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1. O Controle Externo da Atividade Policial pelo Ministério
Publico: Aspectos Gerais

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece, em seu artigo
129, inciso VII, o Controle Externo da Atividade Policial como funcéo
institucional do Ministério Publico, sendo esta a primeira Constituicdo
brasileira a destinar, de forma clara, tal funcdo ao Orgdo Ministerial,
devendo cada Ministério Publico Estadual exercé-la de acordo com a
lei complementar respectiva do seu Estado.

O estabelecimento explicito da atribui¢do do Controle Externo
da Atividade Policial ao Ministério Publico reflete o periodo de
construcdo da Constituicdo de 1988, em que o Estado acabava de sair
do regime militar - onde a policia “tudo podia”, sendo quotidianas as
violagBes aos direitos humanos — e passa a se estabelecer sob a
perspectiva de Estado Democratico, firmando-se o Ministério Publico,
nesse novo contexto, como instituicdo independente, apta a defender o
Estado Democratico, seja na condicdo de custos legis, seja de dominus
litis, inserindo-se ai 0 munus de controle externo da atividade policial.

Porém, antes do relacionamento do Ministério Publico com a
Policia ser previsto no texto constitucional, este j& havia sido
disciplinado, de forma mais restrita, no &mbito infraconstitucional,
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cite-se 0 Decreto-Lei 3.689 - Cddigo de Processo Penal de 1941 (CPP)
e a antiga Lei Complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981, hoje
revogada pela nova Lei Organica do Ministério Publico (Lei 8.625, de
12.02.93).

O Cadigo de Processo Penal, em seu art. 4°, paragrafo Unico,
deixa claro que, apesar da idéia de que a investigacdo criminal
incumbe, prioritariamente, a Policia Judiciaria, nada impede que
outras autoridades administrativas o facam, possibilitando-se, assim, a
investigacdo pelo Ministério Publico. Em seu art. 5°, I, prevé o CPP
que o inquérito policial, nos crimes de acdo penal publica, podera ser
iniciado por requisi¢cdo do Ministério Publico. O art. 16, I, estabelece
a possibilidade de o Ministério Publico requerer a devolucdo do
inquérito policial a autoridade policial responsavel, para que sejam
efetuadas diligéncias, quando entender que os elementos contidos no
inquérito ndo se revelam suficientes para o oferecimento da denlncia.
Tal prerrogativa se constitui em instrumento de extrema importancia
para a construcdo de uma pecga acusatoria robusta e juridicamente
viavel.

A antiga Lei Complementar n° 40/81, previa, em seu art.7°, VII,
0 poder do Procurador Geral de Justica de avocar, excepcionalmente,
inquéritos policiais nas hipdteses em que nao houvesse delegado de
carreira. O art. 15 da mesma lei previa as atribui¢cbes do Ministério
Publico, destacando: promover diligéncias e requisitar documentos de
qualquer reparticdo publica ou 6rgdo da administracdo direta e
indireta, dirigindo-se diretamente a qualquer autoridade, acompanhar
investigacOes e assumir a dire¢do de inquéritos.

Assim, apesar de mais restritos, tais dispositivos ja previam um
controle por parte do Ministério Publico, uma fiscalizagdo da correta
aplicacdo da lei na esfera das policias repressiva e preventiva,
procurando-se com isso impedir a pratica de abusos. Entretanto, a
atribuicdo expressa do exercicio do controle externo da atividade
policial so6 foi estabelecida pela Constituicdo da Republica de 1988.

Cabe destacar que a Policia € a primeira instituicdo que mantém
contato com o crime, sendo esta a responsavel pelas investigagdes, na
maioria dos casos. Assim, reduzido é percentual de crimes que
chegam ao conhecimento do Ministério Publico através de outras
fontes que ndo a propria Policia. Ademais, a realidade demonstra ser a



O CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL 79

Policia, em ultima andlise, quem acaba decidindo que fatos serdo
levados ao conhecimento do Judiciario e, por conseguinte, resultardo
efetivamente punidos, nos moldes legais. Por outro lado, ndo raros sdo
0s episodios que noticiam abusos cometidos por policiais, em violagao
a integridade fisica e psiquica de seres humanos, fatos que revelam a
reproducdo de um passado sombrio, experimentado durante o regime
militar.

A atividade policial é diferenciada em relacdo as demais
atividades, principalmente, devido a possibilidade de utilizacdo da
“forca armada” em seu exercicio, e, por isso, exige-Se que Se exerca
sobre ela um maior controle, na medida em gue o uso desarrazoado da
forca pode desencadear a pratica de atrocidades e, nesse sentido, pode
resultar em abuso de poder, além de violagdo a direitos humanos e
fundamentais, ndo sendo razoavel se admitir que 0s abusos e excessos
praticados no periodo de ditadura militar se repitam ainda nos dias
atuais.

Ressalte-se que a policia no Brasil é vinculada ao Poder
Executivo, sendo o Brasil um dos trés paises do mundo, juntamente
com Burundi e Botsuana, que a policia ndo estd vinculada ao
Ministério Pablico®. Porém, ndo é por isso que deve sofrer ingeréncias
politicas, tampouco pode se prestar a satisfacdo das pretensdes
econbmicas do Estado: ai a importancia do controle externo pelo
Ministério Publico, de molde a coibir tais desvios de finalidade.

Assim, visando coibir e buscar efetivar a punicdo nas hipéteses
de violagdes e da ndo efetivacdo de direitos fundamentais, para
combater a impunidade e contribuir para a melhoria na &rea de
seguranca publica foi que a Constituicdo Federal instituiu o controle
externo da atividade policial, outorgando tal funcdo ao Ministério
Publico, instituicdo independente que, antes de guardid da lei, é
guardia da sociedade, dos direitos humanos e da democracia.

Rodrigo Regnier Chemim Guimardes ainda especifica o
controle externo de duas formas: ordinario e extraordinario.

! Informacgéo fornecida por Diaulas Costa Ribeiro, membro do MPDFT,

durante evento ocorrido em Brasilia/DF, denominado: O ministério
publico e o controle externo da atividade policial - Edigdo 2010. A
palestra ocorreu em 24.05.2010 e foi intitulada "O controle externo da
atividade policial no direito comparado e a experiéncia brasileira".
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Segundo referido autor’, o controle ordinario consiste na
atividade ministerial exercida corriqueiramente, através de controle de
inquéritos policiais, do cumprimento de diligéncias requisitadas, de
visitas as delegacias de policias, com o objetivo de se verificar a
regularidade da atividade policial e as condi¢des de custddia de presos
gue por acaso se encontrem no local, etc. J& o extraordinario diz
respeito a verificacdo da pratica de um ato ilicito por um policial, o
que importa a adogdo de providéncias visando a apuracao de possivel
abuso de autoridade policial ou de outros crimes mais graves, como a
tortura.

Ressalte-se, ainda, que existem discussdes no que concerne a
legitimidade do controle externo exercido pelo Ministério Publico,
suscitadas, sobretudo, pela Associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil, a qual apresenta argumentos que se opdem ao exercicio de tal
mister, sustentando, em linhas gerais, que o controle externo exercido
pelo Ministério Publico, nos moldes atuais, representa a submisséo da
policia ao Ministério Publico, algo que ndo poderia acontecer, ja que a
instituicdo policial s6 deve se submeter ao Poder Executivo, aduzindo,
ademais, que ja existiria a corregedoria de policia com a funcéao
especifica de apurar desvios de conduta perpetrados por policiais.
Nesse sentido, sustenta a Associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4271, a qual
contesta a Resolugcdo n°20 do Conselho Nacional do Ministério
Publico e a efetivacdo do controle externo por Estados que ndo o
disciplinaram em lei complementar. *

Todavia, referido controle, constitucionalmente assegurado, ndo
significa subordinagdo da policia ao Ministério Publico, tampouco
permite a ingeréncia do Parquet na atividade interna das forcas

2 GUIMARAES, Rodrigo Regnier Chemim. Controle Externo da
Atividade Policial pelo Ministério Publico.2. ed. Curitiba: Jurug, 2008,
p.81-82.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade 4271. Controle Externo da Atividade Policial. Requerente:
Associagdo dos Delegados de Policia do Brasil — ADEPOL — Brasil.
Requerido: Presidente da Republica e outros. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico
/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2690639>.
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policiais, ndo configurando, por conseguinte, exercicio de poder
disciplinar do Ministério Publico sobre a policia.*

Ressalte-se que o controle exercido pelo Ministério Publico ndo
se confunde com as atividades inerentes a corregedoria de policia,
cabendo aqui diferenciar o controle interno, exercido pelas
corregedorias de policia, e o controle externo, exercido pelo
Ministério Puablico. Enquanto aquelas apuram eventual falta
disciplinar de integrante das policias, o controle externo se presta a
identificar e investigar possiveis configuracbes de crimes praticados
por policiais, assim como suposta desidia dos policiais no exercicio de
suas atividades, além de fiscalizar as condi¢cGes a que 0S presos
provisérios sdo submetidos. Faz-se necessario tal controle extra-muros
devido ao corporativismo que ainda se revela expressivo em sede de
controle interno, sobretudo tendo-se em conta que a corregedoria nao
é instituicdo autbnoma e que pertence & estrutura hierarquica da
policia, havendo possibilidade que o investigador, posteriormente,
passe a trabalhar com o investigado.

Ademais, ndo € razodvel que o parquet precise esperar 0
resultado da apuracdo de procedimento disciplinar ou de um possivel
inquérito, para propor eventual acdo penal, civil ou administrativa,
pois isso levaria um tempo longo e invidavel para a adogdo de
guaisquer medidas por parte do 6rgdo acusador, acentuando-se 0s
riscos de sua final ineficécia.

O controle externo da atividade policial “a ser exercido pelo
Ministério Pablico seria em forma de vigilancia, verificacdo e
inspecdo, examinando as atividades policiais, visando o seu bom
andamento e observacdo do restrito cumprimento das leis, como
verdadeiro custos legis”.- sic® Ressalte-se que o Ministério Piblico, na
condicdo de titular da acdo penal publica, constitui-se no maior
interessado em que suas prerrogativas de atuacdo possam ser
viabilizadas em conformidade com os preceitos legais, porque, na

* siLva JUNIOR, Edison Miguel da. Controle externo da atividade

policial e legislagdo vigente. Ministério Publico do Estado de Goias.
Controle Externo da Atividade Policial. Goids: CAO. (Colecao Centros de
Apoio Operacional). p.9.

LIMA, Marcelus Polastri. Ministério Publico e Persecucdo Criminal.
2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 69.
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maioria das vezes, s6 se faz possivel a acdo criminal se puder se
contar com um inquérito policial bem elaborado e instruido com prova
de materialidade e indicios de autoria delitiva.

Todavia, apesar do argumento de que o Ministério Publico é o
mais interessado nesse controle e as evidéncias da necessidade de um
controle feito por um érgdo autbnomo e independente, existe uma
Proposta de Emenda Constitucional n° 381/2009 que tem como base
retirar do Ministério Publico o controle das atividades das policias
civis e repassar esse controle para um conselho composto, em sua
maioria, por delegados de policia; assim este conselho passara a ter
tarefas que hoje sdo do Ministério Pablico, como buscar prevenir e
corrigir ilegalidades e abuso de poder cometido pelas policias. Pela
proposta, compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa,
funcional e financeira das policias Federal, dos estados e do Distrito
Federal. As policias militares ndo foram incluidas no texto®.

De acordo com a PEC o conselho serd composto por 10
delegados, dois advogados, dois magistrados, um membro do
Ministério Publico e um cidaddo de notavel saber juridico e reputacdo
ilibada a ser escolhido pelo Congresso. Entre outras funcdes, cabera
ao Conselho apreciar os atos ilegais cometidos por policiais e aplicar
penalidades. A justificativa do autor da proposta para a criacdo desse
conselho é que o Ministério Publico ndo tem feito esse controle, e ndo
pode estabelecer punic¢Oes. Destaque-se que a proposta ja foi aprovada
pela Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara, seguindo ainda o
seu tramite.

Por outro lado, existem argumentos contrarios a esta proposta,
tendo a Associacao Nacional do Ministério Publico se manifestado no
sentido de que o parquet jA exerce a fungdo de controle com
eficiéncia, e tem buscado aprimorar esse controle, através, por
exemplo, de recomendacfes e incentivando sempre a troca de
experiéncias entre 0s seus membros, promovendo simpdsios e
reunides.

® JUSBRASIL. Camara aprova criagdo de Conselho para fiscalizar policias
federal e civil. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/politica/4891690/camara-aprova-criacao-de-
conselho-para-fiscalizar-policias-federal-e-civil>.
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Acentua-se também que a maioria dos integrantes deste
conselho sdo Delegados de policia, 0 que na pratica, portanto, ndo
existiria um controle externo e sim interno. Correndo um grave risco
do controle externo néo ser efetivado, diante de um controle que pode
ser corporativo. Diferentemente é o controle exercido pelo Ministério
Pablico, instituicdo independente, imparcial, defensor da sociedade.
Portanto, tem caracteristicas proprias para o exercicio deste controle e
por isso recebeu do constituinte originario essa funcéo.

O controle externo da atividade policial foi criado, justamente,
para garantir a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais, pois
ndo basta o estabelecimento de limites e proibi¢cGes em leis para que a
instituicdo policial, constituida por seres humanos faliveis, muitos ja
com vicios na préatica de arbitrariedades e abusos inspirados em uma
suposta “discricionariedade” — resquicios do periodo da ditadura
militar, modifique sua postura, razdo pela qual se faz necessario o
efetivo exercicio de um controle externo, através do parquet.

Pode-se definir, portanto, o controle externo da atividade
policial como um instrumento de fiscalizagdo da atividade policial,
acompanhando a atividade de prevencdo, apuragdo e investigacdo de
fatos criminosos, verificando a garantia de direitos dos presos que
estdo sob a responsabilidade da policia, assim como possiveis abusos
na atuacao policial, além do cumprimento das determinagdes judiciais,
visando a preservagdo da ordem publica e, acima de tudo, a efetivagdo
de direitos e garantias fundamentais, tendo-se sempre como base 0
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

1. Abrangéncia do termo “Controle Externo da Atividade
Policial”

A abrangéncia do controle externo da atividade policial pelo
Ministério Publico ainda gera discussdo entre os doutrinadores e
operadores do direito, em relacdo a qual ou quais policias se destina
tal controle.

Alguns defendem que ele se refere apenas ao controle da policia
judiciaria. Nesse sentido, Manuel Pinheiro Freitas diz “que o controle
deve ser exercido sobre a atividade-fim da policia judiciaria, que é a
investigacdo da autoria, da materialidade e das circunstancias dos
ilicitos penais”, enfatizando que o controle externo da atividade
policial refere-se apenas a atuacdo da policia, enquanto policia
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judiciaria.” No mesmo sentido defende Walter Paulo Sabella® e
Afranio Silva Jardim®.

Uma segunda corrente, defendida por Paulo Rangel®™, Rodrigo
Regnier Chemim Guimarfes™ e Carlos Alexandre Marques, sustenta
gue o controle do Ministério Publico, estabelecido no art.129, VII, da
CR/1988 possui carater geral, devendo ser exercido perante as policias
judiciéria e ostensiva, inseridas ambas, lato sensu, na funcéo de zelar
pela segurancga social, pois, se assim ndo fosse, o préprio constituinte
teria limitado tal controle, o que faz com que referido entendimento se
revele o mais consentaneo com a previsdo constitucional.

Neste sentido, preceitua Carlos Alexandre Marques:

Abarca tal dever de controle tanto as atividades da Policia
Judiciaria como da Policia Militar sempre que ambas agirem
em situagBes de interesse do Ministério Publico, como na
instrucdo do inquérito policial e do inquérito policial militar, no
registro das ocorréncias e TCO’s, nas blitz, no cuidado dos
presos, no trato com os cidaddos (abordagem ilicita), na
prestacio pelo Estado do servico de seguranca social etc.*

Segundo este autor, o controle externo da atividade policial
encontra fundamento na fiscalizacdo e garantia do direito difuso a
seguranca enquanto dever do Estado, na defesa dos direitos

FREITAS, Manuel Pinheiro. O Controle Externo da Atividade Policial:

do discurso a pratica. Ministério Publico do Estado de Goias. Controle

Externo da Atividade Policial. Goids: CAO. (Colegdo Centros de Apoio

Operacional). p.25-27.

® SABELLA, Walter Paulo. Atividade Policial: controle externo pelo

Ministério Pdblico. Justitia, Sdo Paulo, v.60 (numero especial),

1999.p.1062-1069.

JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro.

Forense, 2000. p.325-334.

1 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005. p.97-98.

1 GUIMARAES, Rodrigo Regnier Chemim. Controle Externo da Atividade

Policial pelo Ministério Publico.p.103-106.

MARQUES, Carlos Alexandre. Controle externo da atividade policial:

natureza e mecanismos de exercicio. Ministério Piblico do Estado de

Goias. Controle Externo da Atividade Policial. Goias: CAO. (Colecdo

Centros de Apoio Operacional). p. 38.

12
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individuais e na utilizagdo dos instrumentos constitucionais que visam
a assegurar tais direitos (habeas-corpus, mandado de seguranga etc),
além do controle externo na atividade fim policial (criminal e civil).

A abrangéncia de tal controle as policias judiciaria e ostensiva
encontra alicerce no fato de que, se 0 constituinte quisesse, teria
restringido o controle externo a policia judiciaria: se assim nédo agiu,
optou por considerar a importancia do controle externo da policia
ostensiva, principalmente, levando-se em consideracdo a necessidade
de controle da forcas militares, apds a superacdo dos registros
negativos de violagdo a direitos, acumulados durante o periodo de
dominag&o do regime militar, que antecedeu a atual Carta Magna.

2. A auto-aplicabilidade do preceito constitucional

O art.129, VII, da Constituigdo da Republica de 1988 prevé que
0 controle externo da atividade policial serd exercido na forma da lei
complementar respectiva.

A grande discusséo esta no condicionamento da regulamentagao
do exercicio do controle externo a edigao de lei complementar. Assim,
no Estado que ndo possui lei organica disciplinando o controle
externo, esta norma constitucional tem aplicabilidade?

Neste aspecto, alguns defendem que esta norma depende de
uma lei para ter eficacia, s6 podendo tal controle ser disciplinado e
regulamentado por Lei Complementar Estadual, no caso dos
Ministérios Puablicos Estaduais. Nesse sentido, 0s argumentos
suscitados na ADI 4271.

Porém, ndo € esse o entendimento mais coerente ja que,
conforme preceitua José Afonso da Silva®®, ndo ha que se falar em
norma constitucional destituida de eficacia. Opostamente, toda norma
terd aplicabilidade nos limites de sua eficacia, até onde seja suscetivel
de execugdo, podendo-se, sim, admitir que certas normas ndo se
manifestem na plenitude de seus efeitos, mas jamais que se revelem
inaplicaveis em sua inteireza.

Logo, qualquer norma, possuem eficécia, ainda que limitada,e
aplicabilidade, é nessa hipGtese que se insere o controle externo da

13 DA SILVA. José Afonso. Aplicabilidade das normas Constitucionais.
62 ed. 32 tiragem. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2004, p.76-82.
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atividade policial, o qual deve ser exercido pelo Ministério Publico
Estadual, independentemente de previsdo na lei organica da respectiva
unidade da federagéo.

Assim, os Estados que ndo possuem lei regulamentando tal
matéria podem utilizar os dispositivos preexistentes, entre eles 0s
previstos no Coédigo de Processo Penal. Além disso, pode-se adotar os
arts. 9° e 10, ambos da Lei Complementar n® 75/93 (Lei Organica do
Ministério Publico da Unido), tendo o art. 80 da Lei n° 8.625/93
previsto a aplicacdo subsidiaria daguela aos Estados, 0 que autoriza o
exercicio do controle.

Este é o entendimento de Afranio Silva Jardim*, Paulo
Rangel™, Marcelus Polastri Lima'™ e Rodrigo Régnier Chemim
Guimaraes®’.

2. O Estado Democratico de direito e o Controle Externo da
Atividade Policial

O Estado democrético de direito é caracterizado pela
participacdo efetiva do povo na coisa publica. Nele poder emana do
povo e deve ser exercido para 0 povo, visando a construcdo de uma
sociedade livre, justa, igualitdria e solidaria e, por conseguinte, a
promocéo de justica social. E este o modelo de Estado previsto na
CR/88, com alicerce no principio da dignidade da pessoa humana.

O Estado Democratico de Direito é norteado pelo principio da
legalidade, sujeitando-se ao império da lei, que se constitui em
instrumento de regulacdo da vida social, guiando 0s homens na
realizacdo de seus interesses. A lei, portanto, interfere na realidade
social, voltando-se a realizagdo da igualdade material e da justica.
Estado Democrético de Direito também é baseado na separacdo dos
poderes, que pressupde mecanismos de controle reciproco entre 0s
mesmos, através de um sistema de freios e contrapesos.

Portanto, se existe um controle entre os Poderes, ndo ha como
se admitir instituicdes e 6rgdos imunes a um controle externo, ndo

" JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal, p.325-334.

> RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, p.97-98.

8 LIMA, Marcelus Polastri. Ministério Publico e Persecucdo Criminal.

' GUIMARAES, Rodrigo Regnier Chemim. Controle Externo da
Atividade Policial pelo Ministério Publico.
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sendo compativel com o Estado democrético a préatica de atos, pela
administracdo publica, que ndo se submetam a um controle de
legalidade, o que sugere a necessidade do exercicio do controle
externo da atividade policial.

O dicionario Aurélio define a palavra “controle” como “ato ou
poder de controlar; fiscalizacdo exercida sobre as atividades de
pessoas, Orgdos, etc., para que ndo se desviem de normas pré-
estabelecidas”.*® E de acordo com este Gltimo sentido que a palavra
controle foi empregada pelo constituinte ao estabelecer o “controle
externo da atividade policial”.

Ao justificar o controle externo da atividade policial, José
Fernando Marreiros Sarabando assevera que O mesmo representa
“outra faceta do sistema comum de freios e contrapesos entre 0s
Poderes e as instituicdes publicas, criando uma inter vigilancia
extremamente saudavel para a sociedade que, além de ser a
mantenedora desse universo, € a destinataria de seus produtos e
servicos™."

A formula juridica de freios e contrapesos baseia-se na ideia de
que uma instituigdo controla a outra, de forma que o poder de uma
instituicdo ndo pode ser ilimitado. Assim, referido controle revela-se
compativel com o Estado Democratico de Direito, sendo essencial
para um funcionamento sadio do Poder Publico, sob a perspectiva de
garantia de direitos fundamentais dos individuos e da sociedade. Além
disso, destaque-se que, em um regime que se diga democrético,
nenhum Poder ha de se auto- intitular ilimitado.

Referida formula fundamenta-se na ideia de que todo poder sem
controle fomenta a préatica de desvios de conduta e de corrupcao, bem
como, de outras ilegalidades. Ora, se ndo ha controle, ndo ha como se
obter informagdes acerca das irregularidades e ilegalidades porventura
perpetradas e serem aplicadas punicgdes, o que fomenta a sensacéo de
impunidade.

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionario da lingua

portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.p.145.

¥ SARABANDO, José Fernando Marreiros. O controle externo da
atividade policial pelo Ministério Publico. Justitia, Sdo Paulo, a.59,
vol.177, p.46, 1997.



88 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 25

O controle externo pelo Ministério Publico revela-se, portanto,
um eficaz sistema de vigilancia entre institui¢ces, sendo, no caso da
fiscalizacdo da atividade policial, mecanismo voltado a inibicdo e
repressao de praticas abusivas e de outras espécies de irregularidades.
Deve-se ressaltar que referido controle volta-se a satisfacdo do
interesse publico, ja que busca a garantia de uma policia mais eficiente
e condizente com as suas atribuigdes constitucionalmente definidas,
atendendo s necessidades da sociedade®.

Diante de tal controle, pode-se falar em accountability da
atividade policial. Accountability € um termo em inglés que ndo
possui traducdo exata para o portugués, sendo associado ao dever de
prestar contas daqueles que exercem funcdo publica, ndo apenas em
termos quantitativos, valores, mas também quanto as tarefas
desempenhadas. Uma palavra em portugués que poderia ser associada
ao termo accountability seria “responsabiliza¢do”. Logo, através do
controle externo é possivel haver uma prestacdo de contas, de forma
gue aqueles que usem o poder de policia de forma arbitréaria, violem
direitos fundamentais ou se omitam, ndo realizando deveres impostos
em leis, possam ser responsabilizados.

Cabe destacar que o Ministério Publico foi o escolhido para
essa funcdo por ser uma instituicdo voltada a defesa da sociedade e do
regime democrético - entendendo-se democracia como governo da
maioria do povo - e que deve zelar pelos interesses do povo, conforme
preceitua Hugo Nigro Mazzilli*.

Destacando a importancia dessa espécie de controle para a
democracia, cabe aqui lembrar José Afonso da Silva, o qual define a
democracia como “regime de garantia geral para a realizagdo de

2 MALULY, Jorge Assaf. O Controle externo da atividade policial. Seus

limites e seus instrumentos. In: Ministério Publico do Espirito Santo.
Resgate da Cidadania: Prevencdo e repressdo a Criminalidade.
Vitéria: CEAF, 2007. (Colecédo do Avesso ao Direito, v.7).p. 257.
MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Publico e a Defesa do Regime
Democratico. IN: VIGILAR, José Marcelo Menezes; JUNIOR
MACEDO, Ronaldo Porto (coord). Ministério Publico 11: democracia.
Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 95.
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direitos fundamentais do homem”?. Diante disso, um Estado

democratico deve dispor de meios para efetivar e resguardar tais
direitos, sendo o controle externo da atividade policial pelo Ministério
Publico um desses meios, na medida em que seu exercicio implica
zelo pelo direito a seguranca, a liberdade, a vida, etc.

3. Instrumentos que regulamentam o Controle Externo da
Atividade Policial

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 129, VI,
estabelece que o exercicio do controle externo sera feito na forma que
a lei complementar estabelece, sendo esta a lei organica de cada
Ministério Publico, dos Estados e da Unido, ndo havendo, assim,
qualquer controvérsia quanto a possibilidade de tal controle ser
disciplinado em lei especifica.

A lei n® 75/93 — lei organica do Ministério Publico da Unido —
disciplinou o exercicio do controle externo em seus arts. 3°, 9° e 10,
sendo tais normas aplicadas subsidiariamente aos Ministérios Pablicos
Estaduais, conforme preceitua o art. 80 da lei orgénica nacional do
Ministério Publico — Lei n° 8.625/93.

Critica-se o fato do constituinte originario, ao estabelecer que o
disciplinamento de tal controle deve ser elaborado no ambito de cada
Ministério Publico, deixando de tracar regras minimas de
cumprimento obrigatério, perdeu a oportunidade de fixar uma
padronizacdo basica quanto a forma e extensdo do exercicio e
definicdo desse controle. Cada Estado, da forma como hoje esta posto,
pode disciplind-lo de modo aut6bnomo. Saliente-se que, atualmente,
quase todos os Estados ja possuem lei organica disciplinando o
controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico,
havendo unidades da Federacdo que possuem lei complementar para
tratar exclusivamente do controle externo, a exemplo da lei
complementar n° 11.578/01, do Estado do Rio Grande do Sul.

Diante disto, com o objetivo de unificar o entendimento
nacional acerca do exercicio desse controle, 0 CNMP editou, em 2007,
a Resolugéo n° 20, importante instrumento de reforgo a tais atribuicdes
no @mbito do Parquet, bem como de baliza para os membros do

22 gILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 312 Ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2008.p.132.
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Ministério Publico incumbidos de tal funcdo, ainda que se possa
observar que referida Resolucdo, em verdade, s6 tenha compilado
dispositivos ja existentes na legislacao.

Sobre o tema, a Recomendacdo n® 15 do CNMP de 07 de Abril
de 2010, dispde que ndo cabe aos 6rgdos policiais controlados impor
restricdes ao exercicio do controle externo pelo Ministério publico,
assim como ndo podem se negar a atender as requisi¢cbes ministeriais,
e diante disto recomenda que os membros do Ministério Puablico
realizem este controle nos termos constitucionais e legais, bem como
de acordo com as orientagbes do conselho, promovendo a
responsabilizacdo dos servidores que queiram colocar obstaculo ao
controle adotando-se as medidas cabiveis no plano criminal, sem
prejuizo das providéncias que se mostrarem pertinentes a luz da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92).

Visando definir diretrizes para o exercicio desse controle e para
a boa atuacdo policial, os membros do parquet presentes ao Simp6sio
da Sociedade Civil e Fiscalizacdo de Violéncia Policial, ocorrido em
junho de 2008, em Brasilia, Distrito Federal, confeccionaram a “Carta
de Brasilia”, a qual contém recomendagdes que deveriam ser
implementadas pelos Ministérios Publicos e instituicbes policiais em
todo o Pais. Na pratica, porém, tais medidas nao foram integralmente
concretizadas, apesar da relevancia e urgéncia que a matéria suscita.

Em 2009, o Conselho Nacional do Ministério Pablico editou o
Manual do Controle Externo da Atividade Policial, o qual tem se
revelado importante instrumento de trabalho para os membros do
Ministério Pablico que exercem o controle externo da atividade
policial j& que, além de definir o que é o controle e quais 0s seus
objetivos, esclarece as formas para seu adequado exercicio, bem
como, os instrumentos que podem ser utilizados para a garantia de um
eficaz controle, além de servir como ferramenta de padronizacdo de
tal controle em ambito nacional, reafirmando sua importancia, em
seara ainda permeada de muitas resisténcias e obje¢des, no campo
doutrinario.

Destaque-se que a disciplina desse controle, assim como o
esclarecimento dos meios pelos quais 0 mesmo pode ser exercido,
revelam-se essenciais para que tal mecanismo cumpra com 0 seu
objetivo de combater arbitrariedades policiais e para que o0s
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promotores que exercem esse controle ndo exacerbem no exercicio de
tal atividade, ao ponto de interferirem na seara administrativa,
evitando-se, assim, um conflito entre a policia e o0 Ministério Publico.

Deve-se sempre lembrar que o controle ndo é exercido contra a
policia e sim, em beneficio da sociedade e da propria instituicdo
policial, pois, em Ultima andlise, tenciona-se, com tal atividade,
solucionar, inclusive, dificuldades enfrentadas pela propria policia, as
guais podem ser detectadas e combatidas. Ademais, citado controle
pode resultar em uma valorizacdo das instituicdes policiais, através da
analise e divulgacdo de praticas exitosas®.

Os resultados positivos do controle externo da atividade policial
dependem da disposicdo e comprometimento das partes envolvidas
neste controle, Ministério Publico e Policia, cabendo a policia
divulgar e debater com a sociedade suas atividades, preparar 0s seus
membros com base no respeito a dignidade da pessoa humana, sem
violagOes, portanto, a direitos fundamentais, e desenvolvendo
instrumentos para o controle do uso da forga, sendo este o principal
elemento diferenciador da instituicdo policial.

4, Consideracdes Finais

A atividade policial é diferenciada de todas as demais atividades
prestadas pelo Estado, pois a policia, tanto a civil como a militar, tem
discricionariedade no exercicio da sua fungdo, vez que ndo séo
previstas para todas as hipoteses uma forma de atuacdo, ndo existe
uma regra pré-estabelecida que norteie toda uma investigagdo, ou até
que estabeleca uma forma especifica de agir em determinada situagéo,
e, além disso, tem como principal caracteristica diferenciadora a
possibilidade do uso da forga.

No entanto, a policia ndo pode se valer da discricionariedade,
para se omitir ou para justificar abusos, assim como a for¢a ndo pode
ser usada de forma arbitraria. Todavia, o que se vé diariamente é o
aumento da criminalidade e a ndo efetivacdo do direito a seguranca,
sendo, ndo raras vezes, constatados abusos policiais, sendo recorrente

23 CONSELHO NACIONAL DOS PROCURADORES-GERAIS DOS
MINISTERIOS PUBLICOS DOS ESTADOS E DA UNIAO. Manual do
Controle Externo da Atividade Policial. In: Alice de Almeida Freire
(coord). Goiania: MP, 20009.
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casos de violéncia policial, principalmente, no momento do flagrante.
O que demonstra que a policia ainda é despreparada e que também
precisa de limites em sua atuacdo, ndo podendo esta atividade,
essencial para a sociedade, ser exercida de forma que venha a violar
direitos fundamentais.

Assim, respeitando a idéia de que nenhum Poder pode ser
exercido sem controle, foi que o constituinte estabeleceu como uma
das fun¢des do Ministério Publico o Controle Externo da Atividade
Policial, visando, através dele coibir praticas ilegais recorrentes na
policia, buscando que esta exerca as funcdes a que foi destinada,
respeitando direitos fundamentais, e garantindo a seguranga publica.

O Ministério Puablico é uma instituicdo independente e
permanente, tendo como funcdo defender a ordem juridica, o regime
democrético e os interesses sociais e individuais indisponiveis, sendo
fundamental para a instauracdo do Estado Democratico de Direito,
além de ser titular da acdo penal publica. Portanto, esta se revela a
melhor escolha para o exercicio do controle, sendo evidente o seu
interesse na boa atuagdo da policia.

Cabe destacar, que através desta funcdo o Ministério Publico
ndo se investe no papel da corregedoria de policia, muito menos
poderia a corregedoria de policia exercé-la, principalmente devido ao
fato de que na estrutura policial poderia haver um certo temor, além
do corporativismo, de um buscar a responsabilizacdo do outro com
medo de uma retaliacao no futuro, quando mudar a “dire¢ao”.

Ressalte-se que ndo faz sentido dizer que somente a policia
judiciaria se submete ao controle externo da atividade policial,
atingindo este controle toda atividade policial que seja executada
tendo como fim garantir a seguranca publica.

Frise-se que através do controle externo o Ministério Publico
nado busca entrar em conflito com a policia, muito menos se sobrepor a
ela. O objetivo do controle é coibir irregularidades de forma que
venha a melhorar a policia e a sua atuagdo, pois buscando a puni¢do
de uma autoridade policial que atua de forma indevida, beneficia-se a
prépria instituicdo, assim como, quando se ajuiza uma acao perante o
Estado pleiteando a interdigdo de xadrezes das delegacias, a reforma
das delegacias, ou a garantia de direitos dos presos. O que se quer ndo
é interferir na atividade policial dizendo o modo que a policia deve
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atuar, mas sua atuacdo eficiente, de forma que verdadeiramente
combata a criminalidade e a impunidade.

O controle obstaculiza a pratica de irregularidades a medida que
os individuos tém conhecimento que serdo responsabilizados por elas,
pois elas serdo identificadas. Cabe ainda ressaltar que, como a policia
é subordinada ao Poder Executivo, poderia, de alguma forma, sofrer
ingeréncias deste poder. J& o Ministério Pablico é uma instituicdo
autébnoma nao podendo sofrer intervengdes daquele Poder.

Ressalte-se ainda que o Ministério Publico apesar de ndo poder
interferir diretamente na forma de atuacéo da policia, pode incentivar
a adocdo de determinadas formas de atuacdo e de politicas publicas
pela policia e até trabalhar em conjunto com ela na efetivagdo de
politicas preventivas, como exemplo, em projetos de policia
comunitaria e no incentivo do treinamento policial pautado nos
direitos humanos. Assim, sera estabelecida uma boa relagdo entre
policia, Ministério Publico e sociedade, atuando estas duas institui¢des
ndo s6 na repressao ao crime, como também em sua causa, buscando,
assim a diminui¢do da criminalidade, garantindo da melhor forma o
direito & seguranga.
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1. Introducéo

O controle externo do Ministério Publico foi fortemente cogitado
durante os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte de 1988. O texto
final, historicamente registrado, ndo contemplou essa inovacao.

Desde entdo, a discussao nacional relacionada a necessidade de
um o6rgao de controle externo de todo o Ministério Publico brasileiro
ficou subjacente, entrando e saindo de pauta, gerando expectativas e
receios, especialmente entre os membros da instituigdo.

Com a Emenda Constitucional n°. 45, finalmente foi criado o
Conselho Nacional do Ministério Pablico, que iniciou suas atividades
em 2005. Trata-se, portanto, de Orgdo recentissimo, com
aproximadamente sete anos de atividade. A magnitude de suas
atribuicGes, em suma: o controle da atuacao administrativa e financeira
do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres funcionais de seus
membros, nos precisos termos do 8§2° do art. 130-A da Constitui¢do
Federal, parece acentuar essa juventude.

Com efeito, afora em sede de poder constituinte originario,
raramente se observa o advento de 6rgdo publico dotado de tarefa tdo
complexa e delicada. Seu pouco tempo de existéncia e a circunstancia
de ndo ter surgido com o inicio simbdlico do Ministério Pudblico
contemporaneo, em 1988, faz com que suas atribuicdes, e 0 exercicio
pratico que delas se tem extraido, ganhem grande destaque e sejam
observados com muita atencéo.
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Apesar de recente, percebe-se uma expressiva produtividade na
atuacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico. A cada ano séo
julgados mais processos', de todas as naturezas, em comparacio com 0s
anos anteriores®. As inspecdes da Corregedoria Nacional, por Estados da
Federacdo e por ramos especializados do Ministério Publico, estdo se
intensificando. Ha, atualmente, uma quantidade bastante significativa de
normas (resolugdes, enunciados, recomendacdes etc.) em vigor, bem como
alguns projetos aguardando votac&o.

Do mesmo modo, paralelamente ao incremento da produtividade,
com certeza fruto da estruturagdo que ultimamente vem se verificando no
referido conselho, constata-se uma pronunciada mudanca de modelo de
atuagéo. O observador atento ndo tera dificuldade em perceber que o 6rgdo
que foi instituido para ser, pura e simplesmente, o controlador externo do
Ministério Publico brasileiro, tem procurado atuar, também, como
proponente de nivelamento e integracéo.

2. Quis custodiet ipsos custodes?

A famosa frase do poeta romano Juvenal, que pode ser traduzida
de varias formas, dentre elas: Quem vigia os vigias? ou Quem fiscaliza
os fiscais?, perfeitamente se encaixa no contexto referente aos limites
de atuacdo do poder publico, do Ministério Publico ou do préprio
Conselho Nacional do Ministério Publico.

O exercicio de parcela do poder, em uma democracia, pressupde
a existéncia de mecanismos de controle. A teoria a esse respeito é
amplamente conhecida, mas nunca sera demasiadamente relembrada.

A triparticdo dos poderes é o seu &pice, possuindo corolarios que
geram saudaveis imbricagBes entre as mais diversas formas de
concretizag&o da soberania popular.

No Brasil, consagrou-se a utilizagdo do sistema de freios e
contrapesos, com 0rgdos de Estado dotados de atribuicbes que se

80% dos procedimentos autuados foram decididos pelo CNMP.
Processos autuados no CNMP:

2005 - 144;

2006 — 736;

2007 — 1.058;

2008 — 1.115;

2009 — 1.535;

2010 - 1.859.
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sobrepdem, cada um interferindo, em tese de forma salutar, nas esferas
de atuacdo e composicdo ou na fiscalizagcdo dos outros. Tudo com a
finalidade de evitar o acUmulo de poderes, ou o exercicio ndo
controlado de parte desse poder.

A questdo dos limites do exercicio do poder estd intimamente
relacionada ao problema da legitimidade. Diz a Constituicdo Federal,
em seu art. 1°, paragrafo Unico, que todo poder emana do povo. O povo,
formado pelo conjunto de pessoas, tem o cidaddo como elemento
indivisivel. O cidaddo, ele proprio, origem de todo poder, sofre
constantes limitagbes em suas liberdades. Cidadania, afinal, significa
possuir direitos e deveres no contexto coletivo.

O cidadao é fiscalizado pelo poder publico (poder de policia lato
sensu, por exemplo). Todo o art. 5° da Constituicdo Federal, grosso
modo, veicula salvaguardas em face do poder estatal.

Os oOrgdos fiscalizatérios sdo fiscalizados, inclusive pelo
Ministério Publico, que dentre outras atribuicBes exerce o controle
externo da atividade policial e a defesa da ordem juridica como um
todo. Por sua vez, o Ministério Publico e seus agentes estdo submetidos
a uma gama eclética de fiscalizacdes.

Internamente, ha a possibilidade de recursos administrativos e
representagdes disciplinares, ndo olvidando a atuagdo rotineira das
Corregedorias. Os setores de Controle Interno e as Ouvidorias
completam o cenario.

No ambito externo, afora o processo de escolha da chefia da
instituicdo, com a participacao decisiva do Poder Executivo, ha ainda a
possibilidade de destituicdo do Procurador-Geral de Justica, com a
participacdo do Poder Legislativo. N&o se pode esquecer da fiscalizacéo
exercida pelo Tribunal de Contas e pelo Poder Judiciario, ressaltando
que, em relacdo a este Ultimo, impera o Principio da Jurisdicdo Plena,
ou seja: a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciério leséo ou
ameaca a direito, conforme o art. 5°, inciso XXXV, da Constituigdo
Federal.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, nos termos em que
foi erigido, vem a ser, por exceléncia e independentemente de
classificagbes doutrinarias mais precisas ou rebuscadas, o principal
controle externo administrativo do Ministério Publico, somando-se aos
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tradicionais controles administrativos internos e aos controles externos
provenientes dos demais poderes e Orgdos politicos. Sua identidade
constitucional®, passando ao largo dos questionamentos concernentes a
sua composicdo, revela essa natureza singular (controle externo
administrativo). Como 6rgdo administrativo e & semelhanca de todos os
gue exercem parcela do poder, o Conselho Nacional do Ministério
Publico possui limites e deve ser fiscalizado.

$  Art. 130-A[..].
8 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Pdblico o controle da
atuacéo administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros, cabendo-Ihe:
| — zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico,
podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias;
Il — zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacdo, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou 6rgdos do Ministério Plblico da Unido e dos Estados, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia dos
Tribunais de Contas;
Il — receber e conhecer das reclamagBes contra membros ou 6rgdos do
Ministério Publico da Unido ou dos Estados, inclusive contra seus servigos
auxiliares, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional da
instituicdo, podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a
remogcao, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos
proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras san¢des administrativas,
assegurada ampla defesa;
IV — rever, de oficio ou mediante provocacéo, os processos disciplinares de
membros do Ministério Publico da Unido ou dos Estados julgados ha
menos de um ano;
V — elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar
necessarias sobre a situacdo do Ministério Publico no Pais e as atividades
do Conselho, o qual deve integrar a mensagem prevista no art. 84, XI.
8§ 3° O Conselho escolherd, em votacéo secreta, um Corregedor nacional,
dentre 0os membros do Ministério Publico que o integram, vedada a
recondugdo, competindo-lhe, além das atribui¢des que lhe forem conferidas
pela lei, as seguintes:
| — receber reclamag@es e denincias, de qualquer interessado, relativas aos
membros do Ministério Publico e dos seus servigos auxiliares;
11 — exercer funcOes executivas do Conselho, de inspecgéo e correicdo geral.
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Em sua atividade-meio, h&d os mecanismos de controle inerentes
ao servico publico, com prestacbes de contas e consectarios. Em sua
atividade precipua, pode-se destacar o controle exercido pelo plenério,
mediante recursos manejados em vista de decisdes monocréticas. Afora
iss0, sempre sera possivel ao ndo resignado buscar a solugdo que repute
mais consentanea por meio do Poder Judiciario.

Poder-se-ia continuar, indo além, abordando a fiscalizagéo sofrida
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, com o intuito de
demonstrar, ad aeternum, a replicagdo do sistema de controle.

Quanto ao Poder Judiciario, por exemplo: escolha dos integrantes
da clpula da magistratura nacional (STF); livre convencimento
motivado, com base em legislagdo elaborada pelos Poderes Legislativo
e Executivo — eventualmente de iniciativa popular, do proprio
Ministério Publico ou do Poder Judiciario — atuacdo do TCU, sistema
recursal etc.

Ao cabo, chegar-se-ia inevitavelmente ao povo e ao cidadao
(eleitor, logo delegador), origem de todo o poder, reiniciando assim esse
circulo infinito de fiscalizacdes prévias e a posteriori, como uma cobra
engolindo a propria cauda, fazendo lembrar o brilhante soneto de
Machado de Assis*.

