) fica paralisado, num estado inercial
incompativel com a célere e eficiente prestacdo dos servigos
publicos. O ideal é que o 6rgio encarregado de dirimir o conflito
(no caso, a Procuradoria-Geral de Justica ou a Procuradoria-
Geral da Republica) determine, em carater liminar, a um dos
orgios a adogio de providéncias preliminares de urgéncia, até
a solugio definitiva da questio.

Esse poder de cautela atribuivel a autoridade competente
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para dirimir o conflito tem sua razdo de ser na preocupagio
razoavel de evitar que a institui¢do, considerada em sua
totalidade, sofra qualquer solugio de continuidade nas respostas
(outpur) as demandas (input) urgentes da sociedade. No limite
extremo do pensamento pratico, ou seja, no contato imediato
com os problemas do dia a dia, exsurge com particular clareza
que nio ha nada pior para um modelo institucional resolutivo
que a tardanga injustificada na prestagio dos servigos (processo
de conversio do inpur em outpur).

E como a construgio desse instituto processual se faz por
analogia as normas reguladoras do conflito de competéncia
presentes nos Codigos de Processo Civil e de Processo Penal,
nada mais razoavel que adotar medidas eficientes e compativeis,
categorialmente, com a sua natureza juridica. No processo civil
(CPC, art. 120), pode o relator do conflito de competéncia, de
oficio, ou a requerimento de qualquer das partes, determinar,
quando o conflito for positivo, seja sobrestado o processo,
mas, neste caso, bem como no de conflito negativo, designara
um dos juizes para resolver, em carater provisorio, as medidas
urgentes.

Igual disposi¢do, em nitida reproducido da norma
processual civil, encontra-se no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal®, aplicavel tanto aos conflitos de competéncia
quanto de atribuigdes:

Podera o Relator, de oficio, ou a requerimento de
qualquer das partes, determinar, quando o conflito for
positivo, seja sobrestado o processo, e, neste caso, bem
assim no de conflito negativo, designar um dos 6rgios
para resolver, em carater provisorio, as medidas urgentes
(art. 166).

Nada impede, e pelo contrario, tudo parece recomendar

9 Vide também o Regimento Interno do STJ, art. 196.
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(em prol da eficiéncia e da resolutividade institucionais) que
a autoridade encarregada de dirimir os conflitos de atribuigio
no dmbito do Ministério Publico tenha, por lei, o poder de
determinar que um dos 6rgios conflitantes dé prosseguimento
ao procedimento até a solugio definitiva.

Independente do volume de conflitos suscitados e dos
fundamentos alinhados, a entrega do servigo solicitado a
instituicdo ndo sofreria solucdo de continuidade. O instituto
guardaria sua consisténcia resolutiva mesmo entre ruinas (uso
reiterado).

8 Conclusoées

Nido ha motivos para deixarmos de aperfeigoar
indefinidamente mecanismosjuridicos que alicer¢cam a eficiéncia
funcional da instituigdo ministerial. Sob esse aspecto ocorre
significativa divisdo entre duas espécies de mentalidade: a dos
que resolvem aceitar a perspectiva da permanente instabilidade/
ineficiéncia, dos repetidos erros, dos éxitos incompletos e dos
insucessos novos; € a dos que decidem, mediante aturado
e consciencioso estudo, aperfeicoar e melhorar institutos
juridicos responsaveis por tanta perturbagio, por tantos
obstaculos opostos ao eficiente exercicio funcional.

Nos conflitos de atribuigdes entre os agentes do Ministério
Publico ha, claramente, um interesse inercial que, em regra,
orienta suas deflagragdes (principalmente quando se sucedem
em cascata e entre os mesmos orgios), revelando um trago
cultural-institucional muito forte do horror a responsabilidade
e que se traduz na expressdo corriqueira do “isso nido ¢é
comigo”. O interesse substancial, de fundo, ndo derivado do
embate de circunstdncias transitdrias €, inconscientemente,
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relegado a esterilidade do apodo fiat justitia pereat mundus
(faga-se justica ainda que pereg¢a o mundo), que, nos dias de
hoje, faria enrubescer um filésofo medieval do direito natural®®.
Que o mundo desabe, contanto sejam discutidas e prevalegam
concepgdes juridicas, formais, mecinicas e retiradas de leis mal
formuladas e pior ainda interpretadas. Este padrdo de conduta
revela-se, na pratica, incompativel com o esforgo resolutivo
institucional que traga uma atividade com um fim em vista (o
bem comum).

Os mecanismos juridicos postos a disposi¢do do
Ministério Publico nio se prestam ao estéril debate de teses
metafisicas ou bizantinas esgrimidas com o fim de alimentar
tendéncias idiossincraticas e ritualisticas de alguns, mas para
alcangar objetivos pragmaticos e uteis a comunidade que
recorre aos servicos dos agentes da institui¢do. Os conflitos
positivos ou negativos de atribui¢gdes sdo excegdes no linear,
dindmico e continuo exercicio funcional, e assim devem
permanecer, nio se transformando num habito revelador da
fragil regulamentacio interna e da ma gestdo funcional dos
proprios agentes do Ministério Publico.

Como cumprir o direito fundamental da duracio
razoavel do processo e garantir que os conflitos de atribuigdes
entre os diversos 6rgidos ministeriais sejam a exce¢do e nio
uma indesejavel regra? Vemos trés cendrios necessarios e
complementares (no sentido de que se retroalimentam e se
refor¢cam um ao outro) para que isso ocorra:

1- Uma lei de regéncia com normas minuciosas ¢ bem
claras (que organize em bases seguras e coerentes a atuagio
funcional de cada agente);

2- Efetivos mecanismos internos de coordenacio entre as

10O filésofo do Direito Natural racional pode sustentar o dogma: fiat jus,
pereat mundus. O teodrico do Estado, assim como o jurista pratico, em troca,
s6 pode admitir, em ultima analise, o dogma: fiat jus, ne pereat mundus (HEL-
LER, 1968, p. 310).
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diversas areas de atuagio e os respectivos orgidos de execugio;

3- Agentes imbuidos de um espirito de cooperagio
funcionalinterna (“dialogoinstitucional” ouintercambialidade),
vendo os diversos oOrgdos de execugdo como efetivamente
sdo: engrenagens de uma estrutura coletiva homogénea que
desempenham um papel e se inter-relacionam.

A totalidade tem fins superiores a soma dos fins dos
membros singulares que a compdem e o bem da totalidade,
uma vez alcanc¢ado, transforma-se no bem das suas partes,
ou, com outras palavras, parafraseando Bobbio (2001, p.
25), o maximo bem dos agentes ministeriais é o efeito ndo da
perseguicgio, através do esforgco pessoal, do proprio bem por
parte de cada um, mas da contribui¢do que cada um juntamente
com os demais d4, solidariamente, aos fins institucionais.

O entrelacamento desses trés fios (normatizagio,
coordenagio e intercambialidade) mostra-se apto a contribuir,
de forma decisiva e definitiva, para a solucio célere dos
conflitos, preservando a capacidade da institui¢do de atender,
tempestivamente, as demandas sociais.

O dialogo institucional ou a solidariedade interna entre
os agentes do Ministério Publico, com delimitacio precisa de
atribuigdes, disposi¢do de atuar em conjunto e uma interagio
funcional sujeita a principios, normas e regras, onde cada
orgdo pode complementar a atividade do outro, é o passo
decisivo para uma gestdo fundada no resultado. Isso porque a
reunido de uma série de energias (os diversos membros numa
instituigdo) gera um somatorio razoavel, mas a multiplicagido
dessas energias reunidas s é possivel se entre elas estabelece-se
um dialogo ou uma forma de comunicagio produtiva.

Também sugere-se, de lege ferenda, em prol da eficiéncia e
da resolutividade institucionais, que a autoridade encarregada
de dirimir os conflitos de atribuicdo no d4mbito do Ministério
Publico tenha o poder de determinar que um dos orgios
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conflitantes impulsione o procedimento até a solugdo definitiva
do conflito. Com esse mecanismo, a entrega do servigo
solicitado a institui¢do ndo sofre solucdo de continuidade e resta
preservado o principio constitucional da “duragio razoavel do
processo”, direito fundamental do cidadio, para quem os sinos
dobram.