Circulo Vicioso

Bailando no ar, gemia inquieto vaga-lume:

- Quem me dera que fosse aquela loura estrela,
que arde no eterno azul, como uma eterna vela!
Mas a estrela, fitando a lua, com ciime:

- Pudesse eu copiar o transparente lume,

que, da grega coluna a gética janela,
contemplou, suspirosa, a fronte amada e bela!
Mas a lua, fitando o sol, com azedume:

- Misera! tivesse eu aquela enorme, aquela
claridade imortal, que toda a luz resume!
Mas o sol, inclinando a rdtila capela;

- Pesa-me esta brilhante aureola de nume...
Enfara-me esta azul e desmedida umbela...
Porque ndo nasci eu um simples vaga-lume?
Machado de Assis
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Entretanto, tangenciada a questdo da legitimidade e do controle
em todos os 6rgaos publicos, como pressuposto democréatico, a matéria
de fundo exige gue se observe, com mais aten¢do, os limites da atuacao
do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Postas as premissas (1 — o perfil e a tarefa constitucionais do
Conselho Nacional do Ministério Publico e 2 — o fato de o referido
conselho, como 6rgdo publico, estar sujeito a controles internos e
externos), aceitando-as como postulados, pergunta-se: quais seriam 0s
limites de atuacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico?

A resposta esta na propria Constituicdo Federal. A despeito da
aparente simplicidade, a solucdo exigird algum tempo para se tornar
precisa, pois se trata de insercdo de 6rgdo novo em sistema que ja estava
funcionando. O amadurecimento institucional do Conselho Nacional do
Ministério Publico e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal irdo
delimitar as fronteiras juridicas dessa atividade.

A utilizagdo da expressdo controle externo do Ministério Pablico,
atualmente em franco desuso, aqui possui dois objetivos: resgatar o
jargdo da época em que foi decidida a sua implantacéo e destacar uma
diversidade de natureza juridica nem sempre considerada: embora
estejam no mesmo topico constitucional, o Conselho Nacional do
Ministério Publico nédo faz parte do Ministério Publico!

O Conselho Nacional do Ministério Publico é um o6rgdo
eminentemente administrativo, muito embora a notabilidade de sua
composicao e suas atribuicdes o facam ganhar relevancia impar.

Cabe ao Ministério Publico, uno e indivisivel, a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, devendo atuar com independéncia funcional, assegurada a
sua autonomia (funcional e administrativa), como preceitua o art. 127 da
Constituicdo Federal.

N&o seria razoavel supor possivel ao Conselho Nacional impor
suas idiossincrasias ou discricionariedades ao Ministério Publico, este
sim composto de agentes dotados da tarefa de concretizar, dentro da
legalidade, suas incumbéncias constitucionais. A fiscalizacdo e o
controle dessa atuacdo, ou seja, a verificagdo da legalidade das rotinas e
iniciativas é o espaco originalmente destinado ao referido colegiado.
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A sintonia fina entre atuag&o e limites do Conselho Nacional serd
construida com progressos interpretativos, & medida que os problemas
forem sendo postos. Ndo ha diavidas de que, com o inevitavel
aprimoramento do Ministério Publico, decorréncia segura de uma
atuacdo mais focada, por for¢a da influéncia exercida pelo novel agente
externo catalisador, havera avangos significativos na consecucdo dos
objetivos primordiais da instituicéo.

O papel do Conselho Nacional do Ministério Pablico, quanto a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis assemelha-se ao do antigo acendedor de
lampides, genialmente descrito pelo alagoano Jorge de Lima®, ou seja, ndo
possui ele préprio, o Conselho Nacional, a missdo constitucional de
patrocind-los, mas sua atuagéo agrega forca e qualidade nesse contexto,
contribuindo para a sua realizagdo. Conduzida criteriosamente, respeitando
as autonomias institucionais e as prerrogativas dos membros do Ministério
Publico, sua atividade sera sempre necessaria e benfazeja.

4. Quo vadis?

Para onde vais? ou Aonde vais? - pergunta-se ao Conselho
Nacional do Ministério Publico.

® 0 acendedor de lampides

La vem o acendedor de lampiGes da rua!

Este mesmo que vem infatigavelmente,
Parodiar o sol e associar-se a lua

Quando a sombra da noite enegrece o poente!

Um, dois, trés lampides, acende e continua
Outros mais a acender imperturbavelmente,
A medida que a noite aos poucos se acentua
E a palidez da lua apenas se pressente.

Triste ironia atroz que o0 senso humano irrita: -
Ele que doira a noite e ilumina a cidade,
Talvez ndo tenha luz na choupana em que habita.

Tanta gente também nos outros insinua
Crencas, religides, amor, felicidade,
Como este acendedor de lampides da rua!

Jorge de Lima



102 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 25

Engendrado para ser o controlador externo do Ministério Publico
brasileiro, o Conselho Nacional ou o Conselhdo, tem desenvolvido uma
inesperada vocagdo: elemento propulsor de integracdo e nivelamento.

Segundo o proéprio conselho, suas conquistas mais significativas,
nos ultimos sete anos, seriam:

a) crescimento continuo e amadurecimento no cumprimento de
sua missdo constitucional; b) controle disciplinar severo e
equilibrado e c) normatizagdo de matérias de grande impacto
nos servigos prestados pelo Ministério Pablico em todo o pais.

Os itens “b” e “c”, controle disciplinar ¢ normatizagdo, sao
compativeis com o que ja era esperado do Conselho Nacional do
Ministério Publico, dado o texto constitucional a seu respeito.

A inovagdo estaria singelamente contida no item “a”, em especial
guando se menciona sua missdo constitucional. Em conformidade com
0 primeiro Plano Estratégico do CNMP, pode-se extrair 0s seguintes
dados (identidade institucional): 1) Miss&o® Fortalecer e aprimorar o
Ministério Publico brasileiro, assegurando sua autonomia e unidade,
para uma atuacdo responsavel e socialmente efetiva; 2) Visdo” Ser o
6rgdo de integracdo e desenvolvimento do Ministério Publico
brasileiro; 3) Valores: ética, transparéncia, pluralismo, acessibilidade,
cooperacdo, credibilidade, inovagdo, identidade institucional,
valorizag&o das pessoas e proatividade.

Observando-se a missdo e a visdo do CNMP, extrai-se, com
alguma surpresa, as ideias de fortalecimento, aprimoramento, respeito a
autonomia e a unidade, integracéo e desenvolvimento, tudo em relagdo
ao Ministério Publico brasileiro, com o escopo de possibilitar uma
atuacdo responsavel e socialmente efetiva.

A comparacdo entre a identidade constitucional e a identidade
institucional do Conselho Nacional do Ministério Publico revela
claramente que ha algo a mais na segunda. Talvez ndo seja de todo
precipitado afirmar que o conselho, uma vez criado, vem trabalhando e
desenvolvendo a opinido que tem acerca do seu proprio papel.

Estabelece o que a instituicdo faz. Declara as razfes de sua existéncia.
Estabelece em que a instituigdo quer se tornar. Declara o rumo que deve ser
tomado.

7
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Essa diferenca a maior — posto que o Conselho Nacional nédo
deixa de fazer o que a Constituicdo lhe impds: o controle da atuacio
administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros — tem gerado evidentes
melhorias, principalmente nas instituigdes menores.

Os avangos, em termos de iniciativas tendentes a um nivelamento
por cima, bem como no &mbito da integracdo nacional entre as diversas
instituicOes, sdo téo significativos que a nogdo um Conselho Nacional
do Ministério Pdblico como drgdo de controle externo, pura e
simplesmente, ja se tornou anacronica e quase pejorativa.

O novo fica por conta de realizagbes como: Planejamento
Estratégico Nacional do Ministério Publico; fomento aos planejamentos
estratégicos de cada Ministério Plblico; tabelas unificadas (taxonomia),
em conjunto com o CNJ; ENASP, em parceria com 0 CNJ e o
Ministério da Justica; 1° Congresso Brasileiro de Gestdo do Ministério
Pablico (2010); 2° Congresso Brasileiro de Gestdo do Ministério
Publico (2011); criacdo dos comités institucionais, com representantes
de cada Ministério Publico (Politicas de Comunicagdo, Tecnologia da
Informagdo, Forum Nacional de Gestdo e Seguranga Institucional);
cadastros nacionais (adocdo, adolescentes em conflito com a lei e
condenados por improbidade administrativa); 12 Mostra de Sistemas das
Atividades Fim e Meio do Ministério Publico Brasileiro (ocasido em
que as instituicBes que desenvolveram sistemas informatizados, nas
mais diversas areas, apresentaram e colocaram a disposicdao do
Ministério Publico brasileiro, gratuitamente, seus programas de
computador) etc.

Talvez essa ndo tenha sido a vontade do legislador constituinte
derivado, ao formular a EC n° 45. Entretanto, por mérito dos que
exercem ou exerceram a funcdo de Conselheiro do CNMP, em
harmonia com os anseios da sociedade e dos integrantes do Ministério
Publico, observa-se o surgimento de um 6rgdo capaz de acelerar o
processo de aprimoramento da instituicdo que tem a missdo de:
Defender a ordem juridica, o regime democrético e 0s interesses
sociais e individuais indisponiveis para a concretizacdo dos valores
democraticos e da cidadania; e a seguinte viséo de futuro: (ser uma)
Instituicdo reconhecida como transformadora da realidade social e
essencial a preservacdo da ordem juridica e da democracia.
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Em apenas sete anos de existéncia, o Conselho Nacional
demonstra possuir grande potencial agregador. Tornaram-se comuns e
periddicas reunibes compostas de representantes, membros e servidores,
de todos os ramos de atividade e de todo o Ministério Pablico brasileiro.
Debates que conclamam para esforgos nacionais, compartilhamento de
boas préticas, programas e projetos estratégicos. Além das iniciativas
provenientes do CNMP, ha sempre a possibilidade de aprimoramento
com o contato amiudado com instituicbes que enfrentam ou ja
enfrentaram problemas semelhantes.

O Ministério Publico brasileiro, ndo descuidando de suas
tradicionais e essenciais tarefas de cunho operacional (manifestacdes de
toda sorte em processos ou inquéritos, audiéncias, atendimento ao
publico, instauracdo de procedimentos etc.), vem adentrando no ambito
da administracdo por projetos, em grande parte por influéncia do
Conselho Nacional, como forma inevitdvel de alcancar objetivos
planejados.

Nessa nova seara de relacionamento, que ndo possui carater de
controle externo e que provavelmente ndo foi imaginada pelo
constituinte derivado, o Conselho Nacional do Ministério Publico
assume funcdo tutorial, defendendo, aprimorando e integrando
nacionalmente a instituicdo. Trata-se de um paradigma totalmente novo,
gue ndo se confunde com as atividades disciplinares, correicionais e
normativas do CNMP, como 6rgéo de controle administrativo.

Em sua funcdo tutorial, ndo prevista inicialmente, mas muito
bem-vinda, o Conselho Nacional do Ministério PuUblico convida as
instituicbes a aderirem a novas ideias. S&o apresentadas praticas de
sucesso, novas metodologias e tecnologias, com o intuito de demonstrar
a necessidade de mudancas e inspirar iniciativas espontaneas.

4.  Resumo da Opera

A despeito de sua estatura constitucional, engrandecida por sua
composicdo e forma de escolha de seus integrantes, o Conselho
Nacional do Ministério Publico ndo é um 6rgédo plenipotenciario. Sua
natureza administrativa o torna susceptivel a todas as formas de controle
inerentes a democracia contemporanea.
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Originalmente criado para ser controlador externo, o Conselho Nacional
tornou-se fiscal e parceiro, dentro de suas tarefas corriqueiras, tendo em
vista a elogiavel mentalidade ora em vigor. A sociedade brasileira tem
ganhado, seguramente, com o aprimoramento da gestdo institucional,
razdo pela qual deve-se reconhecer e incentivar o inédito papel de
persuadir o Ministério Publico brasileiro a inovar, com o intuito de
acelerar progressos.

Sendo os Poderes e as instituicbes formadas por pessoas, as
ideologias e os aspectos historico-temporais devem ser levados em
consideracéo, para um melhor entendimento dos fatos.

Desse modo, decises, escolhas, iniciativas, votos, julgamentos e
opinides, em sede legislativa, administrativa ou judicial ndo sédo
perenes, mudam a depender dos protagonistas, que invariavelmente
serdo, cedo ou tarde, substituidos por novas geragfes, novos sistemas e
novas composicGes. A depender de quem esteja em posicdo de
influenciar, levando em conta os dualismos do ser humano, como nos
versos de Bilac® pode-se avancar ou recuar, muito embora a Historia
demonstre que o caminho, ainda que possua percalgcos e retrocessos
momentaneos, orienta-se pelo viés do desenvolvimento.

Dualismo

N&o és bom, nem és mau: és triste e humano...
Vives ansiando, em maldigBes e preces,
Como se, a arder, no coracao tivesses

O tumulto e o clamor de um largo oceano.

Pobre, no bem como no mal, padeces;
E, rolando num vortice vesano,
Oscilas entre a crenga e 0 desengano,
Entre esperangas e desinteresses.

Capaz de horrores e de a¢des sublimes,
Nao ficas das virtudes satisfeito,
Nem te arrependes, infeliz, dos crimes:

E, no perpétuo ideal que te devora,

Residem juntamente no teu peito

Um deménio que ruge e um deus que chora.
Olavo Bilac
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A realidade extraida do pensamento dos que atualmente fazem o
Conselho Nacional pode ser entendida como alvissareira. Entretanto,
assim como a vontade do legislador ndo vincula o intérprete, sendo o
CNMP um bom exemplo disso, ndo se pode saber como atuardo 0s
futuros Conselheiros ou como decidira o STF, em face de eventuais
guestionamentos relacionados aos limites do conselho.

Deve o0 Ministério Publico brasileiro, portanto, lutar
constantemente e em todas as frentes, por um Conselho Nacional que siga
agregando valor & instituicao pois, como se pode observar, 0 mesmo texto
constitucional pode ser interpretado em beneficio ou em menoscabo do
defensor da sociedade.
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1. Introducéo

O Brasil, desde seu nascedouro, apresenta dificuldades em
identificar no Estado um ente completamente impessoal. De fato, a
origem ibérica trouxe a formacdo do Brasil as herancas do
patriarcalismo e do personalismo, exaltando-se o prestigio pessoal e
revelando-se total falta de coeséo social.

Essa auséncia de impessoalidade no trato da coisa publica
resultou na construcdo de uma cultura permeada pelo desinteresse no
que concerne a ampla publicidade, dentro da estrutura estatal. De fato,
tal auséncia de transparéncia se voltava, em grande medida, a evitar a
exposicdo de todas as articulagdes engendradas em descompasso com
qualquer interesse publico ou atitude consentanea com o0s interesses da
nacgao.

® Trabalho apresentado pelas autoras no 68° Encontro Anual da ASC
(Associacdo Americana de Criminologia), que aconteceu em Chicago-
EUA, em novembro de 2012.
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O obscurantismo nas coisas publicas, alias, impedia que a
populacdo pudesse exercer qualquer controle sobre a conduta dos
governantes, o que repercutia, em ultima analise, na falsa sensacédo de
gue o Estado ndo pertencia a todos, mas sim, aos detentores do poder
e seus afins.

Pode-se concluir, sem maiores dificuldades, que, na formacéo
do Brasil e - por que ndo dizer, até hoje - cuidou-se de confundir o
publico com o privado, na medida em que 0s ocupantes de cargos
oficiais sempre pautaram suas condutas na busca do atendimento aos
interesses pessoais ou classistas, em prejuizo da ideia do genuino
interesse de todos, consubstanciado na nocdo da impessoalidade, na
gestdo dos recursos publicos.

De fato, a histdria revela que os portugueses e espanhais,
responsaveis pela colonizacdo da América Latina — incluindo-se ai o
Brasil — sempre sofreram distincdo dos demais paises europeus pela
sua incapacidade congénita de conduzir, de forma impessoal e
mecanica, Seus comportamentos, sempre deixando prevalecer —
mesmo na administracdo publica — relagcBes de carater organico e
comunal — como aquelas baseadas no parentesco, na vizinhanga e na
amizade. Esta-se diante, portanto, de realidade que revela o franco
prestigio dos valores pessoais nos negécios publicos, o que explica e
expde algumas raizes da corrupgdo no Brasil, até hoje admitida dentro
de um contexto do “socialmente toleravel”.

‘

José Arthur Rios® fala da conduta do homem publico “sem
nenhuma consciéncia do bem comum ou preocupagdo com as
geragdes vindouras”. NoO mesmo sentido, Sérgio Buarque de
Hollanda’ chega a afirmar que, ao longo da histéria, no Brasil, apenas
excepcionalmente se tem noticias de um Estado verdadeiramente
burocratico nos moldes weberianos, ja que o comum sempre foi 0
modelo patrimonial, com “predominio constante das vontades
particulares que encontravam seu ambiente préprio em circulos
fechados e pouco acessiveis a uma ordenagdo impessoal”.

RIOS, Jos¢ Artur. “A fraude social da corrup¢do”. Celso Ribeiro Leite (org).
Sociologia da Corrup¢do. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, p 83-123, 1987.
HOLLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 7 reimp. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, p.145-6, 1999.
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No mesmo sentido, Joaquim Nabuco® observa que até mesmo as
empresas privadas instaladas no Brasil na fase do Império, vale dizer,
na segunda metade do século XIX, desde sempre se beneficiaram do
Estado. Noutras palavras, as grandes figuras empresariais e industriais
do Pais expandiram-se gracas & influéncia e protecdo que lhes
dispensava o0 Governo. E conclui: “esse sistema sé podia dar em
resultado a corrupgdo e a gangrena da riqueza publica e particular”.

Ha também que se registrar, segundo George Sarmento”, que a
elite do funcionalismo brasileiro nasceu do trafico de influéncia, do
nepotismo, do parasitismo, do clientelismo e, sobretudo, do absoluto
despreparo para a gestdo do patriménio publico. Acrescenta ainda que
0s cargos publicos, desde o inicio da Republica, foram loteados e
distribuidos entre apadrinhados politicos e cabos eleitorais. O quadro
politico e social era marcado por barganhas partidarias e pela
impunidade dos governantes.

A corrupcdo no Brasil ndo é fenbmeno recente. Segundo
Garcia®, a corrupcdo, de forma organizada, parece ter eclodido durante
0 governo de Juscelino Kubitschek, quando houve espaco para a
disseminacdo da pratica sistematizada do superfaturamento no pais,
viabilizado através da instituicdo do Plano de Metas, que resultou em
muitas obras de construgdo civil eivadas de vicios, sem transparéncia,
gerando-se lucros exagerados a empreiteiras.

Posteriormente, durante o periodo militar, a falta de
transparéncia nas a¢Ges do governo e a censura criaram um ambiente
de aparente auséncia de corrupgao.

2. Um resumo da legislacéo penal sobre o assunto

As Ordenacdes do Reino (Portugal) tiveram longa vigéncia no
Brasil, desde a época do descobrimento, em 1500, até 1830. Nascidas
em Portugal no século XV — primeiro as Afonsinas, depois as

NABUCO, Joaquim. Um estadista do Império. 5 ed, 1 reimp. Rio de
Janeiro: Topbooks, p.987, 1998, v. 2.

* SARMENTO, George. Improbidade administrativa. Porto Alegre:
Sintese, p. 54, 2002.

GARCIA, Emerson. A corrup¢do. Uma visdo juridico-socioldgica.
Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/865>. Acesso em: 05.09.2012.
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Manuelinas e finalmente as Filipinas — foram compiladas e
promulgadas em 1603.

Em relacdo a criminalizacdo da corrupcgdo, de se registrar as
OrdenacgBes Filipinas que, em seu livro V, com vigéncia até 1830,
previam varias situacbes de punigdo a corrupgdo, tanto dos
funcionarios, quanto dos agentes do reino® . Pretendia-se a intimidago
dos agentes corruptos através de penas graves, ndo havendo qualquer
limitagdo para a caracterizagdo do fato criminoso, para a fixagdo da
pena a ser imposta ou ainda, para a forma de sua execucdo, que
poderia ser a pena capital por enforcamento, pelo fogo ou até reducédo
a po, ficando a crueldade da morte a critério do juiz.’

A época, ainda no vigorava o principio de que a pena ndo pode
passar da pessoa do criminoso, ja que os tipos penais relativos a
corrupcao também alcancavam os filhos, bem como, as pessoas sob a
responsabilidade do governante. Referido principio, vale registrar,
somente restou implementado a partir do Cédigo Penal do Império, de
1830.

Neste particular, impende analisar a tipificacdo que era dada, a
época, aos crimes relacionados a corrupgéo, catalogados como peita,
suborno e concussao. A primeira espécie (peita), consistia em receber
dinheiro ou algum outro donativo, ou aceitar promessas direta ou
indiretamente para praticar ou deixar de praticar algum ato de oficio,
segundo a lei. Além disso, punia-se a corrupcdo ativa - dar ou
prometer peita - com as mesmas penas.

Ja a expressdo suborno consistia na conduta de “deixar-se
corromper por influéncia ou peditério de alguém, para obrar o que
nao deve ou deixar de obrar o que deve”.

A vigéncia deste Coddigo perdurou até a Proclamacdo da
Republica, em 1890, e suas falhas consistiam, justamente, no que diz
respeito aos crimes de corrupcdo, no subjetivismo que orientava a
interpretacdo dos artigos e na terminologia aberta dos dispositivos
legais relativos & matéria, acima exemplificados.

LIVIANU, Roberto. Corrupgdo e direito penal. Um diagndstico da
corrupcdo no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, p.38, 2006.

BRUNO, Anibal. Direito Penal I, Parte geral, tomo 1°. Rio de Janeiro:
Forense, 2. ed., p.159, 1959.
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O Codigo Penal de 1890 apresentou diversos problemas, que
ndo deixaram de ser verificados também nos tipos relativos ao delito
de corrupcdo. Revelou-se, portanto, uma legislacdo casuistica e pouco
objetiva, sendo, portanto, insatisfatoria para dar cabo as demandas que
se apresentavam, quanto a prevencdo e punicdo eficaz dos agentes
publicos corruptos, a época.

De se registrar a consolidacdo das leis penais levada a efeito até
1941, sem maiores alteracBes no que concerne a matéria. Finalmente,
surge o cddigo penal de 1940, vigente até os dias atuais, o qual tem
sofrido diversas alteracGes, ao longo do tempo. Especificamente
guanto aos crimes contra a administracdo publica - incluindo-se ai a
corrupcdo - as mais significativas alteracdes se deram em face da
insercdo de novas situagOes criadas pela criminalidade moderna, como
aquelas decorrentes de organizacGes criminosas em desfavor de bens e
valores da administracdo publica, além da identificacdo de novas
condutas criminosas praticadas por funcionarios publicos em geral.

Em relacdo a legislacdo extravagante sobre a matéria,
importante destacar a lei de licitacbes (8.666/93), que criminalizou
condutas de corrup¢do consubstanciadas na violagdo a procedimentos
licitatérios. Ha ainda de se registrar o Decreto 325/91, que disciplinou
matéria relativa aos crimes funcionais contra a ordem tributaria,
guanto aos servidores publicos e a seu enriguecimento ilicito.

Ultrapassando a barreira exclusivamente penal, outras normas
vieram ao encontro da adequada responsabilizacdo dos agentes
publicos corruptos, com destaque para a Lei 8.429/92, a qual, em seu
art. 13, implementou a obrigatoriedade de todo servidor publico
declarar anualmente os bens e valores que integram seu patriménio. Ja
em 2002, através do Decreto 4.410, foi promulgada no Brasil a
Convencdo Interamericana contra a Corrupcdo de 29.03.1996, o que
implicou no reconhecimento de que a corrupcédo solapa a legitimidade
das instituicdes publicas, ofende a sociedade, a ordem moral e a
justica, comprometendo, assim, o desenvolvimento integral dos povos.

Finalmente, a Lei 10.467/02 introduziu no Codigo Penal
capitulo especifico sobre os crimes praticados por particular contra a
administracdo publica estrangeira, inaugurando, assim, 0s tipos penais
de corrupcdo ativa e trafico de influéncia em transacdo comercial
internacional.
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3. Dez anos de politicas anti-corrupcéo; o que tem sido feito, o
que funciona

A lei complementar n°® 135/2012, de iniciativa popular,
conhecida popularmente como “Lei da Ficha Limpa” representou
significativo avanco no combate a corrupcdo, especificamente a
corrupcdo eleitoral. As recentes eleicbes municipais, ocorridas no
altimo dia 07 de outubro de 2012, j& puderam apresentar 0s primeiros
resultados a partir da incidéncia do referido diploma legal, na medida
em gue diversos politicos, em face de condenacdes levadas a efeito
por 6rgdos colegiados, na seara administrativa ou jurisdicional, foram
impedidos de concorrer no referido pleito, como sancdo prévia,
consistente em sua exclusdo do processo eleitoral.

Nesse sentido, a atual presidente do TSE — Tribunal Superior
Eleitoral, Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, destacou que a
politica ndo pode ser demonizada, por se tratar de uma atividade nobre
e vital para o fortalecimento da democracia, “mas a politica que
queremos é a politica com ética”, acrescentando que o Brasil esta
avangando nesse caminho.

Ja a Let 12.527/2011, conhecida como “Lei de Acesso a
Informagdo”, tem por fito a garantia, a todos os cidadaos, do acesso as
informagBes pulblicas. Referida legislacdo fixa a obrigatoriedade,
incidente sobre os 6rgdos e entidades publicas para que divulguem,
independentemente de qualquer solicitacdo, informacdes de interesse
geral ou coletivo, sem prejuizo da garantia de preservacdo do sigilo
nas hipéteses constitucionalmente previstas.

Surge ai, na forma legislativa, o conceito de transparéncia
ativa, consistente na ideia do dever de divulgagdo plena, a ser
empreendido por todo e qualquer 6rgdo publico nas searas federal,
estadual e municipal, quanto a sua estrutura, gastos, processos
licitatérios e contratos (a partir de tal concepcdo, diversos 6rgdos
estatais passaram a construir seus ‘“portais da transparéncia”,
verdadeiros sites em que sdo divulgados dados gerais sobre gastos
periodicos, salérios e outras informagdes que se refiram a forma como
se aplica o dinheiro publico, pelo 6rgdo). De modo correlato, exsurge
a regulamentacdo do conceito de transparéncia passiva, vale dizer,
por iniciativa do cidaddo, sem necessidade de que se apresentem as
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razGes do interesse em acessar dados que estejam indisponiveis, no
mundo virtual.

A ideia de compartilhamento de informacGes do governo com o
publico representa a implementacdo, de forma bastante eficaz, do
principio constitucional da publicidade, que também repercute, em
Gltima anélise, na efetividade dos principios da impessoalidade, da
eficiéncia e da legalidade, aliados a moralidade. A partir da
consciéncia de que as suas condutas serdo divulgadas a coletividade, o
agente publico tende a coibir seus impulsos voltados a eventuais atos
de corrupcao.

Assim, ainda que ndo motivado por genuinos impulsos éticos
ou sociais, o servidor publico restard impelido a agir dentro e
conforme a lei, a fim de se proteger de eventuais puni¢des, quer pelo
sistema repressivo penal tradicional, quer mediante outros
mecanismos sancionadores, como a repulsa social e, por conseguinte,
a perda de espaco na politica ou em outros ambientes publicos.

Na prética, 0 Governo Federal e boa parte dos drgaos publicos
estaduais ja possuem portais da transparéncia em que sdo
sistematicamente  disponibilizados, no mundo virtual, dados
detalhados sobre os tdpicos acima relacionados, que incluem
informacGes sobre 0 uso do dinheiro publico. Atualmente, diz-se que
tais portais ainda ndo disponibilizam ao publico todas as informacdes
que se fazem necessarias, mas ja representam um significativo avango
no critério: transparéncia publica. Ademais, muitas vezes a
informacdo, apesar de formalmente disponibilizada, ndo é facilmente
apreensivel pelo cidaddo comum, quer pela complexidade que emana
da forma com que os dados sdo divulgados, quer pelas concretas
dificuldades de acesso, de boa parte da populagdo, ao mundo virtual, o
que se costuma chamar de verdadeira “exclusdo digital”, sobretudo
nos grupos sociais de baixo poder econdémico e social.

J& na esfera dos municipios, a legislacdo relativa ao dever de
transparéncia ainda possui aplicagdo timida, na medida em que sdo
poucos 0s mecanismos de divulgacdo ampla dos gastos efetuados
pelos Poderes constituidos, vale dizer, os Poderes Legislativo e
Executivo municipais. A cobranca da sociedade e do préprio
Ministério Publico hdo de repercutir na mudanca de paradigmas,
através da ultrapassagem os limites de transparéncia atualmente
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aplicados, os quais se limitam a publicacdo de resumo de atas de
contratos, nomeagdes e outros procedimentos formais, nos érgaos de
imprensa oficial.

Ndo se pode olvidar, contudo, a j& existéncia da Lei
Complementar 131/2009, conhecida como “Lei Capiberibe”, que
obriga os poderes municipais, estaduais e federal a publicar, em tempo
real, através da internet, todas as suas receitas e despesas.

O Brasil é 0 89° pais do mundo e o0 15° da América Latina a
dispor de uma legislacdo dessa natureza, que representa, segundo a
Senadora Vanessa Grazziotin, um marco histérico na luta pela
consolidacdo da democracia no pais e, principalmente, pelo
fortalecimento dos instrumentos de combate a corrupgdo, através da
vigilancia sistematica sobre as a¢bes dos gestores publicos.

Ainda sobre o assunto, o jornalista e pesquisador Fabiano
Angélico consegue identificar na referida legislagdo um poderoso
mecanismo anticorrupcdo, mas observa alguns problemas, que
subdivide em institucionais, legais e socioculturais, para a plena
implementag&o dos referidos diplomas legais.

Durante seminario sobre os “Tribunais de Contas ¢ a Lei de
Acesso a Informagdo”, Fabiano Angélico observa, quanto ao primeiro
item, que o Brasil se ressente da auséncia de um drgdo especifico para
tratar do acesso a informacao. Ja sob o aspecto juridico, observa que a
legislacdo brasileira ndo apresenta solucdo eficaz nas hipoteses de
eventual negacdo a resposta pretendida. Finalmente, o obstaculo
sociocultural seria o proprio desconhecimento da populagdo quanto ao
efetivo exercicio de seus direitos, nesse particular, do direito a
informacédo, 0 que pode levar a uma demanda sub dimensionada em
relacdo & realidade, reforgada pela auséncia de confianca do cidad&o
nas instituices publicas constituidas.

As leis contra o nepotismo instituidas em todos os poderes
publicos representaram forte componente no combate a corrupgao.
Isto porquanto dificultaram ou fizeram cessar 0s mecanismos
historicamente enraizados no servico publico brasileiro, nas mais
diversas esferas de Poder, consistentes nas relacbes pessoais e
orgénicas no servico publico, de molde a comprometer a prépria
eficiéncia na prestagdo do servico publico e, em Gltima andlise, de
forma a dificultar o controle e fiscalizag8o dos atos praticados.
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A existéncia, no servico publico, de pessoas vinculadas por
lacos afetivos nas condigdes de gestor e subordinado direto, acaba por
estimular o espirito de indulgéncia, em razdo da contaminac¢do do
ambiente de trabalho com a cultura do fisiologismo, clientelismo e
condescendéncia, enquanto Obices a repressdo ou coibi¢cdo de atos
desviados do interesse publico, fomentando-se, por conseguinte, a
impunidade, no que diz respeito a atos de corrupcao.

Aliés, vale observar que a matéria se encontra absolutamente
pacificada através da SOmula Vinculante n°® 13, do STF, de
21.08.2008, a qual preconiza que:

“A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de
confianca ou, ainda, de funcdo gratificada na administracao
publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola
a Constitui¢do Federal”.

Na préatica, verifica-se que sdo criados subterflgios para se
burlar a configuracéo das préaticas do nepotismo, mas o cruzamento de
folhas, a capacidade de denuncia da populacéo, aliada a uma maior
transparéncia dos atos publicos tém se revelado medidas capazes para
coibir tais préticas, associadas que estdo a impregnacdo da corrupcao
no servigo publico.

Na seara jurisdicional, o recente julgamento, pelo STF —
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do Poder Judiciario no Pais
- do fendmeno conhecido como “Mensalao”, através da A¢ao Penal n°
470, acabou por resgatar, em grande medida, a credibilidade de que a
legislacdo atualmente vigente se apresenta suficiente e adequada a
promogdo da criminalizacdo e concreta responsabilizacdo do agente

publico corrupto, na seara criminal.

Recorrendo a teoria do dominio do fato preconizada por
ROXIN, o recente julgamento do nucleo politico do Mensaldo
resultou na constatacdo de que os grandes lideres de uma organizacdo
criminosa hdo de ser responsabilizados penalmente, ainda que néo
tenham, de per si, praticado determinada conduta ilicita, na medida
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em que ndo se mostra razoavel admitir que referido ato, penalmente
relevante, poderia ter sido perpetrado sem a autorizacdo ou
aquiescéncia dos lideres ou grandes idealizadores do “esquema
criminoso”.

Estd-se a falar, in casu, de autoria mediata, mas nem por isso
menos importante, na medida em que a conduta das autoridades
maiores se revela tanto mais infungivel quanto maior seu poder
decisério. Isto posto, para o julgamento dos membros da referida
organizacdo criminosa, que tinha por foco o desvio de recursos
publicos através da préatica da corrupgdo, langou-se mao da teoria do
dominio do fato, visando a responsabilizar os grandes lideres e
mentores do duro golpe perpetrado contra o erario brasileiro.

Tais agentes publicos foram condenados, isto posto, na
condicdo de autores principais do fato delitivo, e ndo de meros
participes, na medida em que incabivel se conceber a supressao de sua
atuacdo, sem com isso se comprometer a propria exequibilidade e
materializagdo do esquema criminoso. Diferentemente, tem-se o papel
dos autores materiais imediatos, facilmente substituiveis, porquanto
meros executores dos designios do grupo criminoso.

Diante dessa mudanca de paradigmas, pela primeira vez na
histéria do Brasil estd-se diante do direito penal aplicado a elite
politica, em face da condenagéo pela pratica de corrupgéo, atingindo
de modo direto integrantes da categoria do “colarinho branco”,
situacdo jamais vista até entdo, sobretudo quando se esté a falar de um
pais periférico, detentor de severas desigualdades sociais, em que 0
sistema criminal somente acolhe, com significativa desenvoltura, as
classes economicamente desfavorecidas.

Ha 10 anos, foi instituida a Lei de Improbidade Administrativa
(Lei 8.429/92), de natureza civil, mas que tem se revelado instrumento
de inconteste eficiéncia no combate e responsabilizacdo dos agentes
publicos corruptos. Por ndo se ter o elemento complicador do foro por
prerrogativa de funcéo, as acfes sdo julgadas com mais celeridade e as
decisdes geram efeitos extremamente relevantes, como a suspensdo
dos direitos politicos, a perda do cargo publico, o ressarcimento
integral do dano, além da proibic&o de contratar com o poder publico.

A esse respeito, falar-se-4 mais detidamente da “Operagdo
Taturana”, desencadeada em Alagoas em 2008, capitaneada pela



MEDIDAS ANTI-CORRUPGAO NO BRASIL 17

Policia Federal e pelos Ministérios Publicos Federal e Estadual, que
resultou no desbaratamento de uma grande organizagdo criminosa, no
seio do Poder Legislativo Estadual.

Outra medida instituida em 2003 pelo Governo Federal para
auxiliar no combate a corrupcdo, através do Ministério da Justica, foi
a criacdo da ENCCLA — Estratégia Nacional de Combate & Corrup¢édo
e & Lavagem de Ativos. Referida estratégia consiste na articulacdo de
cerca de 60 6rgdos e entidades dos trés poderes da Republica,
Ministérios Publicos e da sociedade civil que atuam, direta ou
indiretamente, na prevencdo e combate a corrupgdo e a lavagem de
dinheiro.

Sao realizadas reunies periddicas em que se tracam metas e
estratégias de atuacdo, destacando-se, entre tantas, o estabelecimento
de mecanismos voltados a recuperagdo dos ativos ilicitamente
evadidos do pais, através de condutas de corrupgdo e da lavagem de
dinheiro. Uma dessas metas, a proposito, previu a criagdo do Lab—LD,
laboratorio modelo de tecnologia contra a lavagem de dinheiro, em
2007, a partir do qual foram implementados outros laboratorios em
6rgaos estaduais como policias e Ministérios Publicos, além da policia
federal.

Também através da ENCCLA sdo expedidas recomendacdes
dirigidas a 6rgdos publicos com atribui¢Ges relacionadas ao combate a
corrupcdo. Na pratica, em face da grande extensdo territorial do Brasil
e da necessidade de preservacdo do sigilo em relacdo a muitos dos
dados a serem compartilhados, observa-se sua maior efetividade no
gue concerne aos ilicitos envolvendo o desvio de recursos federais,
através da cooperacdo dos drgdos federais de controle e fiscalizagdo,
como a CGU — Controladoria Geral da Unido, o COAF — Conselho de
Controle de Atividades Financeiras, o BACEN — Banco Central do
Brasil e a ABIN — Agéncia Brasileira de Inteligéncia.

Na esteira do combate a corrupgdo no Brasil — com resultados
exitosos — ndo se pode deixar de destacar diversas operagdes
desencadeadas sobretudo pela Policia Federal em todo o Pais, que
acabam por abalar a crenga consolidada no imaginario popular da
impunidade para os crimes de corrupcao.

De acordo com o entdo Ministro da Justi¢a Tarso Genro, apenas
no ano de 2009, 43 operacOes especias da policia federal foram
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deflagradas no combate a corrupcdo, com 386 pessoas presas, das
quais 83 eram servidores publicos civis de todos os poderes do Estado.

Na prética, entretanto, ha de se reconhecer, em alguns casos, um
descompasso entre o tamanho das fraudes apresentadas pelo 6rgéao
policial federal e o que de fato é contabilizado ao final, na esfera da
efetiva puni¢do dos culpados.

Muitas vezes o problema reside na demora para 0 ajuizamento
das acGes, no reconhecimento judicial da ilicitude de provas colhidas
ou, ainda, na grande quantidade de recursos e entraves atualmente
constataveis no ambito do Poder Judiciario Brasileiro, a exemplo do
foro por prerrogativa de fungdo, que acaba por destinar aos altos
Tribunais do Pais a competéncia para 0s mais rumorosos casos de
corrupcdo, o que implica em lentiddo ou dificuldades no
processamento e concluséo dos julgamentos.

4, Politicas de prevencdo: através do empoderamento da
sociedade e da promogdo da participacdo dos cidadaos na
administragdo publica

Em relacdo as politicas publicas de prevencdo a corrupgdo
implementadas, pode-se destacar um trabalho de conscientizacdo
popular que vem sendo desenvolvido, através da distribuicdo de
cartilhas educativas, bem como, do desenvolvimento de campanhas
publicas que estimulam as pessoas a exercerem uma cidadania
participativa, mediante o exercicio de controles efetivos e de
vigilancia continua em relacdo a forma como se esta aplicando o
dinheiro publico.

A titulo exemplificativo, de se destacar a campanha
desencadeada pela CGU — Controladoria Geral da Unido, 6rgdo de
controle interno do Governo Federal, que criou cartilha explicativa
destinada ao cidaddo e que intenta realcar o seu poder — dever de
fiscalizagdo. A Cartilha “Olho Vivo no Dinheiro Publico”, ja em sua
segunda edicdo, intitula-se “um guia para o cidaddo garantir os seus
direitos”. Referido livreto apresenta todas as espécies de recursos
publicos que chegam ao municipio, sua destinacdao final e a forma
como devem ser aplicados. Expde ainda sobre a funcdo e composicéao
dos Conselhos Municipais, como o Conselho de Alimentacdo Escolar,
Conselho Municipal de Saude, Conselho do FUNDEB e Conselho de
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Assisténcia Social, estimulando a populacéo a fiscalizar e denunciar o
mau uso do dinheiro publico.

A propria CGU também criou a campanha “Direito de Saber”,
através dos veiculos de comunicagdo, no inicio de 2012 e pelo prazo
de 02 meses, com o objetivo de divulgar o portal da transparéncia e
tornar mais conhecidos os servicos daquele 6rgao de controle. Foram
ainda veiculados filmes intitulados “Dinheiro publico é da nossa
conta”, buscando despertar o interesse coletivo nas acdes €
investimentos do governo federal, o que implica, em Gltima analise, na
fiscalizagdo do dinheiro publico, através de instrumentos de
transparéncia.

No mais, recentemente foi criada uma campanha de
mobilizacdo e conscientiza¢do social, através do CNPG - Conselho
Nacional dos Procuradores Gerais do Ministério Publico, em parceria
com a iniciativa privada, intitulada: “O que vocé€ tem a ver com a
corrupcao?”. Referida campanha ¢ dirigida prioritariamente a criancas
e jovens e se presta a disseminar a ideia de que ser ético e honesto
vale a pena. No corpo da referida campanha se destaca a opcéo pela
busca da construcdo de um processo cultural de formagdo de
consciéncia e de responsabilidade dos cidadaos a partir de trés tipos de
responsabilidade baseadas nas ideias de Hannah Arendt: 1) a
responsabilidade para com os préoprios atos, ou responsabilidade
individual; 2) a responsabilidade para com 0s atos de terceiros, ou
responsabilidade social ou coletiva e, finalmente, 3) a
responsabilidade para com as geracGes futuras, a partir de um agir
consciente.

Alids, em Alagoas, ha cerca de 04 (quatro) anos, foi
desenvolvida pelo Ministério Publico uma campanha que percorreu
diversos municipios do interior, intitulada: “Corrupg¢do Mata: previna-
se”. O objetivo era incutir, sobretudo junto a populacdo mais carente e
gue ndo pode prescindir do uso dos servigos estatais, ideias como a
aplicagdo responsével dos recursos publicos, o poder de fiscalizacdo
dos municipios, os efeitos deletérios do desvio de dinheiro publico,
além da necessidade de que o cargo publico seja utilizado em prol de
toda a comunidade e ndo para atender a interesses pessoais de seus
ocupantes. A semente da conscientizagdo foi plantada, mas haveria
necessidade de um fortalecimento periddico das ideias disseminadas,
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sobretudo junto a populagdo mais jovem, formadora de opinido e
futura gestora do eréario nos diversos municipios.

Além dos setores pulblicos, surgem organismos sociais
igualmente comprometidos com a causa do combate & corrupgéo,
dentre os quais merece destaque a AMARRIBO — Amigos Associados
de Ribeirdo Bonito, uma OSCIP (organizacdo da sociedade civil de
interesse publico sem fins lucrativos) que virou simbolo nacional do
poder da populagcdo no combate a corrupcdo. Referida associacao
publicou livro e possui blog em que divulga suas acdes exitosas no
combate ao desvio de recursos, além de explicitar as formas mais
comuns, utilizadas pelos gestores publicos corruptos, para desviarem
recursos do erério.

Recentemente, referida associacdo integrou-se ao comité
nacional do Projeto “Jogos limpos dentro e fora do estadio”, destinado
a promover a transparéncia e integridade sobre os investimentos
destinados a infraestrutura da Copa do Mundo de 2014 e dos Jogos
Olimpicos de 2016. No mais, a AMARRIBO também organizou o 15°
Encontro Mundial sobre corrupcdo (Anti-Corruption Conference
2012), que ocorreu de 07 a 11 de novembro de 2012, em Brasilia/DF.

De tudo o quanto se vé e a partir das experiéncias ja
implementadas no Brasil, 0 que se observa é que o padrdo continental
da extensdo territorial brasileira, aliado a um intrincado sistema de
repasse e utilizacdo de recursos publicos, ainda inacessivel e pouco
apreensivel pelo cidaddo comum, acaba por dificultar o efetivo
exercicio do controle e acompanhamento social do uso do dinheiro
publico. Hoje o que se intenta é buscar uma capacitacdo e mobilizagéo
da populacdo, para que se apodere e empodere dos mecanismos de
controle que lhe s&o postos, em busca de uma maior justica social. A
atitude ativista hd de contar com a sociedade civil, além de 6rgaos
publicos e privados que, juntos, somem esfor¢os na busca de um
eficaz combate a corrupgdo e a impunidade, judicial e
extrajudicialmente.

Trata-se de uma mudanca de paradigmas, somente consolidavel
através da educacédo e, a longo prazo, com o resgate dos valores da
ética e da moral, aliados a uma postura de comprometimento social,
reformulando-se os conceitos do individualismo e da livre iniciativa,
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através da impregnacdo de ideias como responsabilidade social e
compromisso com o que é de todos.

5. Estudo de caso: A Operagéo Taturana

As investigacfes se iniciaram a partir de noticias de
irregularidades no Poder Legislativo Estadual em Alagoas colhidas
tanto no Ministério Publico Estadual quanto Federal, trazidas por ex
servidores daquela Casa Legislativa, que alegavam haverem recebido
informacbes sobre empréstimos, bem como, sobre restituicbes de
imposto de renda, em seu nome, relativos a valores jamais recebidos
ou empréstimos jamais contraidos.

J4 em agosto de 2007, o Ministério Publico Estadual, em
litisconsdrcio com o Ministério Publico Federal, ingressou, na Justica
Federal de 1% instancia, com as primeiras medidas cautelares
assecuratérias de provas, tais como busca e apreensdo de documentos,
quebras de sigilo bancério, fiscal e telefonico, dentre outras. A época,
estimava-se que o desvio de recursos publicos pudesse chegar a 200
milhdes de reais. Mais tarde, verificou-se que tal montante
ultrapassava 300 milhdes, em valores nominais, os quais teriam sido
desviados, de acordo com as investigacGes policiais, ao longo de
05(cinco) anos.

Posteriormente, ap0s a constatacdo de que tais desvios
apontavam para a decisiva participacdo de Parlamentares nos atos
ilicitos, todas as medidas subsequentes foram pleiteadas ao juizo de 2°
grau da Justica Federal, em face do foro por prerrogativa de funcéo
dos Deputados Estaduais.

Em 07 de dezembro de 2007 foi finalmente desencadeada a
conhecida “Operagdo Taturana”, capitaneada pela Policia Federal, que
cuidou de desbaratar uma verdadeira ORCRIM - Organizacdo
Criminosa que atuava na Assembleia Legislativa de Alagoas. Ao todo,
foram presas 39 pessoas, dentre as quais um ex Governador de
Alagoas, em flagrante, por posse ilegal de arma de fogo de uso
restrito, além de um Deputado Estadual, por porte e posse ilegal de
arma de fogo de uso permitido e restrito, além de um ex-Comandante
da PM, o qual teria prestado informacGes confidenciais sobre
operacdes policiais ao entdo Presidente do Poder Legislativo, violando
seu dever funcional de sigilo.
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Além das prisdes em flagrante, foram cumpridos 79 mandados
de busca e apreensdo em Alagoas, Sdo Paulo e Pernambuco. Dentre os
presos, um agente da policia federal e um funcionario da receita
federal, o que demonstra a contaminagdo que o crime de corrupcao
produz em todos 0s organismos de poder estatal.

O esquema desbaratado envolvia cerca de 1.200 funcionéarios da
Assembleia Legislativa, todos fantasmas ou laranjas, com salarios
entre R$ 2.500,00 e R$ 6.000,00 por més, que ndo sO recebiam
indevidamente tais valores, como também obtinham restitui¢cbes do
imposto de renda ficticias. Entre 27 Deputados, 09 (nove) foram
investigados por envolvimento no esquema, dentre eles o préprio
Presidente do Poder Legislativo e seu antecessor. Na mesma esteira,
foram também responsabilizados o diretor financeiro e o diretor de
recursos humanos da ALE — Assembleia Legislativa de Alagoas, sem
0s quais 0s esquemas ndo poderiam ter sido viabilizados.

Em relacdo aos empréstimos pessoais fraudulentos, eram
obtidos junto a instituicGes financeiras privadas e de grande porte e,
posteriormente, o0s valores eram repassados aos parlamentares,
diretamente ou através de interpostas pessoas, sendo que,
posteriormente, eram quitados com o uso de recursos publicos. De se
salientar que as fraudes se iniciavam desde o momento da
apresentacdo de documentos ao banco, a medida que eram
“fabricadas” comprovagdes de rendimentos em patamares
elevadissimos, com uso de informagcfes que incluiam verbas de
gabinete como se salario fosse, a fim de que os empréstimos pudessem
ser implantados em valores mais vultosos, ja& que ha limites
percentuais para 0 comprometimento dos salarios com parcelas a
serem pagas por empréstimos consignados obtidos.

Observe-se também que, em relacéo a essa espécie especifica de
fraude, jamais poderia ter sido consolidada sem a indispensavel
cooperacdo da instituicdo financeira privada responsavel pela
concessdo dos empréstimos. N&o foi possivel responsabilizar
diretamente o servidor de um dos bancos responsaveis pela celebracao
dos contratos (entdo Vice-Presidente da institui¢cdo financeira credora)
porque 0 mesmo ja havia falecido a época do ajuizamento da acéo,
mas o proprio banco, enquanto pessoa juridica, passou a figurar no
polo passivo da agéo civil de improbidade.
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No ambito estadual, ajuizou-se acdo cautelar preparatéria de
acdo civil de responsabilidade por atos de improbidade administrativa
gue resultou no afastamento de 06 (seis) deputados de cargos da Mesa
Diretora do Poder Legislativo e, posteriormente, no afastamento do
préprio mandato de 10 (dez) Parlamentares. Até o entdo Prefeito da
capital de Alagoas figurou como réu em uma das acfes, posto que, a
época, era deputado estadual e foi favorecido com a obtencdo de
empréstimo pessoal pago com recursos da Casa Legislativa alagoana.
Além da acdo cautelar, mais 06 (seis) agdes civis por ato de
improbidade administrativa foram ajuizadas.

E publico e notério ter havido algumas dificuldades iniciais no
processamento e julgamento das referidas acdes civis, cautelares ou
principais, em face de lagos de parentesco ou amizade entre 0s
acusados e os 6rgdos julgadores, o que resultou no reconhecimento do
impedimento e suspeicdo pontual de alguns desembargadores, de
forma esponténea ou a partir de provocacdo do préprio Ministério
Publico.

No ambito do Ministério Publico, as atividades decorrentes da
“Operagdo Taturana” foram desenvolvidas pela Promotoria da
Fazenda Publica Estadual e pelo GECOC — Grupo Estadual de
Combate as Organizac¢des Criminosas, criado justamente com o fito de
investigar e buscar a puni¢do de integrantes das ORCRIM’s em
Alagoas. Interessante € que muitos dos parlamentares acusados ja
eram citados na “CPI da Pistolagem”, instituida no ambito do
Parlamento Federal, como envolvidos em crimes de mando e outros
atos de violéncia.

Foi cogitado, inclusive, um pedido de intervencdo na
Assembleia Legislativa de Alagoas, em face da descoberta do grave
esquema de corrupcéo instalado justamente no 6rgdo responsével pela
aprovacao das contas e orcamentos de todos os Poderes constituidos.

Apesar da dimensdo do escandalo de corrupgdo descoberto,
nenhum dos Parlamentares envolvidos foi sequer julgado por quebra
de decoro parlamentar, no ambito da propria ALE, o que demonstra o
corporativismo instaurado nos referidos 6rgdos de Poder e, por
conseguinte, a ineficacia das Comissbes de Etica (sequer havia tal
regulamentacdo, na ALE de Alagoas) enquanto instrumentos de
controle interno, que poderiam desencadear, inclusive, atraves de
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processo administrativo disciplinar préprio, a cassacdo dos
envolvidos, com a perda dos mandatos eletivos daqueles deputados
gue eventualmente participaram do esquema de corrup¢do entdo
descoberto.

Importante destacar que, em face das tentativas de intimidagéo
manejadas pelos envolvidos no esquema de corrupcdo, em marco de
2008 integrantes do CNPGJ — Conselho Nacional dos Procuradores
Gerais de Justica (chefes dos Ministérios Publicos) reuniram-se em
Maceid, capital de Alagoas, sede do escandalo, onde realizaram
reunido extraordinaria com o fito de prestar solidariedade e apoio ao
Ministério Publico de Alagoas. Na ocasido, foi instituida uma
Comissdo, composta de representantes do CNPGJ de todas as regides
do pais para manter o acompanhamento do Conselho em relacdo as
acobes do Ministério  Publico alagoano relacionadas a
responsabilizacdo de todos os envolvidos no desvio de mais de 300
milhGes de reais dos cofres da Assembleia Legislativa de Alagoas.

Tendo-se em conta a complexidade técnica que a matéria
suscita e as diversas acdes civis ajuizadas pelo Ministério Publico
Estadual, houve a designacdo, pelo Presidente do Tribunal de Justica
de Alagoas, de uma comissdo de magistrados para atuar no
processamento e julgamento das Ac¢bes de Improbidade em curso,
dentre as quais todas aquelas relacionadas a “Operagdo Taturana”, o
que se revelou ferramenta extremamente producente.

Até hoje, transcorridos quase 05(cinco) anos desde a
deflagracdo da referida Operacdo, 03 (trés) acGes civis por atos de
improbidade administrativa ja foram julgadas em 1° grau pela referida
comissdo de magistrados (Autos n° 0002619-54.2009.8.02.0001;
0058272-75.2008.8.02.0001 e 0042688-60.2011.8.02.0001). A
primeira delas delas, por exemplo, fundou-se na fraudulenta aquisicéo
de um veiculo de luxo para um parlamentar, através da conivéncia dos
deputados integrantes da Mesa Diretora do Poder Legislativo, com 0
uso de recursos publicos pertencentes & Assembleia Legislativa de
Alagoas. A decisdo se deu mediante julgamento antecipado da lide, o
que é permitido quando se trata de matéria unicamente de direito ou
guando ndo se verifica a necessidade producdo de provas em
audiéncias de instrucdo. Foram condenados 04 deputados estaduais e 0
entdo diretor financeiro do Poder Legislativo, que era genro de um dos
parlamentares condenados.
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Contra os condenados incidiram as penas de ressarcimento ao
erario do valor ilicitamente desviado (valor do bem adquirido para
particular com recursos publicos), corrigido monetariamente, além de
perda da funcdo puablica, suspensdo dos direitos politicos, multa civil
e, finalmente, proibi¢do de contratar com o poder publico ou dele
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, ainda que por
interposta pessoa, sendo tais penas individualizadas em relacdo a cada
um dos condenados, proporcional a gravidade dos atos de
improbidade praticados, bem como, ao grau de participagdo no
esquema criminoso.

Ja em relagdo a segunda acdo julgada, foram condenadas 09
(nove) pessoas, das quais 08 (oito) eram deputados a época dos fatos
ilicitos civis perpetrados. Conjuntamente, a condenacao para fins de
ressarcimento ao erario atingiu o montante de mais de 800 mil reais,
em valores nominais. Na mesma a¢do, foram os réus condenados a
suspensdo dos direitos politicos por prazo de até 09(nove) anos.
Importante observar que, na referida decisdo, houve também
condenacdo a perda dos cargos, empregos ou fungbes publicas
presentemente exercidos ou daqueles que porventura venham a ser
titularizados pelos réus, quando do transito em julgado. Houve ainda a
aplicacdo de multa civil que, somando-se todos os réus, ultrapassou 4
milhGes de reais.

Finalmente, em relacdo & terceira Ac¢do Civil, deu-se a
condenacdo de 09 (nove) réus, com fixacdo da penalidade de quase 2
milhdes de reais, a titulo de ressarcimento ao erario, além da
suspensdo dos direitos politicos por 10 (dez) anos. Nessa agdo
especifica, pode-se observar a condenacdo de uma instituicdo
financeira, a quem foi imposta multa civil semelhante ao valor total
quantificado do dano, acima indicado, além da proibicdo de
contratagcdo com o poder publico, por 3 anos.

Por outro lado, até onde se tem noticia, nenhuma acéo penal foi
sequer ajuizada. Assim, pelo crime de corrupgdo propriamente dito,
ninguém esta sendo formalmente acusado. Tudo o que se tem se
circunscreve ao resultado das atividades desenvolvidas no ambito das
investigacOes policiais, diretamente instauradas ou por impulso do
Ministério Publico.
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Ha& parte de tais procedimentos na esfera do 2° grau da Justica
Federal e também nos Tribunais Superiores do Pais, em razdo do foro
por prerrogativa de funcdo de alguns parlamentares indiciados, que
hoje sdo deputados federais e outro que foi nomeado Conselheiro do
Tribunal de Contas de Alagoas.

De tudo o quanto apurado e apds todos os desdobramentos
levados a efeito no contexto da “Operacdo Taturana”, utilizada neste
trabalho como estudo de caso, é de se concluir que as ac¢Ges judiciais
por atos de improbidade administrativa, de natureza civil, instituidas a
partir da Lei 8.429/92, revelam-se um poderoso instrumento para
responsabilizacdo de agentes publicos corruptos.

A uma, porguanto ndo se submetem ao critério do foro por
prerrogativa de funcéo, especifico para acdes penais e que acaba por
importar, em alguns casos, em obstaculos processuais quase
inamoviveis, como os que foram relatados alhures.

A duas, porque suas penas incluem a perda do cargo publico e a
suspensdo dos direitos politicos, o que permite que tais agentes
publicos improbos — e, por conseguinte, corruptos — sejam afastados
da vida publica e ainda se vejam impedidos de concorrer a cargos
publicos eletivos, evitando que reiterem em suas condutas ilicitas e,
assim, que, mais uma vez, se apropriem indevidamente de recursos
publicos.

Tudo isso sem prejuizo de eventuais acbes penais para
responsabilizacdo pelos mesmos atos, ja que a Constituicdo Federal é
clara em afirmar que as responsabilidades: civil, penal e
administrativa sdo auténomas e nao se confundem entre si.

Ademais, em sede cautelar, o blogueio de bens e recursos dos
agentes publicos, além do seu afastamento dos cargos publicos
ocupados, constituem-se em medidas extremamente eficazes, na
medida em que se logra asfixiar o aporte financeiro utilizado pela
organizagdo criminosa, bem como, evitar atitudes que busquem
corromper eventuais agentes publicos que guardem relagdo com a
persecucao judicial dos acusados.

Finalmente, toda a atividade investigativa e probatéria ha de ser
precedida, nos casos que envolvem o delito de corrupcdo, de
minucioso trabalho técnico a ser desenvolvido no ambito da pericia



MEDIDAS ANTI-CORRUPGAO NO BRASIL 127

cientifica, lancando-se mé&o, ainda, de eficientes mecanismos de
investigacdo como a interceptacdo telefbnica, a gravacdo ambiental,
além das quebras dos sigilos fiscais e bancarios dos suspeitos, tudo
obtido de forma legal, a fim de que se evite a arguicdo futura de
nulidades, o que pode inviabilizar todo o processo investigatorio
levado a efeito, tendo-se em conta a vigéncia, no sistema juridico
brasileiro, do principio da proibicdo das provas ilicitas ou obtidas por
meios ilicitos, inclusive por derivacao.

No mais, 0 desbaratamento de quadrilhas envolvidas e
especializadas no desvio de recursos publicos e em atos de corrupcao
acaba por inculcar no imaginario popular a ideia de que a lei ndo se
aplica apenas aos pobres e desvalidos economicamente, mas ha de
atingir, igualmente, aqueles criminosos do colarinho branco,
travestidos de cidaddos idéneos e que, em verdade, sdo responsaveis
por significativa parcela das mazelas atualmente existentes no Brasil,
gue resvalam em problemas de caixa sobretudo nas areas da salde,
educacéo e seguranga publica.
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1. Introducéo

O Brasil tem em sua Constituicdo Federal um amplo sistema de
protecdo e preservacdo de bens de valor cultural relevante para a nagao.
No que se refere ao patrimdnio edificado, o tombamento se apresenta
como um meio de prote¢do necessario a fim de que se possa evitar 0
eventual desgaste das construcBes e se consiga na pratica realizar a
salvaguarda e a manutengdo desses imoveis. Entretanto, assim como
ocorre com 0s demais direitos fundamentais de segunda dimens&o, as
normas constitucionais que tratam da protecdo cultural do patrimdnio
cultural ndo apresentam eficacia social na realidade a que sdo expostas a
funcionarem.

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo o de
analisar de que modo ocorre a protecdo dos bens culturais edificados
segundo a legislacdo brasileira, abordando a atividade dos entes
federativos como executores dessas normas de protecdo, com vistas a
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realizacdo do ideal de cooperacdo existente na Constituicdo Federal.
Além disso, pretende-se avaliar de que maneira essa cooperagao pode
ser efetivada, para que as politicas publicas na seara cultural de guarda
desse patrimbnio sejam postas em pratica, sem que 0S 0rgaos
administrativos constituam obstaculos mutuos a essa atuagao.

Como caso pratico apresentado, a acdo dos érgaos administrativos
serd observada no dmbito de atuacdo da Unido, do Estado de Alagoas e
do Municipio de Marechal Deodoro, na protecdo do patriménio cultural
Deodorense, tendo em vista que o0 mesmo fora tombado pelos trés entes
da federacdo, constituindo-se, portanto, como um patriménio de
relevancia reconhecida tanto a nivel local, regional, como federal. Ao
final, sera avaliada a possibilidades de tornar real a protec&o cultural dos
bens edificados na regido do Municipio de Marechal Deodoro, tendo em
vista os obstaculos ali presentes, de modo que a atuacéo protetiva desses
bens ocorra em plena harmonia no que se refere aos poderes politicos e
administrativos que influenciam aquela regido.

2. O Meio Ambiente e seu aspecto Cultural

O conceito de Meio Ambiente &, em verdade, uma variante,
conforme o referencial histdrico pertinente, bem como o aspecto social
a ser enfatizado. Popularmente, a expressdo se apresenta como
sindbnimo de ecologia, ou de preservagdo da natureza, sendo a sua
acepcao mais frequiente, aquela que enfatiza a representacéo da unido de
diversos elementos como a flora, a fauna, as aguas e 0s recursos
naturais como um todo. J& na hipotese de sua utilizagdo dentro de um
ordenamento juridico, o seu significado assume conotacgdo diversa, uma
vez que a realizagdo efetiva de sua preservagdo somente pode ser
alcancada a partir da definicdo e da integracdo de valores que possuam
relevancia naquele meio.*

No caso do ordenamento juridico brasileiro, o conceito juridico
de meio ambiente pode ser encontrado na Lei n. 6.938/81, da Politica
Nacional do Meio Ambiente que dispde ser este, um todo unitéario,
composto ndo apenas pelas condicdes fisicas, quimicas e biolégicas do
meio, mas também pelas influencias e interacbes de mesmas ordens e
leis da natureza, que permitam, igualmente, a existéncia da vida em

! REISEWITZ, LUcia. Direito Ambiental e Patrimonio Cultural. Sio
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 63.
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todas suas formas, que a preservem e a orientem. A mesma Lei, em seu
artigo 2°, agrega ao significado adotado, valores que seriam enfatizados
posteriormente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
como por exemplo, o desenvolvimento sécio-econdmico, o direito ao
meio ambiente ecologicamente preservado, o uso coletivo e a promocéo
da dignidade da pessoa humana.

Essa nocdo de meio ambiente apresentada pela Lei 6.938/81,
embora avancada para a época, ndo mais se coaduna com a posi¢do
adotada pelos autores modernos, que apreciam o significado de um
meio ambiente que vai além do aspecto naturalistico e abrange todo e
qualquer elemento relacionado a vida. Desta forma, a nova doutrina se
inclina por uma abordagem diferenciada, propondo a especializa¢do do
tema e destacando, desta forma, os aspectos de maior relevancia
observados na matéria. Assim, a mesma divide o Meio Ambiente em:
meio ambiente urbano ou artificial, meio ambiente natural e meio
ambiente cultural; devendo ser destacado que, atualmente, existe uma
parcela de autores que se inclinam pela inclusdo do meio ambiente do
trabalho a esta classificacao.

O meio ambiente cultural ndo é bem definido pela legislacdo
patria, uma vez que a constituicdo federal, na tentativa de conceitua-lo,
ndo o faz com éxito, pois somente afirma quais os elementos indicativos
do valor cultural de um patriménio para o Ordenamento. Desta forma, a
Carta Magna tem por estabelecer uma espécie de sinonimia, ou ainda,
uma confusdo entre 0s conceitos de meio ambiente cultural, cultura e
patriménio cultural. A doutrina, de quando em quando, também néo
encontra caminho adequado & resolugdo do problema, ja que a maioria
dos autores sequer enfrenta a questéo.

Certamente 0s trés institutos possuem muito em comum, mas nao
possuem o mesmo significado. A Cultura se refere, em um primeiro
momento, as faculdades cognitivas do homem, podendo assumir
diversos sentidos. Quanto a Carta Brasileira, em fungdo do referencial
adotado, o conceito de cultura se apresenta entrelacado ao ideal de
efetivacdo dos direitos fundamentais, referindo-se assim ao
aprimoramento das faculdades humanas, com vistas a concretizagéo
desses direitos em um meio coletivo ou individual.”

2 REISEWITZ, Licia. 2004, p. 64.
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Genericamente, para que um bem faca parte de um patrimonio
cultural, basta que Ihe seja atribuido, um valor relacionado as
faculdades de transformacdo ou criacdo de um individuo. Tratando-se
de um ordenamento juridico especifico, a conceituacdo da expressao
patrimonio cultural pede tanto a definicdo do que é o instituto do
patrimdnio, como a definicdo de um norteador do conceito de cultura, a
fim de que se possa estabelecer as diretrizes e os critérios de
identificagéo do patrimodnio cultural de um Estado. No caso do Brasil a
Constituicdo Federal define o patrimonio cultural como sendo o
conjunto de bens ou a individualizagdo de um bem de natureza material
ou imaterial, e que tem como caracteristica inerente o referencial a
identidade cultural brasileira, devendo ser enquadrado nas hip6teses dos
incisos do artigo 216.

Por fim, a nogdo de meio ambiente cultural, que vem a ser, na
verdade, uma juncdo de todos os conceitos brevemente avaliados,
constitui-se ndo s6 do patrimdnio cultural de um povo, mas também dos
bens individualizados a que se lhes atribui o valor da acdo humana, e
ainda do meio artificial, fisico, quimico ou bioldgico, desde que Ihe seja
identificado o carater cultural. Ou seja, desde que tenham sofrido a
intervengdo da energia criativa do homem, ainda que de forma branda,
mas aptg e suficiente para emanar cultura e interferir na sua qualidade
de vida.

3. O patrimdnio cultural

No ambito do Direito Civil, o termo “patriménio” ¢ utilizado no
sentido de se identificar o conjunto de relagfes juridicas de valor
eminentemente econdémico relacionadas a um individuo em particular,
de modo que somente se sobressai o carater material do termo.

Diferentemente dessa nogéo tradicional e civilista, o instituto do
patrimdnio enobrece seu significado no momento em que termo passa a
ser empregado de forma qualificada pelo valor cultural, passando a
refletir uma nova compreensdo gque ndo se limita a exemplificar o valor
pecuniario do conjunto de bens, mas que revela ao mesmo tempo um
carater material e outro subjetivo ou imaterial. Nesse ponto, convém

% CORREIA, Belize Camara. “4 tutela Judicial do meio ambiente cultural”.

Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. n.° 34.
abr./jun. 2004, p. 43-44.
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destacar que o significado dessa expressdo tem sido empregado pela
legislagdo brasileira de forma ampla, estabelecendo-se uma relagéo de
sinonimia com outra, qual seja, bens culturais.

A expressdo utilizada pela legislagdo do Brasil foi se
modificando ao longo de décadas, conforme o instrumento legal que a
conduzia, e o contexto histérico enfrentado. Da mesma forma, ocorrera
com seu conteldo ao longo do século XX, em que a positivagdo
sintética e esparsa de alguns poucos direitos culturais alcangou um
enfrentamento da matéria em um Titulo especifico na Carta de 88,
nascendo um conceito bastante avangado de patrimoénio cultural.

De acordo com artigo 216 “constituem patrimonio cultural
brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referencia a identidade,
a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem (...)”, as formas de expressdo — que Sao0
na verdade os meios utilizados como forma de exteriorizagdo da mente
humana; o modo de criar, fazer e viver, as criagOes cientificas, artisticas
e tecnoldgicas, as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais
espagos destinados as manifestacOes artistico-culturais e 0s conjuntos
urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecolégico e cientifico.

Ao que se pode observar, a nova acep¢do adotou uma postura
ampla do termo, de modo a abarcar uma serie de bens com valor
cultural que ate entdo se encontrava fora do &mbito de protecdo
jurisdicional. Antes, para fazer parte desse conjunto tutelado, o Decreto
25/1937 determinava que o0s bens mdveis e imdveis deveriam conter
vinculagdo a fato memoravel, ou excepcional valor arqueolégico,
artistico, etnografico ou bibliogréafico.

A evolucdo da acepcdo do termo resta constatada por diversas
modificacbes empreendidas no conceito existente no Decreto. Como ja
destacado, a primeira delas se refere a inclusdo dos bens imateriais entre
0s bens moveis e imdveis passiveis da tutela protetiva. A mais
importante, entanto, refere-se a ndo restricdo do patriménio a fatos
memoraveis, estabelecendo-se a necessidade de haver uma ligacéo entre
0 bem e a identidade cultural brasileira, incluindo-se também a agdo e a
memodria dos grupos formadores da sociedade. Esse novo parametro se
apresenta mais adequado que o anterior, pois ao passo que ampliou as
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possibilidades de inclusdo de bem no &mbito protecdo, ele também fora
limitado pela necessidade de correspondéncia com as fontes de cultura
estabelecidas pelos incisos do mesmo artigo. Assim, resta assente que
nem todo bem fruto da atividade cognoscitiva do homem sera
considerado inserido no plano de protecdo do patrimonio cultural
brasileiro, devendo este cumprir com 0s requisitos estabelecidos na
Constituicao.”

4. O Tombamento como Instrumento de Protecdo Cultural e de
Intervencéo na Propriedade.

O Ordenamento Juridico Brasileiro oferece diversos meios de
protecdo ao patriménio cultural, tanto na legislagdo infraconstitucional,
como na Carta de 1988. Essa atuagdo de controle pode ocorrer pela
forma administrativa ou pela forma jurisdicional, podendo ser
gualificada inclusive conforme a tutela a ser exercida, se preventiva,
repressiva, ou ambas a0 mesmo tempo.

Desde a edicdo do Decreto-Lei 25/37, o tombamento tem sido o
instrumento mais utilizado na protecdo de bens culturais. A atual
Constituicdo Brasileira, no entanto, prevé em seu artigo 216, paragrafo
1° que o Poder Publico, atuando em conjunto com a comunidade,
podera se utilizar, além do tombamento, dos seguintes instrumentos de
protecdo ao patriménio: inventario, registro, vigilancia, desapropriagdo
e outras formas de acautelamento e preservacéo.

Tombar significa registrar a propriedade de um bem, que em
funcdo do interesse social, necessita ser protegido contra a destruicéo, o
abandono, a modificacdo e a utilizacdo inadequada, passando aquele
bem a respeitar um regime juridico diferenciado.

E uma declaragio do Poder Publico de que determinado local ou
bem, mével, imével, publico, privado ou ainda intangivel, possui valor
historico, artistico, cultural, paisagistico, turistico ou cientifico, de modo
que deva ser preservado e inscrito no Livro de Registro proprio.”

* MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A Tutela do Patrimdnio Cultural
sob o Enfoque do Direito Ambiental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p.52.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9. ed. Sdo Paulo.
Malheiros. 2005, p. 151.
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A legislacdo federal criou quatro tipos de tombamento, sdo eles:
0 de bens puablicos, o voluntario, o compulsorio e o provisorio.

O tombamento de bens publicos, disposto no art. 5° do Decreto-
Lei n.° 25 de 1937, ocorre quando a autoridade competente reconhece o
valor cultural de um bem publico. N&o ha a possibilidade de exercicio
do contraditdrio, de modo que o procedimento é simplificado. Deve-se
destacar, entretanto, que este reconhecimento é feito pelo Diretor do
Servigo do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional, hoje, Instituto do
Patrimbnio Historico e Artistico Nacional, autarquia diretamente
vinculada ao Ministério da Justica. De modo que ao ser decretado de
oficio o tombamento de bem publico municipal ou estadual, necessaria
seria a existéncia de contestagdo destes entes.

O tombamento voluntario é aquele descrito no art. 7° da mesma
Lei, em que o proprietario do bem movel ou imdvel, solicita que o
mesmo seja registrado no livro do tombo, devendo apenas que ele
preencha os requisitos necessarios para integrar o patrimdnio cultural
nacional. O mesmo artigo menciona gque o tombamento voluntario pode
se da& por anuéncia do proprietario, que recebendo a notificacdo do
Poder Publico sobre o tombamento, concorda com a mesma. Ressalte-
se que uma vez tombado o bem provisoriamente e anuido o
proprietario, ndo sera a desisténcia do processo.

O tombamento compulsoério, por sua vez, se configura como
regra geral para o procedimento de tombamento de bens privados.
Nesses casos, 0 proprietario do bem, ap6s notificado da decisdo
discricionaria da Administracdo, pode impugnar o0 ato e exercer 0
contraditério, sendo o processo analisado e decidido pelo 6rgdo
colegiado do Conselho competente.

O tombamento provisorio ocorre guando, ja em curso 0 processo
de tombamento, tem-se a necessidade de resguardar o bem, que é de
propriedade privada, tendo em vista que 0 mesmo poderéa sofrer algum
tipo de destruicdo ou modificagcdo. Os efeitos sdo os mesmo do
tombamento definitivo, devendo apenas haver a determinacdo do
periodo de vigor do instituto, uma vez que ndao pode ele ser
indeterminado.

Primeiramente, deve-se destacar que com a utilizacdo do
tombamento ocorre toda uma mudanca no regime de tutela do bem.
Depois de sofrer o tombo, 0 bem passa a ser abrangido por um sistema
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de protecdo no qual ndo podera sofre alteragBes, sem que lhe seja
permitido, ou ser deteriorado, sem que lhe seja garantida uma tutela
penal. Assim, pelo dever de conservacdo imposto, fica vedado ao
proprietario destruir o bem tombado, ao passo que somente podera
repard-lo, restaura-lo, ou exercer qualquer tipo de modificacdo, se
obtiver expressa autorizacdo do Poder Publico.

Situacdo semelhante a essa se d& no que diz respeito & vizinhanga
ou entorno do bem tombado, quando a Legislacdo do Tombamento cria
uma limitacdo ao exercicio de propriedade das edificacGes localizadas
em sua proximidade. Nesses casos, 0s prédios vizinhos ndo poderdo
alcangar um patamar de construcdo que possa vir a diminuir ou impedir
a visibilidade do bem que sofreu o tombo, devendo essas restricbes
virem especificadas no livro de registro do tombamento.

H4, ainda, que se ressaltar o efeito do direito de preferéncia dos
entes publicos, quanto aos casos de vendas de um bem de declarado
valor artistico, historico, cultural ou paisagistico. A proposta de venda
deve ser ofertada na seguinte ordem, a Unido, ao Estado e ao
Municipio, de modo que sera declarada nula e passivel de multa a venda
gue ndo obedecer este direito.

Por fim, outros efeitos que devem ser considerados sdo o da
fiscalizagdo do bem pelos 6rgéos competentes, sem que sejam criados,
pelo proprietario, obstaculos a sua atuacdo e a proibicdo de
deslocamento do bem sem a devida autorizagéo.

5. O conflito de atuacdo dos entes federativos na prote¢do do
patriménio cultural edificado no Municipio de Marechal
Deodoro.

Constituida, inicialmente, na regido das Lagunas, conhecida
atualmente como Taperagud, a cidade de Marechal Deodoro teve suas
origens e desenvolvimento vivenciados a época do ciclo da cana de
aclcar, em que o povoamento da area era feito em blocos, a partir da
disseminacgdo dos engenhos. Berco de Alagoanos ilustres, a cidade, que
ja foi sede da comarca e capital provincia, conta com um dos sitios
histéricos mais importantes do Estado. Os tracos caracteristicos de seus
bens culturais sdo aqueles indicados pelo movimento estilistico da arte
barroca, que na busca da comogdo intensa do espectador, exaltava o
sentimento a religiosidade e a sua dramaticidade.
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A cidade conta, atualmente, com sete conjuntos arquitetonicos de
igrejas: Igreja e Convento de Santa Maria Madalena, Igreja do Senhor
Bom Jesus do Bonfim de Taperagud, Igreja Matriz Nossa Senhora da
Conceicdo, Igreja Nossa Senhora do Rosario dos Pretos, Igreja nossa
Senhora do Amparo, Igreja do Antigo Convento e a Ordem Terceira de
Sdo Francisco. Além das edificacBes civis, que ainda preservam as
caracteristicas estilisticas das construcbes do passado e de outras
edificagbes historicas, como, por exemplo, o Antigo Palécio
Presidencial, Cadeia e Casa de Camera e a Casa de Deodoro. Boa parte
desse acervo se encontra localizado no centro da cidade de Marechal
Deodoro, area que ja foi tombada tanto pelo Estado, como pelo
Municipio, nos idos da década de 80. O tombamento do acervo pela
Unido somente veio a ocorrer em agosto de 2006, vinte trés anos apds o
tombo estadual.

Embora parte da area central do municipio ja estivesse tombada
por duas outras esferas da federagdo, somente com o tombamento
federal, € que se observou uma modificagdo na atitude tanto da
administracdo, como da populacdo em geral, com vistas ao
desenvolvimento sustentavel e a preservacdo do patrimdnio cultural.
Durante esse periodo de vinte e trés anos entre um tombamento e outro
0 que se tem sdo prédios histéricos com sérios problemas estruturais,
com danos em suas respectivas fachadas e nenhum ou pouco cuidado
com o acervo em geral.

Da mesma forma se observa no tocante as edificacdes civis. Uma
vez que o tombamento federal se utilizou de um zoneamento da area a
ser preservada, diferenciado daquele utilizado pelos outros entes,
percebeu-se que determinados imoveis ja ndo mais carregavam em sua
arquitetura tragos caracteristicos do movimento cultural a que antes se
referiam e que poderiam ser considerados relevantes junto aos motivos
gue ensejaram o tombamento pela Unido.

Diante desse quadro de mais de vinte anos de obstaculos politicos
e econdbmicos e do recente tombamento federal, uma serie de questdes
envolvendo a atuacdo da administracdo e as limitagBes a propriedade
particular passam a existir nessa sociedade que ate o momento se
encontrava alheia a riqueza que possuia.

O primeiro ponto a ser destacado diz respeito a auséncia
marcante do ente estatal na preservagdo do patriménio que ele proprio
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reconheceu como de relevancia cultural no ano de 1983. A atuagdo em
favor do patrimdnio cultural edificado daquela regido, por parte dos
0rgdos estatais, tem-se mostrado ate os dias de hoje funcionando em sua
capacidade minima, ou ainda, como afirma a secretaria de cultura do
municipio de Marechal Deodoro, como inexistente.

N&o € de se surpreender que pouco tenha sido executado pelo
Orgdo estatal responséavel pela cultura naquela regido, uma vez que as
dificuldades encontradas pelos empreendedores da cultura no Estado
existem em todo o territério de Alagoas. Um dos principais motivos
dessa obstaculizacao a cultura se encontra na falta de recursos
financeiros disponiveis a Secretaria de Cultura do Estado, j& que a verba
destinada a essa pasta corresponde a uma quantia muito pequena,
destinada quase em sua totalidade a folha de pagamento, havendo
inclusive insuficiéncia de recursos para a manutencéo e funcionamento
da prdpria secretaria. Dai porque a acdo do 6rgao estatal se encontra
comprometida de tal forma que poucos sdo 0s projetos mantidos com
eficiéncia por ela.

Outra dificuldade encontrada diz respeito a atuacdo dos 6érgéaos
publicos no tocante a preservacdo do acervo. Em Marechal Deodoro,
observa-se que esta se encontra nas méos de duas secretarias
municipais, a de planejamento urbano e a de cultura, restando aquela
referente & protecdo do meio ambiente e ao desenvolvimento do
turismo, ate certo ponto, posi¢do alheia ao processo de preservacdo do
bens historicos.

Também ndo é de se espantar que alguns poucos agentes publicos
municipais se preocupem com uma atuacdo protetiva da regido, uma
vez que a administracdo dos municipios no contexto nordestino, em
especial do Estado de Alagoas, apresenta-se marcada pela politica de
tradicdo coronelista marcada pela ma gestdo, associada a condutas
caracteristicas da improbidade administrativa, em que os politicos
pouco valorizam a expressao cultural da populacéo por temerem que a
mesma assuma um carater reacionario, contrariando seus interesses de
perpetuagdo no poder.

Com o municipio de Marechal Deodoro, a situagdo existente ndo
é diferente, restando ainda e a0 mesmo tempo a ddvida se a cultura serd
deixada em um terceiro plano, em um municipio que enfrenta tantas
dificuldades em campos diversos, como fazem a maioria das
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administracoes, excluindo-a do grupo das necessidades bésicas a serem
atendidas pela gestao.

O que se pode perceber no quadro analisado no periodo
compreendido entre 2006/2008, é que a administracdo dos bens
culturais se apresentava comprometida quando em maos do Estado de
Alagoas e descompassada e fragil sob a tutela do ente municipal,
havendo, no entanto, uma predominancia nascente da atividade de
protecdo centralizada na figura da Unido. O que por um lado poderia
representar um avango na protecao do acervo cultural, ja que a atuacdo
da Unido em muito reforca a preocupagdo do Estado Brasileiro com
suas raizes culturais, por outro, manteve-se intocada a concretizagdo do
federalismo cooperado proposto pela Constituicao.

Parte importante do processo de tombamento de bens edificados
se apresenta também no tocante as limitagdes conferidas as edificacdes
civis pelo novo regime gque passam a ter que respeitar. Ainda nao se tem
noticia de que alguma lide referente ao tombamento de uma
propriedade particular em Marechal Deodoro tenha surgido entre os
procedimentos que tramitam no judiciario local. Isto ocorre em fungédo
de outra dificuldade existente, qual seja, a auséncia de fiscalizagdo
dessas edificagbes por parte da administracdo publica. Durante o
periodo observado, a Secretaria do Planejamento Urbano de Marechal
Deodoro mostrava-se como 0 6rgdo mais atuante face ao tombamento
federal e juntamente com o IPHAN reunia esforgos a fim de que fosse
dada continuidade a preservacéo.

Os arquitetos do municipio, no entanto, reclamavam a falta de
legislagdo que regulamentasse o procedimento de fiscalizacdo das
propriedades particulares edificadas no perimetro do tombamento
federal. Sem essa legislacdo, a administracdo que age dentro do
principio da legalidade pouco pode fazer no sentido de impor alguma
sancao aquele que descumpre as regras do tombo.

6. A atuacdo dos entes federativos em favor do patriménio
cultural: a auséncia do federalismo cooperativo e de politicas
publicas culturais eficazes.

A protecdo do Patriménio Cultural é um direito fundamental
social garantido pela Constituicdo Federal, correspondendo a um direito
a uma acdo positiva do Estado. Por se tratar de um direito de indole
social, sua realizacdo se d& atraves da implantacdo e da execugdo de
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politicas publicas, uma vez que as normas que tratam do tema, em sua
maioria, emitem uma finalidade a ser perseguida pelo Estado.

A relacdo juridica estabelecida no contexto da acdo positiva é
uma relacéo trivalente, composta pela prestacdo a ser executada, pelo
Estado e pelo titular do direito fundamental. Sua realizacéo, no entanto,
poderd assumir duas formas de execucdo, através de uma prestacdo
normativa, ou por meio de uma prestacdo positiva de inovagdo na
realidade féatica

No Brasil, o sistema de execucdo de servicos publicos é o da
execucao imediata, ou seja, cada ente da federacdo € responsavel pela
organizacdo administrativa e pela execucdo dos servigos inseridos em
sua respectiva competéncia, servindo-se de seu préprio aparato
administrativo. A coopera¢do na prestacdo dos servigos publicos por
esses entes, conforme ja mencionado, deveria ocorrer nos moldes da
Legislacdo Complementar a ser editada, tendo em vista o equilibrio das
relagBes e o bem-estar coletivo, entretanto, tal legislacdo ainda néo foi
produzida.

O problema da prestacdo estatal na protecdo do patrimdnio
cultural reside na dificuldade de implantagdo de uma gestéo de politicas
publicas associada a um sistema de decisGes partilhadas entre os entes
da federagdo. Desta forma, h4, portanto, dois caminhos a se percorrer na
consecugdo desses servicos: ou os entes federativos atuam isoladamente
conforme as limitagOes existentes em sua estrutura administrativa, ou
procuram na gestdo associada, a saida para a prestacdo de seu dever
social-coletivo.

7. A gestdo associada em prol do patriménio histérico edificado
e 0 desenvolvimento sustentavel.

Ao se falar em gestdo do patriménio historico-cultural edificado,
deve-se ter em mente que a politica publica cultural a ser estabelecida
tera de possuir como norte a sua permanéncia no tempo, nao podendo se
falar em politica cultural momentanea desse tipo de bem cultural.

A politica publica cultural realizada por eventos pouco interessa a
protecdo do patriménio edificado, voltando-se quase que em sua
totalidade a divulgagdo do préprio bem, quando inserido em um
programa de divulgacéo. Para a protegdo efetiva do bem deve-se adotar
medidas com carater de permanéncia, com o intuito de se evitar que o
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bem seja vitima de algum processo de deteriorizagdo irreversivel.
Assim, a existéncia de um conjunto arquitetbnico tombado pela
Administracdo requer uma atuacdo permanente em prol de sua
manutencdo a ser exercitada ndo s6 pelos 6rgdos administrativos, mas
pela sociedade em geral, a fim de evitar a ma gestdo ou utilizacdo
incorreta do bem.

A realidade, no entanto movida pela logica da economia, requer
que a implantagdo de uma politica publica de cultura tenha em vista a
geracdo de desenvolvimento e de progresso local, com a utilizacdo
proveitosa dos recursos dispendidos, promovendo, contudo, a
preservacdo da identidade local e o atendimento das necessidades dos
cidaddos que serdo afetados pelo conjunto de medidas interventivas. A
Gtica criteriosa do desenvolvimento sustentavel é a garantia de que a
preservacdo do patrimdnio cultural sera efetuada em beneficio da
comunidade local e do prdprio bem salvaguardado, que sera recuperado,
conservado e preservado com a observancia de suas peculiaridades.

Em geral, o desenvolvimento sustentavel de um conjunto de
edificacdes de valor cultural em determinada area é desempenhado com
vistas ao desenvolvimento do turismo cultural. O turismo de qualidade e
baixo impacto reverte-se de maneira proveitosa a implantagcdo de uma
politica de protecdo, podendo se constituir como uma estratégia de
preservagdo, uma vez que exigira a manutencdo das politicas de
integracao.

O turismo cultural tem sido incentivado em diversas regifes do
Estado Brasileiro, constituindo-se como fator de desenvolvimento
econdmico indispensavel a determinadas localidades. Sua promocéo,
contudo, tem exigido cada vez mais uma atuagdo conjunta entre
Municipio, Estado e Unido, para que se possa alcangar a
sustentabilidade desejada, comprometida com o desenvolvimento de
uma atividade fomentadora da preservacgao das especificidades locais.

O contexto politico Brasileiro, em especial quanto aos
Municipios situados na Regido Nordeste, tem demonstrado a fragilidade
do ente municipal na execucdo de suas fungdes administrativas e
promocéo do desenvolvimento local. A ma administracdo, associada ao
comprometimento das receitas, tem por aumentar o endividamento e a
dependéncia desses entes com o governo federal. Nesse sentido, a
execucdo do desenvolvimento sustentavel da atividade protetiva de bens
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culturais requer uma atuacdo coordenada entre os entes da federagéo,
tendo o wvista 0 sucesso da execucdo da politica publica
desenvolvimentista e preservacionista e o inegavel beneficio a ser
revertido aos trés entes federativos.

Percebe-se que, mediante a implantagdo de uma politica cultural
de desenvolvimento turistico, investimentos serdo necessarios nao
apenas na conservacdo e recuperacdo dos bens culturais, mas serdo
essenciais para a criacdo de uma infra-estrutura adequada a receber o
turista e dinamizar a economia local e as relagbes sociais. O
planejamento urbano assumira posic¢éo de destaque, a fim de que ndo se
deteriore o objeto da politica publica, assim como, a capacitacdo da
populacéo local e o estabelecimento de vantagens econdmicas que serdo
revertidas na manutencao do programa.

A nova dindmica da economia e o fluxo de individuos
movimentardo toda uma industria voltada para a execucgao de servigos,
que se revertera em beneficio a administracdo, que por sua vez
enxergara na preservacdo de seu patriménio cultural uma alternativa
para o desenvolvimento de sua Ordem Social e Econémica.

A atuacdo pactuada entre Municipio, Estado e Unido, volta-se
para a execucdo de uma politica vinculada a interesses locais, regionais
e nacionais, executada de forma descentralizada, reafirmando o papel
do Estado como planejador, coordenador e realizador, em sentido
contrario a politica neoliberal de desvinculagdo deste Gltimo da
prestacao social.

8. Os consarcios publicos e os convénios administrativos como
enunciago de cooperatividade entre os entes federativos.

Diante da auséncia da Lei Complementar a que faz referéncia o
paragrafo unico do artigo 23 da Constituicdo Federal, a realizagdo da
cooperacdo tem por se realizar através dos instrumentos de gestdo
postos a disposicdo dos entes federados. Atualmente, dois desses
instrumentos tem-se apresentado como uma alternativa para o exercicio
dessa conjugacao de esforcos: 0s consorcios e 0s convenios.