New designs on the conflict of powers under the Public
Ministry

Abstract: The legal mechanisms available to the public prosecutor
does not lend itself to the sterile discussion of metaphysical or
byzantine theses in order to feed idiosyncratic and ritualistic
tendencies of some, but to achieve pragmatic goals and useful to
the community that uses the services of the institution’s staff. The
positive or negative conflicts assignments are exceptions in linear,
dynamic and continuous functional exercise, and must remain so,
not becoming a habit revealing the fragile internal rules and poor
functional management of own prosecutors.

Keywords: Assignment conflicts. Resoluteness. Efficiency.
Reasonable duration of the process.
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O principio da tutela do melhor interesse
do hipervulneravel paciente-usuario de
plano de saude

Amanda da Silva Campos*

Sumario: 1 Introdugido. 2 Positivagdo do principio da tutela do
melhor interesse do paciente no ordenamento patrio. 3 O principio
da tutela do melhor interesse do paciente na jurisprudéncia. 4
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Resumo: O presente artigo trata da presenga do principio da tutela
do melhor interesse do hipervulneravel paciente-usuario de plano
de saude no ordenamento patrio, especificamente na legislagdo
e na jurisprudéncia, esta que o vem reconhecendo implicitamente
em alguns julgados, assim como seu conceito e conteudo. Analisa a
importancia da aplicagdo do principio da tutela do melhor interesse
do paciente na relagdio médico-paciente, e a responsabilidade do
profissional médico agindo nessa posigéo.

Palavras-chave: Paciente. Hipervulneravel. Plano de saude.
Melhor interesse.

1 Introducio

O Principio da Tutela do Melhor Interesse do Paciente

* Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Amazonas. Aluna
bolsista do Programa Institucional de Bolsas de Iniciagdo Cientifica (PIBIC)
- UFAM.
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Hipervulneravel ndo é algo jamais falado na seara juridica;
porém, poucos ainda se enveredaram neste estudo. De forma
genérica, cita-se Felipe Peixoto Braga Netto!, que menciona a
tutela do melhor interesse do paciente como farol hermenéutico
diretamente conectado a um processo obrigacional dindmico,
regrado pela boa-fé objetiva, da qual decorrem os deveres
anexos de cooperagio e lealdade; e também Gustavo
Tepedino?, conceituando o dever de tutela do melhor interesse
do paciente “como um critério interpretativo e clausula geral
para avaliagdo da conduta médica em prol da dignidade do
paciente vulneravel”. Além dos renomados autores ja citados,
o professor da Universidade Federal do Estado do Amazonas,
Maurilio Casas Maia?, também teceu comentarios sobre o tema
— conforme sera visto mais adiante e analisado com maiores
detalhes.

Falar-se em hipervulnerabilidade ou vulnerabilidade
agravada, enquanto caracteristica pessoal de um paciente,
implica conceder protecdo efetiva e mais intensa em relagdo ao
mais fraco. Ela se caracteriza, nesta seara, como vulnerabilidade
extraordinaria (vez que ordinaria é a vulnerabilidade presumida
dos pacientes-consumidores em funcio do art. 4°, inciso I, do
Coédigo de Defesa do Consumidor) dos pacientes enfermos,
expostos a abalos fisicos e psiquicos por conta de doencgas
que os acometeram, podendo ser de carater transitorio ou
permanente, dependendo do tipo e nivel de alteragdo bioldgica
do paciente adoentado. Este paciente se encontra afetado no
seu poder decisério por conta de sua morbidade, cabendo ao

I BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Responsabilidade civil. Sio Paulo: Sarai-
va, 2008. p. 319-320.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. edigdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 94.

3 MAIA, Maurilio Casas. Os planos de satude e o melhor interesse do pa-
ciente hipervulneravel no tratamento mais adequado e indicado: da distingdo
entre a técnica moderna e a experimental — notas ao REsp 1.320.805/SP.
Revista dos Tribunais, ano 103, v. 942, abr. 2014.
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médico um zelo maior no tratamento, devendo prezar pelo
melhor interesse e dignidade daquele.

A hipervulnerabilidade ja foi reconhecida, em sede
jurisprudencial, a alguns grupos especificos, como os deficientes
fisicos, sensoriais ou mentais?; indigenas®; e os portadores de
doenga celiaca (sensiveis ao gluten)®.

No presente estudo, voltar-se-do os olhos ao paciente-
usuario de plano de saude na condigdo de hipervulneravel
merecedor da tutela de seu melhor interesse. Para tanto,
apresentar-se-a a positivagdo do principio da tutela do melhor
interesse do paciente no ordenamento juridico brasileiro, além
de expor a visdo jurisprudencial sobre a tutela do paciente
hipervulneravel.

2 Positivacido do principio da tutela do melhor interesse
do paciente no ordenamento patrio

Mister abordar a origem desse principio no ordenamento
juridico  brasileiro. Na verdade, podemos extrai-lo
implicitamente de algumas fontes legais, como o art. 1° da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988,
no inciso III, que afirma como fundamento da Republica
“a dignidade da pessoa humana”; o art. 3°, inciso I, que
constitui como objetivo fundamental da Republica “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria”; e o art. 6°, caput, que

4 Superior Tribunal de Justi¢a, REsp 931.513/RS, 1° Secéo, j. 25 nov. 2009,
rel. Min. Carlos Fernandes Mathias, rel. para acéordio Min. Herman Benja-
min, DJe 27 set. 2010.

5 Superior Tribunal de Justiga, REsp 1.064.009/SC, 2* Turma, j. 04 ago.
2009, rel. Min. Herman Benjamin, DJe 27 abr. 2011.

6 Superior Tribunal de Justiga, REsp 586.316/MG, 2° Turma, j. 17 abr.
2007, rel. Min. Herman Benjamin, DJe 19 mar. 2009.

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015

283



284

O principio da tutela do melhor interesse do hipervulneravel paciente-usudrio
de plano de satde

estipulou a saude como direito social. Como informa Maurilio
Casas Maia’,

O reconhecimento da inegavel debilidade e da quase
sempre presente inferioridade técnica do paciente coloca
o enfermo no retrato daqueles seres humanos encartaveis
na vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade
— vide RDC 86/203 e RDC 89/303 -, exigindo que o
Estado e particulares atuantes no cenario sanitario tratem
os pacientes de acordo com o principio da isonomia
substancial e da solidariedade.

No ambito infraconstitucional, destaca-se a Lein® 12.842,
de 19 de julho de 2013, a Lei do Ato Médico, que apresenta,
nos termos do art. 2°, o principio da tutela do melhor interesse
do paciente, i1 verbis:

Art. 2°. O objeto da atuagdo do médico ¢ a saude do ser
humano e das coletividades humanas, em beneficio da
qual devera agir com maximo de zelo, com o melhor
de sua capacidade profissional e sem discriminagdo de
qualquer natureza.

No mesmo sentido, o Codigo de Etica Médica, aprovado
pela Resolugdo CFM n° 1931/2009, capitulo I, inciso II,
constitui como principio fundamental que “o alvo de toda a
atencdo do médico é a saude do ser humano, em beneficio
da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional™.

Conclui-se, entdo, que um dos deveres inerentes a pratica

7 MAIA, op. cit., p. 344.
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médica é a busca do melhor interesse do paciente. Corrobora
este entendimento Gustavo Tepedino®:

A investigagdo da culpa do médico, imprescindivel
a configuragdo de sua responsabilidade, depende da
definicdo dos intmeros deveres de que ¢ cometido,
os quais podem ser enquadrados em trés categorias
centrais: a) dever de fornecer ampla informag¢ido quanto
ao diagndstico, ao prognostico e as possiveis técnicas e
seus riscos, como acima aludido; b) emprego de todas as
técnicas cientificamente reconhecidas para a recuperagio
do paciente; ¢) tutela do melhor interesse do enfermo em favor
de sua dignidade e integridade psico-fisica. (grifo acrescido)

Consoante previsio legal do Coédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990), art.
14, §4°, a responsabilidade dos profissionais liberais (0 que
inclui os médicos) sera apurada mediante a verificagdo de
culpa, o que se denomina responsabilidade subjetiva.

Importante ressaltar que o Superior Tribunal de Justiga ja
se manifestou a respeito da aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor aos contratos de saude, conforme entendimento
sumular 469: “Aplica-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor
aos contratos de plano de saude”.

Adentrando especificamente na area atuante dos planos
e seguros de saude, temos a Lei n° 9.656, de 03 de junho
de 1998, que regulamenta estes servigcos securitarios. Como
ja mencionado, extrai-se o principio da tutela do melhor
interesse do paciente implicitamente do ordenamento juridico
patrio, nio ocorrendo situagdo diversa no caso da lei citada.