A cooperacdo, em sua forma geral, foi reforgada
constitucionalmente com a Emenda de n.° 19/98 que efetuou a reforma
administrativa. Dentre as modificagdes perpetradas, viu-se a insercao do
artigo 241, que dispde que a gestdo associada de servicos publicos e a
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transferéncia de encargos, servigos, entre outros aspectos serdo
autorizados através de consorcios publicos e convénios de cooperagdo
entre os entes federados, que os disciplinardo por meio de Lei.

Essa Lei a que se refere o artigo 241 também néo foi editada até
0 presente momento. Entretanto, o exercicio de uma agdo cooperada foi
regulamentado ainda que a Titulo de normas gerais pela publicacdo da
Lei n° 11.107/2005. O Diploma Legal, todavia, conferiu maior
tratamento no tocante a figura dos consércios, equiparando-0 aos
convénios administrativos, e pouco falando sobre estes, restando em
aberto quais seriam as normas especificas de sua regulamentacéo.

Com a nova Lei, 0s consorcios passam a ser celebrados em
hipo6teses antes restritas a figura dos convénios, de modo que hoje se
tem a definicdo de ambos como acordos firmados pela realizagdo de
objetivos e de interesses comuns, entre Orgdos e entidades da
Administracdo Pablica ou entre estes e particulares.

Embora sejam mecanismos de integragdo, os consorcios publicos,
assim como os convénios administrativos, ndo sdo limitados a tratarem
somente das hipoteses de cooperagdo descritas no artigo 3° da Lei n.°
11.107/05. Da mesma forma, ndo hd que se confundir por interesses
comuns, as situagdes previstas nas normas definidoras das competéncias
dos entes da federag@o. As situacOes descritas nestes dispositivos ndo sdo
taxativas ou exaustivas, de modo que os entes envolvidos no acordo
podem dispor sobre assuntos que evoquem interesse por parte de todos,
devendo ser respeitada, no entanto, a autonomia dos seus respectivos
6rgdos administrativos e das entidades privadas, a fim de se evitar a
superposicao da atuacio de um ente por outro.®

Visto dessa forma, 0s consércios se apresentam como um
importante instrumento de integracdo e de realizagdo da atividade
administrativa. Seu ponto caracteristico € o de solucionar problemas
comuns e melhorar a prestacdo dos servicos publicos através de
politicas e agdes coordenadas. Além disso, o estabelecimento de
consorcios tem por solucionar umas das causas desmotivadoras da agdo
cooperada por partes dos entes estatais e que diz respeito a assuncdo da

® MEDAUAR, Odete. OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Consorcios
publicos: comentarios a Lei 11.107/2005. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais. 2006, p. 23.
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responsabilidade advinda de eventuais prejuizos decorrentes, por
exemplo, da ndo prestacdo ou da atuacdo insuficiente na execugédo das
politicas publicas.

Pela nova Lei o0s consdrcios obrigatoriamente constituirdo
personalidade juridica, podendo ser esta uma associagdo publica ou uma
pessoa juridica de direito privado. Assim, passam a ser considerados
sujeitos de direito e obrigacdes, convertendo-se em um meio seguro
para que terceiros possam com eles contratarem.

No que pertine aos convénios, a Lei nova somente 0 menciona em
dispositivos esparsos sem, no entanto, organizar um procedimento a ser
seguido para sua execucdo. Segundo Odete Medauar, uma vez que a
auséncia de regulamentacdo tem por gerar a inseguranca das relagdes
juridicas assumidas em fungdo do convénios, faz-se necessario a solucéo
da atual controvérsia sobre a utilizacdo ou ndo da presente Lei como
procedimento desse instrumento. A autora, embora favoravel a sua
utilizacdo, reconhece que provavelmente a questdo seré resolvida quando
editado o decreto regulamentar previsto no artigo 20 da mesma Lei.’

Ainda gque ndo se tenha resposta para essa questdo que permanece
em aberto, convénios e consorcios sdo, indubitavelmente, instrumentos de
viabilizacdo das relacBes intergovernamentais a que pretende a
Constituicdo. O grande desafio, entretanto, permanece no carater
predatdrio e competitivo que, por vezes, assume o federalismo brasileiro.

A evolugdo da cooperagdo no Brasil, conforme j& mencionado,
desenvolveu-se pelo critério das transferéncias financeiras efetuadas
pela Unido aos demais entes, revelando seu carater centralizador. A
descentralizacdo veio, efetivamente, com a Constituicdo de 1988,
ocorrendo, por outro lado, um enfraquecimento do executivo federal,
situacdo esta revertida nos anos 90 com a apropriagdo pela Unido do
Orcamento Geral e dos recursos destinados a Seguridade Social e a
manutencao do equilibrio financeiro.?

" MEDAUAR, Odete. OLIVEIRA, Gustavo Justino de. 2006, p. 110.

® LIMA, Luciana Dias de. OLIVEIRA, Roberta Gondim de. VIANA, Ana
Luiza D’Avila. Descentralizacdo e novo federalismo: tendéncias atuais.
Disponivel em<http://mww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232002000300008&In  g=pt&nrm=iso&ting=pt>;acesso em 22 de
dezembro de 2006.
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Diante da permanéncia do critério das transferéncias de recursos
entre Unido e os demais entes da federagéo, o que tem por gerar uma
verdadeira guerra fiscal, tem-se o primeiro desafio a ser enfrentado
pelos consorcios advindos da nova Lei: a convergéncia de interesses
econdmicos.’ Ainda sobre o tema financeiro de um consorcio, impede
asseverar gue, na sua vigéncia, os investimentos financeiros serdo
regulados mediante um contrato de rateio, que determinard o montante
de recursos a ser aplicado por cada uma das entidades estatais, assim
como determina a Lei e com a finalidade de se incentivar o
planejamento de qualquer ente que venha se interessar em integrar o
acordo.

Outro ponto importante a ser destacado é que, com a constituicdo
de um consoércio publico e a edicdo do respectivo protocolo de
intencOes, restardo definidos os campos de atuacdo de cada um dos
consortes, com a consequente racionalizagdo e continuidade dos
servigos, evitando assim o desperdicio dos recursos financeiros que
serdo investidos e tornando eficiente o desenvolvimento das politicas
publicas previstas em seu contelido, ainda que executadas em uma area
caracterizada pela exclusdo socioeconémica.

Voltando-se para a atuacdo dos entes federados na protecdo do
patriménio cultural do municipio de Marechal Deodoro, ndo ha como se
negar os beneficios que o estabelecimento de um consércio sobre o
tema traria. A cooperagdo entre os trés entes da federagdo, quanto a
protecdo aludida naquela area, € algo muito recente e cujos contornos se
apresentam em desenvolvimento. A agdo conjunta entre Unido e
Municipio, unicamente, ndo podera ser efetuada de modo vantajoso,
contudo, por meio de um consorcio, pelo o que se 1€ do paragrafo 2° do
artigo 1° da Lei 11.107/05."° Em se tratando do Estado de Alagoas, cuja
atitude na protecdo do patriménio cultural edificado deodorense
permanece minimalista, o estabelecimento de um consorcio tem a sua
vantagem assegurada uma vez que a delimitagcdo de sua atuacdo seria

® FARAH, Maria Ferreira Santos. JACOBI, Pedro. Governos Locais e
cooperagdo inter e intragovernamental no Brasil. Disponivel em
<http://uts.cc.utexas.edu/~bwilson/ppss/assets/Brazil_intro.rtf > acesso em
05 de dezembro de 2006. .

O artigo supracitado menciona que a Unido somente podera participar de
consorcio publico em que também faga parte o respectivo Estado Federal,
onde se situa 0 Municipio.

10
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discutida previamente entre os entes federativos mediante a constituigao
de um protocolo de intengbes e o firmamento de um contrato de
programa. Pelo protocolo de intencdes, o Estado afirmara sua vontade
de participar na cooperacdo pretendida, apés discutido no ambito de
atuacdo do consorcio, assim como definidos os servigos publicos
objetos da gestdo e em que condicBes devera se assentar o contrato de
programa a ser firmado. O Estado de Alagoas tem nessa discussdo, a
possibilidade de expor suas limitacdes de ordem administrativa e
financeira, de modo a negociar com Unido e Municipio em que moldes
sera executado o acordo da gestéo associada.

Definida a presenca do Estado entre os consortes, realizar-se-&o
0s contratos de rateio e de programa. Pelo primeiro, conforme ja
mencionado, os entes federativos poderdo discutir e estabelecer o
investimento financeiro a ser efetuado por cada um deles. O segundo,
por sua vez, além de definir como ocorrerd a prestacdo associada do
Sservigo, ou seja, como sera estabelecida a transferéncia de encargos,
servigos, pessoal, entre outros, definira as obrigagbes que um ente
federativo ter4 para com o outro ou para com 0 consorcio publico
constituido.

Nesse ponto, restringe-se a possibilidade de que algum dos
consortes se exima das obrigacfes assumidas. O contrato de programa,
gue sera amplamente discutido entre 0s consorciantes, devera conter
clausulas que estabelecam ndo apenas o dever de continuidade dos
servigos, mas as penalidades no caso de inadimpléncia em relagéo a
esses encargos transferidos.

Visto por esse angulo, a formagdo de uma gestéo associada entre
a Unido, o municipio de Marechal Deodoro e o Estado de Alagoas, em
prol do patriménio cultural, que, tombado nas trés esferas da federagéo,
tem como obstaculo real & sua concretizagcdo um unico fator de ordem
subjetiva, qual seja, a vontade politica de suas administracdes. Sem a
vontade politica do Estado voltada para esse intento, ha, ainda, a
possibilidade de formagdo de um convénio administrativo entre Uni&o e
Municipio, tendo em vista que ambos se mostraram sensiveis a causa da
preservacdo. O estabelecimento de um convénio administrativo, por
outro lado, tendo em vista a dificuldade de definicdo quanto a sua
regulamentacdo, vez que pendente a edicdo de decreto regulamentar,
apresenta-se como um meio instavel a constituicdo de relacBes
obrigacionais entre 0s participes.
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Desta forma, defende-se a figura do consércio como o0 meio
viavel e necessério a prote¢do do patrimdnio cultural em comento, uma
vez que somente através dele sera possivel tornar concreto o ideal de
uma acao coordenada entre os entes da federacdo, assegurando-se uma
maior participacdo dos municipios na gestdo constituida, tendo em vista
a sua posicdo privilegiada como observador das necessidades e dos
problemas enfrentados na execucdo das politicas publicas de prevencéo
e protecao.

10. Conclusao

Do exposto, conclui-se que a protecdo do patriménio cultural
deve ser observada aos olhos da protecdo dos direitos fundamentais,
como direito difuso e coletivo e cuja realizacdo deve ser empreendida
pelo Poder Publico, face a conduta prestacional positiva a ser executada
pelo Estado. A efetividade da preservacdo da cultura em um Estado
Democratico de organizacdo federativa deve ser executada com ampla
participacdo da populacéo na discusséo das politicas publicas culturais,
em um contexto de cooperacao entre Unido, Estado e Municipio, a fim
de que a atuagdo destes entes ndo ocorra de forma sobreposta e
conflituosa, o que haverd de prejudicar todo e qualquer esforco na
concretizacdo da protecao pretendida.

O federalismo como forma de Estado tem, na reparticdo das
competéncias, a sua caracteristica de cooperacdo. No campo da
competéncia administrativa, a introducdo de mecanismos que possam
tornar a acdo cooperada em algo real e efetivo, tem por determinar que a
maquina da administracdo funcione de modo menos burocratico e mais
eficiente no tocante a execugdo das atribuicBes de seus Orgdos e da
implementacdo dos programas de governo.

Em se tratando do patriménio cultural edificado de area
determinada do municipio de Marechal Deodoro, tem-se que este fora
objeto de apreciagdo nas esferas dos trés entes da federacdo. Destacado
o0 seu valor cultural, ndo apenas local e regional, mas também nacional,
a protecdo desses bens desafia a atuacdo conjunta dos Orgdos
administrativos desses entes, assim como do estabelecimento de um
sistema eficaz de sua protecdo em um contexto socio-econdmico
marcado pela desigualdade.

Diante da auséncia de um Sistema Nacional de Preservacao
Cultural que coordene a atuacdo dos entes federativos, verificou o
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presente trabalho que o caminho a ser seguido pelo municipio de
Marechal Deodoro, pelo Estado de Alagoas e pela Unido Federal,
encontra-se no estabelecimento de um Consorcio Publico ou Convénio
Administrativo, voltado para a protecdo dos bens culturais edificados
daquela regido. Tais acordos permitem que Unido, Estado e Municipio
discutam amplamente o &mbito de atuacgdo de seus servicos, assim como
0 montante financeiro a ser investido, com o intuito de se firmar
clausulas que possam ser favoraveis a atuacdo de cada um deles, mas
que possam desenvolver uma efetiva politica de preservacdo e de
desenvolvimento sustentavel daquele patriménio. E preciso que haja um
comprometimento entre Unido, Estado e Municipio, na efetiva
realizacdo de um programa de protecdo integrado, revestido de
efetividade e que possa alcancar 0s objetivos pretendidos de
preservacdo e de desenvolvimento sustentavel do patriménio cultural.
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O LANCAMENTO TRIBUTARIO E A CONSUMACAO DE
CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
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1. Introducéo

O presente artigo possui como escopo analisar a viabilidade do
inicio da agdo penal, em face de crimes tributarios, mesmo antes da
constituicdo definitiva do respectivo crédito. Deste modo, analisar a
possibilidade da persecucéo penal prévia, a sedimentacdo da relacdo
juridico tributéria, constituida através do lancamento.

Para a propositura da acéo penal é indispensavel prova acerca
da materialidade delitiva e indicios suficientes de autoria, de modo a
existir suspeita concreta da pratica de ilicito penal. Sdo também
imprescindiveis as condi¢Ges genéricas da acdo, assim representadas:
legitimidade ad causam, interesse de agir e possibilidade juridica do
pedido.

No entanto, quanto aos crimes contra a ordem tributaria,
primeiramente, deve-se verificar a ocorréncia da relacdo juridico
tributaria e analisar a repercussao do langamento tributario, no que
tange a obrigacdo e ao crédito tributarios. Assim, serd apurada a
existéncia ou ndo de ilicito tributario, com o auferimento do
correspondente quantum sonegado.
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Nestes termos, a adoc¢do de medidas coercitivas para compelir o
pagamento do tributo, deveria haver, somente quando sedimentada a
exigibilidade do montante devido aos cofres publicos, pelo autoridade
administrativa. Apés a efetivagdo desse procedimento, poder-se-ia
obter as condicionantes especificas que ensejam a propositura da agdo
penal.

Entretanto, no caso em concreto, percebe-se a dificuldade de se
estabelecer 0 momento da constituicdo respectivo crédito. As
divergéncias  doutrinarias, acerca do assunto, repercutem
negativamente no sujeito passivo, parte hipossuficiente da relacdo
juridico tributéria, possibilitando a instauracdo de inquéritos policiais
e o oferecimento de denuncias, ao arbitrio das autoridades Estatais.

Podemos afirmar, segundo a doutrina de Paulo de Barros
Carvalho, que o langcamento tributario representa o ato administrativo
vinculado, quando um fato juridico tributério é formalizado, sendo
observados 0s sujeitos da obrigacdo, a base de célculo e a aliquota,
bem como os critérios temporais, em que o crédito ha de ser exigido.

O lancamento tributario caracteriza-se pela individualizacéo do
fato juridico tributario, emanado do contelido apresentado em lei para
um fato em concreto, momento em que se torna liquido, exigivel,
reportando-se ao fato gerador para apurar 0 an debeatur, 0 quantum
debeatur e, conforme o caso, a penalidade cabivel.

Conforme leciona Hugo de Brito Machado, no sistema juridico
brasileiro, a autoridade administrativa possui a competéncia privativa
de afirmar e dimensionar economicamente a relagdo tributaria. Em
outros termos, “compete privativamente a autoridade administrativa
lancar o tributo.”

Porém, malgrado liquidez e certeza sejam atributos do crédito
tributario, sua exigibilidade pode ser discutida, mesmo antes da
constituicdo definitiva, pelo ato administrativo, que o declara, pois,
conforme dispde o artigo 145, CTN o lancamento estd sujeito a
modifica¢des, facultando a administracdo publica revé-lo de oficio, da
mesma forma que caberdo contribuinte impugna-lo. Desta forma, a
natureza ex lege da obrigacdo tributaria, estard assegurada tornando
inexequivel o crédito, que apresentar vicios na subsuncdo do fato a
norma, em virtude de praticas do sujeitos ativo ou passivo.



O LANGAMENTO TRIBUTARIO E OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA 151

As discussfes sobre o tema, no entanto, surgem quando se
questiona acerca da constituicdo definitiva do respectivo crédito. Pois
bem, guando o lancamento tributéario se efetiva? Com a notificacdo
vélida, com a inscricio do débito em divida ativa ou com o
exaurimento da via administrativa recursal.

Em se tratando de crimes contra a ordem tributaria,
primeiramente, faz mister verificar se 0 montante era devido para a
posteriori apurar existéncia de quantum sonegado aos cofres publicos.
Tal certificacdo, porém, apenas sera exercida através do lancamento
tributario, entendido como o ato administrativo, que torna exeqivel o
respectivo crédito, infundindo-Ihe liquidez, certeza e exigibilidade.

Entretanto, no caso em concreto, percebe-se a dificuldade de se
estabelecer 0 momento da constituicdo respectivo crédito. As
divergéncias  doutrinarias, acerca do assunto, repercutem
negativamente no sujeito passivo, parte hipossuficiente da relacdo
juridico tributéaria, possibilitando a instauracdo de inquéritos policiais
e o oferecimento de denuncias, ao arbitrio das autoridades Estatais.

1.1  Norma Juridica Tributéria

Norma juridica em uma definicdo mais ampla, prescreve a
conduta humana, no sentido de tornar homogénea as acGes e 0s
comportamentos da sociedade, a partir dos principios e valores que ela
abraca.

Trata-se, portanto, segundo Marcal Justen Filho', de uma
tentativa de comandar a realidade, sem conduto descrevé-la,
interferido apenas no mundo juridico, de modo a orientar as condutas
humanas a seguirem determinado preceito, por ele ser normativo.

A norma juridica, porém, para alcancar a normatividade,
necessita ser aplicavel ao caso em concreto, através da interpretacao
do seu contetido. O intérprete identifica a situacdo fatica, de modo a
enguadra-la nos critérios definidos na norma geral e abstrata. No
campo tributario, as normas juridicas descrevem fenémenos
econdmicos, repercutindo em condutas obrigacionais, que ao final

! JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo passiva tributaria. Belém: CEJUP,
1986, p. 32.
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implicardo no recolhimento de prestagdo pecuniaria aos cofres
publicos.

As normas juridicas tributarias, em sentido amplo,
regulamentam a atividade de fiscalizacdo e de arrecadagédo da fazenda
publica. Introduz normas que definem quais préaticas estes agentes
devem exercer ao desempenhar seus trabalhos. J& em sentido estrito,
diferentemente, trata do fenbmeno da incidéncia tributaria,
descrevendo a hipdtese de incidéncia e assim o fato imponivel,
trazendo como consequéncia, a relacdo obrigacional, decorrente da
subsuncéo do fato & norma.

A partir do vinculo instaurado, surgirdo dois poélos: ativo e
passivo, cabendo ao primeiro cobrar a obrigacdo e ao segundo efetua-
la, mas sempre de acordo com o contetdo normativo extraido da
norma geral.

Conforme o ensinamento de Paulo de Barros Carvalho?, a regra
matriz de incidéncia tributaria, representa uma norma geral e abstrata,
definida como padrdo, descrevendo a hipdtese, em que ocorrerd o
comportamento humano, condicionado ao critério temporal e espacial.
Inobstante, ter-se-4 como consequéncia, 0 aparecimiento dos sujeitos
ativo e passivo, bem como o critério quantitativo, definido como a
base de célculo e a aliquota.

Complementa ainda que, o impacto juridico da exagdo sera
verificado a partir da conjucdo desses indicativos, no caso em
concreto, momento em que a norma deixara de ser abstrata, passando
a ser individual e concreta.

1.2 Da Incidéncia Tributaria

Como bem esposado anteriormente, a norma definidora da
hipotese de incidéncia tributaria, situa-se no plano abstrato. E
constituida por uma previsdo legal, formulada pelo legislador para
descrever situacOes cotidianas, sob as quais a norma estaria atrelada.

Na subsuncdo do fato a norma e em atencdo ao artigo 3° do
CTN, a doutrina de Paulo de Barros Carvalho® atenta para a presenca

2 CARVALHO, PAULO DE BARROS. Curso de Direito Tributério. 12.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.81.
®  Op.cit., p.253.
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de trés critérios antecedentes: o material, o espacial e o temporal.
Seguidamente, aponta outros dois critérios: 0 quantitativo e o pessoal,
gue surgem em consequéncia daqueles.

Em linhas gerais estes elementos ensejam o0 nascimento da
relacdo obrigacional, no qual o contetdo definido em lei, a hip6tese de
incidéncia é enquadrada na conduta humana, assim representada como
o fato gerador, do qual emana a obrigacao tributéaria.

O critério material é concebido com a agdo humana, enquanto o
critério espacial relaciona-se com o lugar do evento, adequando-o a
uma dada jurisdicdo, por outro lado, o aspecto temporal, define o
instante em gue o comportamento ocorreu, de modo a aplicar a lei
vigente naquele momento.

Em consequéncia dos trés critérios acima relacionados, surgirdo
outros dois, assim definidos como Pessoa e 0 quantitativo, que
respectivamente determinardo os sujeitos da relacdo juridica instalada
e as grandezas definidas em lei para dimensionar a expressao
econdmica a ser paga, ou seja, a base de calculo e a aliquota.

1.3 Da Relagéo Juridico Tributaria

A relagdo juridica tributéria é fruto da adequacéo do enunciado
fatico trazido pela norma geral e abstrata, ao caso em concreto, que
instala uma relag&o juridica entre os sujeitos ativo e passivo, na qual
decorre a obrigacdo tributaria e, posteriormente o crédito tributério,
através do langcamento.

Na maestria de Paulo de Barros Carvalho®, as relagOes juridicas
tributarias constituem-se pelo conjunto de precisdes normativas
atinentes ao direito tributario, sendo encontradas dois tipos de
relacdes: “as de substincia patrimonial” e “os vinculos que fazem
irromper meros deveres dos administrativos”. As primeiras
encontram-se esposadas no nicleo da norma definidora da incidéncia
enguanto que as demais estdo ligadas a primeira, para viabilizar a
operalidade da instituicdo tributéria.

Nestes termos, o vinculo instaurado, com a relagdo juridica
tributaria, repercute no surgimento de dois polos, um credor da
obrigacéo e o outro devedor, ativo e passivo, respectivamente. Sob a

* Op. cit. p.291.
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conduta humana enquadrada na norma, recaem as conseqiiéncias do
contetdo legal, que podem conceder ou ndo a permissao para a
determinada pratica, e ou ainda estabelecer a obrigatoriedade. Assim,
as condutas proibidas implicam na sancdo, ao passo que as permitidas
conferem ao individuo o direito de exercé-la e as obrigatorias impdem
0 dever de pratica-la.

Visando garantir maior seguranga juridica a administracdo
fazendéria e aos seus administrados, o legislador conferiu o carater ex
lege a relacdo juridica tributéria, trazendo como objeto as obrigacdes
principal e acessoria, emanadas de contetido legal, e portanto, oriunda
do direito positivado.

A obrigacdo tributaria é assim, composta pelos sujeitos da
relacdo (ativo e passivo), que possuem entre si um vinculo
obrigacional oriundo de norma impositiva, ligados a um objeto,
consistindo no cumprimento de uma prestagdo positiva ou negativa
oriunda de lei.

Pode-se classificar a obrigagdo tributaria, a depender da
natureza do objeto a qual esta vinculada, em principal ou acesséria.

Diz-se que a obrigagdo tributaria é principal quando o seu objeto é
de natureza patrimonial, impondo ao contribuinte o dever de pagar
prestacao pecuniaria, importando na obrigacdo de dar quantia em dinheiro.

Devido a generalidade e abstracdo da norma que apenas
determina o género da obrigacdo, a importancia econbmica sera
determinada a partir do fato gerador, pois antes da ocorréncia dele, a
obrigacdo € incerta, sendo também iliquida, enquanto ndo
concretizado o langamento.

A obrigacdo acessoria serd instituida conforme o interesse na
arrecadacdo tributaria, ndo sendo necessaria a edi¢do de lei formal
para que possa ser cobrada. Compreende o dever de fazer, ndo fazer,
tolerar ou n&o tolerar. Tal obrigacéo n&o implica para o sujeito ativo
(fisco) o direito de exigir um comportamento do sujeito passivo, mas o
poder juridico de criar contra ele um crédito correspondente a
penalidade pecuniéaria’.

® MACHADO, HUGO DE BRITO. Curso de Direito Tributario, 26. ed.
Malheiros, S&o Paulo, 2005, p. 135.
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Assim, caso o contribuinte descumpra a obrigagéo, principal ou
acessoria, serd instituida penalidade pecuniaria, nascendo para o fisco
o direito de constituir um crédito contra o inadimplemento, tornando-
se obrigacdo principal, devido a natureza patrimonial.

1.3.1 Sujeito Ativo

Em linhas gerais, segundo a redacdo do artigo 119, CTN,
compreende o sujeito ativo, a pessoa juridica de direito publico ou
privado, a qual foi conferida, pela constituicdo, a competéncia para
cobrar o tributo. Assim, a Unido, os Estados, Distrito Federal e os
Municipios podem exigir a prestacdo. Os sindicatos e os conselhos de
classe também possuem competéncia tributaria, porém, apenas para
cobrar as contribuices parafiscais, no ambito de sua das categorias
profissionais ou econémicas as quais representarem.

1.3.2 Sujeito Passivo

Através do nascimento da relacdo juridica tributaria com o fato
gerador, os sujeitos integrantes do vinculo instaurado sdo logo
identificados, pois se a hipdtese de incidéncia, definida em lei, ainda ndo
transcendeu ao mundo fenomenoldgico, o sujeito passivo é indeterminado,
devido ao carater genérico e abstrato da norma tributaria, que pode ser
aplicada a diversos individuos, enquadrados na mesma definicéo legal.

De maneira ampla, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria,
representa duas espécies: a do contribuinte e a do responsavel, sendo,
em ambas situacOes, a pessoa natural ou juridica incumbida do dever
legal de cumprir com a prestacao principal e/ou acessoria.

Entende-se por contribuinte, a pessoa natural ou juridica que
possui relacéo direta com com o fato tributavel, devido ao vinculo de
cunho econdmico e pessoal com a situagio descrita na norma. E por
exceléncia a manifestacdo de sua capacidade contributiva, em face do
beneficio econémico auferido pela ocorréncia do fato gerador . A
responsabilidade ¢ originaria por nele recair de forma direta o vinculo
de cunho pessoal e econémico do fato descrito na norma.

N&o obstante, visando facilitar o trabalho da administracdo
tributaria, com guisa a aumentar a arrecadacdo, a lei podera atribuir a
um terceiro, sem relacdo direta com o fato, o dever de pagar o tributo,
compelindo-o, na mesma forma, da sujeicdo direta, a cumprir com a
respectiva obrigacao.
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Conforme definigdo trazida pelo artigo 121, paragrafo unico, Il
do CTN, depreende-se que o responsavel tributério é a pessoa natural
ou juridica sobre a qual recai a sujei¢cdo passiva indireta, por ndo
apresentar vinculo originario com o fato gerador, mas que possui a
responsabilidade pelo crédito tributéario, em virtude de lei.

A escolha do terceiro, no entanto, ndo sera aleatOria sera
mediante transferéncia ou substituicdo. Hugo de Brito Machado®,
estabeleceu com bastante propriedade as diferengas:

Ha transferéncia quando existe legalmente o sujeito passivo
direto (contribuinte) e mesmo assim o legislador, sem ignora-
lo, atribuiu também a outrem o dever de pagar o tributo, devido
a eventos posteriores ao surgimento da obrigacéo tributaia.Ha
substituicdo quando o legislador, ao definir a hipotese de
incidéncia tributaria, coloca desde logo como sujeito passivo
da relacéo tributéria que surgira de sua ocorréncia alguém que
esta a ela diretamente relacionado, embora o fato seja indicador
de capacidade contributiva de outros, aos quais, em principio,
poderia ser atribuido o dever de pagar, e que, por suportarem,
em principio, o 6nus financeiro do tributo, sdo geralmente
denominados contribuintes de fato.

O sujeito passivo da relagdo juridico tributaria é portanto, o
devedor da obrigacdo, que sera identificado a partir do surgimento
desta. Nestes termos, a sujeicdo passiva, sera decorrente de lei, devido
a natureza ex lege da obrigacdo. No entanto, 0 sujeito passivo, sem
sempre possui vinculo direto com o fato, podendo ser compelido ao
cumprimento da obrigac&o por forca de lei.

2.0 O Langamento Tributéario

Segundo o artigo 142, do Codigo Tributario Nacional, o
langamento é compreendido como o procedimento administrativo que
verifica a ocorréncia do fato gerador da respectiva obrigacdo, de modo
a determinar a matéria tributavel, o quantum devido e, conforme o
caso, a penalidade cabivel, desde que o contribuinte tenha
transgredido alguma norma.

Em anélise a essas disposi¢oes, a doutrina, aponta uma série de
imprecisdes terminoldgicas na definicdo apresentada pelo CTN, sobre
as quais, ttm se debrucado, ao longo dos anos, para alcangar um

¢ Op.cit. p. 151-152.
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conceito uno e pacifico, sem, no entanto, atingi-lo. Na realidade, a
conceituacdo cléssica do CTN foi apenas uma tentativa do legislador
em trazer uma construcdo tedrica, normatizada, para superar as
eventuais divergéncias doutrindrias sobre o conceito, através do
exercicio de funcdo atipica, avocando a definicdo do comando, ao
invés de edita-lo.

A doutrina, com bastante propriedade, questiona, basicamente,
alguns pontos, da conceituacdo classica esposada pelo CTN, quais
sejam: quanto a natureza juridica, se constitutiva e/ou declaratéria; se
procedimento ou ato administrativo; e se o langamento é meio idéneo,
para a aplicagdo de medidas sancionatorias e, por fim quanto ao
momento em que este se torna definitivo.

2.1 Da Natureza

Ao definir a natureza juridica de determinada matéria do
Direito, procura-se identifica-la, de acordo com as categorias ja
existentes no ordenamento positivo, visando conhecer quais os efeitos
juridicos, dela decorrentes.

Assim, a importancia de se conhecer a natureza juridica do
langcamento tributério, consiste em desvenda-lo, em face do Sistema
Constitucional Tributéario, de modo a verificar quais reflexos na seara
tributéria.

Analisando as disposi¢des do caput do artigo 142, CTN,
contata-se que o lancamento é o meio pelo qual a autoridade
administrativa verifica a ocorréncia do conteddo exarado em lei
constituindo o crédito tributario.

A natureza constitutiva do langamento tributario decorre da
interpretacdo literal da premissa de que sem lancamento ndo ha
tributo. Como a lei tributaria necessita da autoridade administrativa
para ser concretizada, o langamento passaria a introduzir a norma
individual e concreta, constituindo a obrigacéo e o crédito tributéario.

Em que se pese, este seja 0 entendimento esposado pelo CTN,
parte da doutrina diverge do retro ensinamento. Sustenta pois, que 0
lancamento tributéario deve se reportar ao fato gerador, aplicando a lei
vigente naquele momento. Assim, 0 langamento ao constituir a
obrigacdo e o crédito, aplicaria somente a lei do momento da
constitui¢do e ndo da ocorréncia do fato.
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Desta forma, a corrente contraria ao disposto no compéndio
tributario se desmembra em outras duas correntes, apontando
naturezas distintas para o langamento.

A primeira delas, entende, possuir o langamento natureza
declaratoria, afirmando que o lancamento ndo cria, modifica ou
extingue direito, mas apenas, declara o ja existente na obrigacdo
tributaria, reportando-se ao fato gerador para observar o an debeatur
(se devido) e o quantum debeatur (quanto devido).

Neste sentido afirma Sacha Calmon:’

O lancamento, como ato administrativo de aplicacdo da lei
genérica e abstrata aos casos concretos, deve reportar-se a lei
que vigia ao tempo do fato gerador, aplicando-a.
Conseqiientemente a sua fungdo néo é, absolutamente, criadora
do crédito, sendo que declaratoria do seu prévio existir nos
exatos termos da lei contemporanea ao seu nascimento. O fato
gerador, ao acontecer, instaura a obrigacdo e o crédito
tributério, como prescreve o CTN.

A outra parte da doutrina, entende que o lancamento possui
natureza hibrida (dualista), por declarar valida uma situacdo ja
existente a0 mesmo tempo em que apura e constitui o crédito
vinculado a obrigacao.

Nesse sentido, como estabelece Hugo de Brito Machado®, ainda
que a obrigacéo e o crédito sejam a mesma relacéo juridica, porém em
momentos diferentes, este Gltimo deve ser considerado como o
terceiro estagio da dinamica obrigacional. O langamento, portanto,
constitui o crédito, declarando a obrigacdo. Antes dele, existe a
obrigacdo ap0s, surge o crédito.

Ndo obstante as discussdes acerca da natureza juridica do
langcamento tributério, pode-se afirmar que o langcamento valido
implica na constituicdo de titulo executivo, garantindo a fazenda
publica o Direito de cobrar do contribuinte a expressao econdmica e,
sendo possivel, em caso de descumprimento a inscri¢do do débito em

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério
brasilero. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2006, p. 750.

& MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo,
Malheiros, 2005, p. 182.
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divida ativa, possibilitando ao fisco a cobranca judicial da importancia
entendida como devida.

2.3 Do Conceito

O CTN abraca as duas concepgdes tratando o langamento como
procedimento (art. 142) e como ato (art.150, caput). A dualidade
apresentada pelo compéndio causa um certo celeuma entre 0s
doutrinadores, que se dividem entre os dois posicionamentos.

Paulo de Barros Carvalho®, concebe o lancamento como uma
série de atos, que juntos compde uma s6 unidade para alcangar um fim
determinado. Logo, a escolha devera recair sobre o ato final da série,
aquele, a partir do qual, os resultados serdo observados. Ressalta
ainda, que pode haver langamento sem qualquer procedimento
anterior, pois ele nada mais representa do que um ato juridico
administrativo, com particularidades e, neste sentido complementa:

Se o procedimento se substancia numa série de atos, que se
conjugam objetivamente, compondo um todo unitario para a
consecucdo de um fim determinado, torna-se evidente que, ou
escolhemos o ato final da série, resultado do procedimento,
para identificar a existéncia da entidade, ou haveremos de
reconhece-lo, assim que instalado o procedimento, com a
celebracdo dos primeiros atos.

Por outro lado, Hugo de Brito Machado?®, assinala o instituto
como procedimento administrativo por abrangir o campo do Direito
dos Administrados, devendo, portanto ser desenvolvido, em apreco
aos requisitos legais. Nesse contexto, o langamento deve ser visto ndo
apenas guanto aos seus efeitos, mas como um todo, desde os atos
preparatorios em que devem ser obedecidas as formalidades legais.

Depreende-se, pois, que o lancamento é ato administrativo
singular fruto de uma série de atos consecutivos com guisa a um
determinado fim. Nessa esteira, ndo ha langcamento inicial ou final,
mas sim atos ditos preparatorios e revisionais, necessarios ou néo, que
em conjunto integram o procedimento. O ato, do qual resulta o crédito
tributario, € um s6 porém, precidido ou ndo de uma seqiiéncia de
tantos outros.

°  Op. cit.. p.358.
1 Op.cit. p. 182
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2.4 Da Constituicdo Definitiva

Em linhas gerais, o langcamento tributario € o ato administrativo,
simples, vinculado e constitutivo que resgata a norma tributaria de um
plano geral e abstrato, para o fato em concreto, individualizando a
obrigacdo, ao ponto de torna-la liquida e exigivel.

Assim, o langcamento possui efeitos confirmatorios-extintivos,
quando houver a homologagdo do pagamento, como também assegura
ao fisco a exigibilidade do crédito oriundo da relacdo obrigacional
com a formacéo do titulo executivo.

Porém, para que tais efeitos sejam validos é imprescindivel que
o0 lancamento exprima de forma verdadeira a relagdo juridico tributaria
ocorrida, de modo a atribuir certeza e exigibilidade ao crédito
tributério.

Em leitura ao artigo 145, CTN, o qual trata o autor, infere-se,
que o lancamento esta suscetivel a erros, sendo passivel de revisdo a
través da impugnacdo pelo sujeito passivo, pelo recurso de oficio ou
pela iniciativa propria administragdo publica, nos termos do artigo
149, o qual estabelece em quais hipéteses ela pode ser processada.

Mais adiante, no artigo 151, o cédigo disp&e que a exigibilidade
do crédito tributario podera ser suspensa, sem contudo, apresentar um
conceito para o fato, deixando em aberto a defini¢do sobre o que seria
o crédito tributario exigivel, e sobretudo quanto ao seu nascimento.

Considerando o conceito de exigibilidade do direito das
obrigacBes, visto que a relagdo juridico tributaria é de natureza
obrigacional, verifica-se que a divida sera liquida quando a obrigacao
for certa, tornando-se exigivel ao atingir o termo prefixado para o
vencimento. Na mesma linha, aponta Paulo de Barros Carvalho™
afirmando que a exigibilidade compreende o direito do credor em
postular o objeto da obrigagdo, apds o cumprimento dos requisitos
necessarios a constituicdo da divida.

A par destas considerag@es, é plausivel afirmar que o crédito apenas
seria exequivel quando esgotadas todas as possibilidades de que possuem o
contribuinte e o fisco de apontarem a ocorréncia da relagdo obrigacional
valida, ou até mesmo a auséncia desta e, somente ap6s a analise das

1 Op.Cit. p. 439
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possiveis inconsisténcias, poder-se-ia concluir acerca da presungdo de
certeza, liquidez e exigibilidade, da qual goza o crédito tributério.

Como cedico, dada a natureza declaratoria e constitutiva do
lancamento tributario, é este instituto o responsavel pelo nascimento
do crédito, declarando vélida a relacdo juridico tributaria, a0 mesmo
tempo em que gera no polo passivo o dever de cumprir com a
respectiva obrigacao.

Surgem, no entanto, trés diferentes correntes, para tratar do
assunto, cada qual, apontando momentos distintos para a constituicdo
definitiva do lancamento tributario. Resta saber, portanto, em qual
momento € atribuida a efetividade ao ato ou seja, quando, de fato, a
certeza, liquidez e exigibilidade serdo atributos do crédito tributario?

A depender do posicionamento adotado, o momento da
constituicdo definitiva do crédito, sera distinto. Assim a importancia
de se estudar o instituto surge em decorréncia da ampla repercussao
que ele causa, pois o lancamento uma vez efetivado gera efeitos néo
apenas na seara fiscal, mas igualmente na criminal.

Das trés correntes dominantes, uma ha de prevalecer, sendo
papel dos tribunais superiores, o dever decompor o ato administrativo
e assim definir qual o momento da constituigdo definitiva do crédito.

A constituicdo do credito tributario para a doutrina de Paulo de
Barros Carvalho serd efetiva com a publicidade. Deste modo,
contribuinte ao receber a notificacdo valida, toma ciéncia do ato para
exercer o que entender de Direito, cabendo ao fisco praticar os atos
cabiveis para compelir 0 sujeito passivo a cumprir com a obrigacao.

Dessa forma, a simples lavratura do ato infracional, osbta a
decadéncia, consumando o langamento. Em uma segunda etapa, ainda
na esfera administrativa, 0s sujeitos da relacdo podem rever o ato, que
esta sujeito a conter vicios.

Em Direito Tributario, a decadéncia possui duas acepcoes,
devendo ser compreendida como a extingdo do poder em constituir o
crédito tributario, através do lancamento, pela fazenda puablica. O
mesmo vocéabulo pode empregado para tratar da extincdo do direito,
que possui 0 sujeito passivo em requerer a repeticdo do indébito,
compreendido como o tributo pago indevidamente ou a maior.
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Zelmo Denarzi, em contrapartida, compreende que a
constituicdo definitiva do crédito somente ir4 ocorrer com a inscri¢do
dele em divida ativa. Assim, em face da evidéncia da mora do
contribuinte, no cumprimento da obrigacdo com a fazenda publica,
cabe ao ente competente, para cobrar/instituir, o tributo prosseguir
com a cobranga, do devido, pela via administrativa ou judicial.

Nos termos da lei 6830/80, entende-se por divida ativa o crédito
regularmente inscrito por autoridade competente, o qual dispbe a
fazenda publica, quando terminado o prazo para pagamento, sem que
0 devedor o tenha efetuado. O prazo, por sua vez, ndo é definido
arbitrariamente, mas por dispositivo legal ou em processo
administrativo regular.

J4, o entendimento esposado por Hugo de Brito Machado define
gue o0 marco para a constituicdo definitiva do crédito é o exaurimento
das instancias administrativas, momento em que seria oportunizado ao
contribuinte o Direito de impugnar o ato (procedimento)
administrativo. Sustenta, pois que como o langamento é ato de
competéncia administrativa, podendo conter vicios, tornando-o nulo
ou anulavel, a constituicdo definitiva do crédito somente poderia
ocorrer ap6s assegurada a oportunidade do contribuinte defender-se
administrativamente, impugnando as suportas vissitudes.

Ante aos entendimentos acima colacionados, resta claro,
conforme afirmado anteriormente, a importancia de se debater o tema,
gue tem sido alvo de profundas discussdes nas cortes supremas. Em
2003, Pretério Excelso, inovadoramente, no julgamento do Habeas
Corpus 81.611/DF, manifestou-se de maneira favoravel quanto a
necessidade da apuracdo definitiva do crédito tributario para o
oferecimento de denuncia relativa a crime tributéario.

A partir do julgamento do referido o writ constitucional, a corte
consolidou o entendimento de que o langamento apenas sera definitivo
apds o exaurimento da via administrativa recursal. Assim, desde o
julgamento do Habeas Corpus 86111/DF, as cortes supremas posicionam-
se no sentido da terceira corrente doutrindria, considerando a constituicdo
do crédito com a decisdo definitiva em esfera administrativa.

O término da via administrativa recursal, como condi¢do para
tornar exigivel o crédito tributario, nada mais representa do que um
instrumento de seguranca para o fisco e para 0 contribuinte. Esta é,
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pois, a oportunidade de ambos os pélos (ativo e passivo) reverem as
condutas na qual o langamento esta revestido. A préatica oferece uma
maior seguran¢a, com o intdito de evitar a cobranca indevida, seja a
maior ou a menor, além da instauracdo indevida da persecucao
criminal, baseada em ilicito penal tributério.

Em suma, pode-se afirmar que o lancamento serd definitivo quando
oportunizado, ao contribuinte a possibilidade de impugnar
administrativamente a notificacdo recebida. Assim, caso ndo exercido o
Direito o qual assiste a parte hipossuficiente, o lancamento estara
consumado, caso contrario, somente ap6s a desisténcia de recurso, quando
a decisdo em primeira instancia for favoravel a fazenda publica, ou em se
tratando de decisdo em dltima instancia também benéfica ao fisco. De
gualquer maneira, o lancamento, uma vez consumado, afasta a
possibilidade da decadéncia, desde que a apuracdo do crédito ndo seja alvo
de discussdo na via administrativa.

2.5 Da Defesa Administrativa

O processo administrativo representa 0 mecanismo de controle
da legalidade dos atos administrativos, por meio dos administrados. E
uma garantia inerente ao Estado de Direito, no qual os direitos e
garantias individuais estdo sobrepostos as arbitrariedades estatais,
sendo concebido como um direito de impugnar.

No ordenamento pétrio, encontra-se sedimentado no artigo 50,
inciso LV do Texto magno, o qual assinala que nos processos judiciais
ou administrativos, aos litigantes e acusados sera oportunizado o
contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.

Do mesmo modo, a CF/88, no artigo 50, XXXIV também
estabelece como preceito fundamental, o Direito de peti¢do, atribuindo
a qualquer interessado a prerrogatia de invocar, requerer ou solicitar a
autoridade estatal competente a Defesa de um Direito, seja publico ou
privado e, desta forma, chamando a atencdo das autoridades publicas
estatais para pronunciar-se acerca dos atos ilegais praticados/
tolerados pela administragdo publica.

O contencioso administrativo é pois, conflito de interesses
originado na relacdo entre o Estado e o Particular. Na acepcdo mais
ampla do termo, é visto sob o aspecto material, como a controvérsia
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de matéria administrativa, envolvendo individuos e o Estado. Na
acepcdo estrita do vocébulo, é empregado sob o prisma formal, sendo
a atividade ativa de julgar aqueles litigios.

Para dirimir tais conflitos de natureza administrativa, vigoram
atualmente, dois modelos distintos: o inglés e o francés. No primeiro
sistema, a jurisdicdo € una, exclusiva do poder judiciario. Ja,
diferentemente, o modelo francés, parte dos litigios envolvendo a
administracdo puablica, sdo solucionadas definitivamente pelo Poder
Executivo, sendo os demais, apreciados pelo Judiciario.

A matriz constitucional do Direito Brasileiro, adotou o principio
universalidade da jurisdicdo, atribuindo, unicamente, ao poder judiciério, a
funcdo jurisdicional. Desta forma, o Executivo, em regra, jamais apreciara,
questdes relativas a administracdo publica de forma definitiva, podendo a
parte interessada, exercer o Direito de acdo, assegurado pelo Texto Magno
e requerer a tutela do judiciario, que ndo deixara de apreciar lesdo ou
ameaca de Direito, conforme artigo 50: XXXV.

De acordo com o sistema, a administracdo publica possui 6rgdo
de solucdo de controvérsias para dirimir os conflitos. N&o
concordando com o contetido da deciséo, o interessado, podera buscar
a chancela do Judicidrio. Porém, ndo € necessario 0 prévio
exaurimento das vias administrativas para se requerer a tutela
jurisdicional, cabendo ao interessado optar pelo o que lhe for mais
conveniente. No entanto, caso a opgdo seja pela via judicial, na
pendéncia ou ndo da administrativa, esta serd considerada extinta.

Em se tratando de processo administrativo fiscal, Hugo de Brito
Machado?, traz duas acepcdes para definir o assunto. Entende que em
sentido amplo, a expressdo indica o conjunto de atos administrativos
efetuados pela autoridadade administrativa para reconhecer
determinada situacdo juridica entre fisco e contribuinte. Em sentido
estrito, o termo se revela como espécie de processo administrativo
destinada a apurar a exigéncia do crédito tributario.

Ricardo Ldbo Torres™, por sua vez, salienta que o processo
administrativo tributario possui como escopo o exercicio da autotutela

2 Op. cit. p. 150.
13 TORRES, Ricardo Ldbo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998.
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dos atos administrativos e assim, praticar o controle da legalidade e da
legitimidade do lancamento realizado pela autoridade administrativa.

Verifica-se, a partir destes ensinamentos, gque 0 pProcesso
administrativo  fiscal, objetiva o controle da atividade da
administracdo publica no tocante a relacdo fisco-contribuinte, com
guisa a averiguar se os procedimentos administrativos que repercutem
no langamento tributario, estdio em atendimento aos dispositivos
legais.

Assim, o lancamento tributario como ato notadamente
administrativo é passivel de revisdo, como todos os demais, seja por
iniciativa da administragdo publica, em observancia ao principio da
autotutela ou pela iniciativa do contribuinte.

Trata-se, pois de uma garantia constitucional, abracada pelo
legislador ordinario como clausula pétrea. Porém o CTN pouco trata
acerca do assunto, dispbe apenas no artigo 145 as posibilidades de
modificagdo do langcamento e, posteriormente, estabelece no artigo
151, 11l na hip6tese de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario
as "reclamagdes e recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo administrativo tributario.

Em face da pendéncia de decisdo administrativa, o crédito
tributario permanece inexequivel, ficando, assim, o a constituicdo do
crédito sobrestada, pois o langamento tributario ainda n&o alcangou a
definicdo méxima definida no CTN.

Portanto, pode-se afirmar que antes do exaurimento do processo
administrativo, o qual discute crédito tributario, ndo se pode
mencionar em quantia devida e, tampouco transgressao a dispositivo
legal, ficando prejudicada a aplicacdo de penalidade, baseada em
desobediéncia a preceito normativo.

3.0 Dos Crimes Contra a Ordem Tributéria

A origem da criminalizagdo de condutas contra a ordem
tributaria resulta da intervencdo estatal na ordem econémica adotada
para superar os efeitos da forte crise, que afetou 0 mundo capitalista
em decorréncia da primeira guerra mundial e das crises econdmicas,
que ocasionaram a “queda da bolsa de 1929”.

Até o dado momento, as atividades intervencionistas do Estado
eram realizadas com menor complexidade, preponderando o principio



166 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 25

do laissez-faire, laissez-passé. Contudo, a partir do acometimento de
graves crises, surgiu a necessidade tutelar o erario pablico e a fungdo
tributaria estatal com maior presteza, preservando-os de préaticas
fraudulentas que atingissem o bem estar econdmico e financeiro do
Estado, representado assim, como bem juridico supra-individual, em
virtude da inmensa relevancia social o qual constitui.

O bem juridico corresponde aos elementos de maior relevancia
social, que a disciplina penal visa resguardar, em face da imensa
conotacdo valorativa os quais possuem. Logo, cabe ao estado proteger
0s bens fundamentais da comunidade, imputando como fato criminoso
a violacgdo destes patrimonios.

Né&o obstante,em se tratando de delitos de tributarios, conforme
expde Fauto'™ de Sanctis, o bem juridico em apreco deve ser
observado sob diferentes primas, insurgindo-se, diante de tal
magnitude, dificuldades na determinacdo do objeto juridico, em que
muitos, insistem em afirmar, genericamente, a protecdo no sistema
econdmico, quando na realidade trata-se de uma intervencdo Estatal
na iniciativa privada.

No Brasil, a tipificacdo das condutas danosas a ordem tributaria,
emergiram a partir da década de sessenta com o advento da lei n.
4629/65, espelhada nos ordenamentos ja vigentes de paises europeus,
o0 qual, no caso brasileiro, visava (re)establecer o equilibrio financeiro
nacional, vivido no regime de excecao.

Segundo o entendimento esposado por Juary Silva®™, o
Legislador Patrio, mesmo sob a édige do regime ditatorial, ao
sistematizar os crimes tributarios possuia como escopo estruturar o
panorama fiscal da Unido e a ordenacdo do sistema tributério nacional
(STN), amargamente prejudicados por sucessivas crises, que
culminaram com a instaurac¢do do golpe militar.

Porém, muito embora fossem louvaveis as inten¢bes do
legislador ordinario, a referida norma apresentava imperfeicdo
legislativa, limitando o propio alcance. Desta forma, a aplicabilidade

4 SANCTIS, Fausto Marin de. Direito Penal Tributario: Aspectos
Relevantes. Campinas : Bookselller, 2005, p. 19.

5 SILVA, Juary. Elementos do Direito Penal Tributario. S&o Paulo: Saraiva,
1998.
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da lei tornou-se restrita, dificultando ainda mais a protegdo a ordem
tributaria, no caso brasileiro.

Através do advento da lei 8137/90, que instituiu os crimes
contra a ordem tributdria, econdémica e relaces de consumo,
procurou-se corrigir a falha legislativa da norma anterior, abracando
como nucleo de tipo as praticas que visassem “ ‘suprimir’ ou ‘reduzir’
tributo, contribuicdo ou acessorio” ¢ em seguida relacionando as
condutas alusivas ao crime.

A nova lei ao de redefinir os preceitos normativos, redesenhou
as condutas danosas a ordem tributéria, enquadrando o conceito de
evasao fiscal, em uma acepc¢do bem mais ampla, desde que através da
acdo ou omissdo, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria, possuisse o
objetivo de evitar o pagamento de tributo.

Para a consumacédo do injusto penal tributario, primeiramente,
deve-se observar a superposicao da disciplina tributaria, pois trata-se
de norma penal em branco, possuindo alcance delimitado pela lei
tributaria. Tal ilicito deve refletir também na transgressdo as normas
materiais e formais esposadas na legislagdo fiscal, haja vista o carater
complementar da lei tributaria, em face do ultimo ratio legis.

Desta feita, observa-se a ampla dependéncia entra as instancias
fiscal e criminal que, existe, em virtude da propria natureza juridica do
Direito Penal Tributéario, e ndo por imposicao legislativa. A partir do
principio da Unicidade do Injusto Penal tributério, os delitos
tributarios, sdo caracterizados como crimes de superposicéo,
necessitando da apreciacdo administrativa para averiguar o exato
alcance da violagdo dos normativos esposados nas leis fiscais.

Portanto, em se tratando de ilicitos penais tributarios, ndo se
pode desconsiderar a relagdo existente entre o lancamento e a norma
incriminadora, pois este ato administrativo, de natureza declatéria e
constitutiva, € o elemento que confere a exigibilidade aos tributos.

Convém salientar que a objetividade juridica de tais crimes nao
é outra sendo a tutela aos cofres publicos, seja direta ou indiretamente.
O legislador busca eminentemente a reparacdo do dano. Basta
observar diminutas cominacdes legais, além da hipdtese de excludente
de punibilidade com a denuncia espontanea.
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Enquanto pendente o langcamento, o termo tributo ainda néo
alcancou a conceituacdo maxima definida na seara tributaria. E
necessario, pois, que o crédito seja constituido para existir tributo
devido. A obrigacdo tributéria, seja principal ou acesséria somente
sera liquida, certa e exigivel, quando o lancamento tributario for
definitivo.

3.1 Acdo Penal nos Crimes contra a ordem tributaria

Em face da constatacdo de ilicito penal tributéario, o Estado, a
través do jus puniendi inicia a persecucdo criminal, objetivando
proteger o bem juridico tutelado, ao mesmo passo em que, aplica a
sangdo ao transgressor da norma, para que os demais intimidem-se
diante do fato e jamais o pratiquem.

Leciona Fernando Capez'®, que a acfo penal deve ser
compreendida como o direito puablico subjetivo do Estado-
Administracdo, como o Unico titular do poder-dever de punir em
requerer junto ao Estado-juiz a utilizacdo do direito penal objetivo,
visando a satisfacdo da pretensdo punitiva.

A acdo penal, portanto, é o forcoso meio, do qual dispde o
Estado para aplicar ao transgressor uma sangéo, prevista em lei. Com
a conclusdo do inquérito policial, serdo obtidos os elementos
suficientes da autoria além da prova da materialidade delitiva. Através
do oferecimento da dendncia pela promotoria, serd dado
prosseguimento ao procedimento persecutério instaurado, buscando,
ao final a tutela jurisdicional com o referido decisum.

No que tange aos crimes contra a fazenda publica, verifica-se
que o titular da acdo penal é o Ministério Publico, da figura do
promotor ou do procurador de justica. Apenas o ente ministerial
possui a titularidade para figurar no pélo ativo da demanda. A parte
passiva sera ocupada pelo indiciado da conduta criminosa.

Durante a vigéncia da lei 4.729/65 muito se discutiu acerca da
natureza juridica da acdo penal nos crimes contra a ordem tributaria,
se publica incondicionada ou se publica condicionada a representag&o.
Segundo o texto legal, a propositura da denuncia pelo membro do
parquet estava condicionada a representagdo da Fazenda Publica.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p.97
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Esta condicionante, no entanto, funcionava como um verdadeiro
impecilio ao alcance da lei penal, dificultado que o objetivo da norma
incriminadora fosse alcancado. Assim, mesmo diante do crime ja
constatado, a representacao fiscal era preponderante para o inicio da
persecucdo penal.

Em face dessa constata¢do, o Supremo Tribunal Federal editou
a sumula 609, trazendo a seguinte redagdo: “ é publica incondicionada
a agdo penal por crime de sonegagdo fiscal”, excluindo, portanto, a
necessidade da representacdo da Fazenda Publica para a propositura
da agdo penal.

Porém, é importante frisar, que na aludida legislacdo, os crimes
fiscais eram considerados formais ou de mera conduta, sendo
desnecessaria a pratica da efetiva reducdo ou supressao do tributo para
que o ilicito fosse caracterizado.

Atualmente, porém com o advento da lei 8.137/90, as figuras
delituosas passaram a ser tratadas como materiais ou de resultado,
assim para a configuracdo delitiva, tornou-se imprescindivel a
ocorréncia da reducédo ou supresséo do tributo devido.

Agora, diante da vigéncia da nova lei, a aufericdo da conduta
delitiva ficou subordinada ao exame do lancamento. E importante
verificar a ocorréncia do ato administrativo para o inicio da
persecucao criminal, pois sem a efetiva apuragéo do quantum devido é
impossivel dimensionar se realmente houve o ilicito penal tributario.

Porém, como em face da simula 609 do STF, a agdo penal nos
crimes contra a ordem tributéria tornou-se publica e incondicionada a
representacdo, a constatacdo, em via administrativa do valor devido,
ficou dispensavel, restando prejudicado o direito de defesa do
contribuinte acerca das questfes inerentes ao langamento.

Diante dessa possibilidade, ndo raras vezes a acdo penal era
instaurada ainda na pendéncia de recurso administrativo. Os tribunais
ainda ndo apresentavam decisdo uniforme sobre em qual momento a
persecucdo criminal poderia ser iniciada, haja vista os divergentes
posicionamentos acerca constituicdo definitiva do crédito tributério,
implicando assim na definicdo do momento consumativo do crime.

E fato que as instancias fiscais e penais sejam auténomas e
independentes, no entanto, como os delitos em apreco sdo normas
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penais em branco, deve-se verificar a interdependéncia entre as duas
esferas. Como nos crimes contra a ordem tributéria o nacleo do tipo
penal exige a reducdo ou a supressdo do tributo e como somente a
autoridade administrativa pode constatar o fato, essa decisdo ndo pode
ser dispensada.

Desde a promulgacdo da lei 8.137/90 até o julgamento do o
Habeas Corpus 81.611/DF as cortes de julgamento decidiam pela
admissibilidade da acdo penal baseada em crime tributario mesmo na
pendéncia de decisdo administrativa definitiva sobre o langamento.
Argumentavam que as instancias fiscais e penais eram independentes
e com papéis diferenciados, cabendo a esfera criminal apurar o
suposto ilicito, enquanto que a fiscal, constituir o crédito tributario.
Outrossim, ndo havia um posicionamento sedimentado sobre a
ocorréncia do lancamento definitivo. Logo, a persecucdo penal
poderia ser instaurada quando existentes as condicionantes genéricas
do Direito de acdo, mesmo em momento anterior ao da constituicao
definitiva do crédito.Assim, o lancamento definitivo ndo era
pressuposto para a admissibilidade da agédo penal.

Porém, no julgamento do o Habeas Corpus 81.611/DF, o
Supremo Tribunal Federal, de maneira inovadora, posicionou-se no
sentido de que para a consumacdo dos crimes tributarios, seria
imprescindivel a decisdo definitiva sobre o langcamento, em via
administrativa, para que, entdo fosse instaurado procedimento
criminal contra o sujeito passivo. A corte suprema entendeu nao ser
aceitavel julgamentos com base em créditos tributarios provisorios, e
por tanto com a exigibilidade suspensa, devido a possibilidade de
modificagao.

Muito se discutiu acerca do prévio exaurimento da via
administrativa para o inicio da acdo penal publica, no entanto,
conforme verifica-se nos julgados acima, o Supremo Tribunal Federal,
desde 2003, vem manifestando o entendimento no sentido de que o
lancamento definitivo é condicdo para a punibilidade de crime
fundando no artigo 1° lei 8.137/90.

Nada mais coerente, afinal, como ainda ndo se concluiu acerca
do quantum de tributo é devido, o crime ainda ndo existe, pois 0
langcamento, definitivo, por tornar exigivel a obrigacdo tributéria



O LANGAMENTO TRIBUTARIO E OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA 171

passou a representar condi¢do sine qua non para a consumacao de
crime contra a ordem tributéria.

Como cedico, sdo bastante freqlientes os abusos praticados
pelas autoridades administrativas, contrariando a legislagdo tributaria
além da propria constituicdo. A incessante busca pelo aumento da
arrecadacdo é o principal motivo dessa atuacdo pecaminosa das
autoridades estatais. O Estado na tentativa de suprir o déficit publico
acaba por exercer condutas contrarias ao seu corpo de lei, ameagcando
a seguranca juridica nas relagfes para com seus administrativos.

Ressalte-se, porém, que a sonegacdo fiscal causa enormes
prejuizos a atividade Estatal, repercutindo em sérios danos a
coletividade, dai decorre a necessidade de se tutelar o erario publico.
A importancia dessa protecdo é resguardar a principal fonte de divisas
do Estado para que ele mantenha suas atividades, ao menos, as ditas
essenciais.

Mesmo em se considerando os graves prejuizos causados pelas
praticas sonegatorias, a acdo penal nos crimes contra a ordem
tributaria ndo deve ser utilizada de maneira indiscriminada, tendo em
vista as atuais prerrogativas do Estado Democrético de Direito.

E imprescindivel, pois o exame definitivo sobre o tributo.
Afinal, se a finalidade da norma incriminadora é obrigar 0 pagamento
da peclnia, primeiramente, necessita-se apurar se ela é realmente
devida, dimensionando-a economicamente, para, somente a posteriori,
quando constatada a fraude, iniciar a persecugdo penal. Trata-se,
portanto, de uma garantia para os dois sujeitos da relacéo.

3.2 Da Denuncia Espontanea

O codigo Tributario Nacional, no artigo 138, prevé a exclusao
da responsabilidade por infracBes tributarias, através da denuncia
espontanea da infracdo. Nesta hipdtese, o contribuinte confessa acéo
praticada, efetuando o pagamento do tributo devido, acompanhado dos
juros e da mora ou da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa.

Na seara criminal, a lei 9.249/95, no artigo 34, disciplinou a
extincdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria, porém
0 beneficio estd condicionado ao recolhimento da importancia
pecuniaria entendida como devida, além do cumprimento da
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obrigacdo acessoria. No entanto, para que tal instituto opere os plenos
efeitos, € importante que a confissdo seja precedida da apuracéo
definitiva do crédito, bem como dos procedimentos fiscalizatorios,
tendentes a apurar a fraude.

Assim, a denlncia espontanea, opera duplos efeitos, incidindo
ndo apenas sob o escopo fiscal, mas igualmente no criminal. A
exclusdo da responsabilidade do contribuinte por ato infracional,
repercute diretamente na seara criminal, afastando a punibilidade pela
pratica do ilicito discriminado na lei 8137/90. Pois, dada a exclusdo da
responsabilidade na esfera tributaria, o injusto penal tributario ficara
também prejudicado implicando na perca do objeto, que 0 jus
puniendi estatal procurou resguardar.

Tal instituto da dendncia espontanea, conforme Jodo Thiao
Fillus', funciona como uma espécie de “arrependimento eficaz”, do
Direito Penal, em que, mesmo o agente tendo efetuado os atos
preparatérios para 0 crime, conseguiu, tempestivamente impedir a
consumagcéo, evitando os resultados. O delito, portanto, ndo existiu
devido a exclusdo da adequacéo tipica. Discorre ainda:

Neste sentido, se assemelha a denlncia espontanea as
figuras tipicas do Direito Penal, tal como o “arrependimento
eficaz”, ou mesmo a “desisténcia voluntaria do proveito do
ilicito”. Isto ocorre em razdo de que mesmo se tratando de
ato tipico e antijuridico, o contribuinte sera beneficiado com
a excluséo da possibilidade da aplicacdo de pena, ja que o
objeto do tipo descrito nas normas reguladoras criminais
fiscais e previdenciarias (Lei n° 8.137/90 e art. 168-A e 337-
A do CP, respectivamente) exigem, sobremaneira, crédito
tributario constituido.

Alexandre Macedo Tavares salienta que o0 procedimento
fiscalizatério tendente a afastar a dendncia espontanea deve ser
especifico e individualizado. Destaca que as fiscalizagGes
indiscrimadas e imprecisas ao arbitrio da autoridade administrativas
devem ser desconsideradas e ndo terdo forcas suficientes para elidir o

" FILLUS, Jodo Thiago. A exclusdo da responsabilidade penal pela
dendncia espontanea — art. 138 do CTN, e sua relagdo com os crimes
contra a ordem tributaria e crimes previdenciarios. Disponivel em:
< http://www.idtl.com.br/artigos/207.pdf >. Acesso em: 11 jun. 2009.
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direito protestativo a confissdo esponténea disciplinada no artigo 138
do CTN *®

Outrossim, segundo o entendimento do STJ, tal beneficio ndo se
aplica aos tributos sujeitos a homologagdo. Quando o contribuinte
efetuar a declaracdo, mas faltar com o0 pagamento no prazo
determinado ou pagar menos do que o declarado, o valor residual
poderd se inscrito em divida ativa, independente de qualquer
notificacdo ou procedimento administrativo.

Eis o contetudo da sumula 360, STJ: O beneficio da denuncia
espontanea ndo se aplica aos tributos sujeitos a langamento por
homologacéo regularmente declarados, mas pagos a destempo.

Entende-se, que nessa modalidade de langamento o contribuinte
reconhece o crédito, restando-o constituido ao informa-lo na
declaragdo. Neste sentido, a declaracdo do contribuinte afasta a
necessidade da constituicdo formal do crédito tributario, sendo este
exigivel automaticamente.

Em linhas gerais, lei ndo estabelece requisito para a
admissibilidade da denuncia espontanea e formalidade, quanto ao
modus faciendi para que seus efeitos sejam operados. Basta o
recolhimento do importe devido pela. O autodenunciante deve atentar-
se guanto eventual regra de competéncia do ente tributante para o
conhecimento do pedido.

4. Consideragdes finais

Os tributos representam a maior fonte de ingresso de divisas
para o Estado. A legitima atividade arrecadatéria tem se consolidado,
ao longo dos anos, como poderoso instrumento para viabilizar o
desenvolvimento sécio-econdmico dos povos, conferindo, assim,
investimentos em politicas publicas para equalizar os setores mais
deficitarios.

8 TAVARES, Alexandre Macedo apud GOMES, Victor Pontes de Maya.
Extensdo dos efeitos da dendncia espontanea as infracdes penais e aos
tributos sujeitos ao langamento por homologacdo, quando apresentada a
declaracéo e ndo recolhido o tributo devido.
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11897&p=1.  Acesso em
06/106/2009.
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Deste modo, através do ingresso de receitas tributarias, o Estado
alcanca as vias de desenvolvimento, de modo a viabilizar bem-estar a
sua populacdo assistida. Em contrapartida, com a falta ou a mé
distribuicdo desses recursos, as atividades estatais tendem a
minguarem, colocando a sua populagdo em um caos.

A necessidade de se proteger o erario publico das fraudes,
insurge a partir da importancia que os tributos representam para o
Estado. Assim, a coer¢do penal e administrativa representa um
poderoso meio de combate as préaticas danosas.

N&o obstante, em decorréncia da ma aplicacdo dos recursos
fiscais, sob o panorama brasileiro, é fato, que a sociedade repele o
pagamento de tributos, procurando vias “alternativas” para evadir-se
da prestagdo compulsoria, praticando delitos do artigo 1°, da Lei n°.
8.137/90.

O governo, na tentativa de reduzir essa préatica, cada vez mais
comum, vem endurecendo as penas com aplicagdo de multas bastante
pesadas, aos sonegadores, compelindo-os ao pagamento do montante
que € apurado, muitas vezes de forma arbitraria e errbena pela
autoridade fiscal, em desrespeito a legislacao.

Né&o bastando a utilizacdo do direito administrativo sancionador,
criou-se tipo penal especifico para proteger o erario publico. No entanto,
a utilizacdo do ultimo ratio legis, como forma de combate a evaséo fiscal,
tem sido bastante questionada. Verifica-se, pois, que a norma
incriminadora, visa td0 somente 0 aumento da arrecadacdo fiscal, ao
privilegiar o contribuinte confessante da infragdo, com a extin¢do da
punibilidade, desde que o “acerto” seja efetuado antes de verificada a
infracdo e do oferecimento da dentncia pelo ministério publico.

Verificou-se que os principios e garantias constitucionais que
recaem sobre o contribuinte restaram preservados, em face do
principio in dubio pro societas, abragcado pelo ministério pablico. E
desta forma, tem prevalecido os entendimentos do Supremo Tribunal
Federal e do Supremo Tribunal de justica, afirmando que, para
consumacdo dos crimes contra a ordem tributaria é imprescindivel a
mensuragdo, em sede administrativa do quantum reduzido ou
suprimido pelo contribuinte, devendo ser oportunizado ao contribuinte
o direito de impugnar o crédito entendido como devido.
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Nada mais salutar, esperar o término da decisdo administrativa,
sobre o langamento tributario, para o inicio da persecugdo criminal,
pois o cddigo tributario nacional, concebe em linhas largas, o
lancamento como ato da administracdo publica, cabendo a ela,
somente, efetud-lo, com base na legislagéo fiscal. Ao mesmo tempo, o
CTN confere a possibilidade de revisdo do ato, em face da existéncia
de erros.

O langamento é, portanto o divisor de aguas entre 0s institutos
da decadéncia e da prescri¢cdo em direito tributario, a medida em que
individualiza o objeto da obrigacao tornando-a liquida e exigivel.

Por fim, a guisa de um conclusdo, as cortes supremas de
julgamento, tém sedimento, que o lancamento tributario sera
definitivo apenas quando exauridas as vias administrativas recursais.
A necessidade de se esgotar o tema, sedimenta-se diante da magnitude
que os efeitos do lancamento tributério repercutem sob o escopo penal
e fiscal.

Deste modo, as esferas penais e administrativas, na apuragdo de
ilicitos penais tributarios ndo se podem segregar, pois, um delito
penal, representa primeiramente um delito fiscal, necessitando da
apuracdo administrativa para verificar a ocorréncia.
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1.  Introducéo

A sociedade brasileira evolui de acordo com as transformacdes
existentes no estado, seja no ambito politico, econdémico ou social. O
direito como guardido de todas as normas presentes no ordenamento
juridico, ndo pode deixar seus cidaddos desvinculados de protecdo
juridica, devendo assim, adaptar-se as mudancas constantes as quais 0s
mesmos estdo acometidos.

Ha& muito tempo as unides entre pessoas do mesmo sexo foram
rechacadas pelo direito e pela propria sociedade, tornando-se uma
minoria estigmatizada desmerecedora de reconhecimento judicial como
entidade familiar.

Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma
repersonalizacdo do Direito de Familia, o qual teve seu conceito
ampliado por meio da instituicdo do vinculo afetivo como o elemento
determinante para a caracterizacdo de uma familia.

Ocorre que, em seu artigo 226, 83, houve a previsdo da
possibilidade de constituicdo de unido estavel a ser formada unicamente
pelo homem e pela mulher, ndo havendo nenhuma referéncia quanto a
ampliacdo dessa norma para as unides entre pessoas do mesmo sexo.

A omissdo legislativa gerou inGmeras discussdes quanto a
natureza juridica das demandas impetradas pelos casais homossexuais.
Primeiramente, as agBes eram extintas, dada a impossibilidade juridica
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do pedido, por falta de previsdo legal. Em seguida, foram tratadas no
ambito obrigacional, onde os parceiros homoafetivos eram considerados
socios e as suas relacBes um negocio juridico, para entdo, finalmente,
serem aceitas nas varas de familia.

A jurisprudéncia obteve um avango positivo e consideravel
guanto as decisbes envolvendo casais homossexuais, pautando-se na
propria Constituicdo Federal e obtendo solucdes eficazes, dignas de um
Estado Democrético de Direito. O Poder Judiciério ndo silenciou diante
da auséncia de lei reguladora da matéria, ao passo que, baseou-se em
outras fontes de Direito para a resolugdo do impasse: a interpretagdo e
0s principios constitucionais.

A partir da consagracao do principio da pluralidade das entidades
familiares, ocorre uma equiparacdo das unides entre pessoas do mesmo
sexo as unibes heteroafetivas, onde o rol elencado no artigo 226, 83 da
Constituicdo Federal, o qual abrange as espécies de familias, passa a ser
meramente exemplificativo, conferindo protecdo juridica, também, as
unides estaveis homoafetivas.

Afinal, ndo havendo nenhuma proibicdo expressa para a
formacdo de outras familias ndo previstas na norma juridica, seria
possivel aniquilar o direito daqueles que possuem todos 0s requisitos
exigidos para constitui¢cdo de uma?

O Poder Judiciario passa a ter uma postura mais ativa diante das
demandas que lhe séo postas, seja pela sua obrigatoriedade de decisdo
(proibicdo do non liquet), seja pela necessidade em encontrar a solugdo
mais justa para o caso concreto.

Os casais homoafetivos pleiteavam ndo sé o reconhecimento
judicial de suas unifes, mas também, uma série de direitos a que faziam
jus em detrimento da sua caracterizagdo como entidade familiar.

Os magistrados vém utilizando-se da interpretacdo extensiva
como forma de estender todos os direitos pertinentes as demais relagdes
afetivas, as unibes entre pessoas do mesmo sexo, de forma que, ndo
existindo lei regulamentadora para estas, aplica-se por analogia, a
mesma lei prevista para as unifes estaveis heteroafetivas.

A interpretagcdo conforme a Constituicdo evidencia que, diante
das inimeras interpretacGes que a norma possua, devera ser escolhida
aquela compativel com a Carta Magna, de forma que, a lei j& existente
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seja preservada. Como parametro, utilizam-se os vetores interpretativos
chamados principios constitucionais, base de um sistema normativo e
levados em consideracdo na designacéo de direitos.

O principio da igualdade, liberdade, ndo discriminagdo e
dignidade da pessoa humana justificavam a concessdo de todas as
garantias que os casais homossexuais faziam jus, restando prejudicada
gualquer negacéo de direitos que Ihes fossem dificultados.

O presente estudo, primeiramente, explanara sobre o tratamento
conferido as uniGes homoafetivas antes e pds o advento da Constituicdo
Federal de 1988, explicitando a evolucdo do conceito moderno de
familia, o qual evidencia o vinculo afetivo entre os casais. Realizar-se-a
um exposto sobre a equiparacdo das unides entre pessoas do mesmo
sexo as unides estaveis heteroafetivas por analogia, juntamente com a
andlise do seu reconhecimento juridico, baseado na interpretacdo
constitucional e na aplicacdo de principios. Finalizando, para fins de
observancia pratica, sera demonstrado por meio de decisBes da
jurisprudéncia o arduo caminho percorrido pelos companheiros
homossexuais em busca de tutela juridica até os dias de hoje, por meio
da designacéo de seus direitos.

Na omissdo legislativa, a jurisprudéncia tem avancado e
demonstrado que falta de lei ndo significa falta de direito. Esta
ocorrendo uma verdadeira superacdo do formalismo positivista, onde as
lacunas existentes estdo sendo dissolvidas pela real compreensdo do
conceito contemporaneo de familias.

2. A vida em sociedade e a evolugdo no direito de familia
brasileiro

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, a familia
brasileira era identificada e reconhecida apenas quando constituida pelo
matrimdnio. As demais relacfes afetivas, estabelecidas fora do
casamento, ndo mereciam qualquer tipo de reconhecimento, sendo
desvinculadas de protecdo juridica. Com o surgimento da atual Carta
Magna, houve o alargamento do conceito de familia, sendo conferido
amparo constitucionalpara as entidades familiares determinadas pela
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unido civil, as constituidas por unido estdvel e as familias
monoparentais.*

A vida em sociedade evolui ao longo do tempo, ao passo que,
questdes valoradas em uma determinada época podem ser discutidas de
forma inovadora em outra, havendo a possibilidade de ser adotada uma
postura mais flexivel.

Partindo de um pressuposto historico, pode-se citar como
exemplo a questdo da intolerancia contra os judeus diante de um
governo que se valia de politicas ditatdrias?, o periodo de escravatura®

! Artigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do

Estado. § 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracdo. § 2° - O
casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° - Para efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversédo em
casamento. § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

A partir do ano de 1930, Vargas dispensou atencdo especial aos assuntos
que giravam em torno da imigracdo, pois este novo governo acabou
valendo-se de politicas ditatérias, que proporcionaram cada vez mais uma
centralizagdo do poder, defendendo um nacionalismo exacerbado, que
influencia negativamente na vinda de estrangeiros judeus para o Brasil. [...]
Pois os ideais nacionalistas e modernistas do governo Vargas defendiam a
protecdo, o progresso material e moral do homem brasileiro e para tanto,
seria necessario o controle da entrada de imigrantes indesejados no pais,
estando no topo da lista os individuos de etnia judaica. Contudo
presumimos que a busca pela “racga perfeita”, foi uma posicao racista e anti-
semita, da parte de Vargas e as elites brasileiras que acreditavam que a
homogenia da raca brasileira igualaria o potencial intelectual da populagao,
e logo resolveria todos os problemas sociais, pensamento este que nos
parece ter mais preocupacdo elitista do que social. (DOS SANTOS,
Eduardo Pablo. A situacdo dos imigrantes judeus: preconceitos e anti-
semitistimo durante a era Vargas 1930-1945. Disponivel em:
<http://infoxbox.com/livros-2/a-situacao-dos-imigrantes-judeus-durante-a-
era-vargas/>. Acesso em: 29 abr. 2013.).

O trabalho escravo serviu como sustentaculo econdmico, social e politico
da elite dominante, representada pelos grandes proprietérios de terras, e por
isso, demorou a ser abolido no Brasil, apesar da incompatibilidade desse
tipo de trabalho com o capitalismo moderno e com a burguesia em
ascensdo. Apesar de constituir a abolicdo da escravatura um item do
programa do partido liberal, os maiores passos rumo a emancipagdo dos
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onde 0s negros eram menosprezados e rebaixados devido a sua cor de
pele e a estigmatizacio das comunidades indigenas®, consideradas como
um entrave para o desenvolvimento nacional; questdes essas, hoje,
superadas.

Quanto ao Direito de familia, especificamente, as questdes
corrigueiramente discutidas giravam em torno da dependéncia da
mulher, que somente ao longo dos anos foi conquistando seu espaco,
pois, o grande patriarca da familia era 0 homem.

Pontes de Miranda® leciona que, o poder marital ou patriarcal,
constitui evolugdo subsumida na diminuigdo progressiva do elemento
despético a atenuagdo dos poderes do marido, no sentido de perfeita
simetrizacdo entre direitos e deveres maritais e direitos e deveres uxorios,
citando como exemplo os poderes do pai e da mée no tocante aos filhos.

escravos foram dados pela Coroa e no governo dos conservadores, que
também souberam perceber, premidos pelas vozes abolicionistas oriundas
dos liberais e mesmo de conservadores contrarios ao regime servil, a
insustentabilidade da situacdo gerada pela escraviddo. (SOARES, Evanna.
Abolicdo da escravatura e principio da igualdade no pensamento
constitucional brasileiro. In:Jus Navigandi, ano 16, n° 2836, Teresina: abr.
2011. Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/18842>. Acesso em:
29 abr. 2013.).

O tratamento juridico brasileiro conferido aos povos indigenas por muito
tempo esteve atrelado a concep¢do de que estes constituiam entrav e ao
desenvolvimento nacional em razdo de ndo se renderem aos objetivos
politicos e econbmicos predominantes, ou seja, conforme o periodo
historico brasileiro observa-se que a legislagdo indigena ao invés de
promover a tutela dos interesses das sociedades indigenas, se fundamenta
basicamente na estigmatizacdo destas, tratando-as de forma preconceituosa
sem se importar efetivamente no atendimento de suas necessidades,
peculiaridade que esteve presente em todo o processo legislativo indigenista
desde o periodo colonial até o seculo XX, no qual em 1988 a Constitui¢do
Federal promulgada rompeu com essa concepcdo até entdo adotada.
(SOUZA, Manoel Nascimento de; BARBOSA, Erivaldo Moreira. Direitos
indigenas fundamentais e sua tutela na ordem juridica brasileira. In:
Ambito Juridico, ano X1V, n° 85, Rio Grande: fev. 2011. Disponivel em:
<www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&
artigo_id=8978&revista_caderno=9>. Acesso em: 29 abr. 2013.).

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito de
Familia. Campinas: Bookseller, 2001, p. 68.
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Nas palavras de Lobo®, a familia patriarcal, que a legislaco civil
tomou como modelo desde a colbnia, o Império e boa parte do século
XX, entrou em crise, culminando, com sua derrocada no plano juridico,
pelos valores introduzidos na Constituicdo de 1988.

Assim, surgiu a possibilidade de dissolugdo conjugal, iniciada com
0 advento da Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977, que a
tratava como desquite; em seguida, com a promulgagdo da Constituicdo
Federal de 1988, nasce o divorcio direto submetido a dois anos de
separacdo de fato; e finalmente, com a aprovacdo da Emenda
Constitucional n° 66/10, concretiza-se o divorcio direto, o qual necessita
da manifestacdo de vontade de apenas um dos cOnjuges para a sua
efetivagdo.

Farias e Rosenvald’ ensinam que toda e qualquer unido
extramatrimonial, naquela arquitetura, era chamada de ilegitima e ndo
produzia os efeitos tipicos do casamento, pois, somente por meio deste era
possivel fundar uma familia. As unides extramatrimoniais, apelidadas de
concubinato, eram meras sociedades de fato, ndo dispondo dos mesmos
direitos reconhecidos as familias casamentarias. Asseveram ainda gue, na
Otica do constitucionalismo contemporéneo, a dissolucdo do enlace
matrimonial ha de ser compreendida como um verdadeiro direito da pessoa
humana a vida digna por conta da liberdade de autodeterminagdo, que ha
de ser compreendida inclusive pelo prisma afetivo. Concluem afirmando
gue, encerrados 0s projetos e anseios comuns gue servem como base de
sustentacdo para o casamento, exsurge a dissolugdo do matriménio como
consequéncia natural, consubstanciando um direito exercitavel pela simples
vontade do individuo.

E por ultimo, objeto deste trabalho, questdo muito discutida e
tratada pelos operadores do Direito, que apesar de ter sido
marginalizada por muito tempo, sempre existiu em nossa sociedade: as
unides homoafetivas.

Dias® afirma que, em face do repudio social, fruto da rejeicdo de
origem religiosa, as unides de pessoas do mesmo sexo receberam, ao longo

® LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.
" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil: Direito das Familias. 5. ed. Salvador: 2013, p. 416-417.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 62 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 197-198.
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da historia, um sem-nuimero de rotulacdes pejorativas e discriminatdrias, e
ensina que, essas unides s6 comecaram a encontrar reconhecimento,
batizadas com o nome de unides homoafetivas, no &mbito do Judiciario.

Existiu uma alteragdo significativa ao longo dos anos nas
estruturas familiares brasileiras que se formalizavam unicamente pelo
matrimdnio com os objetivos de procriacdo, exercicio da sexualidade e
sucessdo de direitos. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, estes restaram insuficientes para a caracterizacdo de uma familia,
deixando o casamento de ser o Unico parametro digno de protecdo.

Essa visdo hierarquizada da familia, no entanto, sofreu com o
tempo enormes transformacdes. Além da significativa diminui¢do do
nimero de seus componentes, também comegou a haver um
embaralhamento de papéis. A emancipacdo feminina e o ingresso da
mulher no mercado de trabalho levaram-na para fora do lar. [...] O
afrouxamento dos lagos entre Estado e igreja acarretou profunda
evolucéo social e a mutacéo do préprio conceito de familia. [...]°.

Pluralizou-se o conceito de familia, que ndo se identificava
apenas pelo vinculo matrimonial. Torres™ ressalta que a aplicabilidade
do principio constitucional da pluralidade das formas de familia,
instituido com a Constituicdo de 1988, permitiu ao Direito de Familia
entrar em compasso com a realidade dos fatos sociais ao romper com 0
arquétipo de que o casamento era o Unico instituto gerador e legitimador
da familia brasileira.

Agora, 0 que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater
sexual. O elemento distintivo da familia, que coloca sob o manto da
juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo unir pessoas com a
identidade de projetos de vida e propositos comuns, gerando
comprometimento matuo. Cada vez a ideia de familia afasta-se da
estrutura do casamento. A familia de hoje ja ndo se condiciona aos
paradigmas originarios: casamento, sexo e procriacdo™. O movimento

° DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 42.

10 TORRES, Aimbere Francisco. Adocéo nas relacdes homoparentais. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 80.

Pode-se citar a producédo independente, onde as mulheres optam pelo desejo
de contrair a gravidez, mas nao de constituir familia, os casais que sdo
inférteis ou ainda, aqueles que ndo desejam ter filhos.

11
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de mulheres, a disseminacao dos métodos contraceptivos e os resultados
da evolugdo da engenharia genética fizeram com que esse triplice
pressuposto deixasse de servir para balizar o conceito de familia'2.

Diante dessa nova realidade, o elemento identificador das
entidades familiares passou a ser encontrado em sua origem, tal seja, o
vinculo afetivo presente nas diversas formas de convivio. A partir do
momento em que se conferiam efeitos juridicos a essas unides, restava-
se evidente que o afeto estava sendo tutelado.

Agora, é fundada na solidariedade, na cooperacdo, no respeito a
dignidade de cada um de seus membros, que se obrigam mutuamente
em uma comunidade de vida®™. Assim, enquanto houver affectio havera
familia, unida por lagos de liberdade e responsabilidade, e desde que
consolidada na simetria, na colaboracéo, na comunhdo de vida',

A Carta Magna elencou novas formas alternativas de constitui¢éo
de familia, que devem ser pautadas e compostas por meio do afeto que
as caracterizam como tal. H4 uma busca tanto pela satisfacdo emocional
como sexual, onde a protegdo e o desenvolvimento psicoafetivo das
pessoas que dela fazem parte devem ser assegurados. Assim, retirado o
invélucro da formalidade, emerge o afeto que passa a ser visto como
aquilo que origina e mantém as familias™.

N&o se pode mais deixar de reconhecer que a familia brasileira,
pos Constituicdo Federal de 1988, tornou-se um espaco de realizacao
existencial de cada pessoa em sua dignidade, cujo fundamento juridico
é o principio da solidariedade, consagrado no artigo 3°, inciso 1'°, como
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Ao
referir-se a “sociedade solidaria”, o comando constitucional inclui, sem
sombra de divida, a “base da sociedade” (art. 226), que & a familia®’.

2. DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 42.

B3 LOBO, Paulo. 2011, p. 27.

Y LOBO, Paulo. 2011, p. 17.

5 OLIVEIRA, Catarina Almeida de. Refletindo o afeto nas relagdes de
familia. Pode o direito impor amor? In: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos.
EHRHARDT JR., Marcos e OLIVEIRA, Catarina Almeida de. Familias no
Direito Contemporaneo. Salvador: Jus Podivm, p. 47-67, p. 52.

Artigo 3°, I: Construir uma sociedade livre, justa e solidria.

" TORRES, Aimbere Francisco. 2009, p. 75.
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Nota-se que, em cada momento social vivido, existem valores
coletivos que embasam discussfes e servem de parametros para a
normatizacao de situacdes do interesse da sociedade, de forma que,
comportam a opinido das maiorias representativas das comunidades.
Todavia, a cada periodo que se inicia, existe uma evolugdo devido aos
avangos estatais, aonde vao desabrochando-se novas necessidades que
merecem ser valoradas e apreciadas pelo Direito.

Com efeito, ndo se pode olvidar que o Direito é uma ciéncia
social, e, por conseguinte, tem a funcéo de regulamentar a vida social,
sendo certo ainda que, diante de novos modelos de comportamento,
deve o Direito também abarcar e proteger esses novos valores, ou seja,
ndo se pode conceber o Direito, ainda que positivado como simples
reproducéo de regra, pois sua aplicagéo deve ser valorada pelo critério
da subjetividade daquele que reclama a sua prestacdo’®. Sobreleva,
assim, perceber que as estruturas familiares sdo guiadas por diferentes
modelos, variantes nas perspectivas espacio-temporal, pretendendo
atender as expectativas da propria sociedade e as necessidades do
proprio homem™.

E inegavel que a multiplicidade e variedade de fatores (de
diversas matizes) ndo permitem fixar um modelo familiar uniforme,
sendo mister compreender a familia de acordo com 0s movimentos
que constituem as relagdes sociais ao longo do tempo.?° Sendo assim,
0s comportamentos sociais abrigados pelo ordenamento juridico em
determinada época da historia, sdo passiveis de uma nova revisdao em
outro momento cronologico, seja pela evolucdo da vida em sociedade,
por novas prioridades ou diferentes interesses visados. O que antes
ndo poderia ser aceito de maneira alguma, em outro momento, podera
ser relativizado pela importancia e necessidade de tutela merecedora.