8 TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade médica. Carta Forense, 2008.
Disponivel em: < http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/res-
ponsabilidade-medica/3129>. Acesso em: 12 dez. 2014.
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Neste caso, esclarece-nos Maurilio Casas Maia® que, nio
obstante a omissdo legislativa, o principio subsiste em razdo
das diversas ocasides em que a Lei dos Planos de Saude
objetiva o tratamento protetor aos pacientes vulneraveis;
por ser subsistema do microssistema consumerista, a
vulnerabilidade do consumidor-usudrio é presumida, e, este
sendo enfermo, é reconhecida a sua vulnerabilidade agravada,
ou hipervulnerabilidade; e, ainda, que o dever de tratamento
diferenciado em razdo da hipervulnerabilidade do consumidor-
usuario ¢ consequéncia da realidade constitucional brasileira,
que preza pela solidariedade, isonomia e dignidade da pessoa
humana, nfo se podendo negar a aplicabilidade da tutela do
melhor interesse do paciente, obedecendo ao que manda o
art. 219 da Constituicdo da Republica: “o mercado interno
[...] sera incentivado de modo a viabilizar [...] o bem-estar da
populagio [...]”.

Fartos sdo os exemplos na Lei dos Planos de Saude
que nos direcionam a afirmar a presenc¢a da tutela do melhor
interesse do paciente: art. 10, que institui o plano-referéncia
de assisténcia a saude, com cobertura assistencial médico-
ambulatorial e hospitalar das doengas listadas na Classificagcdo
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados
com a Saude, da Organizacdo Mundial da Saude, respeitadas
as devidas exigéncias; art. 10-A, que estabeleceu o dever de
prestar servigo de cirurgia plastica reconstrutiva de mama para
o tratamento de mutilacdo decorrente de tratamento de cincer;
o art. 10-B estipulou o dever de fornecer bolsas de colostomia,
ileostomia e urostomia, sonda vesical de demora e coletor de
urina com conector, vedada a limitagdo de prazo, valor maximo
e quantidade; art. 11, caput, onerando a operadora da prova
e demonstragdo do conhecimento prévio do consumidor-
usuario de doenga preexistente a data da contratagio dos
produtos, sendo vedada a suspensio da assisténcia até que

9 MAIA, op. cit.
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se produza a prova citada (paragrafo unico do art. 11); art.
12, que fixa padrdes basicos para os servigos facultativos de
atendimento ambulatorial, internagdo hospitalar, atendimento
odontologico, inscri¢do de filho adotivo e para os casos de
fixacdo de periodo de caréncia e reembolso; o art. 13 impde
a renovagdo automatica dos planos a partir do vencimento do
prazo inicial de vigéncia, com a proibi¢do de cobranga de taxas
ou outro valor no ato da renovagdo; art. 14, que desautoriza o
impedimento a participagdo nos planos de assisténcia a saude
em razio de idade ou deficiéncia; art. 15, definindo condig¢des
para variagdes pecunidrias nos contratos de planos de saude em
fungio da idade do consumidor; dentre outros.

Em suma, o principio da tutela do melhor interesse do
paciente-usuario esta implicitamente previsto na Lei 9.656/98,
devendo ser levado em consideracdo na interpretagido de
seu conteudo normativo quando de sua aplicagio pratica,
em consonidncia com as disposi¢des constitucionais, 0 que
demonstra a vontade do legislador - constituinte originario
e infraconstitucional — em resguardar o melhor interesse do
paciente em todos os niveis de vulnerabilidade.

3 O principio da tutela do melhor interesse do paciente
na jurisprudéncia

A 4% Turma do Superior Tribunal de Justica julgou, em 05
de dezembro de 2013, o REsp 1.320.805/SP 2012/0086320-3,
e o deu provimento, por unanimidade, nos termos do voto da
Ministra relatora Maria Isabel Gallotti. O recurso foi interposto
por paciente-usuario em face da Itauseg Saude S/A, empresa
seguradora de saude, pois teve desautorizado pelo seu plano
de saude procedimento com técnica robotica para tratamento
de cancer.
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O caso iniciou com ac¢do cominatoéria cumulada com dano
material e moral, interposta pelo paciente-usuario em primeiro
grau, o qual alegava que a desautorizagdo do seguro de saude
se devia ao fato de que o tratamento — procedimento cirargico
denominado “prostactectomia radical laparoscdpica assistida
por um robd” — ndo era coberto pelo contrato de seguro, pois
este afastava a exigibilidade de tratamentos experimentais.

Em primeiro grau, o autor teve seus pedidos iniciais
julgados parcialmente procedentes, vez que a seguradora foi
condenada ao custeio do tratamento oncologico do paciente,
inclusive a reembolsar despesas com exames pré-operatdrios,
medicamentos e honorarios médicos comprovados.

A seguradora interp6s recurso de apelagdo ao Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, argumentando que o
tratamento requerido pelo autor seria experimental; portanto,
afastada a obrigatoriedade do custeio pelo plano de saude em
razdo de clausula contratual.

A 6* Camara de Direito Privado do TJSP reformou
parcialmente a sentencga, pois considerou o tratamento assistido
por um robd como experimental:

EMENTA. PLANO DE SAUDE - Autor portador de
adenocarcinoma da prostata gleason. 7 - Necessidade
de realizagdo de procedimento cirurgico denominado
prostatectomia radical laparoscédpica - Plano de saude
que autorizou a realizagdo de cirurgia convencional
-Procedimento cirurgico, no entanto, realizado pela técnica
da robética, de cardter experimental - Validade da clausula
de exclusdo de tratamento de cardter experimental
- Plano de saude que devera restituir ao autor o valor
correspondente a técnica tradicional, porquanto tal
cirurgia nio possui cardter experimental - Réu que
também deve restituir as demais despesas relativas
ao tratamento oncoldogico do autor - Danos morais
inocorrentes em face de descumprimento contratual
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- Recurso do réu parcialmente provido, restando
desprovido o do autor. (T]-SP, Apelagdo n° 0131075-
47.2009.8.26.0100, Relator: Sebastido Carlos Garcia,
data de julgamento: 26/05/2011, 6* Camara de Direito
Privado). (grifo acrescido)

Nos termos do voto do relator, considerou-se a técnica
como experimental em razdo da inexisténcia nos autos de
relatorio médico narrando a imprescindibilidade do uso de
robo para efetivacdo do tratamento do paciente, a irrelevancia
de se tratar de técnica menos invasiva quando se trata de
medida sem eficdcia comprovada e do alto grau de sucesso da
cirurgia convencional.

O paciente-usuario interp0s recurso especial ao STJ,
argumentando a violagdo ao art. 535, I e II, do Codigo de
Processo Civil e art. 10, I, da Lei 9.656/98, como também a
orientagdo do STJ no REsp 668.216/SP e de outros tribunais,
que distinguem tratamento experimental do registro burocratico
do tratamento no 6rgdo governamental competente. O recurso
foi provido por unanimidade:

EMENTA. ESPECIAL. PLANO DE SAUDE.
TRATAMENTO. TECNICA MODERNA.
CIRURGIA. NEGATIVA DE COBERTURA.
CLAUSULA ABUSIVA. VIOLACAO AO ART. 535
DO CPC NAO CONFIGURADA. 1. Nio configura
violagdo ao art. 535 do CPC a decisdo que examina, de
forma fundamentada, as questdes submetidas a apreciagido
judicial. 2. Tratamento experimental é aquele em que ndo
ha comprovagdo médica-cientifica de sua eficacia, e ndo o
procedimento que, a despeito de efetivado com a utilizagdo de
equipamentos modernos, é reconhecido pela ciéncia e escolhido
pelo médico como o método mais adequado a preservagdo da
ntegridade fisica e ao completo restabelecimento do paciente.
3. Delineado pelas instincias de origem que o contrato
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celebrado entre as partes previa a cobertura para a
doenga que acometia o autor, é abusiva a negativa da
operadora do plano de saude de utilizacdo da técnica mais
moderna disponivel no hospital credenciado pelo convénio e
indicada pelo médico que assiste o paciente. Precedentes.
4. Recurso especial provido. (STJ, REsp 1.320.805/SP,
Relator: Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Data
de Julgamento: 05/12/2013, T4 - QUARTA TURMA)
(grifo acrescido)

Nos termos do voto da Ministra relatora:

Os planos de satide ndo podem ter a liberdade de impor
o tratamento de custo menor, apenas em razido de nio
haver prova de que a técnica mais moderna eleita pelo
médico seja absolutamente indispensavel [...]; conforme
ressaltado pela sentenga ‘o proprio médico do autor,
Dr. José Roberto Kaufmann, reconheceu a necessidade
da prostatectomia radical laparoscopica assistida por um
robd, visando garantir a sobrevivéncia de seu paciente’.
(8T7J, op. cit.)