Com efeito, a familia tem seu quadro evolutivo atrelado ao
préprio avangco do homem e da sociedade, mutavel de acordo com as
novas conquistas da humanidade e descobertas cientificas, ndo sendo
crivel, nem admissivel, que esteja submetida a ideias estaticas, presas
a valores pertencentes a um passado distante, nem a suposi¢des

¥ TORRES, Aimbere Francisco. 2009, p. 21.
9 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 39.
2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 39.
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incertas de um futuro remoto. E a realidade viva, adaptada aos valores
vigentes®'.

E licito, pois, concluir que entrelacada a feicdo da familia com o
retrato da propria sociedade, consideradas as circunstancias de tempo
e lugar, infere-se com seguranca, a necessidade de uma compreensédo
contemporanea, atual, da entidade familiar, considerados os avangos
técnico-cientificos e a natural evolucéo filosofica do homem. E certo e
incontroverso, nesse passo, que a familia caracteriza uma realidade
presente, antecedendo, sucedendo e transcendendo o fenémeno
exclusivamente bioldgico (compreensdo setorial), para buscar uma
dimensdo mais ampla, fundada na busca da realizacao pessoal de seus
membros®.

A vastiddo de mudangas das estruturas politicas, econémicas e
sociais produziu reflexos nas relagdes juridico-familiares. Os ideais de
pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e humanismo
voltaram-se & protecdo da pessoa humana®. Desse modo, a entidade
familiar estd vocacionada, efetivamente, a promover, em concreto, a
dignidade e a realizacdo da personalidade de seus membros, integrando
sentimentos, esperangas e valores®,

Funda-se, portanto, a familia p6s-moderna em sua fei¢do juridica
e socioldgica, no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre 0s seus
membros e na preservacao da dignidade deles®.

Composta por seres humanos, decorre, por conseguinte, uma
mutabilidade inexoravel na compreensdo da familia, apresentando-se
sob tantas e diversas formas, quantas forem as possibilidades de se
relacionar, ou melhor, de expressar amor, afeto. A familia, enfim, ndo
traz consigo a pretensdo de inalterabilidade conceitual. Ao revés, seus
elementos fundantes variam de acordo com os valores e ideais
predominantes em cada momento histdrico®.

2L EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 41.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 41.

2 DIAS, Maria Berenice. 2010, p.40.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 21.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 41.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 41.
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Em detrimento disso, em determinada época da historia, mais
precisamente antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, as
unides homoafetivas ndo foram merecedoras de qualquer protecdo
juridica, apesar de sempre terem sido uma realidade de fato na
sociedade.

O tratamento discriminatorio devido a orientacdo sexual dos
casais era gritante, onde somente apds o reconhecimento constitucional
da unido estavel, foi possivel um novo olhar para as unides
homoafetivas.

5. A unido estavel homoafetiva

A unido estével, inserida na Constituigdo de 1988, é o epilogo de
lenta e tormentosa trajetoria de discriminacéo e desconsideracéo legal,
com as situagdes existenciais enquadradas sob o conceito depreciativo
de concubinato, definido como relagdes imorais e ilicitas, que
desafiavam a sacralidade atribuida ao casamento®. A jurisprudéncia
brasileira, tangenciando os 6bices legais, procurou construir solucoes de
justica para essas situacOes existenciais, configurando verdadeiro uso
alternativo do direito, ante a pressao incontornavel da realidade social®,

Primeiramente, as unifes estaveis assim como qualquer outra
unido gque ndo se constituisse por meio do casamento, eram tidas como
relagBes inexistentes para o direito de familia e desprovidas de qualquer
amparo legal, resolvendo suas questdes por meio do direito das
obrigacdes.

Toda e qualquer unido extramatrimonial, naquela arquitetura, era
chamada de ilegitima e ndo produzia os efeitos tipicos do casamento.
Até mesmo porque somente o casamento fundava a familia. Por
conseguinte, as unides extramatrimoniais (apelidadas de concubinato)
eram meras sociedades de fato, ndo dispondo dos mesmos direitos
reconhecidos as familias casamentérias®™. Destarte, socorreu-se ao
direito das obrigacGes, a partir da figura da sociedade de fato, cuja
dissolucéo levava a partilha do patriménio®, que se presumia adquirido
com o esforco comum®..

27 LOBO, Paulo. 2011, p. 168-169.

% L.OBO, Paulo. 2011, p. 169.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 416.
Matéria regida pelas simulas 380 e 382 do Supremo Tribunal Federal.
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Apesar de ja ser uma realidade na sociedade brasileira, sé foi
reconhecida legalmente como uma nova modalidade de familia, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que a previu em seu artigo
226, §3%. Passou a ser regulada pela lei 9.278/96 de 10 de maio de
1996. A Constituicdo, ao outorgar protecdo a familia,
independentemente da celebracdo do casamento, vincou um novo
conceito de entidade familiar, albergando vinculos afetivos outros®,

Considerando sua natureza juridica e o papel da manifestacdo da
vontade, por ser ato-fato juridico (ou ato real), a unido estavel nédo
necessita de qualquer manifestacdo de vontade para que produza seus
juridicos efeitos. Basta sua configuragdo fatica, para que haja incidéncia
das normas constitucionais e legais cogentes e supletivas e a relagdo
fatica converta-se em relagdo juridica. Pode até ocorrer que a vontade
manifestada ou intima de ambas as pessoas — ou de uma delas — seja a
de jamais constituirem uma unido estavel, de terem apenas um
relacionamento afetivo sem repercussao juridica, e ainda assim, decidir
o judiciario que a unido estavel existe **.

Sua positivagcdo consagrou uma protecdo legal no ambito do
Direito de Familia que antes ndo era possivel, atentando-se agora, para
uma realidade social que sempre existiu entre os casais, pautando-se no
afeto que lhes caracteriza.

Mas, é meramente exemplificativo o enunciado constitucional do
artigp 226, 83 da Carta Magna, quando faz referéncia ao
reconhecimento da unido estdvel entre um homem e uma mulher,
unicamente.

Stmula 380: comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do
patriménio adquirido pelo esforgo comum.

Simula 382: a vida em comum sob 0 mesmo teto more uxorio, ndo é
indispensavel & caracterizagdo do concubinato.

1 LOBO, Paulo. 2011, p. 169.

%2 Artigo 226, §3: Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uni&o
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdao em casamento.

¥ LOBO, Paulo. 2011, p. 33.

¥ LOBO, Paulo. 2011, p. 172.
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A constituicdo brasileira inovou, reconhecendo ndo apenas a
entidade matrimonial, mas também outras duas implicitamente (unido
estavel e monoparental), além de permitir a interpretacdo extensiva, de
modo a incluir as demais entidades implicitas®®. Dentro desse espectro
mais amplo, ndo cabe excluir do &mbito do direito das familias os
relacionamentos de pessoas do mesmo sexo, que mantém entre si
relacdo pontificada pelo afeto, a ponto de merecerem a denominacéo de
unides homoafetivas™®.

O caput do artigo 226 €, consequentemente, clausula geral de
inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha
0s requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade®. N&o se
pode deixar de reconhecer que ha relacionamentos que, mesmo sem a
diversidade dos sexos, atendem a tais requisitos. Deve ser levada em
consideracdo a questdo do vinculo afetivo, de forma que, sejam
identificados como uma entidade familiar merecedora de tutela legal.
Efetivamente, a unido entre pessoas homossexuais podera estar
acobertada pelas mesmas caracteristicas da uma entidade heterossexual.
Ou seja, ambas as configuracGes de relacionamentos humanos estéo
fundadas, basicamente, no afeto e na solidariedade®.

E necessério ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os
mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que
permite enlagar no conceito de entidade familiar todos os
relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformacao™®.

O envolvimento afetivo e emocional é determinante para deslocar
um relacionamento do ambito obrigacional, cujo cerne é a consciéncia
da manifestacdo da vontade, para inseri-lo no dmbito do direito de
familia, que possui como elemento estruturante de suas relagdes, o
amor. Esse é o divisor entre o direito obrigacional e o familiar: os
negocios tém por substrato exclusivamente a vontade, enquanto o trago
diferenciador do direito de familia é o afeto”®. Estd ocorrendo uma

¥ LOBO, Paulo. 2011, p. 33.

% DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 41.

¥ LOBO, Paulo. 2011, p. 83.

% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 533.
¥ DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 43.

“0" DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 43.
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verdadeira democratizagdo dos sentimentos, na qual o respeito matuo e
a liberdade individual s&o preservados®’.

N&o ha como afirmar que o 83 do artigo 226 da Constitui¢do
Federal, a0 mencionar a unido estavel formada entre um homem e uma
mulher, reconheceu somente esta convivéncia como digna da protecéo
do Estado. O que existe é uma simples recomendacdo em transforma-la
em casamento, ndo havendo qualquer proibicdo legal quanto a
existéncia das familias constituidas por pessoas do mesmo sexo. Se
fosse exigida uma diferenciacdo quanto a opcdo sexual do casal para
gozarem de protecdo estatal, estariamos diante de uma postura
nitidamente discriminatéria, que afrontaria o principio da igualdade
constitucional.

A Constituicdo consagra o direito de cada pessoa de ser tratada
com igualdade em relacdo & sua identidade cultural, ainda
quando esta se distancie dos padrdes hegemdnicos da sociedade
envolvente (direito & diferenga). Por isso, em principio, seria
invalida qualquer medida tendente a desrespeitar as diferencas,
sem qualquer critério de proporcionalidade. Na verdade, a ideia
mais elementar de igualdade juridica é precisamente esta: 0s
beneficios normativos conferidos a uma pessoa ndo podem ser
arbitrariamente negados a outros seres humanos sem uma razdo
plausivel*.

Ao mencionar que, deve ser reconhecida a Unido Estavel entre o
homem e a mulher, houve algum impedimento quanto ao reconhecimento
de outras formas de Unido Estavel?

E preciso ter em mente que ndo vivemos mais sob a égide de um
formalismo positivista, de ha muito ultrapassado pela ciéncia juridica,
gue pregava que somente era juridicamente possivel aquilo que os
enunciados normativos reconheciam expressamente. 1sso significa que
ndo é decisivo o fato da Constituicio mencionar (expressamente)
apenas a unido entre 0 homem e a mulher como entidade familiar. Essa
redacdo significa apenas que restou expressamente reconhecida a
familia Heteroafetiva, ndo tecendo a Constituicio nenhuma
consideracdo acerca da familia homoafetiva: ndo a regulamentou

*L DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 44.
“2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2011, p. 401.
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expressamente, mas igualmente ndo a proibiu. Nesse sentido, tendo em
mente o disposto no art. 5°, inciso I, da CF/88, segundo o qual ninguém
sera obrigado a deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, tem-se que
inexistem “proibi¢des implicitas” no Direito Brasileiro. Ou existe
enunciado normativo expresso proibitivo ou entdo se tem a existéncia
de mera lacuna normativa, passivel de colmatacdo pela interpretacdo
extensiva ou pela analogia caso se tenha que a hipétese néo citada pelo
enunciado normativo seja idéntica ou idéntica no essencial,
respectivamente™®.

Sendo assim, ndo pode a aplicagdo literal da Constituicao
prosperar para 0 caso de reconhecimento da unido estavel entre o
homem e a mulher unicamente, afinal, o texto normativo néo restringiu
essa entidade familiar apenas aos casais heteroafetivos, assim como,
ndo proibiu a constitui¢do da unido estavel homoafetiva.

A discriminagdo imposta em tal artigo deve ser considerada
como uma discriminagdo que parte do pressuposto de igual
oportunidade para todos. Apesar do estado néo ser obrigado a estimular
as relacbes homoafetivas, isso ndo quer dizer que ele podera discrimina-
las, seja pelo seu ndo reconhecimento, seja pela restricdo dos direitos a
que seus membros fazem jus.

N&o havendo previsdo legal em nossa Carta Magna de limitacoes
de garantias ou restri¢oes juridicas decorrente da opcao sexual de cada
um, é inequivoca a impossibilidade do artigo em questédo ser tratado de
forma taxativa.

Negar direitos sucessoérios pelo fato do cdnjuge/companheiro ser
homossexual ndo seria discriminacdo? Negar o direito a inscricdo como
dependente de plano de salde ou recebimento de uma pensdo por
morte, por exemplo, também ndo seria discriminacdo? Sobretudo,
haveria prejuizo ao direito de outras pessoas pelo reconhecimento dessa
relacdo? Existiria justifica plausivel para restringir o direito
fundamental a igualdade e liberdade desses casais? Qual o verdadeiro
fundamento para explicar a discriminacéo?

“* VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Unifio estavel homoafetiva e a
constitucionalidade de seu reconhecimento judicial. In: Revista Brasileira
de Direito das Familias e Sucessdes, n° 14, Porto Alegre: Magister; Belo
Horizonte: IBDFAM, p. 66-88, Fev-Mar/2010, p. 69.
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Era evidente a visdo preconceituosa daqueles que coibiam e
opunham-se a tal concretizacdo, pois, ndo existia qualquer
embasamento admissivel para que tais garantias constitucionais nao
fossem conferidas.

N&o ha como negar que os homossexuais pertencem ao género
humano; logo, impossivel submeté-los a uma legislacdo diferente da
comum a todas as demais pessoas em face da unidade desse género, o
qual, por questdes historicas, culturais e politicas, foi dividido entre
masculino e feminino®.

N&o ha como confundir as questBes juridicas com as questdes
morais e religiosas. Enquanto ndo existir regramento civil pela inércia
legislativa, as novas relacGes afetivas que demandem tutela deverdo
bater as portas do Judiciario, o qual devera atendé-las com base nas leis
ja existentes e nas premissas que compdem um Estado democrético de
Direito®.

Assim como a sociedade ndo é estdtica e estd em constante
transformacao, o direito ndo pode ficar a espera da lei. O direito deve
acompanhar o momento social. Como sempre, em uma perspectiva
historica, o fato social antecipa-se ao juridico e a jurisprudéncia
antecede a lei*®. Até mesmo porque ndo se pode aceitar que, em pleno
século XXI, o Direito das Familias se feche para a realidade da vida
moderna e, em descompasso com a Constituicdo, consagre regras que,
evidentemente, ndo se compatibilizam com a necessidade de se garantir
a todos os brasileiros o efetivo exercicio da cidadania®’.

Toda vez que o juiz nega algum direito sob a justificativa de
inexistir lei, desrespeita a propria lei e deixa de cumprir com 0 seu
dever. N&o se pode deixar e visualizar, nessa postura omissiva, nitida
intencdo punitiva, 0 que acaba chancelando injusticas e dando ensejo a
enriquecimento sem causa. N&o lhe cabe julgar as opcOes de vida das

“ TORRES, Aimbere Francisco. 2009, p. 16.

** De acordo com o artigo 5° da Lei de introdugdo ao Cdédigo Civil (LICC), o
juiz deve atender aos fins sociais a que a lei se dirige e as exigéncias do
bem comum. Sua interpretacdo deve ser axioldgica e progressista na busca
daqueles valores, para que a prestacéo jurisdicional seja democratica e justa,
adaptando-se as mutacoes sociais.

¢ DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 206.

*" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 505-506.
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partes e chegar a resultado que se afaste da ética. Deve cingir-se a
apreciar as questdes que lhe sdo postas, devendo centrar-se,
exclusivamente, na apuracdo dos fatos para encontrar solucéo justa*®.

Ora, ndo se pode fechar os olhos para a existéncia de entidades
familiares homoafetivas, pessoas (eventualmente de um mesmo género
sexual) que se unem ao derredor de objetivos comuns, que dedicam
amor reciproco e almejam a felicidade, como qualquer outro
grupamento heteroafetivo, impondo-se tutelar, juridicamente, tais
grupos familiares, ndo limitando a constituicdo das entidades
convivenciais®.

Nem a auséncia de lei nem a omisséo do judiciario podem levar a
exclusdo de tutela juridica. Preconceitos de ordem moral ndo podem
servir de justificativa para denegar direitos. Seria imoral negar protecédo
e subtrair direitos de pessoas que vivem fora dos padrdes sociais e
buscam direitos ndo previstos em norma legal expressa. Seria uma
forma de excluséo dos ja excluidos. Invidvel uma valoracdo de ordem
moral, visto que, a convicgdo subjetiva de cada um é imutavel e ndo se
baseia em critérios uniformes de ordem publica. Na medida em que um
relacionamento intimo entre duas pessoas do mesmo sexo pode ter
efeitos juridicos relevantes, € mais razoavel que se faca uma abordagem
juridica e técnica da questdo, e ndo uma analise moral, porque essa
Gltima, além de ser excessivamente subjetiva, concluira pela negativa de
qualquer efeito 0til*.

A unido homoafetiva trata-se de “modelo familiar autdnomo”,
merecendo protecdo especial do Estado®. No entanto, a auséncia de lei
ndo significa inexisténcia de direito®®. Ndo se pode deixar de reconhecer
que ha relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de sexos,
atendem a tais requisitos. Tém origem em um vinculo afetivo, devendo
ser identificados como entidade familiar a merecer tutela legal®.

48 DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 204.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 534.

% CZAJKOWSKI, Rainer. Reflexos Juridicos das Unides Homossexuais.
Curitiba: Jurud, 2000, p. 59.

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2013, p. 62.

52 DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 198.

% DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 198.
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Seria imprescindivel uma atuacdo do aplicador do Direito com
observancia as fontes normativas que Ihe sdo oferecidas. Em primeiro
lugar, deve haver observancia aos principios constitucionais que
impdem o respeito a dignidade e asseguram o direito a liberdade e a
igualdade, pautados sempre na concretizacdo de um Estado
Democratico de Direito. Em segundo lugar, por meio da analogia,
relacionar as demais relacGes que tem o afeto como base, e assim,
reconhecer a existéncia de uma entidade familiar, a semelhanca do
casamento e da unido estavel. E em terceiro lugar, invocar os costumes
para o preenchimento das lacunas existentes na lei.

Como o objetivo precipuo da jurisdicao é a solucdo dos conflitos
e 0 retorno a paz social, 0 juiz ndo se exime de sentenciar alegando
obscuridade ou lacuna na lei**. Havendo lacuna deve utilizar-se dos
costumes, principios gerais de direito e da analogia™.

Os homossexuais visavam o0 reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar, o que gerou uma longa batalha
para a equiparacdo desta unido a unido heterossexual, mas, que veio
lograr éxito por meio de respostas encontradas na propria interpretacéo
da norma suprema.

3. Analogia e aplicacéo principiologica

Admitida a possibilidade de reconhecimento judicial das unifes
homoafetivas como entidades familiares, fez-se necessario pelos
magistrados, o uso da analogia e dos principios constitucionais de
Direito, como método interpretativo e integrativo das lacunas
decorrentes da omissdo legislativa, tendo em vista que, a Constituigdo
Federal se caracteriza pelo seu carater aberto e amplo.

Apesar da inexisténcia de lei para as unides homoafetivas, ndo é
licito que essa realidade seja negada. Confunde-se a caréncia legislativa
com a auséncia de direito. [...] O juiz ndo pode excluir direitos alegando

> 0 Cédigo de Processo Civil prevé em seu artigo 126: “O juiz ndo se exime
de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

*®* NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicio
Federal Comentada e Legislacdo Constitucional. 2. ed. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 180.
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a auséncia de lei. A propria lei reconhece a existéncia de lacunas no
sistema legal, 0 que ndo o autoriza a ser omisso®®. Com efeito, essa
lacuna em nosso ordenamento juridico tem obrigado o aplicador da lei a
se utilizar da analogia e dos Principios Gerais de Direito na prestacdo da
tutela jurisdicional®.

O Brasil, ndo apresentando, por ora, legislacdo especifica que
regulamente a unido homossexual, tem encaminhado, por exemplo,
o0s(as) juizes(as) a estabelecerem a analogia dessa com a unido estavel,
aplicando-lhe as ja mencionadas leis que regem essa modalidade de
familia — ndo pelo desamparo ou omissdo dos vinculos familiares
homoafetivos em frente da Carta Maior, mas, especificamente, para Ihes
conferir precisos e justos direitos de convivéncia, na resolucdo dos
casos concretos que demandam posicionamento por parte do Poder
Judiciério®.

Cumpre ressalvar que, além da vertente doutrinaria defensora da
inconstitucionalidade do préprio 83, art. 226, da CF (que, ao restringir o
conceito de unido estavel a presenca de sexos diversos, fere principios
constitucionais), o recurso analégico surge como mecanismo justo de
aplicacdo, que sana, na apreciacdo das demandas, a evidente lacuna
(auséncia de lei especifica) no ordenamento, através da interpretagdo
extensiva que, vem, consequentemente, conferindo uma maior eficacia
ao aludido 83, art. 226 — em face da vedacao a tratamento diferenciado
com base na orientagdo sexual (CF, art. 3% inc. IV) e dos principios da
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, incs. Il e I11; art. 3%, inc. I) e da
igualdade (art. 5°, caput)®®.

De acordo com o julgado abaixo:

ACAO ORDINARIA — UNIAO HOMOAFETIVA —
ANALOGIA COM A UNIAO ESTAVEL PROTEGIDA PELA
CONSTITUICAO FEDERAL - PRINCIPIO DA IGUALDADE
(NAO-DISCRIMINACAO) (sicc E DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA — RECONHECIMENTO DA RELACAO

% DIAS, Maria Berenice. 2010, p. 203.

" TORRES, Aimbere Francisco. Adog&o nas relacdes homoparentais. S&o
Paulo: Atlas, 2009, p. 30.

%8 SILVA JR, Enézio de Deus. A Possibilidade Juridica de Adogdo por
Casais Homossexuais. 4% ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 96.

% SILVA JR, Enézio de Deus. 2010, p. 96.
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DE DEPENDENCIA DE UM PARCEIRO EM RELACAO AO
OUTRO, PARA TODOS OS FINS DE DIREITO -
REQUISITOS PREENCHIDOS - PEDIDO PROCEDENTE. — A
unido homoafetiva, que preenche os requisitos da unido estavel
entre casais heterossexuais, deve ser conferido o carater de
entidade familiar, impondo-se reconhecer os direitos decorrentes
desse vinculo, sob pena de ofensa aos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana. O art. 226, da Constituicdo
Federal ndo pode ser analisado isoladamente, restritivamente,
devendo observar-se 0s principios constitucionais da igualdade e
da dignidade da pessoa humana. Referido dispositivo, ao declarar
a protecdo do Estado a unido estavel entre o homem e a mulher,
ndo pretendeu excluir dessa protecdo a unido homoafetiva, até
porgue, a época em que entrou em vigor a atual Carta Politica, ha
quase 20 anos, ndo teve o legislador essa preocupacéo, o que cede
espaco para a aplicacdo analdgica da norma a situacdes atuais,
antes ndo pensadas. A lacuna existente na legislacdo ndo pode
servir como obstaculo para o reconhecimento de um direito. (grifo
nosso).*

A omissdo do constituinte, em ndo explicitar a tutela as unides
entre pessoas do mesmo sexo, foi insuficiente para deixa-las & margem
do reconhecimento juridico. A auséncia de qualificacdo precisa e de
legislagdo especifica dificultou, por um tempo, a concessao dos mesmos
efeitos e direitos de convivéncia atribuidos aos vinculos heterossexuais
— mesmo estando as familias homoafetivas amparadas pela clausula
constitucional protetora de inclusdo, no ambito familiar. Se, por um
lado, parte da doutrina j& contextualiza a relagdo homossexual no
ambito do Direito das Familias, muitos magistrados, através da
aplicacdo analdgica, vém fazendo o mesmo, considerando-a verdadeira
unido estavel, através da interpretacdo ampliada do referido 83, art. 226,
CF, que confere a este dispositivo uma maior eficacia, a fim de melhor
adequé-lo a realidade do caso concreto®.

Reitere-se que ndo se faz necessaria uma alteracdo textual para
elucidar algo que ja se encontra presente em nosso ordenamento,
mesmo que de maneira ndo enumerada. O entendimento pela
necessidade de alteragdo textual para a inclusdo e reconhecimento de

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagio Civel n°
21.0024.06.930324-6/001(1). Rel. Des. Heloisa Combat. DJ de 22.5.2007.
81 SILVA JR, Enézio de Deus. 2010, p. 97-98.
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familias homossexuais, por mais que tenha uma preocupacao legitima
com aspectos democraticos, acaba por ser antidemocratico, na medida
em que procura submeter a uma discussao majoritaria uma protecao que
o ordenamento ja concede & diversidade de maneira contramajoritaria®.

Entretanto, ainda que houvesse muitas decisdes favoraveis pelos
tribunais, havia necessidade de um reconhecimento juridico vinculativo,
pois, toda demanda invocada pelo casal homossexual ficava
primeiramente a cargo dos juizes de 1° grau, 0s quais muitas vezes
agiam de forma preconceituosa ou com mero descaso, denegando
direitos em raz&o da propria orientagao sexual desses cidadaos.

3.10 Reconhecimento juridico da uniao homoafetiva

Desse modo, visando amenizar a discriminacdo a que 0S
homossexuais estavam acometidos, haja vista, as demandas propostas
pelos casais homoafetivos ficavam sujeitas as decisGes dos magistrados
— que muitas vezes agiam com preconceito e em outras, apoiavam-se
em correntes doutrindrias minoritarias contra a homoafetividade -, o
Supremo Tribunal Federal acolheu a proposic¢do da Procuradoria-Geral
da Republica sobre o reconhecimento da unido de pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar®.

Primeiramente, a Procuradoria ajuizou a ADPF 178* pela
Procuradora-Geral Deborah Duprat, e 0 Governador do Rio de Janeiro,
a época, Sérgio Cabral, ajuizou a ADPF 132%, ambos visando o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, quando
presentes 0s requisitos exigidos para a sua caracterizagdo. Pleiteavam
também pela concessdo dos direitos e deveres que os mesmos faziam

82 MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. Interpretar a Constituicdo néo é

ativismo judicial. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>. Acesso em
12 mai. 2013.

STF acolhe Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade em reconhecimento das
unides homoafetivas como entidades familiares (noticiario). In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes, n° 12, Porto Alegre:
Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, p. 128-131, Out-Nov/2009.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 178/DF. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ de
8.7.20009.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 132/RJ. Rel. Min. Ayres Britto. DJ de 5.5.2011.
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jus, de forma que fosse concretizada a constitucionalidade da unido
homoafetiva.

Tratava-se de uma equipara¢do a unido estavel constituida pelo
homem e pela mulher, onde todas as suas atribuigdes seriam estendidas
as uniBes entre pessoas do mesmo sexo, comprovado o preenchimento
de todas as condiges necessarias.

A iniciativa partiu da ideia que os homossexuais deveriam ser
tratados com 0 mesmo respeito e consideracdo dos demais cidadaos, e que
a recusa estatal ao reconhecimento dessas unifes implicaria ndo s6 na
privacdo de direitos importantissimos de conteudo patrimonial e
extrapatrimonial, como também, no menosprezo as suas identidades e
dignidades.

As arguicdes afirmavam que, a obrigatoriedade do reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo devia ser extraida da Constituicdo
Federal de 1988 pelos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso IlI), da igualdade (artigo 5°, caput), da vedacéao
de discriminacdes odiosas (artigo 3°, inciso 1V), da liberdade (artigo 5°,
caput) e protecdo a seguranca juridica. E muito embora ndo houvesse
legislacdo infraconstitucional gue regulamentasse a matéria, assegurava
gue deveriam ser aplicadas analogicamente ao caso, as mesmas hormas
gue tratavam da unido estavel entre homem e mulher.

Atentou ainda, para a evolucdo jurisprudencial que vinha
ocorrendo em alguns tribunais brasileiros, onde havia sido declarada a
vara de familia como competente para o julgamento das acOes referentes
a dissolucdo de unido entre pessoas do mesmo sexo, viabilidade de
adocdo conjunta de crianca por casal homossexual, e ainda, a
possibilidade de reconhecimento dessas entidades familiares. Incluiu os
avangos no campo previdenciario, pelo recebimento de pensdo do INSS
ou estatuaria em caso de 6bito, pelo companheiro ou companheira.

Ao receber a acdo, o Presidente do STF, a época, Gilmar
Mendes, determinou a reautuacdo do processo como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4.277)%, para que a Procuradoria-Geral da
Republica delimitasse os argumentos da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 178, o qual ndo se tornou evidente

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade
n® 4277/DF. Rel. Min. Ayres Britto. DJ de 5.5.2011.
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e ocasionou a extingcdo da agdo, dada a inexisténcia de um objeto
especifico e delimitado a ser impugnado pela mesma.

Todavia, havia um pedido alternativo feito pela Procuradoria-
Geral da Republica, de que a ADPF fosse recebida pelo STF como
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4277/DF), com pedido de
interpretacdo conforme do artigo 1723 do Codigo Civil (Lei n°
10.406/02), o qual foi acolhido pelo Ministro Gilmar Mendes.

A acdo foi distribuida ao Ministro Carlos Ayres Britto, o qual
teve 0s seguintes entendimentos:

[...] Obvio que, nessa altaneira posicdo de direito
fundamental e bem de personalidade, a preferéncia sexual se
pde como direta emanagdo do principio da “dignidade da
pessoa humana” (inciso III do art. 1° da CF), e, assim, poderoso
fator de afirmacéo e elevacdo pessoal. A teor do §1° do art. 5°
da nossa Lei Maior [...] se deduz que a liberdade sexual do ser
humano somente deixaria de se inscrever no ambito de
incidéncia desses Ultimos dispositivos constitucionais (inciso X
e 81° do art. 5°, se houvesse enunciacdo igualmente
constitucional em sentido diverso. Coisa que ndo existe.

[...] Pelo que dou ao art. 1.723 do Cddigo Civil
interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como “entidade familiar”, entendida esta como sindnimo
perfeito de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva. ¢’

E ainda foi incisivo da seguinte maneira:

A Constituicdo Federal opera com intencional siléncio.
Mas a auséncia de lei ndo é auséncia do direito, porque o
direito é maior que a lei. O sexo das pessoas, salvo expressa
disposi¢do constitucional em contrério, ndo se expressa como
fator de desigualacdo juridica. Entre interpretar o siléncio como
vedagdo ou autorizagdo, a segunda interpretacdo € a mais
correta

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade
n® 4277/DF. Rel. Min. Ayres Britto. DJ de 5.5.2011.
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A deciséo foi proferida pelo voto de dez ministros integrantes da
Suprema Corte de forma unanime, o que modificou o entendimento do
artigo 1723 do Codigo Civil, por meio da exclusdo de qualquer
significado que impedisse o reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar. Baseada no artigo 3°, IV da
Constituicdo Federal, o qual veda qualquer discriminacdo, possuiu
efeito vinculante erga omnes e eliminou qualquer lacuna ou omissao
legal que viessem a ser alegadas pelos aplicadores do direito, afinal, os
tribunais deveriam se submeter a esta nova linha de raciocinio
determinada pelo Supremo Tribunal Federal.

O tratamento discriminatorio vem sendo derrubado e a justica,
concretizada, diante do reconhecimento das familias homoafetivas, as
quais viveram sempre a margem do preconceito, manifestacGes
homofdbicas, omissGes legais e decisdes arbitrarias.

3.2 Inovacgdes no direito brasileiro

No Brasil, apesar de néo ter sido aprovado nenhum projeto de
lei visando o reconhecimento legal das uniGes homossexuais, houve
inovacdes que preencheram e vém preenchendo esse vazio legislativo.

A lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) inovou no cenério patrio,
ao proteger a mulher inserida nas relacdes de afeto, independente de
orientagdo sexual, o que significou um avango muito importante (foi a
primeira vez que a lei federal utilizou, expressamente e no sentido de
protecdo, a expressao orientagdo sexual)®. Ela foi publicada no Diario
Oficial da Unido em 8 de agosto de 2006 e inseriu no plano
infraconstitucional a ideia de que a familia é formada pela vontade de
seus membros e ndo por imposicdo de lei, 0 que garantiu o
reconhecimento das unides homoafetivas. Seus artigos preveem:

Art. 2. Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,
orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e
religido, goza dos direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades
para viver sem violéncia, preservar sua salde fisica e mental e
seu aperfeicoamento moral, intelectual e social. (grifo nosso).

Art. 5°. [...] Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas
neste artigo independem de orientacdo sexual. (grifo nosso).

% SILVA JR, Enézio de Deus. 2010, p. 87.
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Na legislacéo internacional, a qual o Brasil aderiu, também ha
previsdo de protecdo as pessoas independentemente de sua orientagdo
sexual, como previsto no Pacto internacional sobre direitos civis e
politicos (art. 26) e na Convencdo americana sobre direitos humanos
(San José da Costa Rica) art. 24 e 29%. Respectivamente:

Art. 26. Todas as pessoas Sd0 iguais perante a lei e tém direito,
sem discriminacao, a igual protecdo da lei. A este respeito, a lei
deve proibir todas as discriminac@es e garantir a todas as pessoas
protecdo igual e eficaz contra toda a espécie de discriminacéo,
nomeadamente por motivos de raga, de cor, de sexo, de lingua,
de religido, de opinido politica ou de qualquer outra opinido, de
origem nacional ou social, de propriedade, de nascimento ou de
qualquer outra situag&o. (grifo nosso).

Art. 24. Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sdo iguais
perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacdo
alguma, a igual protec&o da lei. (grifo nosso).

Art. 29. Normas de interpretacdo. Nenhuma disposi¢do da
presente Convencdo pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou
individuo, suprimir 0 gozo e o exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Convengdo ou limita-los em maior medida do
que a nela prevista;

b) limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de
qualquer dos Estados Partes ou em virtude de Convencbes em
que seja parte um dos referidos Estados;

¢) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao
ser humano ou que decorrem da forma democréatica
representativa de governo;

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e
outros atos internacionais da mesma natureza.

Ambas as legislacbes visam coibir qualquer tipo de
discriminacdo que seja exercida contra as pessoas, tendo em vista, a

% DE PAULA MARQUES. Raphael Peixoto. Olhar, ver, reparar: uma analise
do carater inclusivo dos principios constitucionais a partir do
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes, n°® 14, Porto Alegre:
Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, p. 47-65, Fev-Mar/2010, p. 59.
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igualdade de todos perante a lei. O artigo 24 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, inclusive, expressa a proibicdo de
discriminages originadas por motivos de sexo, tornando-se inequivoca
a protecdo aos homossexuais.

Ja o0 artigo 29 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
fala sobre a interpretacdo das suas disposicdes, ndo sendo possivel a
realizacdo de uma interpretacdo pelos Estados Partes, que venha suprimir
ou limitar o gozo dos direitos e garantias estabelecidos por esse pacto.

Além disso, o Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS),
através da instrucdo normativa 25/2000, passou a admitir a
possibilidade de concessdo de pensdes previdencidrias aos casais que
convivem em unido homoafetiva. Tal instrucdo decorreu da A¢do Civil
Publica n® 2000.71.00.009347-0 de autoria do Ministério Publico
Federal®, onde a juiza federal Simone Barbisan Fortes proferiu
sentenca judicial de alcance nacional, deferindo liminar, que obrigou o
Regime Geral de Previdéncia Social a reconhecer os direitos
decorrentes das unifes entre pessoas do mesmo sexo.

O instituto apelou ao Tribunal Regional Federal em 2002,
todavia, o relator do caso, Jodo Batista Pinto Silveira, entendeu que a
decisdo deveria ser mantida, conforme ementa:

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PROCESSO
CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO. MINIS-
TERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. ABRANGENCIA
NACIONAL DA DECISAO. HOMOSSEXUAIS. INS-
CRICAO DE COMPANHEIROS COMO DEPENDENTES
NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL. 1. Possui
legitimidade ativa o Ministério Publico Federal em se tratando
de acdo civil publica que objetiva a protecdo de interesses
difusos e a defesa de direitos individuais homogéneos. 2. As
acdes coletivas ndo se nega a possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade incidenter tantum, de lei ou ato normativo
federal ou local. 3. A regra do art. 16 da Lei n.° 7.347/85 deve ser

" Acdo Civil Publica n° 2000.71.00.009347-0. Disponivel em:
<http://www.jfrs.jus.br/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php
?txtValor=2000.71.00.009347-0&selOrigem=RS&chkMostrarBaixados=
&selForma=NU&hdnRefld=&txtPalavraGerada> Acesso em 20 de maio
de 2013.
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interpretada em sintonia com os preceitos contidos na Lei n.°
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), entendendo-se
que os limites da competéncia territorial do orgdo prolator, de
que fala o referido dispositivo, ndo sdo aqueles fixados na regra
de organizacdo judiciaria, mas sim, aqueles previstos no art. 93
do CDC. 4. Tratando-se de dano de ambito nacional, a
competéncia sera do foro de qualquer das capitais ou do Distrito
Federal, e a sentenca produzira os seus efeitos sobre toda a area
prejudicada.5. O principio da dignidade humana veicula
pardmetros essenciais que devem ser necessariamente
observados por todos os érgdos estatais em suas respectivas
esferas de atuacdo, atuando como elemento estrutural dos
proprios direitos fundamentais assegurados na Constituicdo. 6. A
excluséo dos beneficios previdenciarios, em razdo da orientacao
sexual, além de discriminatdria, retira da protecéo estatal pessoas
gue, por imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela
abrangidas. 7. Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou
prejuizo a alguém, em funcdo de sua orientacdo sexual, seria
dispensar tratamento indigno ao ser humano. Nao se pode,
simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do individuo,
legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na gual,
sem sombra de dlvida, se inclui a orientacdo sexual), como se tal
aspecto ndo tivesse relacdo com a dignidade humana. 8. As
nocoes de casamento e amor vém mudando ao longo da histdria
ocidental, assumindo contornos e formas de manifestacdo e
institucionalizacdo plurivocos e multifacetados, que num
movimento de transformacdo permanente colocam homens e
mulheres em face de distintas possibilidades de materializacéo
das trocas afetivas e sexuais. 9. A aceitacdo das unides
homossexuais ¢ um fendmeno mundial - em alguns paises de
forma mais implicita - com o alargamento da compreensdo do
conceito de familia dentro das regras ja existentes; em outros de
maneira explicita, com a modificacdo do ordenamento juridico
feita de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre pessoas
do mesmo sexo. 10. O Poder Judicidrio ndo pode se fechar as
transformacdes sociais, que, pela sua propria dindmica, muitas
vezes se antecipam as modificacOes legislativas. 11. Uma vez
reconhecida, numa interpretacdo dos principios norteadores da
constituicdo patria, a unido entre homossexuais como possivel de
ser abarcada dentro do conceito de entidade familiar e afastados
quaisquer impedimentos de natureza atuarial, deve a relacdo da
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Previdéncia para com 0s casais de mesmo sexo dar-se nos
mesmos _moldes das unides estaveis entre heterossexuais,
devendo ser exigido dos primeiros 0 mesmo que se exige dos
sequndos para fins de comprovacdo do vinculo afetivo e
dependéncia econdmica presumida entre os casais (art. 16, I, da
Lei n.° 8.213/91), quando do processamento dos pedidos de
pens&o por morte e auxilio recluséo. (grifo nosso).”

Recentemente, o Conselho Nacional de Justica’® decidiu pela
possibilidade de realizacdo do casamento gay, ndo podendo ser negado
aos casais homoafetivos a sua concretizacdo nos cartérios do pais,
conforme determina a Resolucdo n® 175 de 14 de maio de 2013 em seu
artigo 1°: “¢é vedada as autoridades competentes a recusa de habilitaggo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo”.

A questdo é bastante polémica, tendo em vista o principio da
separacdo dos poderes, onde o poder judiciario ndo poderia adentrar-se na
competéncia do poder legislativo. Todavia, 0 Conselho Nacional de
Justica decidiu que, devido ao grande nimero de demandas
desencadeadas pelos casais homoafetivos e sem resolucdo, indmeras
injusticas vinham ocorrendo, o que compeliu o judiciario a se manifestar
diante da inércia legislativa.

Dessa forma, todos os projetos de lei em tramitacdo ou ndo, que
visam regulamentar a unido civil ou a parceria civil registrada, acabam
perdendo o seu objeto, uma vez que, ha lei conceituando entidade
familiar, ndo importando a orientacdo sexual de seus participes. E o
judiciério, dotado de todo o poder transformador da sociedade que lhe é
conferido, ndo pode ignorar a realidade diante dos seus olhos, tal seja, 0
direito a felicidade, buscado pelos casais homossexuais.

™ RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal. Apelagio Civel n°
9347. Rel. Des. Jodo Batista Pinto Silveira. 62 Turma Recursal, DJ de
27.07.2005.

72 CNJ determina que cartorios terdo de reconhecer unido de pessoas do mesmo
sexo. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/24668-cartorios-
terao-de-reconhecer-uniao-de-pessoas-do-mesmo-sexo>. Acesso em: 20 de
mai. De 2013.
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4. Conclusao

Diante do Estado Democréatico de Direito em que vivemos,
em pleno século XXI, € inconcebivel a negacdo de direitos as
pessoas em detrimento de sua opc¢do sexual, afinal, todos o0s
cidaddos estdo protegidos perante a Constitui¢do Federal da mesma
maneira.

Todos séo livres para planejar e perseguir 0s projetos de vida
gue almejam para suas vidas, ndo podendo o Estado interferir em
suas unibes, impondo a forma como cada um deve relacionar-se.
N&do existe maneira correta de amar alguém, afinal, o amor néo
segue padrdes. Se assim fosse, haveria violagdo da autonomia
individual e privada de cada cidaddo, o qual tem o direito de trilhar
seus caminhos de acordo com suas escolhas e inclinagdes,
merecendo tutela judicial protetiva.

A constituicdo de uma familia foi consagrada, unicamente,
pela presenca do vinculo afetivo, o qual deve servir de parametro
para todas as unides que venham a surgir pleiteando
reconhecimento. Reduzir relacionamentos existentes a um rol
exaustivo ou ndo reconhecé-los por meio da denegacdo de seus
direitos, seria 0 mesmo que tratar os sentimentos como uma espécie
de dogma.

Ndo s6 na esfera afetiva, mas em todas as outras esferas de
uma sociedade, existem posicionamentos e pontos de vista
distintos, e o legislador, no momento de criacdo da norma, ndo tem
como prever todas as situacdes que podem vir a pleitear tutela
juridica. Dessa forma, ao apreciar as demandas que lhe sdo postas,
0 juiz, ndo pode ficar a margem da vontade subjetiva legislativa
ndo positivada, devendo assim, atuar por meio de todos o0s
instrumentos que lhe forem conferidos, para a realizagdo do seu
papel de agente transformador da sociedade.

Resta incontestavel a licitude do reconhecimento das unides
homoafetivas e da consequente designacdo de seus direitos, tendo
como fulcro legal a prépria Constituicdo Federal de 1988, afinal, os
ideais constitucionais prezam pela igualdade e ndo discriminacdo
de seus membros.

A partir da interpretacdo da Carta Magna e da aplicacdo de
seus principios constitucionais, a jurisprudéncia consolidou o
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entendimento de que as unides homoafetivas sdo dignas da mesma
protecdo e  respeito que as unides  heteroafetivas.
Consequentemente, todos os efeitos decorrentes de tais unides,
sejam nos ambitos previdenciario, sucessorio, dentre outros,
também serdo designados para aquelas familias.

Existe o entendimento que considera necessaria a presenca
de uma lei regulamentadora das unides homoafetivas, todavia, o
pensamento é equivocado, na medida em que desconsidera a forca
normativa dos principios constitucionais. A igualdade, liberdade,
dignidade da pessoa humana e ndo discriminacéo, estdo atreladas
ao Estado Democratico de Direito em que vivemos e deve oferecer
tratamento isonémico a todas as modalidades de constituicdo de
familia, seja ela decorrente de unido estavel ou casamento.

E desnecessario pleitear pela criacdo de uma lei
regulamentadora como forma de concessdo dos direitos, que,
atualmente, jA vem sendo reconhecidos e estendidos aos casais
homossexuais, afinal, ja encontramos a protecao necessaria prevista
em norma constitucional, lei infraconstitucional, tratados
internacionais, resolucGes e julgados vinculativos, que vém se
tornando a cada dia, mais comuns e constantes.

Criar uma lei especifica em detrimento da op¢do sexual de
cada um para conferir direitos que poderiam ser atribuidos pela
norma fundamental que alcanca toda a coletividade seria uma
forma de discriminacdo do proprio legislador e uma deslealdade
para com o Direito, tendo em vista, 0 ndo exaurimento de todas as
suas fontes. Ocorreria que, o poder legislativo iria criar novas
regras, sem que houvessem sido esgotadas todas as solugdes
possiveis de aplicagdo da lei.