Ainda, cita o voto do Min. Carlos Menezes Direito no
REsp 668.216/SP:

[...] Nesse sentido, parece-me que a abusividade da clausula
reside exaramente nesse preciso aspecto, qual seja, ndo pode
o0 paciente, consumidor do plano de saude, ser impedido de
receber tratamento com o método mais moderno do momento
em que wnstalada a doenga coberta em razdo de clausula
Iimitativa. E preciso ficar bem claro que o médico, e ndo o
plano de saude, é responsdavel pela orientagdo terapéutica.
Entender de modo diverso pde em risco a vida do consumidor.
(8TT, op. cit.) (grifo acrescido)
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Tal recurso especial mostra-se de extrema importancia
para o relacionamento médico-paciente. Os médicos foram
algados a qualidade de responsaveis pela escolha do tratamento
que melhor responde ao interesse do paciente; que melhor
chance oferece de obter resultados positivos. Ndo ha como
negar, neste caso, a influéncia, ainda que implicita, do principio
da tutela do melhor interesse do paciente: o Superior Tribunal
de Justiga, a0 examinar um caso concreto, reconhece a aplicagio
do principio ao utilizd-lo como baliza interpretativa. O médico,
diante de um paciente hipervulneravel, tem o poder-dever
de aplicar a técnica terapéutica mais suscetivel de sucesso no
tratamento da moléstia que acomete o enfermo, garantindo a
defesa da sua saude.

Comentando a decisdo do STJ, Maurilio Casas Maia'®:

Com efeito, a decisdo do STJ] merece aplausos na
medida em que reconhece a distingdo entre o tratamento
experimental e o tratamento mais moderno, menos MVASIVO
e recomendado — ao distinguir tais procedimentos, o
Tribunal da Cidadania nfo fez nada mais que reforcar
0 paradigma protetivo do paciente-vulneravel da Lei
9.656/98, porquanto tutelou seu melhor interesse
ao apontar pelo carater de modernidade e menor
invasividade do tratamento assistido por um robd. [...]
Alias, é oportuno aduzir que o direito ao tratamento
menos invasivo e moderno presente no principio da tutela
do melhor interesse do paciente decorre da retrocitada
clausula de mdxima preservagdo da integridade fisica e do
objetivo de todo tratamento que € a celeridade e efetividade
do restabelecimento da saude do paciente. (grifo do autor)

Para enriquecimento, precedentes anteriores do STJ:

10 MAIA, op. cit., p. 346.
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EMENTA. Civil. Recurso especial. Ag¢do cominatéria
cumulada com pedido de compensagdo por danos morais.
Plano de satde firmado em 1992. Recusa de cobertura
de gastroplastia redutora, conhecida como ‘cirurgia
de redugio de estdbmago’, sob alegagio de auséncia de
cobertura contratual. Operagdo recomendada como
tratamento médico para gravissimo estado de saude e
nio com intuito estético. Técnica operatoria que passou
a ser reconhecida nos meios médicos brasileiros em data
posterior a realizagdo do contrato. Acorddo que julgou
improcedentes os pedidos com base na necessidade de
manutengio da equivaléncia das prestagdes contratuais.
Extensdo da cldusula genérica relativa a cobertura de
‘cirurgias gastroenterologicas’ para a presente hipotese.
[...] - A jurisprudéncia do STF se orienta no sentido de
proporcionar ao consumidor o tratamento mais moderno
e adequado, em substituigdo ao procedimento obsoleto
previsto especificamente no contrato. A interpretagdo das
clausulas contratuais deve favorecer a extensdo dos direitos
do consumidor. - E evidente o dano moral sofrido por
aquele que, em momento delicado de necessidade, vé
negada a cobertura médica esperada. Precedentes do
STJ. Recurso especial provido (STJ, REsp 1.106.789/
R], Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 15/10/2009, T3 - TERCEIRA TURMA).
(grifo acrescido)

EMENTA. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PLANO DE SAUDE. CONCESSAO DA
TUTELA ANTECIPADA. PRESENCA DOS
REQUISITOS. SUMULA 7 STJ. LIMITACAO DO
TRATAMENTO- IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
83 STJ. INCIDENCIA. IMPROVIMENTO. [...] 2-
A jurisprudéncia é firma no sentido de considerar abusiva
a clausula que limita a forma de tratamento das doengas
cobertas. Incidéncia da Sumula 83 STJ]: “Nio se
conhece do recurso especial pela divergéncia, quando
a orientagdo do tribunal se firmou no mesmo sentido
da decisdo recorrida”. Também se aplica o referido
enunciado sumular quando o recurso especial tiver
fundamento na alinea a do permissivo constitucional.
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[...] 4- Agravo Regimental improvido. (ST], AgRg no
AResp 194.590/PA, Relator Min. Sidnei Beneti, data
de julgamento: 20/09/2012, Terceira Turma). (grifo
acrescido)

Ainda, a Samula 302 do STJ, que considera como
“abusiva a clausula contratual de plano de satde que limita no
tempo a internagio hospitalar do segurado™.

Os julgados aqui transcritos demonstram a intengio
jurisprudencial de tutelar o melhor interesse do paciente-
usuario de plano de saude, quando em risco a tutela do bem
indisponivel que é a saude.

4 Conclusio

Em sintese, o melhor interesse do paciente ¢é direito
indisponivel, n3o podendo ser limitado por interesses
econOmicos das seguradoras de satude, conforme se aduz da
esséncia da Lei dos Planos de Satude, do Codigo de Defesa
do Consumidor, do Codigo de Etica Médica, da Lei do Ato
M¢édico e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica;
0 que prepondera é o posicionamento técnico do médico de
confianga do paciente, que vai escolher — ndo necessariamente
com base em melhor preco — o melhor tratamento para o
enfermo, de modo a garantir sua melhor integridade.

Com ele se unem os principios da dignidade da pessoa
humana, solidariedade, defesa da saude, igualdade, boa-fé e
tutela da integridade do enfermo. Apesar de incipiente, percebe-
se um crescimento na sua aplicagdo em casos concretos. O
legislador e os tribunais patrios necessitam reforgar a protegio
ao paciente-usuario hipervulneravel, estes que se encontram
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em situacgio de extrema fragilidade, ndo podendo ficar a mercé
de interesses que nido devem se sobrepor ao maior bem que o
ordenamento garante a cada um: a vida digna e com saude.

The principle of protection of the best interest of the
hipervulnerable health plan patient-user

Abstract: This article deals with the presence of the principle of
the protection of the best interests of the hipervulnerable health
plan patient-user in the brazilian national law system, specifically in
legislation and jurisprudence, which is recognizing it implicitly in
some cases, as well as its concept and content. Analyzes the importance
of the principle of protection of the best interests of the patient in
the doctor-patient relationship, and the medical professional liability
acting in this position.

Keywords: Patient. Hipervulnerable. Health plan. Best interest.
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1 Introducio

O Decreto ¢ um instrumento que, ao longo da historia
da humanidade, materializa uma vontade soberana, uma
ordem ou decisdo. Aparece em diversos lugares do mundo,
além de ter atravessado varias épocas e continentes até chegar
ao Brasil, onde se apresenta, de acordo como o contexto
historico, sob a forma de lei ou regulamento. Atualmente,
ganha destaque a importincia e a finalidade desse instrumento
normativo no ordenamento juridico patrio, especialmente,
apo6s a promulgagido da Constituigdo Cidadi, haja vista que
a lei ndo pode e nem tem f6lego para acompanhar a dinimica
da sociedade em todas as suas especificidades. Nesse dmbito,
0 Decreto do Executivo assume a func¢io de regulamentar as
leis, “explicitando em miniicias o mandamento abstrato da ler™
para a sua fiel execugdo, dentro dos limites nela insertos,
sendo considerado, dessa forma, ato secundario. Outrossim, a
Carta Constitucional de 1988 dispde sobre uma outra espécie
de Decreto da competéncia do Presidente da Republica, que
visa disciplinar determinadas matérias de forma autonoma
(praeter legem), ou seja, independentemente de lei, haja vista
decorrer da propria Constituicdo. E sobre estes dois tipos de
Decretos que a presente pesquisa incide, buscando, sobretudo,
esclarecer as duvidas relativas a sua interpretagio e aplicagdo
a0 caso concreto.