Enquanto a lei ndo acompanha a evolugdo dos usos e
costumes, as mudancgas de mentalidade, a evolugdo do conceito de
moralidade, ninguém, muito menos os aplicadores do Direito,
podem em nome de uma postura preconceituosa ou discriminatoria,
fechar os olhos a realidade existente e tornar-se fonte de grandes
injusticas. Interpretar a constituicdo néo se trata de um ativismo
judicial, mas sim, de uma interpretacdo de direitos ja existentes e
consagrados, que a partir de entdo, serdo apenas concretizados.

Se quisermos viver em um mundo desenvolvido, livre e
consciente, devemos livrar-nos dos pré-conceitos determinados que
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nos impedem de seguir em frente, diante da extensa
democratizacdo dos sentimentos que vém ocorrendo. Se quisermos
qgue todos tenham seus direitos respeitados e que 0 nOSSO pais
torne-se mais justo, devemos extrair toda a intolerdncia que
persiste em nos acompanhar. Todos 0s seres humanos merecem ser
reconhecidos e aceitos. Todos 0s casais merecem viver o0 amor.
Todas as unibes homoafetivas sdo familias. E sendo assim,
merecedoras de todos os direitos que lhe sdo inerentes,
independentemente da existéncia de uma legislagdo regulamentar
especifica.
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SUMARIO

1.Do conceito juridico de principios.2. Dos principios
constitucionais do direito de familia e sua relagdo com o novo
estatuto juridico da filiagdo.2.1. Do principio da dignidade da
pessoa humana.2.2.Do principio da igualdade. 2.3. Do principio
da afetividade.2.4. Do principio da solidariedade familiar.2.5. Do
principio da protec¢do integral e do melhor interesse da crianga e
do adolescente.2.6. Da protecdo constitucional a entidade
familiar e do planejamento familiar.3. Consideragdes Finais.

1 Do conceito juridico de principios

Todas as Constituicdes brasileiras anteriores a Constituicdo
Federal de 1988 vincularam o conceito de familia ao de casamento,
seguindo a mentalidade liberal reinante a época, a que interessava muito
mais a prote¢do da instituicdo familia do que ao homem como membro
dessa instituic&o.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, trouxe em seu bojo normas
e principios destinados a interferir nas atividades privadas,
regulamentando os contratos, em especial o de trabalho e o de consumo,
bem como a propriedade e a familia.

Deu-se, assim, uma profunda alteracdo na estrutura dos institutos
de direito privado, uma vez que, trazendo em seu bojo normas e
principios concernentes ao direito privado, a Constituicdo Federal
passou a balizar de forma substancial todas estas relagdes, no que se
veio a denominar constitucionalizagéo do Direito Civil.

Isto porque as normas constitucionais, estando no &pice do
sistema normativo, constitui fundamento de validade de todas as
normas do sistema juridico, destacando-se, nesse papel, as normas de
cunho principiolégico.

Com efeito, um dos maiores avancos do direito brasileiro é a
consagracdo da forga normativa dos principios constitucionais



210 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 25

explicitos e implicitos, superando, portanto, o efeito simbdlico taxado
pela doutrina tradicional.!

Nesse contexto, Celso Antdnio Bandeira de Melo, em
conhecida passagem de seu Curso de Direito Administrativo, traz a
seguinte defini¢do de principios:

Principio — ja averbamos alhures, &, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia exatamente por definir a ldgica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside
a inteleccéo das diferentes partes componentes do todo unitario
que hé por nome direito positivo. (sem grifo no original)®

Partindo desta premissa, e com o fito de se expor uma idéia precisa
do que sdo os principios, importa esbocar a nocdo de sistema. A defini¢do
presente no dicionario da lingua portuguesa Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, nos permite apreender o significado do termo:

Sistema sm. 1. Conjunto de elementos, materiais ou ideais, entre
0S quais se possa encontrar ou definir alguma relagdo. 2.
Disposicdo das partes ou dos elementos de um todo,
coordenados entre si, e que funcionam como estrutura

organizada.(...)*
O ordenamento juridico constitui um sistema normativo com

disposi¢do hierarquica, entendido como um conjunto de normas que
possuem unidade l6gica e finalistica, unidade esta atribuida, justamente,
pelos principios juridicos.

E a partir dos principios que se depreende qual o espirito do
ordenamento juridico, uma vez que eles representam as diretrizes
fundamentais do sistema normativo, trazendo em si os valores mais
relevantes da ordem juridica.

1 LOBO, Paulo Luiz Netto, Direito Civil. Familias. S0 Paulo: Saraiva,

2008, p. 34.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo,

10. ed. Malheiros, 1998, p. 583 e 584.

¥ Cf. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionério Aurélio da
lingua portuguesa, 2. ed., revista e aumentada. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, [s.d.], p. 1594.
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O Direito constitui um sistema juridico, que por sua vez €
formado por vérios subsistemas. Deste modo, h& os principios gerais,
gue se aplicam a todo o ordenamento juridico, e os principios
especificos, que se referem a determinados subsistemas.

A doutrina tradicional costumava distinguir normas e principios,
partindo do pressuposto de que os Ultimos ndo possuiriam a mesma
normatividade. Contudo, a ciéncia juridica moderna entende que 0s
principios, ao lado das regras, sdo espécies de normas juridicas, sendo,
portanto, igualmente obrigatorios.

Com efeito, percebe-se que os principios sdo normas juridicas
que se distinguem das regras ndao s6 porque tém alto grau de
generalidade, mas principalmente por serem mandatos de otimizacéo
que possuem um colorido axiolégico mais acentuado do que as regras.*

S&o incontaveis as propostas de critérios para distingdo entre
essas duas espécies de normas. O professor Bonavides, afirmou que
recorreu as lices de Robert Alexy. Este, por sua vez, conforme o ilustre
professor, considerava o traco da generalidade como o principal para a
distincdo, assegurando que 0s principios possuem alto grau de
generalidade relativa, enquanto que as regras sdo de baixo grau de
generalidade. Elenca, ainda Bonavides, critérios sugeridos por varios
autores, dizendo:

Os demais critérios distintivos aparecem a seguir enunciados: o
da ‘determinabilidade dos casos de aplicagdo’ (Esser), o da
origem, o da diferenciac@o entre normas ‘criadas’ (geschaffenen)
e normas ‘medradas’ ou ‘crescidas’ (gewachsenen Normen),
referido por Schuman e Eckhoff, o da explicitacdo do teor de
valoragdo (Canaris), o da relacdo com a idéia de Direito (Larenz)
ou com a lei suprema do Direito (Bezug zu einem obersten
Rechtsgesetz), segundo H. J. Wolff, e, finalmente, o da
importancia que tém para a ordem juridica (entre outros,
Peczenik e Ziembinski).”

Segundo Bonavides, Alexy teria encontrado trés teses acerca da
distincdo entre regras e principios. A primeira assegurava que nenhum
dos critérios distintivos seria suficiente para, isolado dos demais,

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. Revista dos
Tribunais, 2007, p. 55.

®  BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. S&o Paulo :
Malheiros, 2000, p. 248/250.
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garantir o acerto da diferenciacdo; a segunda é a que admite a diferenca
entre regras e principios com base no grau de generalidade; a terceira
tese (Unica aceita como valida por Alexy) defende que a diferenca entre
regras e principios se estabelece tanto em razdo de grau, como de
qualidade. E o critério gradualista-quantitativo.

Ana Paula de Barcellos explica que quando se estiver diante de uma
situacdo que exija 0 emprego da ponderagdo entre regras (constitucionais e
infraconstitucionais) e principios, o primeiro tera preferéncia. Isso significa,
de forma simples, que diante de um conflito insuperavel pelos métodos
tradicionais de interpretacdo, o principio deve ceder, e ndo a regra, ja que
esta, como padréo geral, ndo deve ser ponderada.’

Em sentido oposto Luiz Roberto Barroso’ adverte que 0s
principios ndo sdo hierarquicamente superiores as regras. Contudo, a
eles cabe, além de uma acdo imediata, quando diretamente aplicaveis a
determinada relagdo juridica, uma acdo de natureza mediata, que
consiste justamente em funcionar como critério de interpretacdo e
integracdo do sistema normativo.

Ainda complementando sua ligdo, afirma que a violagdo de um
principio é ainda mais grave do que a de uma norma juridica, na medida
em que ela importa violagdo do ordenamento juridico em seus alicerces,
significando assim uma transgressao de todo o sistema.

Deste modo, verifica-se que os principios sdo multifuncionais®.
Eles tém a funcédo de dar unidade ao sistema normativo, harmonizando-
0, além de servirem para condicionar a atuagao dos poderes publicos e a
interpretacdo e aplicacéo de todas as normas juridicas vigentes.

Para Olga Jubert Gouveia Krell, um dos objetivos basilares das
Constituicbes modernas é a garantia dos direitos dos individuos e dos
grupos contra 0 poder estatal, através da introducdo de catalogos de

® BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo Racionalidade e atividade

jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 165.

BARROSO, Luis Raberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicéo:

fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Sao

Paulo: Saraiva, 1999, p. 147 e ss.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional, Coimbra: Almedina,
1993, p. 167.
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direitos  fundamentais que  constituem  normas juridicas
“principiologicas”, que consagram valores e estabelecem metas.’

Destaque-se que 0s principios, por sua generalidade e abstracgéo,
permitem ao intérprete, por muitas vezes, superar o legalismo estrito
para buscar solucfes que se coadunem com os valores maiores
protegidos pelo sistema. Ao mesmo tempo, eles limitam o subjetivismo
a que poderia se entregar o intérprete.

Os principios constitucionais ndo tém hierarquia uns sobre 0s
outros, dado que a Constituicdo constitui um todo harmdnico e
integrado. E certo, porém, que por vezes é necessario fazer uma
ponderacao entre os principios aplicaveis a determinada situagdo, a fim
de se determinar qual aquele que se melhor se aplica a questao posta.

Muitas vezes, também, deve-se ponderar quais 0s interesses em
guestdo e, de acordo com o caso concreto, usufruir da melhor forma
possivel o que cada principio aplicavel possa oferecer para a melhor
harmonizacdo da situagdo juridica controvertida.

Assim, para solucionar conflitos de principios constitucionais que
possam surgir em razdo da utilizacdo de reproducéo assistida, utilizar-
se-4 a técnica da ponderacdo e harmonizacdo desses principios, como
caminho juridico cientificamente coerente em busca de uma justa
regulamentag?o e aplicacdo das técnicas de reproduco assistida.'

2. Dos principios constitucionais do direito de familia e sua
relacdo com o novo estatuto juridico da filiagéo.

Como ja assinalado, sdo os principios que estabelecem as
diretrizes de todo o sistema normativo, de modo que todas as normas
gue integram o ordenamento buscam ali seu fundamento de validade.

Nesse diapasdo, cumpre ressaltar o importante passo dado pelo
constituinte de 1988, que deu sede constitucional a inimeros institutos
de Direito Privado, em especial do Direito de Familia, veiculando
novos principios que passaram a constituir seus fundamentos de
validade. A perspectiva de interpretagdo civil-constitucional, como

® KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugéo humana assistida e filiagdo

civil. Principios éticos e juridicos. Curitiba: Jurug, 2006. p. 64.
0 KRELL, Olga Jubert Gouveia. 2006, p. 67 e 72.
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bem afirma Gustavo Tepedino, vem revigorando diversos conceitos e
institutos do direito civil, adequando-os a realidade contemporanea.'*

A Carta Constitucional modificou em seu amago o Direito de
Familia, seguindo as novas configuragdes sociais para romper com sua
origem eminentemente patrimonial e se direcionar a uma crescente
personalizacdo de seus conceitos.

Todas as constitui¢c@es anteriores buscavam a protecdo da familia
como um ente formal, uma institui¢do digna de prote¢cdo como um fim
em si mesmo, buscando-se a manutencdo de sua unidade. A familia
anterior a Constituicdo de 1988, a Gnica digna de protecdo juridica, era a
familia legitima, ou seja, aquela constituida pelo casamento.

A Magna Carta de 1988 trouxe a tona uma nova familia, a
familia afetiva, igualitaria, livre e plural que, acima de tudo, tem por
escopo a busca da realiza¢do de seus membros.

No que respeita a filiacdo, seu conceito juridico transformou-se
gradativamente, rompendo com a no¢do eminentemente patrimonialista
e protetiva da instituicio do casamento para atender-se a
repersonalizacdo destas relagdes, culminando com a plena eliminacéo
das desigualdades entre os filhos.

Indo além da eliminacdo das desigualdades, as novas tendéncias
configuraram um novo cerne para 0 estabelecimento da relacéo
juridica parental, que ndo mais se caracterizara unicamente pela
existéncia de relagcdo matrimonial entre os pretensos genitores.

Nesse contexto, diversas areas de conhecimento, que tém como
objeto de estudo a familia ou as relagBes familiares, identificam uma
linha tendencial de expansdo do que se considera unidade familiar.*?

A Dbalizar estas relagdes juridicas, portanto, prevalecem o
principio da dignidade da pessoa humana, o principio da afetividade, o
principio da solidariedade familiar, o principio da igualdade, o
principio da protecdo integral da crianca e do adolescente, do
planejamento e do direito a satde, os quais se passa a analisar.

I TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacéo
do direito civil. In: Temas de Direito Civil. 4* ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 21.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. 2008. p. 56
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2.1. Do principio da dignidade da pessoa humana

A concepcao de pessoa, tal como a conhecemos hoje, ndo existia
na antiguidade. A filosofia grega compreendia o homem como cidadéo,
ou seja, o significado de sua existéncia estava em pertencer ao Estado.

Como explica Fernando Ferreira dos Santos™, o conceito de
pessoa, “como categoria espiritual, como subjetividade, que possui
valor em si mesmo, como ser de fins absolutos” apenas surgiu com o
Cristianismo, tendo importancia fundamental ao afirmar o homem
como possuidor de dignidade, de direitos subjetivos.

Anteriormente ao reconhecimento da dignidade da pessoa
humana em qualquer Constitui¢do, a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem (1948) assim o fez, expressamente:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo;

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na
Carta, sua fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade
e no valor da pessoa humana e na igualdade dos direitos do
homem (...)

Art.1° Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S@o dotadas de razéo e consciéncia e devem agir umas
em relacdo as outras com espirito de fraternidade.

Foi na Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, onde
a dignidade da pessoa humana teve seu primeiro reconhecimento
expresso em uma Constituicdo. A necessidade deste reconhecimento
expresso teve origem no fato de o Estado nazista ter violado gravemente
a dignidade da pessoa humana na pratica de crimes politicos, invocando
razdes de Estado.

No Brasil, a Constituicdo 1988 reconheceu a dignidade como um
valor supremo, erigindo-se a categoria de fundamento da Republica
Federativa do Brasil, constituida em um Estado Democréatico de Direito.

3 SANTOS, Fernando Ferreira. Principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Jus Navigandi, Teresina, a. 3, n. 27, dez. 1998. Disponivel
em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=160>. Acesso em: 22
ago. 2009.
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A dignidade humana assegura o respeito ao ser humano s6 pelo
fato de ser homem, considerado em si e per se, independentemente do
grupo social ou comunidade na qual o individuo esteja inserido.
Destarte, o ordenamento juridico brasileiro consagrou o principio da
dignidade da humana como um principio explicito que assegura as
exigéncias basicas do ser humano em suas vérias dimensoes.**

Para José Afonso da Silva, o principio da dignidade da pessoa
humana néo é apenas um principio de ordem juridica, mas sim de valor
supremo, num valor fundante da Republica, da Federacdo, do Pais, da
Democracia e do Direito, estando na base de toda a vida nacional.*®

Assim, da idéia de que os seres racionais possuem um valor
intrinseco, ndo sdo meios, mas fim em si mesmos, e que a dignidade
esta entranhada na esséncia humana, é possivel concluir-se que este
atributo ndo € criacdo constitucional, pois que, na verdade, a dignidade
preexiste & Constituicdo Federal, sendo que esta apenas o reconhece na
ordem juridica.

A dignidade da pessoa humana € o nucleo existencial que é
essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros
iguais do género humano, impondo-se um dever geral de respeito,
protecdo e intocabilidade.™

A dignidade seria como o limite e tarefa dos poderes estatais e da
comunidade em geral, implicando, dessa forma, reconhecer 0 homem
como o fim em cada agéo e centro das realizacGes sociais, econémicas,
historicas e juridicas.

Na familia patriarcal, como os poderes eram concentrados na
pessoa do chefe, era vedada a intervencdo publica na seara privada,
tolerando-se, portanto, a subjugacdo e os abusos contra os mais fracos.

No estagio atual o equilibrio do privado e do publico é matrizado
exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das
pessoas humanas que integram a comunidade familiar.

" KRELL, Olga Jubert Gouveia. 2006. p. 86 e 87.

5 Cf. SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor
supremo da democracia, apud Alvarenga, Lucia Barros Freitas de, in:
Direitos Humanos, dignidade e erradicagdo da pobreza — Brasilia: Brasilia
Juridica, 1998, p. 23.

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. 2008. p. 37
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Por isso, estando a dignidade da pessoa humana inserido dentre
0s principios consagrados na Constituicdo Federal de 1988, ndo se pode
admitir a superposicdo de qualquer estrutura institucional a tutela de
seus integrantes, principalmente em se tratando de instituicdes com
status constitucional, como é o caso da familia."’

Na explica¢do de Paulo Lobo, “consulta a dignidade da pessoa
humana a liberdade de escolher e constituir a entidade familiar que
melhor corresponda a sua realizacdo existencial. Ndo pode o legislador
definir qual a melhor e mais adequada.”™®

Consultando a dignidade da pessoa humana no que pertine a
filiacdo, tem-se que esta relacdo deve ter por escopo a realizacdo
pessoal de seus integrantes, estando superada, portanto, qualquer
interpretacdo que envolva discriminagdo ou que proteja apenas
determinadas entidades familiares.

Com efeito, a filiacdo originarias das técnicas de reprodugdo
assistida e todas as consequiéncias juridicas delas advindas devem ser
analisadas a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, motivo pelo qual pode-se alegar que esse principio constitui
importante limite ao exercicio indiscriminado ou mesmo abusivo ao
direito de reproducéo assistida no Brasil, bem como autoriza o uso
dessas tecnicas as pessoas gue realmente necessitam de assisténcia.

2.2. Do principio da igualdade

Poucos principios provocaram intensas transformacgdes no direito
de familia quanto o da igualdade entre homem e mulher, entre filhos e
entre entidades familiares. Praticamente todos os fundamentos juridicos
de familia tradicional restaram destrocados, principalmente por o
principio geral da igualdade ter alcangado status de direito fundamental
oponivel aos poderes politicos e privados®.

Este principio constitui um dos matizes do principio da dignidade da
pessoa humana. Contudo, nem sempre norteou as relacdes de filiacéo.

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas:
para além do numerus clausus. Jus Navigando, Terezina, 26, n.° 53, jan.
2002. Disponivel em [http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552].
Acesso em 06.jul.2009.

9 LOBO, Paulo Luiz Netto. Ob.cit., p. 43.
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No direito brasileiro, observou-se por muito tempo a presencga
constante da presuncéo de legitimidade dos filhos nascidos de relagao
matrimonial existente entre os pais, a ensejar tratamento desigual entre a
prole matrimonial e extramatrimonial .’

Pretendia-se, entdo, valorizar o individuo, regulando formalmente
as relagdes entre os sujeitos de direito, com vistas a facilitar a circulagdo
de bens e riquezas. ** Como bem assinalou Heloisa Helena Barbosa,
“nesse contexto, de normas feitas ‘pelo’ e ‘para’ o casamento, a filiagdo
constituia um corolario natural, vinculada e submetida aos principios e
finalidades fixados pelo ordenamento juridico para aquele.”*

Tal presuncdo era praticamente inquebrantavel, pois o codigo
estabeleceu limitagdes a contestacdo de paternidade, no que respeita a
legitimidade, ao prazo para ajuizamento da acdo e a causa de pedir.
Assim, apenas poderia ser questionada a paternidade pelo suposto pai,
em dois meses entre presentes e trés meses entre ausentes, e somente
dentro das hipdteses rigorosamente previstas em lei. Nem mesmo a
confissdo da mée poderia elidir tal presungao.

A presuncao pater is est deixava, portanto, a margem da protecéo
juridica, os filhos havidos fora do casamento, a que a lei considerava
ilegitimos, ndo atribuindo aos mesmos quaisquer direitos que pudessem
advir da relacdo de filiagdo. A esta situacdo estavam submetidos os
filhos naturais, nascidos de pais ndo impedidos de casar, e os filhos

2 Com efeito, prescrevia o Cédigo Civil de 1916:
Aurt. 338. Presumem-se concebidos na constancia do casamento:
I — os filhos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal.
Il — os nascidos dentro nos 300 (trezentos) dias subsequentes a dissolucéo
da sociedade conjugal por morte, desquite, ou anulagéo.
Art. 339. A legitimidade do filho concebido na constancia do casamento, ou
presumido tal (arts. 337 e 338), s6 se pode contestar provando-se:
| - que o marido se achava fisicamente impossibilitado de coabitar com a
mulher nos primeiros 121 (cento e vinte e um) dias, ou mais, dos 300
(trezentos) que houverem precedido ao nascimento do filho;
I1 — que a esse tempo estavam os cOnjuges legalmente separados.

2 TEPEDINO, Gustavo. 2008, p. 2.

22 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente. In: Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. A familia na travessia do milénio. IBDFAM, p. 135.
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espurios, originados de pais com tal impedimento - filiagdo adulterina
ou incestuosa.

Ademais, apenas os filhos naturais poderiam ser legitimados com
0 casamento dos pais, possibilidade negada aos filhos espdrios, em
virtude do artigo 348 do Cddigo Civil de 1916, que dispunha que
ninguém poderia vindicar estado contréario ao que resulta do registro de
nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro.

Contudo, com o evolver da sociedade, o legislador viu-se
obrigado a, paulatinamente, por meio da edicdo de leis extravagantes,
corrigir o rigor deste tratamento legal, equiparando progressivamente 0s
filhos havidos ou ndo do casamento, extinguindo a distingdo existente
entre filiacdo legitima e ilegitima.

O primeiro passo nesse sentido foi dado com a edigdo do Decreto
4.737 de 1942, que autorizou o reconhecimento de filhos adulterinos,
desde que apds o desquite.

Em seguida, a Lei 883 de 1949 avangou um pouco mais,
possibilitando o reconhecimento dos filhos adulterinos em qualquer
hipotese de dissolugdo da sociedade conjugal. O mesmo diploma legal
veiculou a proibicdo da referéncia a legitimidade dos filhos no registro
de nascimento.

Mas a mudanca de maior vulto se deu com a edicao da Lei 6.515
de 1977, a Lei do Divorcio, a qual, introduzindo um paragrafo ao artigo
1° da Lei 883, permitiu o reconhecimento do filho adulterino mesmo na
constancia do casamento, desde que feito por testamento cerrado, de
modo que somente produziria efeitos apds a morte do pai.

A mesma lei previu ainda a igualdade de condicGes entre 0s
filhos quanto a heranca, e deu o primeiro passo em favor dos filhos
incestuosos, ao estender os efeitos civis do casamento aos filhos
comuns, em caso de anulagdo.

Diante de todas essas inovagdes, observou Luiz Edson Fachin
que, no que se refere aos filhos adulterinos, ja se reconhecia a igualdade
com relagdo aos filhos legitimos desde 1977.%

% FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo codigo civil: Novas
Situacdes Sociais, Filiacdo e Familia. In Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM. v. 5, n.° 17 — abr/mai/2003, p. 15
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Enfim, em 1984, a Lei 7.250 permitiu o reconhecimento do filho
adulterino se o pai estivesse separado de fato ha mais de cinco anos.

Tal processo veio a culminar com a consagracdo, pela
Constituicho de 1988, da igualdade entre os filhos, dispondo no
paragrafo 6° do seu artigo 227 “Os filhos, havidos ou ndo da relagéo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”.

Outra grande influéncia do principio da igualdade e da
constitucionalizacdo do Direito de Familia é a igualdade entre os filhos
gerados de reproducdo natural e os originarios da filiagdo com
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, atribuindo aos
beneficidrios a condicdo de paternidade plena da crianga nascida
mediante o emprego de técnica de inseminagéo artificial.2*

Assim, de acordo com este principio, a filiagdo ndo mais se
vincula a situagdo juridica dos pais, 0 que decerto atinge de forma
inexordvel o sentido da presuncdo da filiagdo matrimonial, que,
contudo, perdura no Cédigo Civil de 2002.

Desta forma, ressalte-se que ndo poderad haver qualquer tipo de
discriminacdo entre filhos gerados naturalmente e originarios das
técnicas de reproducdo humana assistida, mormente os oriundos de
inseminacéo heterdloga.

2.3. Do principio da afetividade

O principio da afetividade, explica Paulo Lobo®™, tem
fundamento constitucional, sendo verificavel a partir de uma analise
sistematica de seu texto, e reconhecido em diversos momentos pela
legislagdo infraconstitucional.

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal
fundamento das relacbes familiares. Mesmo néo constando a palavra
afeto no Texto Maior como um direito fundamental, pode-se dizer que o
afeto decorre da valorizagao constante da dignidade humana.”®

# KRELL, Olga Jubert Gouveia. 2006. p. 153.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. 2002, p. 249.

% TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro .
Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1069, 5 jun. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8468>. Acesso em: 19 set.
20009.
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E o principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade
das relagdes socioafetivas e na comunhéo da vida, com primazia sobre
as consideracdes de carater patrimonial ou bioldgico, recebendo grande
impulso dos valores consagrados na Constituicdo de 1988,%" por
exemplo o reconhecimento como entidades familiares, ao lado do
casamento, da unido estavel e da familia monoparental (art. 226, §8§ 3° e
4°) e a plena igualdade entre os filhos independentemente de sua origem
(artigo 227, 88 5% e 6°).

Neste diapasao, a filiacdo socioafetiva que encontra visivel apoio
nas normas constitucionais sobre direito de familia, passa a ter assento
infraconstitucional no art. 1593 do CC/02, que menciona a
possibilidade de embasar-se o parentesco na consangiinidade ou em
“outra origem”, locugdo que engloba a origem afetiva.

Afastou-se, portanto, a concepcdo liberal-burguesa da familia
fundada exclusivamente no casamento e nucleo de apropriacéo de bens,
passando os alicerces do grupo familiar a ser a afeicéo e a solidariedade.

A aplicacdo deste principio as relagdes de filiagcdo implica no
reconhecimento juridico da filiacdo construida pela convivéncia. A
parentalidade ndo mais decorrente apenas da presungdo legal ou da
descendéncia bioldgica, mas principalmente, na existéncia de um
vinculo que extrapola o lago meramente bioldgico, consistindo na
unido existencial entre dois seres. Segundo Heloisa Helena Barboza:

[...]Jo vinculo bioldgico, que aparentemente constituia critério
tio seguro e adequado para determinagdo  da
paternidade/maternidade, passou a ser contestado, por ndo se
revelar, a0 menos razoavel, em alguns casos®.

A partir deste contexto, relativiza-se o valor da filiacdo bioldgica, ao
se reconhecer juridicamente as relagBes faticas fundadas no amor e cuidado
tipicos da paternidade. Por esta razdo, a jurisprudéncia vem privilegiando a
filiacdo socioafetiva, por representar a posse do estado de filho,
constituindo a verdade socioldgica da filiagdo. A titulo de exemplo, veja-se,
por todos, brilhante acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

27 LOBO, Paulo Luiz Netto. 2008. p. 47.

% BARBOSA, Heloisa Helena, Novas relagdes de filiacdo e paternidade, In
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coordenador). Repensando o Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del rey,1999. p.137.
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
IMPRESCRITIBILIDADE. FILIAGAO SOCIOAFETIVAE
BIOLOGICA. EFEITOS.

Validade da sentenca. Ndo ha falar de nulidade da sentenca por ter
ocorrido sucinta fundamentacdo da decisdo, a qual afastou as
preliminares argiiidas quando decidiu pela procedéncia da acéo.
Desnecessario ter havido processo prévio para anulacdo do registro
de nascimento da recorrida.

Prescrigéo. Proibindo a norma constitucional (art.227, 86°) qualquer
designacao discriminatdria relativa a filiagdo, ndo se pode conceber
da existéncia de prazo prescricional para averiguacdo da verdade
biol6gica ao filho que possua pai registral, constituindo direito
fundamental a dignidade da sua pessoa.

Mérito. Da filiagdo socioafetiva. Reconhecida a filiacdo
socioafetiva, a investigagdo de paternidade procedente néo
desconstitui 0 registro paternal, pois a prevaléncia da
socioafetividade faz com que o conhecimento da paternidade
bioldgica néo gere seqtiela patrimonial. Afastada a mercantilizacéo
do afeto.

Verba sucumbencial redimensionada.

Apelo parcialmente provido. Por maioria. (AC NI/ 70004510483.
OITAVA CAMARA CIVEL — RS. Rel. Des. Rui Portanova. Dec.
Proferida em 31.10.2008)

Portanto, de acordo com o aludido principio, em caso de
conflito entre o vinculo biolégico e o afetivo, é este Ultimo que
determina a paternidade preponderante.

A afetividade implica, ainda, da exclusdo do elemento
econémico das relagdes familiares. Repudia-se, portanto, a busca de
reconhecimento de vinculo familiar exclusivamente com objetivos
patrimoniais.

Ndo se estd aqui a afirmar que ndo se deve buscar a
responsabilizacdo do genitor bioldgico pelo sustento e manutengdo da
prole. Ao revés, esta responsabilizacdo, quando inexistente relagdo de
filiagdo afetiva, atende diretamente ao interesse da crianca e do
adolescente, que deve ser sempre protegido, conforme adiante se tratara.
O que se quer dizer ¢ que o interesse econdmico perde o papel
determinante no estabelecimento do vinculo familiar, buscando-se, sim,
a realizag&o pessoal. Como frisou Luiz Edson Fachin:
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Se a lei civil ndo se refere explicitamente a posse de estado
como situacdo reveladora da filiagdo, também ndo o faz quanto
a verdade bioldgica — haja vista os rigores da presuncéo pater
is est. Todavia, em nome da verdade dos fatos — em seu aspecto
bioldgico — a jurisprudéncia foi mitigando esses rigores,
conforme ja exposto. O mesmo vem sendo feito com relagdo a
verdade socioafetiva.”

Assim é que deve ser o principio da afetividade entendido como
um dos pilares da caracterizacdo familiar, entendimento que sera
determinante para solugdo dos questionamentos pertinentes as relagdes
parentais.

Nesse contexto, mesmo sendo inquestiondvel que o direito de
familia tradicional, fulcrado na ideologia liberal, tomou para si como
pardmetro um conceito de filiacdo que se alicerca na ascendéncia
bioldgica, hoje ndo constitui novidade afirmar que o direito de familia
contemporaneo abragou a filiagdo de ordem socioafetiva como o seu
principal referencial, logo os originarios de inseminacdo heterologa,
caracterizados pela relacdo socioafetiva, também estdo abarcados por
esse principio constitucional.

2.4. Do principio da Solidariedade Familiar
Conforme explica o douto professor Paulo Luiz Neto Lobo Lobo:

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou
para 0 mundo juridico, significa um vinculo de sentimento
reacionalmente guiado, limitado e autodeterminado que compele
a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima similitude de
certos interesses e objetivos, de forma a manter a diferenca entre
0s parceiros na solidariedade.*

Este principio ndo €é responsabilidade apenas dos poderes
publicos, mas também da sociedade e de cada um dos seus membros
individuais, pela existéncia social de cada um dos outros membros da
sociedade.

A solidariedade social é adotada como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil pelo art. 3°, inc. I, da Constituicdo
Federal de 1988, no sentido de buscar a construcdo de uma sociedade

2 FACHIN, Luiz Edson. 2003, p. 54.
% LOBO, Paulo Luiz Netto. 2008. p. 39.
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livre, justa e solidaria. Por razbes Obvias, esse principio acaba
repercutindo nas relacbes familiares, visto que a solidariedade deve
existir nesses relacionamentos pessoais.

A Constituicdo de 1988, no capitulo destinado a familia, o revela
0 dever imposto a sociedade, ao Estado, e a familia (como entidade e na
pessoa de cada membro) de protecdo ao grupo familiar (art. 226), a
crianca e ao adolescente (art. 227) e aos idosos (art. 230).

Acerca do assunto leciona Paulo Luiz Netto Lobo:

A solidariedade do ndcleo familiar deve entender-se como
solidariedade reciproca dos cOnjuges e companheiros,
principalmente quanto & assisténcia moral e material. A
solidariedade em relacdo aos filhos responde & exigéncia da
pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto é, de ser
mantida, instruida e educada para sua plena formagao social.*

Saliente-se, que a imposicdo de obrigacdo alimentar entre
parentes representa a concretizagdo do principio da solidariedade
familiar, no entanto este principio ndo se refere apenas a assisténcia
patrimonial, mas principalmente ao amparo afetivo, moral e psicolégico.

Assim, nesse diapasdo, impende ressaltar que este principio tem
grande importancia no que concerne ao amparo afetivo das relagdes
familiares principalmente nas origindrias de reproducdo humana
assistida.

2.5. Do principio da prote¢do integral e do melhor interesse da
crianca e do adolescente

Este principio tem status constitucional, tendo o artigo 227,
caput, estabelecido que:

é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimenta¢do, a educacéo, ao lazer, & profissionalizagdo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e
opressdo”, vindo, desta forma, a garantir a crianga e ao
adolescente direitos préprios a sua condicdo de pessoas em
desenvolvimento.

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. 2008. p. 40.
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Até entdo, em nosso ordenamento juridico, ndo existia
disciplinamento juridico que considerassem as criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos préprios a sua condi¢do. Os Cddigos de
Menores até entdo vigentes fundamentava-se na doutrina da situacdo
irregular, disciplinando, apenas, 0s menores em situagdo de
delingtiéncia, bem como aqueles expostos a situages que poderiam
levar a delinqliéncia, tal como a caréncia financeira.

A Constituicdo de 1988 adotou a doutrina da protecao integral da
crianca e do adolescente, buscando transforma-los em cidadaos, sujeitos
de direitos proprios oponiveis ao Estado, aptos a assegurar o seu pleno
desenvolvimento.

Para regulamentar este dispositivo, surgiu a Lei n.° 8.069, de 13
de junho de 1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente, que,
conforme frisou Josiane Rose Petry Veronese®, teve a importante
funcéo de ndo permitir que ele se constituisse em letra morta.

Neste periodo, houve também a recep¢cdo, pelo nosso
ordenamento juridico, da Convencéo Internacional dos Direitos da
Crianca — 1989 - da ONU, cujo artigo 3.1 estabelece que todas as a¢des
relativas aos menores devem considerar, primordialmente, o interesse
maior da crianca.

Deste modo, o Estado tornou-se responsavel por assegurar as
pessoas uma infancia e adolescéncia sadia, garantindo-lhe, dentre
outros, o direito a convivéncia familiar. Em outras palavras, todo ser
humano tem o direito a crescer em um local em que lhe seja dispensada
a atencgdo e carinho necessarios ao seu pleno desenvolvimento.

Conforme observado por Heloisa Helena Barbosa, este principio
teve como consequéncia imediata a plena adog&o da paternidade afetiva,
na auséncia de vinculo bioldgico. Segundo a autora:

A Lei n.° 8.069/90 assegura a crian¢a e ao adolescente o direito a
ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta (art. 19). (...) Parece claro, portanto, a luz
do Estatuto da Crianca e do Adolescente que o critério
predominante deva ser o biolégico.

% \VERONESE, Josiane Rose Petry. Filiagdo adotiva. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (org.). Direito de familia contemporaneo. Belo Horizonte: Del
Rey, 1997. p. 608.
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Contudo, por for¢ca da mesma norma e em nome do melhor
interesse da crianca, deve prevalecer a paternidade afetiva, em
detrimento da biolégica, sempre que se revelar como o meio
mais adequado de realizacdo dos direitos assegurados a crianca e
ao adolescente, especialmente de um dos seus direitos
fundamentais: o direito & convivéncia familiar.*

De fato, cotejando-se todos 0s principios acima expostos, deduz-
se que a origem genética ndo representa o Unico pardmetro para
estabelecimento da relagéo de filiagdo. Por outro lado, desvincular em
absoluto a filiacdo da origem genética ndo representa a melhor solucéao
para o operador do direito. Com efeito, em se assim considerando,
ensejar-se-ia a possibilidade dos pais bioldgicos, principalmente os
genitores do sexo masculino, pretenderem eximir-se dos deveres
advindos da relacéo de paternidade sob a alegacéo de auséncia de lagos
afetivos.

Portanto, é importante frisar que a afetividade, na qualidade de
norma de cunho principiol6gico, ndo se aplica de forma definitiva, mas,
ao revés, pressupde a observacdo dos elementos faticos e juridicos
implicados, para buscar a sua realizagdo de melhor forma possivel,
buscando, principalmente, harmonizar-se com 0s demais principios
previstos no ordenamento, em especial o do melhor interesse da crianca.

Nessa linha, é possivel afirmar que tudo o que venha a ser
disciplinado pela futura lei sobre as reproducfes assistidas envolva
direta ou indiretamente a crianca, deve ser decidido em seu interesse,
observando sempre o seu “bem-estar psiquico-emocional”. Dai por que
sugerimos que a futura lei sobre a matéria proiba terminantemente a
crianca e ao adolescente o acesso, antes da maioridade, aos dados de sua
origem artificial >

Com efeito, as questdes relativas a filiacdo originarias das
técnicas de reproducéo assistida e todas as consequiéncias juridicas delas
advindas devem ser analisadas a luz do principio constitucional do
melhor interesse da crianga, motivo pelo qual pode-se alegar que esse
principio constitui importante limite ao exercicio indiscriminado ou
mesmo abusivo ao direito de reproducéo assistida no Brasil.

¥ BARBOZA, Heloisa Helena. Novas relagdes de filiagdo e paternidade.,
1999. p. 141.
¥ KRELL, Olga Jubert Gouveia. 20086. p. 137.
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2.6. Da protecdo constitucional a entidade familiar e do
planejamento familiar

Pode-se afirmar que o direito a protecdo da familia, previsto no
art. 226 da Carta de 1988, abarca também o direito a utilizacdo das
técnicas de reprodugdo assistida (“A familia, base da sociedade, tem
especial protecao do Estado”).

Inobstante o texto constitucional silenciar quanto a possibilidade
de existéncia de uma familia originaria das técnicas de reprodugdo
assistida, ou seja, composta por pessoas impossibilitadas de gerar seus
proprios filhos, € possivel construir um direito do homem e da mulher &
reproducéo, seja ela natural ou artificial, enquanto expressdo do direito
de constituir familia.*®

Contudo, isto ndo significa que essa interpretacdo deva ser
estendida a qualquer tipo de técnica de reproducdo assistida, uma vez
que parece duvidoso admitir o uso da fecundacdo artificial
simplesmente pela recusa da pessoa utilizar os meios naturais de
reproducdo. Nesse contexto, a posicdo extremada seria a aceitacdo de
um direito de recusa a reprodugdo natural que se expressaria num
direito a recorrer aleatoriamente a reproducéo assistida.

No que concerne ao principio da paternidade responsavel, o
projeto parental ndo se limita & simples concepcdo da crianca, mas
principalmente materializando-se na educacéo, afetividade, protecéo e
total assisténcia, seja material ou imaterial. Neste diapasdo devem ser
assumidos os deveres parentais em decorréncia do exercicio dos direitos
reprodutivos, mediante conjuncéo carnal ou alguma técnica artificial.*®

Como bem explanou Olga Jubert Gouveia Krell:

H& uma responsabilidade individual tanto da mulher quanto do
homem que, no exercicio das liberdades inerentes a sexualidade
e a reproducdo, geram uma nova vida humana que, devem ser
priorizado o seu bem-estar fisico, psiquico e espiritual, além de
todos os direitos fundamentais reconhecidos em seu favor.
Assim, o direito ao planejamento familiar ndo representa apenas
o direito fundamental & reproducdo, mas, alem disso, imp&e a

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. 20086, p. 105.
% GAMA, Guilherme C. Nogueira da. A nova filiagdo. Rio de Janeiro/S&o
Paulo: Renovar, 2003. p. 453.
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responsabilidade no campo das relagBes de parentabilidade e
filiagdo.”
Assim, plasmado na Magna Carta como base constitucional da
construcdo de um direito ao uso da reproducdo assistida preceitua o art.
226, § 7°:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢cbes oficiais e prrivadas.

Nesse contexto o planejamento familiar consiste na idéia de
controle de nascimentos, contracepgdes, esterilizacdo e outros meios
que agem diretamente sobre as fungdes reprodutivas do homem e da
mulher. A énfase atribuida a autonomia do casal no texto constitucional
aponta que o individuo tem o direito de escolher os meios de planejar a
sua vida reprodutiva.®®

Com efeito, saliente-se que o reconhecimento constitucional da
reproducéo assistida encontra-se fundamento no direito a constituir uma
familia, estreitamente vinculado ao direito ao planejamento familiar.
Assim, verifica-se uma expressa exigéncia da Constituicdo na
observancia do principio da dignidade humana para a concretizacdo do
planejamento familiar.

Destarte, pode-se afirmar que a aspiracdo compreensivel de gerar
seus proprios filhos com o fito de constituir uma familia com prole,
aliado ao planejamento familiar adequado as necessidades do casal, é
fator elementar que justifica o pretenso direito fundamental a
reproduco assistida.*

3. Considerac0es Finais

Reconhecida a nova tabua de valores prescrita pelo
Constituinte, constata-se a fluidez dos fatores determinantes da

¥ KRELL, Olga Jubert Gouveia. 2006, p. 106.

¥ BRAUNER, M. Claudia Crespo. Direitos sexuais e reprodutivos: uma
abordagem a partir dos direitos humanos. In MEZZADORA, Oribes (org).
Humanismo latino e Estado no Brasil. Florianépolis: Fundagdo Boiteux,
2003. p. 402.

¥ KRELL, Olga Jubert Gouveia. 2006, p. 109.
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relagdo juridica paterno-filial. E patente a multiplicidade de
parametros, forcando o aplicador do direito a uma analise mais
profunda de cada situacdo especifica, sempre dando énfase a questdo
da afetividade, por ser o eixo em torno do qual se delineiam as
relacdes familiares.

De fato, os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da igualdade entre os filhos, da afetividade e do melhor
interesse da crianga subverteram a civilistica tradicional, deixando o
matriménio ou a genética de serem determinantes para o0
reconhecimento da parentalidade.

Partindo dessas novas premissas, é preciso, para a determinagdo
de paternidade, buscar-se caso a caso a harmonizacdo daqueles
principios, atendendo-se, sempre, a razoabilidade e proporcionalidade
balizadoras da interpretacdo principiolégica, mormente ante a
insuficiéncia e deficiéncia das normas infraconstitucionais quando em
confronto com a diversidade de situacdes reais com que se depara o
operador do direito.

Neste universo de situagOes reais cada vez mais singulares,
notavel se revela a influéncia da doutrina da filiagdo socioafetiva como
método de solucdo de controvérsias relacionadas a determinacdo do
vinculo de paternidade.

Com efeito, nesses casos, normalmente o elemento volitivo ira
criar o vinculo paterno-filial entre o genitor que deseja o filho e o
eventual doador de material genético, com a exclusdo de qualquer
vinculo juridico familiar entre os sujeitos possuidores de vinculos
bioldgicos, ou seja, entre a crianga nascida por meio de métodos de
reproducéo assistida e o doador. Trata-se, como se afirmou na doutrina,
da maternidade ou paternidade de inteng&o, revelada na vontade que 0s
receptores manifestaram de gerar a crianga e que o0s doadores
manifestaram de abrir mdo do vinculo familiar com a mesma.

Firmar o vinculo juridico com base na intencdo &,
indubitavelmente, a solucdo que, predominantemente, sera a que
atendera ao melhor interesse da crianca, posto que, nas relacdes
humanas, nenhum valor podera sobrepujar o afeto que decerto permeara
as relagdes assim estabelecidas.
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PODE O MAGISTRADO DAR PROSSEGUIMENTO AO FEITO
CRIMINAL EM QUE O MINISTERIO PUBLICO ABANDONA,
FUNDAMENTADAMENTE, A ACUSAGAO INICIALMENTE
FORMULADA?

O SISTEMA ACUSATORIO COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL.

Luiz de Albuquerque Medeiros Neto
Pés-graduando em Ciéncias Penais. Advogado Criminalista.

A obediéncia ao Estado de Direito estd acima de qualquer
histeria punitiva, de qualquer aparato de caga as bruxas sem
contemplagdo na ordem juridica, ainda que sob os aplausos da
opinido publica conduzida pela opinido publicada.

SAULO RAMOS"

SUMARIO
1. Introducéo. 2.