2 Citacdes historicas do vocabulo Decreto

Resgatando-se a etimologia do vocabulo Decreto, temos,

I MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo Brasileiro. 27. ed. atual.
por Eurico de Andrade Azevedo, Délci Balestero Aleixo e Jos¢é Emmanuel
Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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do latim, decretum?; do inglés, decree’>. Corresponde a uma
ordem formal, uma decisdo judicial ou propodsito eterno ou
edito. Na Biblia, a expressdo “decreto” aparece em intmeras
passagens, como o exemplo extraido do livro de Daniel, 6:26,
segundo a tradugio de Jodo Ferreira de Almeida:

Com isto fago um decreto, pelo qual em todo o dominio
do meu reino os homens tremam e temam perante o
Deus de Daniel; porque ele é o Deus vivo, e permanece
para sempre; € 0 seu reino nunca sera destruido; o seu
dominio durara até o fim.*

No Brasil, existem registros da utilizagdo de Decretos nos
periodos do Império (1824 a 1889), Republica Velha (1891 a
1930), periodo parlamentarista, Conselho de Ministros (1961

2 Dicionario de Portugués Online. Significado de “decreto”. Moderno

Dicionéario da Lingua Portuguesa. Decreto, de.cre.to, sm (lat decretu) 1
Determinagio escrita, dimanada de uma autoridade superior, ou do poder
executivo representado pelo chefe do Estado e seus ministros, sobre um de-
terminado objeto. 2 Ato da autoridade eclesiastica. 3 Ordenagdo com forga
de lei, ndo votada pelo parlamento. 4 Vontade, intengdo, designio. Nem por
decreto: de modo algum. Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/mo-
derno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=decreto.
Acesso em: 14 abr. 2015.

3 Decree. Noun. 1.a formal and authoritative order, especially one having
the force of law: a presidential decree. 2. Law. a judicial decision or order.
3.Theology. one of the eternal purposes of God, by which events are fore-
ordained. verb (used with object), verb (used without object), decreed, de-
creeing. 4. to command, ordain, or decide by decree. Disponivel em: http://
dictionary.reference.com/browse/decree. Tradugio livre: Decreto. Substanti-
vo. 1.a formal e autoritdria ordem, especialimente um com for¢a de lei: um decreto
presidencial. 2. Lei. uma decis@o judicial ou ordem. 3. Teologia. um dos propdsitos
eternos de Deus, porque os eventos sdo preordenados. Verbo (usado com objeto),
verbo (usado sem objeto), decretou, decretando. 4. para comandar, ordenar, ou
decidir por decreto. Acesso em: 14 abr. 2015.

4 Biblia online. Disponivel em: < http://bibliaportugues.com/daniel/6-26.
htm>. Acesso em: 10 abr. 2015.
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a 1963), Decretos-leis do Estado Novo (1937 a 1946) e do
periodo militar (1965 a 1989), e, ainda, os Decretos previstos
na Constituicdo Federal de 1988. Estes, objeto do presente
estudo. Vale acrescentar que os textos dos Decretos transcritos
nesta obra reproduzem a grafia da época.

2.1 Os caminhos percorridos pelo Decreto ao longo da
histéria do Brasil: do Império ao Estado Democratico
de Direito

2.2 Decretos do Império

Decretos elaborados pelo Poder Legislativo ou pelo
Poder Executivo durante o periodo de 1824 a 1889. Exemplo:
Decreto de 02 de margo de 1821. Sobre a liberdade da
imprensa’, colaciona-se, in verbis:

Fazendo-se dignas da Minha Real consideragdo as
reiteradas representagdes que as pessoas doutas e zelosas
do processo da civilisagdo e das lettras tem feito subir a
Minha Soberana Presenga, tanto sobre os embaragos,
que a prévia censura dos escriptos oppunha a propagagio
da verdade, como sobre os abusos que uma illimitada
liberdade de imprensa podia trazer a religido, 4 moral,
ou publica tranquilidade; Hei por bem ordenar: Que,
enquanto pela Constituigio Commettida 4s Cortes de
Portugal se ndo acharem regulares as formalidades, que
devem preencher os livreiros e editores, fiquem suspensa
a prévia censura que pela actual Legislagdo se exigia
para a impressdo dos escriptos que se intente publicar:
observando-se as seguintes disposigdes:

...)

Palacio do Rio de Janeiro aos 2 de Margo de 1821.

5 Portal da Legislagio Governo Federal. Disponivel em: <Www4.planal-
to.gov.br/legislagido/legislagdo-1/decreto-leis>. Acesso em: 10 abr. 2015, as
13h30min.
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Com a rubrica de Sua Magestade.

2.3 Decretos da Republica Velha

Trata-se de Decretos elaborados no periodo de 1891
a 1930, sob a vigéncia da Constitui¢do de 1891. Exemplo:
Decreto n® 2.591, de 07 de agosto de 1912. Regula a emissido e
circulagdo de cheques, consoante transcreve-se:

O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil:
Fago saber que o Congresso Nacional decretou e eu
sanciono a seguinte resolucgio:

Art. 1°— A pessoa que tiver fundos disponiveis em bancos
ou em poder de comerciante, sobre eles, na totalidade ou
em parte, pode emitir cheque ou ordem de pagamento a
vista em favor proprio ou de terceiro.

...
Rio de Janeiro, 7 de agosto de 1912, 91° da Independéncia
e 24° da Republica.

HERMES R. DA FONSECA
Francisco Antonio de Salles

2.4 Decretos do Conselho de Ministros

Os Decretos do Conselho de Ministros foram elaborados
durante o periodo parlamentarista, de 1961 a 1963. Exemplo:
Decreto n° 241, de 29 de novembro de 1961 (Vide Lei n°
11.285, de 2006), que “cria o Parque Nacional de Brasilia, no
Distrito Federal, e da outras providéncias™:
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O PRESIDENTE DO CONSELHO DE MINISTROS,
usando da atribui¢do que lhe confere o art. 18, item III,
da Emenda Constitucional n° 4, e,

CONSIDERANDO que o art. 175 da Constituigdo
coloca sob a proteg¢do e cuidados do Poder Publico
as obras, monumentos de valor histérico, bem como
0s monumentos naturais, as paisagens e os locais de
particular beleza;

CONSIDERANDO que as florestas existentes na area do
Distrito Federal, merecem protegdo e cuidados especiais
por parte dos Poderes Publicos, em virtude de serem elas
protetoras de mananciais existentes na regifo;
CONSIDERANDO a importincia dessas florestas na
sua fungdo protetora dos rios que abastecem de dgua a
Capital Federal;

CONSIDERANDO que o dispdem os artigos 5° alinea
C, 9° e seus paragrafos, 10 e 56, do Cddigo Florestal,
aprovado pelo Decreto n° 23.793, de 23 de janeiro de
1934;

DECRETA:

Art. 1° Fica criado, no Distrito Federal, o Parque Nacional
de Brasilia (PNB), subordinado ao Servigo Florestal do
Ministério da Agricultura.

...

Brasilia, em 29 de novembro de 1961; 140° da
Independéncia e 73° da Republica.

TANCREDO NEVES
Armando Monteiro

2.5 Decretos-leis

Decretos-leis tém forgca de lei e foram expedidos por
Presidentes da Republica em dois periodos, de 1937 a 1946 ¢
de 1965 a 1989. A atual Constituigdo brasileira ndo prevé essa
modalidade, mas segundo a doutrina, hoje a Medida Provisoria
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o substitui. A despeito disso, alguns Decretos-leis ainda
permanecem em vigor. Exemplo: (i) Decreto-lei n° 2.848, de
07.12.1940, que instituiu o Cédigo Penal; (ii) Decreto-lei n°
3.688, de 03.10.1941, que instituiu a Lei das Contravengdes
Penais; e (iii) Decreto-lein® 3.689, de 03.10.1941, que instituiu
o Codigo de Processo Penal.

Nos termos do artigo 55 da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1967, com a redagido dada pela Emenda
Constitucional n° 1, de 17.10.1969, os Decretos-leis teriam
cabimento nos seguintes casos, iz verbis:

Art. 55. O Presidente da Republica, em casos de urgéncia
ou de interésse publico relevante, e desde que nio haja
aumento de despesa, podera expedir decretos-leis sdbre
as seguintes matérias: I - seguranga nacional; II - finangas
publicas, inclusive normas tributarias; e III - criagdo de
cargos publicos e fixagdo de vencimentos.

§ 1° - Publicado o texto, que tera vigéncia imediata, o
decreto-lei sera submetido pelo Presidente da Republica
ao Congresso Nacional, que o aprovara ou rejeitara,
dentro de sessenta dias a contar do seu recebimento,
nio podendo emenda-lo, se, nesse prazo, ndo houver
deliberagio, aplicar-se-a o disposto no § 3° do art. 51.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 22, de
1982).

§ 2° A rejeicdo do decreto-lei ndo implicara a nulidade
dos atos praticados durante a sua vigéncia.

Por oportuno, vale transcrever o que diz o referido art. 51
da Constitui¢do de 1967 e suas alteracdes:

Art. 51. O Presidente da Republica podera enviar ao
Congresso Nacional projetos de lei sObre qualquer
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matéria, os quais, se o solicitar, serdo apreciados dentro
de quarenta e cinco dias, a contar do seu recebimento
na Camara dos Deputados, e de igual prazo no Senado
Federal.

Posto isso, impde-se analisar prima facie as espécies de
Decretos existentes no ordenamento juridico brasileiro, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, dando-se énfase aos
da competéncia do chefe do executivo federal.

3 Das espécies de Decretos entabulados na Constitui¢ao
Federal de 1988

A Carta Magna vigente, no artigo 84, inciso IV, preceitua
que

compete privativamente ao Presidente da Republica: (...)
sancionar, promulgar e fazer publicar as lets, bem como
expedir decretos e regulamentos para a sua fiel execugdo.

E, ainda, de acordo com o inciso VI do citado artigo:

Compete ao Presidente da Republica: dispor, mediante
decreto, sobre: a) organizagdio e funcionamento da
administragdo federal, quando ndo implicar aumento de
despesa nem criagdo ou extingdo de 6rgdo publico; b)
extingdo de fun¢des ou cargo publicos, quando vago.

Salienta-se que tais dispositivos foram reproduzidos, por
exemplo, nas Constitui¢des do Estado do Amazonas, no artigo
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54, incisos IV e VI, e do Estado de Minas Gerais, artigo 90,
inciso VII, isto em atendimento ao principio da simetria.

3.1 Decretos Regulamentares e os ditos Decretos
Autonomos e suas defini¢cdes

Das normas constitucionais emergem, entdo, duas
espécies de decretos, quais sejam, os “regulamentares” (inciso
IV) e os “autdébnomos™ (inciso VI), com a ressalva feita por
Gasparini (2011, p. 140) de que tais decretos ndo

se confundem com a medida proviséria ou com o decreto
legislativo, uma vez que estes tém, materialmente, a
mesma natureza de lei e o ultimo é proprio e exclusivo do
Poder Legislativo®.

Nessa senda, o Manual de Redag¢ido da Presidéncia da
Republica’, no item 16, que trata dos decretos, além de defini-
los, classifica-os da seguinte forma:

Decretos sdo atos administrativos da competéncia
exclusiva do Chefe do Executivo, destinados a prover
situagdes gerais ou individuais, abstratamente previstas,
de modo expresso ou implicito, na lei.

Essa é a definig¢do cléssica, a qual, todavia, é inaplicavel
aos decretos autdbnomos, dos quais se tratara adiante.

6 GASPARINI, Dibégenes. Direito Administrativo. 16. ed. atual. Por Fabricio
Motta. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

7 Brasil. Presidéncia da Republica. Manual de redagiio da Presidéncia da
Republica / Gilmar Ferreira Mendes e Nestor José Forster Junior. 2. ed. rev.
e atual. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2002.
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O Manual ainda classifica os Decretos Regulamentares
atos normativos subordinados ou secunddrios. E,
oportunamente, menciona a existéncia dos Decretos Singulares,

que podem conter regras singulares ou concretas (v. g.,
decretos de nomeagio, de aposentadoria, de abertura de
crédito, de desapropriagdo, de cessdo de uso de imédvel,

de indulto de perda de nacionalidade etc.).

3.2 Diferenca entre a lei e o regulamento no Direito

Segundo o Manual de Redagdo, ha diferenga entre o
decreto e a lei, sendo, veja-se:

(..) a diferenga entre a lei e o regulamento, no Direito
brasileiro, nfo se limita a origem ou a supremacia daquela
sobre este. A distingdo substancial reside no fato de que
a lei inova originariamente o ordenamento juridico,
enquanto o regulamento nido o altera, mas fixa, tdo-
somente, as “regras orginicas e processuais destinadas a
por em execugio os principios institucionais estabelecidos
por lei, ou para desenvolver os preceitos constantes da
lei, expressos ou implicitos, dentro da orbita por ela
circunscrita, isto é, as diretrizes, em pormenor, por ela
determinadas.

De mais a mais, o Manual em comento enfatiza o fato de
ndo se poder negar que, como observa Celso Antonio Bandeira
de Mello?:

A generalidade e o carater abstrato da lei permitem

8 MELO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28.
ed. rev. e atual. até a Emenda Constitucional 67, de 22.12.2010. S3o Paulo:
Malheiros, 2011.
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particularizagdes gradativas quando nio tém como fim a
especificidade de situagdes insuscetiveis de redugio a um
padrio qualquer. Disso resulta, ndo raras vezes, margem
de discri¢do administrativa a ser exercida na aplicagio da
lei.

Enfim, colhe-se, ainda, desse compéndio, que “nio se
ha de confundir, porém, a discricionariedade administrativa,
atinente ao exercicio do poder regulamentar, com delegacio
disfar¢ada de poder”. Detalhando aquele ato em relagio a este,
observa-se que:

Na discricionariedade, a lei estabelece previamente
o direito ou dever, a obrigagdo ou a restri¢do, fixando
os requisitos de seu surgimento e os elementos de
identificagdo dos destinatarios. Na delegagio, ao revés,
nio se identificam, na norma regulamentada, o direito, a
obrigacdo ou a limitagdo. Estes sdo estabelecidos apenas
no regulamento.

No tocante aos Decretos Auténomos, extrai-se do citado
manual o seguinte comentario:

Com a Emenda Constitucional n° 32, de 11 de setembro
de 2001, introduziu-se no ordenamento patrio ato
normativo conhecido doutrinariamente como decreto
autébnomo, i. €., decreto que decorre diretamente da
Constitui¢do, possuindo efeitos analogos ao de uma lei
ordindria.

Tal espécie normativa, contudo, limita-se as hipdteses
de organizagdo e funcionamento da administragio
federal, quando nido implicar aumento de despesa nem
criagdo ou extingdo de 6rgdos publicos, e de extingdo de
fungdes ou cargos publicos, quando vago (art. 84, VI, da
Constituigio).
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3.3 Forma, estrutura e numeracio dos Decretos

Semelhante as leis, os decretos se compdem de dois
elementos: a ordem legislativa (predmbulo e fecho) e a matéria
legislada (texto ou corpo da lei).

E importante sublinhar que somente sdo numerados os decretos
que contém regras juridicas de cardter geral e abstrato.

Por outro giro, os decretos que contenham regras de
carater singular nio sio numerados, mas contém ementa,
exceto os relativos a nomeacgdo ou a designagdo para cargo
publico, os quais nfo serdo numerados nem conterdo ementa.

Nessa esteira, destaca-se, por imprescindivel, que os
Decretos nao numerados editados pelo Presidente da Reptblica
possuem objeto concreto, especifico e sem cardater normativo. Os
assuntos mais comuns tratados por esses decretos sdo a
abertura de créditos, a declaragio de utilidade publica para fins
de desapropriagio, a concessido de servigos publicos e a criagio
de grupos de trabalho.

Sobre o tema, Hely Lopes Meirelles® deixou registrado
que:

Regulamento ¢ ato administrativo geral e normativo,
expedido privativamente pelo chefe do executivo (federal,
estadual ou municipal), através de decreto, com o fim de
explicar o modo e forma de execugio da lei (regulamento
de execugdo) ou prever situagdes ndo disciplinadas em lei
(regulamento autdbnomo ou independente).

(...) Na omissdo da lei, o regulamento supre a lacuna,
até que o legislador complete os claros da legislagdo.
Enquanto nio o fizer, vige o regulamento, desde que nio
invada matéria reservada a lei.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo Brasileiro. 27. ed. atual.
por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel
Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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4 Da aplicacio conceitual ao caso concreto

4.1 Hipoétese de conflito entre Decretos e suas

consequéncias legais

Inicialmente, salienta-se que o exemplo delineado ¢é
uma construcgio ficticia e, logo, qualquer semelhanga com a
realidade serda mera coincidéncia.

Suponha-se que a Unido Federal tenha aberto concurso
publico para provimento de vaga de Policial, por meio do Edital
n.° 007/2015, no qual estavam previstas as fases do concurso
e as condigdes para a nomeagio. ApOs a realizagdo das provas
objetiva e discursiva, correspondentes a primeira fase, divulga-
se o resultado. Os reprovados nessa fase ajuizam agdo com
0 objetivo de continuarem no certame. Alguns conseguem
continuar no concurso mediante liminar e, ao final, sdo
aprovados. Considerando-se que o Edital, embora mencione as
condigdes para a nomeacgio e aprovagido do candidato, ndo faga
referéncia a situagido daqueles aprovados que permanecessem
no concurso amparados por liminares.

Diante dessa omissio, ha a necessidade de o Presidente
da Republica, na condi¢do de chefe do Executivo, suprir a
lacuna, o que ¢é providenciado por meio do Decreto n.° 10.100
de 28/02/2015. De sorte que o Edital n.° 007/2015, que é a lei do
concurso, seja, entdo, regulamentada pelo mencionado Decreto.

O entendimento jurisprudencial a respeito do edital de
concurso ser considerado lei especifica:

TJ-DF — Apelagio Civel APC 20090111206076 DF
0026501-07.2009.8.07.0001 (TJ-DF)
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Data de publicagdo: 19/11/20131°

Ementa: APELACAO CIVEL. CONCURSO PUBLICO.
SECRETARIA DE EDUCACAO. PROFESSOR DE
EDUCACAO BASICA/AREA2. APOSTILAMENTO.
AUSENCIA DE IMPUGNACAO AO EDITAL DO
CERTAME. LEI DO CONCURSO. PRINCIPIO DA
ISONOMIA. EXIGENCIA IMPOSTA A TODOS OS
CANDIDATOS. 1. CONSIDERA-SE O EDITAL DE
CONCURSOPUBLICO COMOALEIDO CERTAME,
E, PORTANTO, QUALQUER ILEGALIDADE OU
DESVIO DE FINALIDADE DEVE SER OBJETO
DE IMPUGNACAO EM OPORTUNIDADE
PROPRIA, RESSALVADAS POSSIVEIS AFRONTAS
AO SISTEMA NORMATIVO, MATERIA DE
ORDEM PUBLICA, AS QUAIS, Al SIM, PODEM
SER OBJETO DE RESISTENCIA POR TEMPO
MAIS DILATADO. 2. O CANDIDATO A CARGO
PUBLICO DEVE, NO MOMENTO DA POSSE,
COMPROVAR A QUALIFICACAO EXIGIDA
PARA A FUNCAO A QUE CONCORRERA, CUJAS
EXIGENCIAS FORAM PREVISTAS NO EDITAL.
3. DISPENSAR TRATAMENTO DESIGUAL PARA
CANDIDATOS DE CONCURSO PUBLICO NAO
PORTADORES DE DESIGUALDADE, FERE OS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA, DA LEGALIDADE
E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA. 4.
RECURSO IMPROVIDO. Original sem grifo.

Portanto, o Decreto regulamentar n.° 10.100 estabelece
o seguinte: “os candidatos que obtiveram aprovagio, mas que
continuaram no certame por meio de liminar nio podem ser
nomeados (sub judice)”.

Passados alguns meses, o Ministro da Justi¢a requer a
nomeac¢io de determinado numero de candidatos aprovados

10 Apelagio Civel TJ-DF. 0026501-07.2009.8.07.0001. Disponivel
em:<http://tjdf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116072359/apelacao-civel-
apc-20090111206076-df-0026501-0720098070001>. Acesso em: 09 jun.
2015.
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no concurso, incluindo os que continuaram no concurso por
meio de liminar e lograram aprovagdo. No requerimento, o
Ministro omite a informagio de que se trata dos candidatos
que estavam na condi¢do vedada no Decreto n.° 10.100 de
28/02/2015 (os sub judice). Por conseguinte, o Presidente da
Republica, atendendo o pedido, nomeia, por meio de outro
Decreto, os candidatos indicados pelo Ministro. Ressalte-se
que este ultimo Decreto nio tem numeragio, consoante foi
esclarecido no item 3.1.

A presente situagdo enseja as seguintes indagagdes: As
nomeagdes dos candidatos que continuaram no concurso por
meio de liminar e lograram aprovacgéo sdo validas? Qual Decreto
deve prevalecer? Qual o fundamento legal para a manutencio
do Decreto prevalecente no mundo fatico e juridico e a extingéo
do Decreto dissidente?

A primeira questdo a ser considerada é o fato de um
Decreto ser numerado e outro nio. O disposto no item
3.3 esclarece essa situagdo, consignando que somente sio
numerados os decretos que contém regras juridicas de carater
geral e abstrato. Por outro lado, os Decretos ndo numerados
possuem objeto concreto, especifico e sem carater normativo.

In casu, o entendimento dominante sustenta ser
prevalecente o Decreto n.° 10.100 de 28/02/2015, ou seja, o
que tratou de regulamentar o Edital n.° 007/2015, dispondo
sobre a impossibilidade dos candidatos aprovados, mas
que sé permaneceram no concurso sustentados por liminar,
serem nomeados, haja vista ostentar carater de ato normativo,
diferente do Decreto de nomeagio desprovido desse carater.
Ademais, observa-se que o segundo Decreto nio teve o condio
de revogar o primeiro!!, nem podia, como mais adiante sera
explicado. Contudo, tendo sido editado em total afronta ao
Decreto Regulamentar, pois nomeou candidatos na situagio

11§ 1°, art. 2° do Decreto-Lein.® 4.657/1942 — Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro.
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vedada (sub judice), atrai as consequéncias previstas em lei, quais
sejam, anulagdo ou nulidade.O fundamento para as afirmagdes
concernentes a anulagido do Decreto que nomeou os aprovados
em situacdo ilegal esta na Lei n°® 9.784/99, que dispde sobre
processo administrativo no dmbito da Administragdo Publica
Federal, consagrando o principio da autotutela, conforme
esta anotado na parte em que trata da anulagio, revogagio e
convalidacido dos atos administrativos:

Art. 53. A Administragido deve anular seus proprios atos,
quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos.

Art. 54. O direito da Administracio de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para
os destinatarios decai em cinco anos, contados da data
em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

§ 1° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo
de decadéncia contar-se-a da percepc¢do do primeiro
pagamento.

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer
medida de autoridade administrativa que importe
impugnacio a validade do ato.

O Supremo Tribunal Federal tem entendimento
sumulado sobre isso, conforme se reproduz na integra:

SUMULA 346: A ADMINISTRACAO PUBLICA
PODE DECLARAR A NULIDADE DOS SEUS
PROPRIOS ATOS.

SUMULA N° 473: A administracio pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles nfo se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015



Emerson Cardoso dos Santos

respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos
0s casos, a apreciagio judicial.

Assim, na hipéotese da administragdo ndo tomar as
providéncias cabiveis, o Judiciario pode fazé-lo, desde que
seja provocado, isto com amparo no artigo 5°, inciso XXXV
da Constitui¢do Federal vigente, visto que nenhuma lesdo ou
ameagca a direito deixara de ser apreciada pelo Judiciario.

Em consondncia com a Lei Maior, a legislagdo
infraconstitucional, ou melhor, a Lei da Ag¢do Popular n.°
4.717/65 enumera as hipoteses caracterizadoras dos vicios que
podem atingir os atos administrativos, in verbis:

Art. 2° S3o0 nulos os atos lesivos ao patrimdnio das
entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos
de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade
do objeto; d) inexisténcia dos motivos; e) desvio de
finalidade.

Paragrafo unico. Para a conceituagdo dos casos de
nulidade observar-se-30 as seguintes normas: (...) a
tlegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa
em violagdo de lei, regulamento ou outro ato normativo.

Art. 4° Sdo também nulos os seguintes atos ou contratos,
praticados ou celebrados por quaisquer das pessoas ou
entidades referidas no art. 1°.

I - A admissdo ao servigo publico remunerado, com
desobediéncia, quanto as condigdes de habilitagdo, das normas
legais, regulamentares ou constantes de instrugdes gerais.
Grifo nosso.

Logo, o Decreto que nomeou ¢ nulo, na parte em
que contrariou o Decreto Regulamentar (ou seja: quanto a
nomeagcio dos sub judice), uma vez que este é hierarquicamente

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015

313



Os decretos e suas multifuncionalidades

superior aquele e, segundo a doutrina de Meirelles (2002, p.
174), referindo-se aos Decretos regulamentares, “tais atos,
conquanto normalmente estabelecam regras gerais e abstratas
de condutas, ndo sio leis em sentido formal”. Por seu turno,
Bandeira de Melo (2011, p. 347) lembra que “o regulamento,
além de inferior, subordinado, ¢ ato dependente de lei”.
Nestes termos, declarada a nulidade do Decreto de
nomeagio, tanto pela Administragio quanto pelo Poder
Judiciario, os efeitos retroagem a data da produgio do ato
nulo (ex tunc), uma vez que ato com vicio de ilegalidade nio
da origem a direito. Ressalvando-se, nessa hipdtese, a vedagio
referente 4 devolucdo do salario recebido em decorréncia do
trabalho efetivamente realizado, caso contrario, a administragio
incorreria em enriquecimento ilicito. Nesses termos, veja-se
decisdo do Tribunal Regional do Trabalho, 8* Regido'%:

A investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico, ressalvadas as
nomeagdes para cargo em comissio declarado em lei de
livre nomeacgido e exoneracdo. A nido observancia desse
dispositivo constitucional implicara a nulidade do ato
de contratagdo e a puni¢do da autoridade responsavel
(art. 37, II e seu par. 2° da Constituicdo Federal).
Tratando-se de nulidade absoluta, a sua declaragio
judicial independe de provocagdo dos litigantes. Os seus
efeitos sdo “ex tunc”. Incabivel, portanto a condenagido
mesmo a titulo de verbas salariais, eis que a nulidade,
no caso, decorre de norma constitucional, cuja sangio
prevalece sobre a doutrina classica do direito do trabalho.
Apenas por equidade ndo se determina a devolugdo dos
salarios e vantagens ja percebidas pelo reclamante, ante
a impossibilidade de restitui¢do da forga de trabalho. O
principio da moralidade publica, consagrado no texto
constitucional, deve ser observado”. (Ac. Unanime, TRT

12 Jus Navigandi. Decisio TRT 8% Regifio. Disponivel em:< http://jus.com.
br/artigos/388/admissoes-irregulares-de-servidores-publicos-e-suas-conse-
quencias-juridicas>. Acesso em: 17 set. 2015.
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8% Regido, 2* T. REX-OF-R0O-7457/93, Rel. Juiz Vicente
José Malheiros da Fonseca, 16.03.93, LTR, 58-09/1104).

5 O controle de constitucionalidade de ato normativo

Restaria incompleto encerrar a abordagem do tema sem
registrar comentarios sobre o controle de constitucionalidade
dos Decretos, isto porque a Lei Fundamental, no art. 102,

[{P)]

inciso I, alinea “a”, preceitua:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe: I — processar
e julgar, originariamente: a) a agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou aro normativo federal ou
estadual e a agdo declaratéria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal. Original sem destaque.

Leciona Meirelles (2002, p. 174), no tdépico Atos
Normativos, que “atos administrativos normativos sdo aqueles
que contém um comando geral do Executivo, visando a correta
aplicagio da lei”. Mais adiante, esclarece o citado mestre: “(...)
A essa categoria pertencem os decretos regulamentares e os
regimentos, bem como as resolugdes, deliberagdes e portarias
de conteudo geral”.

Insta salientar que as resolu¢des sdo atos administrativos
normativos emitidos por autoridades diversas do chefe do
Executivo, ou seja, pelos Presidentes dos Tribunais ou o6rgios
legislativos; as deliberagdes, atos administrativos emanados de
orgio colegiados; e as portarias, atos administrativos internos
de competéncia de chefes de 6rgios ou repartigdes.

Atinente ao assunto, esclarece Eduardo Chiari
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Gongalves!:

Excepcionalmente, o STF tem admitido ADI cujo objeto
de discussdo seja decreto, quando este é criado para
regulamentar lei. Em virtude do principio da reserva
legal sera admitido a analise de sua compatibilidade
com a constitui¢do. O autor devera fazer uso através
do controle concentrado de constitucionalidade dos
chamados decretos auténomos. E possivel a impetracio
de ADI nos casos em o decreto, ndo por contrariar
lei especificadamente, mas ao preencher a lacuna
constitucional de modo incompativel com a ordem
constitucional. Sendo contraria a lei, o decreto, é tido
por ilegal, ndo necessitam o uso da ADI para aferir sua
inconstitucionalidade.

Por outro lado, no tocante ao manejo de Mandado de
Seguranga para atacar os aludidos atos normativos, colaciona-
se 0 julgado sobre o seu nido cabimento'*:

STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA AgRg no RMS 19037
GO 2004/0049328-9 (STY).

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. IMPETRACAO CONTRA LEI EM
TESE. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 266 DO STF.
1. Tem-se, na origem, mandado de seguranga impetrado
contra ato praticado pelo Governador do Estado de Goias,
consubstanciado na edi¢do do Decreto n. 5.529/2001,
que dispde sobre a concessdo de diarias aos servidores
do Poder Executivo. 2. Consoante o disposto na Stimula
266 do STF, nido cabe mandado de seguranga contra

13 Graduado em Direito pela Fundagio Universidade Federal do Rio Gran-
de/RS, Advogado e Especializando em Processo Civil.
14 Superior Tribunal de Justica — ST]. AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO EM MANDADO DE SEGURANCA AgRg no RMS 19037 GO
2004/0049328-9. Data de publicagdo: 29 maio 2014.
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lei em tese. 3. Hipdtese em que o impetrante limitou-
se a questionar a legalidade do Decreto n. 5.529/2001,
a luz das disposi¢des contidas nas Leis Estaduais n.
13.266/1998 e 10.460/1988, sem a indicagdo de situagio
individual e concreta a ser tutelada. 4. Agravo regimental
néo provido.

Portanto, em que pese a previsdo constitucional de controle
dos atos normativos federais ou estaduais, via A¢do Direta de
Constitucionalidade ou até mesmo por Ag¢do Declaratoria
de Constitucionalidade, esta, para ato normativo federal, no
caso concreto devem ser observados os requisitos legais para
tais controles de constitucionalidade (Lei n.° 9.868/99) e
a legitimagdo (art. 103 da CF/88), haja vista as espécies de
Decretos e suas finalidades, bem como, se afrontam normas
constitucionais ou infraconstitucionais.

6 Conclusio

Como ficou demonstrado, os Decretos, ao longo da sua
existéncia, foram utilizados para destinagdo multiplas. Através
deles, as autoridades soberanas de varias épocas externaram
as suas vontades e poder, tendo-se registrado o seu transito
no campo das leis e dos regulamentos. No contexto da
Constituicdo brasileira atual, além de regulamentar a lei, o
Decreto ostenta, segundo a doutrina, a condi¢do de auténomo,
estando subordinado diretamente aquela. Isso faz dele um
interessante, instigante e amplo objeto de pesquisa, advindo
dai a necessidade de limitar o foco deste estudo ao Decreto da
competéncia do executivo federal, haja vista que, nos termos
do artigo 59 da Constitui¢do Federal de 1988, o ordenamento
juridico brasileiro prevé também o Decreto Legislativo. Enfim,

RJMPAM v.16, n.1/2, jan./dez. 2015

317



318

Os decretos e suas multifuncionalidades

considerando-se que a vida em sociedade é dindmica e o
direito ndo tem folego para acompanhar os fatos sociais, ganha
relevincia um instrumento normativo multifuncional como os
Decretos, cuja digna fungio é tentar regulamentar as situagdes
que a lei ndo alcanga.

The decrees and its multi-functionality

Abstract: As shown, Decrees, throughout its existence, were used
for multiple destinations. Through them, the sovereign authorities
several times voiced their will and power, having registered its transit
in the field of laws and regulations. In the context of current Brazilian
Constitution, and regulatory law, Decree presents, according to the
doctrine, the condition of autonomous, being directly subordinated
to that. This makes it an interesting, exciting and broad object of
research, arising hence the need to limit the focus of this study to
the Decree of the powers of the federal executive, given that, under
Article 59 of the Constitution of 1988, the Brazilian legal system also
provides for the Legislative Decree. Anyway, considering that life in
society is dynamic and the right has no breath to keep up with social
facts, come to the fore a multifunctional normative instrument as the
Decree, whose dignified function is to try to regulate situations that
the law can not reach.

Keywords: Decrees. Decree-Laws. Regulatory and Autonomous
Decree.
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