Recentemente fui contratado para elaborar a defesa de um
cidaddo preso em flagrante e posteriormente denunciado pelo
Ministério Publico estadual devido a suposta pratica dos crimes de
associacdo ao trafico ilicito de substancia entorpecente e de falsa
identidade, infracBes positiva e respectivamente previstas no art. 35 da
Lei n°. 11.343/2006 e no art. 307 do Codigo Penal brasileiro.

Ocorre que o nobre promotor de Justica com atuacdo no caso se
convenceu, apds analisar o teor da defesa preliminar por mim
apresentada, que meu constituinte na verdade ndo poderia ter sido
denunciado pela suposta pratica do crime de associacdo ao trafico (art.
35 da Lei 11.343/2006), uma vez ndo terem restado efetivamente
demonstrados, ainda que de forma indiciaria, 0s elementos
indispensaveis a caracterizacdo desta figura delitiva (permanéncia e
estabilidade do vinculo entre os sujeitos), oportunidade em que concluiu
que a inicial acusatéria deveria ser rejeitada, sem prejuizo de que,
ap6s o surgimento de novas provas, outra dentncia fosse ofertada.

® Ramos, Saulo. Cddigo da Vida. Ed Planeta. 4. reimpresséo. p. 173.
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Percebe-se, portanto, que o representante do Orgdo estatal
responsavel pela persecucdo penal que inicialmente oferecera a
denuncia voltou atrds no seu entendimento, sustentando que o paciente
realmente ndo deveria ter sido nem mesmo denunciado.

Né&o obstante isso, 0 magistrado responsavel pelo feito resolveu
por dar-lhe prosseguimento, sob 0 argumento de que, na sua ética, seria
prematuro e agodado decidir pela rejeicdo da denuncia — dendncia que
continha uma acusagdo ja inexistente em virtude da superveniente
manifestacdo ministerial — naquele momento processual.

Irresignado, impetrei ordem de habeas corpus perante o egrégio
Tribunal de Justica local, requerendo a concessdo de medida liminar no
sentido de ser sustado o processamento do feito, pleiteando, quanto ao
mérito, 0 seu trancamento.

Tal acdo constitucional impugnativa de habeas corpus fora
impetrada sob o fundamento de que o magistrado de primeiro grau ndo
poderia ter feito o que fez. E por qué? Vejamos.

Varios sdo 0s principios que regem a acdo penal publica.
Fernando da Costa Tourinho Filho' traz a seguinte lista: a) oficialidade;
b) indisponibilidade; c¢) legalidade ou obrigatoriedade; d)
indivisibilidade e, e) intranscendéncia. Dois desses principios possuem
grande relevancia para a analise do tema de que aqui se cuida, quais
sejam o da obrigatoriedade e o da indisponibilidade.

O primeiro, como a prépria denominagdo esta a indicar, impde ao
Ministério Publico o dever, e ndo a faculdade, de promover a acéo penal
sempre que obtiver conhecimento da pratica de crime, exceto quando
tratar-se de delito a que se proceda mediante acdo penal publica
condicionada a representacdo ou requisi¢do, hipoteses em que somente
poder4d atuar quando devidamente autorizado (condicdo de
procedibilidade). Tal principio, enfim, encontra seu fundamento na
maxima de que “0s delitos ndo podem ficar impunes”.

Percebe-se, pois, que a propositura de a¢do penal publica, seja
condicionada ou incondicionada, ndo esta sujeita ao julgamento, pelo
6rgdo ministerial, da sua conveniéncia ou oportunidade, como acontece
na Alemanha e na Franca, paises cuja legislagdo processual penal

1 FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 9. ed.

Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 120
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autoriza que o Ministério Publico, em casos de infragBes leves ou
guando suas consequéncias forem insignificantes, se abstenha na
propositura de acdo penal.

O principio da indisponibilidade, por sua vez, proibe que o érgao
estatal responsavel pela propositura da agdo penal publica dela venha
posteriormente a desistir. Alids, o préprio Cddigo de Processo Penal
brasileiro adota expressamente o mencionado principio, € 0 que se
depreende da literalidade de seu art. 42, onde se encontra estabelecida a
regra de que “O Ministério Publico ndo podera desistir da agdo penal”.

Conforme leciona Jorge de Figueiredo Dias, essa regra legislativa
processual penal foi instituida com a finalidade precipua e republicana
de preservar “0s fundamentos essenciais do Estado de Direito,
porquanto pde a Justica Penal a salvo de suspeitas e tentagdes de
parcialidade e arbitrio” 2. E mais:

Se fosse possivel aos 6rgdos publicos encarregados do
procedimento penal apreciar a conveniéncia de seu exercicio e
omiti-la por inoportuno, avolumar-se-ia 0 perigo do
aparecimento de influéncias externas, da ordem mais diversa, na
administracdo da Justica Penal e, mesmo quando tais influéncias
ndo lograssem impor-se, ocorreria o perigo de diminuir (ou
desaparecer) a confianca da comunidade na incondicional
objetividade daquela administracéo.

Dessa forma, outra conclusdo ndo ha sendo a de que o Ministério
Publico, além de estar legalmente obrigado a promover a agdo penal
publica, seja condicionada ou incondicionada, dela ndo podera
supervenientemente desistir.

N&o obstante isso, nada impede que o representante do Parquet
com atuacdo no processo se convenga, apds uma analise mais
aprofundada dos fatos, de que ndo ha justa causa para a acdo penal,
oportunidade em que podera, fundamentada e motivadamente, requerer
0 seu arquivamento.

Apud VALE, lonilto Pereira do. Principios Constitucionais do Processo
Penal na visdo do Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Editora Método,
2009, p. 425.

®  Apud VALE, lonilto Pereira do. 2009, p. 425.
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Nesse caso ndo haveria que se falar propriamente em
“desisténcia” da acdo penal publica proposta, mais sim num
superveniente e fundamentado juizo sobre o acerto da acusagdo contida
na dendncia inicialmente apresentada, isso porque, se é certo que o
Ministério Pablico ndo pode desistir da agdo penal por ele intentada,
também é certo que ndo estd obrigado a sempre e sempre perseguir a
condenagcdo do réu. Do contrario estariamos a afirmar, por exemplo, que
0 6rgdo ministerial jamais poderia requerer a absolvigdo do denunciado
ou 0 arquivamento do processo crime a gque responde, mesmo que esteja
absolutamente convencido de sua inocéncia, 0 que seria um absurdo a
transformar o processo penal numa iniquidade.

Vé-se, portanto, que o Codigo de Processo Penal brasileiro
apenas proibe que o Ministério Publico desista graciosamente da agdo
penal que promoveu. Nesse caso, sim, estar-se-ia admitindo a violacgéo
dos principios republicanos que norteiam e devem nortear as atividades
das instituicGes de um Estado Democrético de Direito.

Dito isso, prossigo.

Relevantissima questdo encontra-se, ja ha algum tempo, sendo
discutida exaustivamente pela doutrina processual penal brasileira.
Alguns defendem que sim, outros argumentam que ndo, outros nem que
sim nem que ndo. Mas que questdo tao relevante seria essa? Respondo:
a de se saber se 0 processo penal brasileiro adotou ou ndo o sistema
acusatorio de persecucdo penal, 0 que, dentre outras coisas, impediria
que 0 magistrado ou o tribunal fizesse as vezes do Ministério Publico,
ao mesmo tempo acusando e julgando.

Pois bem, como assinalado, ha autores que afirmam que o
processo penal brasileiro estd fundado no sistema acusatorio, outros
argumentam que o processo penal brasileiro esta sedimentado num
sistema eminentemente inquisitivo, outros, porém, asseveram que O
sistema adotado teria sido o misto, verdadeira fusdo entre os sistemas
acusatario e inquisitivo.

A mim me parece que o Codigo de Processo Penal brasileiro
adotara sim o sistema inquisitivo de persecucdo penal. Ndo ha que se
falar em sistema misto ou bifasico, verdadeira monstruosidade — cobra
de duas cabecas — juridica criada em Franca por Napoledo — Code
d’Instruction Criminalle de 1808 —, em que haveria uma fase pré-
processual inquisitdria e uma fase processual de carater acusatorio, sem
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olvidar o reconhecimento, ao julgador, dos poderes investigatorios.
Alias, como adverte Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, o sistema
misto “Serviu a Napoledo, um tirano; serve a qualquer senhor; ndo

serve a (sic) democracia”.*

Na verdade, o ndcleo de distin¢do entre o sistema inquisitorio e o
acusatorio é, sem davida, a gestdo da prova (principio informador dos
mencionados sistemas). No primeiro, inquisitorio, ao juiz sdo
reconhecidos poderes instrutdrios, enquanto no segundo, acusatorio, o
magistrado deve manter-se alheio a atividade probatdria, somente
reconhecida as partes.

Se assim 0 €, como o Codigo de Processo Penal brasileiro admite
gue 0 juiz produza prova (ex.: art. 156 do CPP), demonstrada esta a
adocdo do modelo inquisitério de persecucdo penal, em evidente
desrespeito ao apotegma garantista do “ne procedat iudex ex officio”,
proibi¢do absolutamente salutar e em consonancia com o0s anseios de
um Estado Democrético de Direito, sobretudo em se tratando de questao

atinente a producéo de prova.

Na verdade, ao intrometer-se na atividade probatéria o
magistrado perde a imparcialidade indispensavel a todo e qualquer
julgador e retira a legitimidade da decis@o que se espera isenta. Afinal,
guem investiga, como faz o juiz-inquisidor, sabe 0 que quer e o que ird
encontrar, pois, conforme adverte Geraldo Prado, “a agdo voltada a
introducdo do material probatorio é precedida da consideracéo
psicoldgica pertinente aos rumos que o citado material, se efetivamente
incorporado ao feito, possa determinar”.’> Mais: “quem procura sabe ao
certo 0 que pretende encontrar e isso, em termos de processo penal
condenatorio, representa uma inclinacdo ou tendéncia perigosamente
comprometedora da imparcialidade do julgador”.

O que se percebe é que ao tomar para si a atribuicdo de
investigar, iniciar a producdo de prova ou simplesmente declara-la
desnecessaria, 0 magistrado que ira julgar a causa, até mesmo de forma

* Apud. JR., Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade

Constitucional. Vol. I. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 66.

® Apud. JR., Aury Lopes. Introdugdo critica ao processo penal —
Fundamentos da instrumentalidade constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro :
Lumen Juris, 2010, p. 171/172.
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inconsciente, se afasta, ou melhor, suprime de si mesmo o requisito da
imparcialidade, aqui dita em seu sentido objetivo.

N&do obstante isso, a Constituicdo da RepuUblica de 1988, ao
contrério, optou claramente pela ado¢do do sistema acusatorio (art. 5°,
LV), o que nos faz concluir que muitos dos artigos que compdem o CPP
(inclusive e sobretudo o art. 156) sdo inconstitucionais, e é exatamente
por isso que a jurisprudéncia mais moderna e recomendada tem anulado
0S processos em que tais artigos sdo aplicados com a finalidade de, por
exemplo, legitimar a producdo de prova determinada de oficio pelo
magistrado, sendo vejamos:

ATENTADOS AO PUDOR CONTINUADOS.

SISTEMA  ACUSATORIO. GESTAO DA PROVA.
TESTEMUNHA OUVIDA DE OFICIO PELO JUIZ
NULIDADE. FRAGILIDADE PROBATORIA. ABSOLVICAO.
1. A oficiosidade do Juiz na produgéo de prova, mesmo que sob
a escusa da pretensa busca da “verdade real”, é procedimento
eminentemente inquisitorio e que agride o critério basilar
do Sistema Acusatorio: a gestdo da prova como encargo
especifico da acusacdo e da defesa. Precedentes da Camara. (...)
Deram provimento ao apelo. UNANIME. (Apelagio Crime N°
70026105965, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em
17/09/2008)

Alids, ao julgar a ordem de habeas corpus n.° 94.641/BA, o
Supremo Tribunal Federal pontificou o entendimento de que o
magistrado que oficiosamente atua na fase preliminar de investigacao,
produzindo provas pessoalmente, ndo poderd julgar a agdo penal
instaurada em decorréncia dos elementos indiciarios colhidos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. Processo Penal.
Magistrado que atuou como autoridade policial no
procedimento preliminar de investigacdo de paternidade.
Vedacdo ao exercicio jurisdicional. Impedimento. Art.
252, incisos | e Il, do Cddigo de Processo Penal. Ordem
concedida para anular o processo desde o recebimento da
denuncia. (STF. HC 94641/BA. Rel. p/ac Min. Joaquim
Barbosa. DJ 11.11.2008)

E o voto proferido pelo eminente ministro Cezar Peluso,
acompanhando a divergéncia inaugurada pelo ministro Joaquim
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Barbosa, coloca a mostra a incompatibilidade existente entre o
magistrado que investiga e julga e a garantia constitucional da
imparcialidade do juiz, aqui dita em sua vertente objetiva:

(...) Caracteriza-se, portanto, hipdtese exemplar de ruptura da
situacdo de imparcialidade objetiva, cuja falta incapacita, de
todo, o magistrado para conhecer e decidir a causa que Ihe tenha
sido submetida, em relagdo a qual a incontornavel predisposicéo
psicologica nascida de profundo contato anterior com as
revelacbes e a forca retérica da prova dos fatos o torna
concretamente incompativel com a exigéncia de exercicio isento
da funcéo jurisdicional. Tal qualidade, carente no caso, diz-se
objetiva, porque ndo provém de auséncia de vinculos
juridicamente importantes entre o juiz e qualquer dos
interessados  juridicos na causa, sejam partes ou ndo
(imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde a
condicdo de originalidade da cognicéo que ir& o juiz desenvolver
na causa, no sentido de que ndo haja ainda, de modo consciente
ou inconsciente, formado nenhuma convic¢do ou juizo prévio,
Nno mesmo ou em outro processo, sobre os fatos por apurar ou
sobre a sorte juridica da lide por decidir. Como é 6bvio, sua
perda significa falta da isengdo inerente ao exercicio legitimo da
funcéo jurisdicional.

E mais: ao julgar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°.
1.570, intentada pela Unido, o 6rgdo pleno do Supremo Tribunal
Federal reconheceu e declarou a inconstitucionalidade do art. 3° da Lei
9.034/95, disposicdo normativa que atribuia ao juiz competéncia para,
de oficio e pessoalmente ir & busca de provas que posteriormente
valoraria para julgar a causa penal, de acordo com o teor da ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
9034/95. LEI COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE.
HIERARQUIA SUPERIOR. REVOGACAO IMPLICITA.
ACAO PREJUDICADA, EM PARTE. “JUIZ DE
INSTRUCAO”. REALIZACAO DE  DILIGENCIAS
PESSOALMENTE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
IMPARCIALIDADE DO  MAGISTRADO. OFENSA.
FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO
DAS ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO E DAS
POLICIAS FEDERAL E CIVIL.
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1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/01.
Revogacdo da disciplina contida na legislacdo antecedente em
relacdo aos sigilos bancério e financeiro na apuracdo das agdes
praticadas por organizagBes criminosas. Ag¢do prejudicada,
quanto aos procedimentos que incidem sobre o acesso a dados,
documentos e informac8es bancérias e financeiras. 2. Busca e
apreensdo de documentos relacionados ao pedido de quebra de
sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado. Compro-
metimento do principio da imparcialidade e consequente
violacdo ao devido processo legal. 3. Funcgdes de investigador e
inquisidor. Atribuicdes conferidas ao Ministério Publico e as
Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, 1 e VIIl e § 20; e 144, §
lo, I e IV, e § 40). A realizacdo de inquérito é funcdo que a
Constituicdo reserva a policia. Precedentes. Ac¢do julgada
procedente, em parte. (STF. ADI 1570. Rel. Min. Mauricio
Corréa. DJ 12.02.2004)

No mesmo sentido tem pontificado a jurisprudéncia - ainda

vacilante - do Superior Tribunal de Justica quanto a inverséo da ordem
de inquiri¢do das testemunhas arroladas pelas partes, reconhecendo e
declarando a nulidade da audiéncia em que o magistrado, ndo obstante a
previsdo normativa contida no caput e paragrafo Gnico do art. 212 do
Cadigo de Processo Penal, com a redacao que lhe foi dada pela Lei n°.
11.690/2008, inicia a inquiricdo, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. NULIDADE.
RECLAMACAO AJUIZADA NO TRIBUNAL IMPETRADO.
JULGAMENTO IMPROCEDENTE. RECURSO INTERPOSTO
EM RAZAO DO RITO ADOTADO EM AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO. INVERSAO NA ORDEM DE
FORMULACAO DAS PERGUNTAS. EXEGESE DO ART. 212
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, COM A REDACAO
DADA PELA LEI 11.690/08. OFENSA AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. CONSTRANGIMENTO EVIDENCIADO.

1. A nova redacdo dada ao art. 212 do Cddigo de Processo Penal,
em vigor a partir de agosto de 2008, determina que as vitimas,
testemunhas e o interrogado sejam perquiridos direta e
primeiramente pela acusagdo e na sequéncia pela defesa,
possibilitando ao magistrado complementar a inquiri¢do quando
entender necessarios esclarecimentos.

2. Se o Tribunal admite que houve a inversdo no mencionado
ato, caracteriza constrangimento, por ofensa ao devido processo
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legal, sandvel pela via do habeas corpus, 0 ndo acolhimento de
reclamacéo referente a apontada nulidade.

3. A abolicdo do sistema presidencial, com a adogdo do método
acusatorio, permite que a producdo da prova oral seja realizada
de maneira mais eficaz, diante da possibilidade do efetivo exame
direto e cruzado do contexto das declaracBes colhidas, bem
delineando as atividades de acusar, defender e julgar, razédo pela
qual é evidente o prejuizo quando o ato ndo é procedido da
respectiva forma.

4. Ordem concedida para anular a audiéncia de instrucdo e
julgamento reclamada e o0s demais atos subsequentes,
determinando-se que outra seja realizada, nos moldes do contido
no art. 212, do Cédigo de Processo Penal. (STJ. HC 137089/DF.
52 T. Rel. Min. Laurita Vaz. DJe 02.08.2010)

Portanto, o magistrado, no sistema processual acusatério adotado
pela Constituicdo da Republica de 1988, ndo pode se travestir de
inquisidor, imiscuindo-se indevidamente na fase de investigacéo,
agindo, até mesmo, de maneira oficiosa, o que lhe acarreta a perda da
imparcialidade objetiva, requisito de legitimacdo indispensavel ao
julgador. A producdo do material probatério, enfim, € atribuicdo
exclusiva das partes interessadas.

Como visto linhas acima, embora o Codigo de Processo Penal
brasileiro tenha adotado sistema inquisitivo de persecucdo penal, tal
modelo ndo fora recepcionado pela Constituicdo da Republica de 1988,
0 que torna forgosa a conclusdo de que inimeras disposicdes
normativas da legislagdo processual penal ordinaria padecem do vicio
insandvel da inconstitucionalidade, destituidas, pois, de legitima
aplicabilidade, conforme leciona Aury Lopes Jr., para quem “sdo
substancialmente inconstitucionais todos os artigos do CPP que
atribuam poderes instrutérios e/ou investigatorios ao juiz.” °.

Na verdade, o processo penal, numa leitura constitucional, deve
ser visto e tratado como instrumento finalisticamente dirigido a garantia
da maxima eficacia dos direitos fundamentais, em especial o da
liberdade.” Na mesma linha de raciocinio é o gue assevera, com a
proficiéncia de sempre, Geraldo Prado, para quem se trata 0 processo

® JR., Aury Lopes. 2010, p. 171.
" JR., Aury Lopes. 2008, p. 25.
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penal de um verdadeiro e indispensavel instrumento a servi¢co da
realizacdo do projeto democratico.?

Pois bem, além de impedir que os juizes produzam o material
probatério que posteriormente irdo valorar para embasar a deciséo, o
sistema constitucional acusatorio proibe que o magistrado faca as vezes
do promotor de Justica. E dizer, as funcbes de julgar e acusar foram
constitucionalmente atribuidas a pessoas diversas. N&o se cogita mais
que 0 mesmo Orgdo ou pessoa promova a acusacgdo e posteriormente a
julgue.

Essa separagdo, absolutamente salutar e em consonancia com os
anseios de um Estado democratico, impede, também, que o juiz ou
tribunal proceda de oficio, em razdo da proibicdo contida na maxima
“ne procedat iudex ex officio”, reitero. Consectario ldgico dessa
proibicdo é o que estabelece o axioma A8 da Teoria do Garantismo
Penal, onde se encontra previsto que “nullum iudicium sine
accusatione” (ndo ha processo sem acusagao).

Toda essa exposi¢do nos leva a conclusdo de que o recebimento
da denuncia no caso retratado seria algo juridicamente impossivel. E
gue, no momento em que o Ministério Pulblico se manifestou,
fundamentadamente, pela rejeicdo da inicial acusatoria, 0 magistrado
nada mais poderia fazer a ndo ser rejeita-la.

Neste ponto, os argumentos sustentados pelo promotor de Justica
ao se manifestar sobre a defesa preliminar apresentada ndo poderiam ser
tratados como um simples requerimento, a depender de deferimento ou
indeferimento, mas sim como uma delibera¢do ministerial que vincula o
magistrado, pois do contrério estaria este ultimo a ofertar a denuncia e a
recebé-la, subtraindo para si a titularidade da acéo penal, o que violaria
0 sistema acusatério adotado pela Constituicho da Republica,
porquanto, conforme se depreende do art. 129, I, da Carta Politica,
compete privativamente ao Ministério Publico a promocdo da agdo
penal publica. E o que os Tribunais pétrios, inclusive o STF, tém
decidido, vejamos:

EMENTA: REPRESENTACAO CRIMINAL CONTRA JUIZ DE

DIREITO. CRIME DE PREVARICACAO. PROMOQAO PELO
ARQUIVAMENTO DA REPRESENTAGCAO. Tratando-se de

& Apud. JR., Aury Lopes. 2008, p. 25.
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crime de acédo publica, como é o caso do delito de prevaricagdo
descrito no art. 319 do Cddigo Penal, de competéncia originaria
do Tribunal de Justica por envolver Juiz de Direito no exercicio
de suas fungdes, requerido o arquivamento da representagdo pelo
Procurador-Geral de Justica mediante promog¢8o fundamentada,
cumpre ao Tribunal deferir o pedido, como desdobramento do
sistema acusatério que confia ao Ministério Publico a iniciativa
privativa da acdo penal publica (Constituicdo Federal, art. 129,
inciso 1). Arquivamento de terminado. (Intervencdo Federal no
Estado N° 70017527946, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Vladimir Giacomuzzi, Julgado em 19/03/2007)

EMENTA: INQUERITO E PECAS CONSUBSTANCIADO-
RAS DE "NOTITIA CRIMINIS" — ARQUIVAMENTO RE-
QUERIDO PELO PROCURADOR-GERAL DA RE-
PUBLICA, QUE NAO VISLUMBRA A OCORRENCIA DE
ILICITO PENAL — IMPOSSIBILIDADE DE FORMACAO
DA "OPINIO DELICTI" — IRRECUSABILIDADE DESSE
PEDIDO DE ARQUIVAMENTO - DECISAO DO
RELATOR QUE DEFERE A POSTULAQAO DEDUZIDA
PELO CHEFE DO MINISTERIO PUBLICO - ATO
DECISORIO IRRECORRIVEL - RECURSO NAO
CONHECIDO. O PEDIDO DE ARQUIVAMENTO DE
INQUERITO POLICIAL, MOTIVADO PELA AUSENCIA
DE ELEMENTOS QUE PERMITAM AO PROCURADOR-
GERAL DA REPUBLICA FORMAR A "OPINIO DELICTI",
NAO PODE SER RECUSADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - Se o Procurador-Geral da Republica
requer o arquivamento de inquérito policial, de pecas de
informacdo ou de expediente consubstanciador de "notitia
criminis”, motivado pela auséncia de elementos que lhe
permitam formar a "opinio delicti", por ndo vislumbrar a
existéncia de infracdo penal (ou de elementos que a
caracterizem), essa promogdo ndo pode deixar de ser acolhida
pelo Supremo Tribunal Federal, pois, em tal hip6tese, o pedido
emanado do Chefe do Ministério Publico da Unido é de
atendimento irrecusavel. Doutrina. Precedentes. (...) (STF. Pet
2506 AgR/MG. Rel. Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. DJ
18.02.2004)

Vé-se, portanto, que a jurisprudéncia tem reconhecido que,
quando o Ministério Pablico pede o arquivamento do feito em razdo da
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inexisténcia de indicios de autoria, ndo cabe ao magistrado fazer
consideracOes sobre a manifestacdo ministerial que lhe vincula, e, caso
ndo concorde com tal posicionamento, deve proceder nos termos do art.
28 do CPP, ndo podendo, pura e simplesmente, dar prosseguimento ao
feito, conforme se verifica dos seguintes precedentes: (STF. Ing. 2341
QO/MT. Rel. Min. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. DJ 28.6.2007);
(STF. 1939/BA. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno. DJ
03.3.2004); (STF. Pet 2506 AgR/MG. Rel. Min. Celso de Mello.
Tribunal Pleno. DJ 18.2.2004); (STF. Ing. 1030 QO/DF. Rel. Min. Néri
da Silveira. Tribunal Pleno. DJ 20.6.1996); (Correicdo Parcial N°
70037457116, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justiga do RS,
Relator: Jaime Piterman, Julgado em 14.10.2010); (Correig&o Parcial N°
70027332022, Oitava Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Fabianne Breton Baisch, Julgado em 11.02.2009); (Intervencéo
Federal no Estado N° 70017527946, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Vladimir Giacomuzzi, Julgado em 19.3.2007).

Alis, no voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes quando do
julgamento da Questéo de Ordem no Inquérito n. 2341/MT encontram-
se colacionados os seguintes precedentes jurisprudenciais sobre o caso:
(STF - INQ n° 510/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Plenario, unanime,
DJ 19.4.1991); (STF - INQ n° 719/AC, Rel. Min. Sydney Sanches,
Plenario, unanime, DJ 24.9.1993); (STF - INQ n° 851/SP, Rel. Min.
Néri da Silveira, Plenario, unanime, DJ 6.6.1997); (STF - HC n°
75.907/RJ, Rel. Min. Sepullveda Pertence, 1* Turma, maioria, DJ
9.4.1999); (STF - HC n° 80.560/GO, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 12
Turma, unanime, DJ 30.3.2001); (STF - INQ n° 1.538/PR, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Plenario, unanime, DJ 14.9.2001); (STF - HC n°
80.263/SP, Rel. Min. Sepllveda Pertence, Plenario, unanime, DJ
27.6.2003); (STF - INQ n° 1.608/PA, Rel. Min. Marco Aurélio,
Plenario, unanime, DJ 6.8.2004); (STF - INQ n° 1.884/RS, Rel. Min.
Marco Aurélio, Plenario, maioria, DJ 27.8.2004); (STF - INQ (QO) n°
2.044/SC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Plenario, maioria, DJ
8.4.2005); e (STF - HC n° 83.343/SP, 1* Turma, unanime, DJ
19.8.2005).

No entanto, a jurisprudéncia emanada do Supremo Tribunal
Federal (STF. Ing. 2341 QO/MT. Rel. Min. Gilmar Mendes. Tribunal
Pleno. DJ 28.6.2007) tem reconhecido duas hip6teses em que, nao
obstante a manifestacdo no sentido do arquivamento das pecas de
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investigacdo, levada a efeito pelo chefe do Ministério Pdblico (PGR ou
PGJ, a depender da competéncia), estara o Tribunal autorizado a,
analisando o mérito, ndo acolher o parecer. Sdo elas: a) atipicidade da
conduta e b) prescri¢do da pretensdo punitiva.

Essas excecOes tém como finalidade - tecnicamente duvidosa -
inviabilizar o surgimento de coisa julgada material, a impossibilitar uma
posterior persecucgdo penal.

Na pratica, ao supervenientemente se manifestar, de forma
fundamentada, pela rejeicdo da dendncia que inicialmente ofertara, o
nobre promotor de Justica acabou por retirar, suprimir ou extinguir dos
autos a pretensdo acusatoria do Estado. Dito de outra forma, a partir do
momento em o representante do Parquet opinou pela rejeicdo da
dendncia, a acusacéo nela contida deixou de existir.

Nesse caso, portanto, estad-se diante de um processo crime sem
acusacao formal, um absurdo tdo ululante quanto constitucionalmente
inconcebivel. Ademais, o art. 564, Ill, “a”, do Codigo de Processo
Penal estabelece que ocorrerd nulidade do processo criminal quando
inexistente a dendincia, a acusagédo, sendo vejamos:

Art. 564. A nulidade ocorrerd nos seguintes casos:

(omissis)

111 - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:

a) a dendncia ou a queixa e a representagdo e, nos processos de
contravencBes penais, a portaria ou 0 auto de prisdo em
flagrante;

Nem seja dito que o art. 385 do Codigo de Processo Penal pode
ser aplicado analogicamente. Este artigo, ao autorizar que o magistrado
condene ndo obstante tenha o Ministério Publico pleiteado a absolvicéo,
revela-se disposi¢do normativa absolutamente violadora do modelo
acusatorio adotado pela Constituicdo da Republica, cuja aplicagdo
encerraria uma afronta a todas as garantias constitucionais que fundam
um Estado Democrético de Direito. N&o é outra a licdo de Aury Lopes
Jr.:

Sem embargo de tais limitagGes, entendemos que se 0 MP pedir
a absolvicdo (ja& que ndo pode desistir da acdo) a ela esta
vinculado o juiz.

O poder punitivo estatal esta condicionado a invocacéo feita pelo
MP através do exercicio da pretensao acusatdria. Logo, o pedido
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de absolvicdo equivale ao ndo-exercicio da pretensdo acusatoria,
isto é, 0 acusador esta abrindo méo de proceder contra alguém.

Como conseqiiéncia, ndo pode o juiz condenar, sob penas de
exercer 0 poder punitivo sem a necessaria invocagdo, no mais
claro retrocesso ao modelo inquisitivo.’

E arremata:

E absurda a regra prevista no art. 385 do CPP, que prevé a
possibilidade de o Juiz condenar ainda que o Ministério Publico
peca a absolvicdo, o que significa uma clara violacdo ao
Principio da Necessidade do Processo Penal, fazendo com que a
punicdo ndo esteja legitimada pela prévia e integral acusacéo, ou,
melhor ainda, pleno (sic) exercicio da pretensao acusatoria.

(...)

Dessa forma, pedida a absolvicdo pelo Ministério Publico,
necessariamente a sentenca deve ser de extingdo do feito sem
julgamento do mérito (ou ao menos absolutdria, considerando a
lacuna legislativa), pois na verdade o acusador esta deixando de
exercer sua pretensdo acusatdria, impossibilitando assim, a
efetivacéo do poder (condicionado) de penar.™

Na verdade, se 0 magistrado de primeiro grau efetivamente

possuisse o entendimento de que haveria indicios suficientes de autoria
quanto a pratica do crime de associacdo ao trafico (art. 35 da Lei
11.343/2006) — 0 que parece ser 0 caso —, entendimento diverso daquele
manifestado pelo promotor de Justica, consistente na auséncia de
elementos indiciarios minimos, deveria remeter os autos ao Procurador
Geral de Justica, conforme estabelece o art. 28 do CPP, e ndo
simplesmente prosseguir no processamento do feito, como o fez. Nesse
sentido tem pontificado a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, vejamos:

EMENTA: CORREICAO PARCIAL — MISTURA DE RITOS —
REJEICAO — LEI ESPECIAL DE DROGAS N°. 11.343/06 —
PEDIDO DE ARQUIVAMENTO EFETUADO PELO
PROMOTOR DE JUSTICA EM RELACAO AOS FATOS DE
LESAO CORPORAL E DESOBEDIENCIA — DISCOR-
DANCIA DO MAGISTRADO - PEDIDO DE DILIGENCIAS

° JR., Aury Lopes. 2008, p. 103.
% 1dem. p. 104/105.
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IMPOSSIBILIDADE — ARTIGO 28 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. ACOLHIMENTO DA CORREICAO
PARCIAL. (..) Promogdo de arquivamento pelo Ministério
Publico. Nédo concordando a MM? Juiza de Direito com o pedido
de arquivamento efetuado pelo agente ministerial em relacéo aos
delitos de desobediéncia e resisténcia, cumpria a Magistrada, nos
termos do artigo 28 do Codigo de Processo Penal, fazer remessa
do inquérito ao Procurador-Geral, para as providéncias cabiveis
elencadas no referido dispositivo de lei. CORREICAO
PARCIAL ACOLHIDA. (Correicdo Parcial N° 70037457116,
Segunda Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jaime Piterman, Julgado em 14/10/2010)

EMENTA: CORREICAO PARCIAL. PEDIDO DE ARQUIVA-
MENTO DE INQUERITO POLICIAL. DETERMINA(;AO DE
DILIGENCIAS PELA MAGISTRADA. Requerido o
arquivamento do inquérito, pelo Ministério PUblico, ao magistrado
cabe acolhé-lo, abstendo-se de adentrar no mérito das razdes que
levaram aquele 6rgédo a entender pela insuficiéncia de elementos ao
oferecimento da dendncia, ou, entdo, remeter 0s autos ao
Procurador-Geral de Justica, que insistira no pedido de
arquivamento, vinculando o juiz, ou nomeara outro Promotor de
Justica para oferecer a dendncia. Unicas excecBes a essa regra
dizem com pedido de arquivamento fundado na prescricdo da
pretensdo punitiva ou atipicidade da conduta, que, por fazerem
coisa julgada material, ndo vinculam o magistrado. Precedentes.
Hipdtese na qual, conquanto o pedido tenha por fundamento a
auséncia de elementos suficientes a propositura da acdo penal, a
magistrada relegou a analise do pleito para momento posterior, de
oficio ordenando diligéncias, assim omitindo-se em relacdo ao
pedido do Parquet. Decisdo que importou na inversao tumultuaria
dos atos e férmulas processuais. CORREICAO PARCIAL
JULGADA PROCEDENTE, ao fim de determinar que a
magistrada a quo proceda conforme determina o art. 28 do CPP.
(Correicdo Parcial N° 70027332022, Oitava Cémara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Fabianne Breton Baisch,
Julgado em 11/02/2009)

Alias, o mais absurdo é que todo esse quadro nos leva a
conclusdo de que no caso retratado o direito & ampla defesa,
reconhecido aos acusados em geral, foi negado ao meu constituinte. 1sso
porque, se ndo havia acusacdo formalmente valida, do que ele deveria
se defender? Se se quer reconhecer legitimidade & situagdo acima
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retratada, a resposta seria a de que deveria meu constituinte se defender
do despacho que, exarado pelo magistrado de primeira instancia,
determinou o prosseguimento do feito originario, o que implicaria,
consequentemente, a declaracdo de que o juiz pode acusar e julgar,
numa nitida violagdo as garantias constitucionais processuais penais
mais elementares.

Sendo assim, considerando que o promotor de Justica que ofertou
a denuincia se manifestou, supervenientemente, pela rejeicdo da inicial
acusatoria; considerando que a Constituicdo da Republica de 1988
adotou o sistema acusatorio de persecugdo penal; e considerando,
finalmente, que o magistrado nao pode agir de oficio e tomar para si 0
onus acusatoério, outra conclusdo ndo ha sendo a de que a “agdo penal”
aqui retratada deveria ser trancada por auséncia de uma pretensao
acusatoria formalmente valida.
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ADOCAO E O DIREITO CONSTITUCIONAL A CONVIVENCIA
FAMILIAR
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Ninguém duvida que é necessario fazer algo diante de um
dos maiores problemas sociais brasileiro: as milhares criangas e
adolescentes que se encontram em abrigos, a espera de um lar.

Quando os pais ndo assumem ou foram afastados dos
encargos decorrentes do poder familiar, a responsabilidade para
com este enorme contingente de cidaddos do amanha precisa ser
assumido por todos. Dai 0 nimero crescente de programas tanto
do Conselho Nacional de Justica — CNJ, como da Associacéo
Brasileira de Magistrados — AMB incentivando a ado¢do. Afinal
ndo existe outra forma de dar efetividade ao comando
constitucional que assegura a criancas e adolescentes, com
prioridade absoluta, o direito & convivéncia familiar.

No entanto, sucessivas alteracGes no Estatuto da Crianga e
do Adolescente e a falta de sensibilidade de alguns juizes e
promotores acabam praticamente por inviabilizar a adogdo. O
intuito de proteger acaba por burocratizar de tal forma os
sucessivos e morosos procedimentos, que a adocao se torne um
verdadeiro calvario, ndo s6 para quem quer adotar, mas
principalmente para quem anseia por uma familia.

E absolutamente equivocado o prestigio que se empresta &
familia natural, quando se busca manter, a qualquer preco, o
vinculo biolégico, na va tentativa de manter os filhos sob a
guarda dos pais ou dos parentes que constituem a chamada
familia estendida.


http://www.mariaberenice.com.br/
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Essas infrutiferas tentativas fazem com que as criancas, ao
serem rejeitados por seus pais e parentes, acumulem sucessivas
perdas e terrivel sentimento de abandono que trazem severas
sequelas psicoldgicas. Somente depois de vencida esta etapa é
que tem inicio a acdo de destituicdo do poder familiar. Finalizado
0 processo, que por vezes demora anos, € que finalmente ocorre a
inscricdo no cadastro da adocdo, permanecendo a crianga
institucionalizada as vezes por muitos anos. Neste percurso ela
perde a sua infancia, periodo mais significativo para o sadio
desenvolvimento e a construcéo da propria identidade.

Ela cresce e geralmente perde a possibilidade de ser
adotada, pois o interesse dos candidatos a adogdo € por criancas
pequenas.

Por isso é necessario que se priorize o interesse de quem
tem o constitucional direito de ser protegido e amado, e ndo o
pretenso direito de pais e familiares que ndo souberam ou ndo
quiseram assumir os deveres parentais.

Afinal, ndo € o elo bioldgico que merece ser preservado.
Sdo os vinculos afetivos que precisam ser assegurados a quem
tem o direito de ser amado como filho.



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, . 24, p.249-265, jan./dez. 2012.

OS HOMICIDIOS PRATICADOS CONTRA MULHERES EM
ALAGOAS

Comentarios ao Relatorio Anual da Comissao de Direitos
Humanos da OAB/AL- 2012

Paula Simony Lopes Ferreira

Advogada - OAB/AL. P6s-graduada em Direito Constitucional pelo CESMAC.
Membro Oficial da Comissé&o de Direitos Humanos da OAB/AL

SUMARIO

Introduc@o.1l. Os Homicidios Praticados Contra Mulheres no
Periodo de Janeiro a Dezembro de 2012 em Alagoas. 1.1
Desdobramentos dos Homicidios: Formas e armas Utilizadas
para a pratica de Crimes contra Mulheres em Alagoas no ano de
2012. 1.2 Desdobramentos dos Homicidios: Formas e armas
Utilizadas para a pratica de Crimes contra Mulheres em Alagoas
no ano de 2012. 1.3 A Faixa Etaria de Homicidios Contra
Mulheres em Alagoas. 2. Possiveis Causas dos Homicidios
Praticados Contra Mulheres no Estado de Alagoas em 2012. 2.1
O Contexto Histdrico de Violéncia contra as Mulheres no Estado
de Alagoas. 2.2 Os Locais Onde Ocorrem mais Homicidios
contra Mulheres em Alagoas: Cidades e Bairros. 2.3 O Contexto
Social e a Violéncia contra as Mulheres em Alagoas. 3.
Apontamentos em Prol da Extingdo da Violéncia Contra as
Mulheres em Alagoas. 3.1 Apontamentos a Politica de
Prevencdo de Homicidios contra Mulheres e os Direitos
Humanos. 3.2 Apontamentos as Instituicdbes Publicas para a
Extingcdo de Violéncias contra a Mulher. 3.3 A Voz da Vitima:
apontamentos da Comissdo de Direitos Humanos da OAB, da
Seccional Alagoas, as Mulheres Vitimas de Violéncia e as suas
Respectivas Familias. 4. Consideracdes Finais.

Introducéo

Partimos da premissa de que a violéncia praticada contra as
Mulheres é um problema social, cultural e historico. Porém, com a
promulgagdo da Lei n° 11.340 de 2006, a Lei Maria da Penha, a
omissdo secular se desfez, dando voz as mulheres, e desde entdo tem
sido um tema bastante discutido em todo o Brasil.
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E importante que para debater a violéncia exista previamente um
levantamento de dados, proposta da Comisséo de Direitos Humanos da
OAB/AL, que teve a iniciativa de organizar um relatério anual
especificando dados estatisticos e caracteristicas dos homicidios contra
mulheres em Alagoas. Sob a perspectiva de expor a situacéo alarmante do
crescente nimero de homicidios contra mulheres, ao tempo em que
sugere apontamentos de prevencdo e de atuacdo as autoridades
competentes.

Ndo fosse a complexidade de fatores que a envolvem, a
guantidade de denuncias de violéncia contra mulheres cada vez maiores
e a grande taxa de homicidios que acontecem no Estado. Relevante é
ressaltar que um Estado violento, ou onde h& demasiadamente
violentos, é um Estado em que todos correm riscos, sejam homens ou
mulheres, seja eles ou elas das mais variadas classes socioecondmicas.

Iniciamos a discussdo pontuando os mecanismos legais de que o
Direito se utiliza para proteger garantias fundamentais. Em 1975,
quando a ONU realizou o primeiro Dia Internacional da Mulher, porém
apenas ha 10 anos a Comissao de Direitos Humanos da ONU, durante a
Reunido de Viena de 1993, incluiu um capitulo sobre dendncias e
propds medidas para coibir a violéncia de género.

1. Os Homicidios Praticados Contra Mulheres no Periodo de
Janeiro a Dezembro de 2012 em Alagoas

A positivagdo dos direitos fundamentais ocorreu ap6s a edi¢do da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, em que 0s
Estados signatarios se comprometerem em incluir nos textos
constitucionais normas de protecdo dos direitos fundamentais. Nessa
perspectiva os direitos humanos nascem como direitos naturais
universais. >

Para as mulheres, foram elaborados e normatizados varios
tratados de direitos humanos e adicionados a Constituicdo Federal de
1988, a exemplo da Convencéo de Viena, em 1993 a Declaracdo sobre
a Eliminacdo da Violéncia Contra a Mulher, e da Convengédo de

BLAY, Eva Alterman. Violéncia contra a mulher e politicas publicas.
Estud. av. [online]. 2003, vol.17, n.49, pp. 87-98. ISSN 0103-4014.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo: Carlos Nelson
Coutinho. 4%d. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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Belém do Para, em 1994.° Onde se afirmaram os direitos das mulheres
como uma especializagdo dos direitos humanos, um Comité da ONU
sobre a Eliminagdo da Discriminagdo contra a Mulher, bem como ser
considerada a violéncia contra a mulher grave ofensa a dignidade
humana.

No Brasil, o assassinato de mulheres era considerado legitimo
durante a Republica, sob o pretexto de adultério. O Cddigo Criminal
de 1830 atenuava o homicidio praticado contra elas por adultério, e
reconhecia o concubinato apenas do homem (BLAY, 2003).

No Cdédigo Civil de 1916 alterou a lei sobre as questbes de
concubinato, reconhecendo a mulher que mantivesse tal relagédo, mas
ndo modificou o costume de matar a esposa ou a companheira nos
casos de adultério. Blay (2003) lembra que, o Codigo Civil de 1916
incluiu neste que a mulher, para trabalhar, deveria ter autorizacdo do
marido, com o objetivo de proteger a familia.

Apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, muitas
questdes avancaram sob o ponto de vista humanistico, sobretudo
guando se trata de isonomia entre homens e mulheres, podemos tomar
como primeiro exemplo o artigo 1°, inciso Il da CF/1988 em que
descreve a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

No art. 5° da CF/1988 também descreve sob essa éptica ja
evidenciada que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. No proprio inciso | é descrito,
especificamente, sobre o tema: “homens e mulheres sdo iguais em

direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigdo”. *

Em Alagoas os nimeros da violéncia refletem um pouco desses
resquicios historicos, culturais e legislativos de violéncia contra a
mulher, que o Brasil e 0 mundo carregam em suas raizes. Segundo o
mapa da violéncia, a partir de 1996 o nimero de homicidios praticado
contra mulheres no Brasil praticamente duplica em nimero de casos no

¥ CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia Doméstica
Contra a Mulher no Brasil. Jus Podium: Bahia, 2007.
* BRASIL, Constituicdo da republica Federativa do , Brasilia, 1988.
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pais, e apds a vigéncia da Lei Maria da Penha, a contar de 2007 as taxas
experimentam um leve decréscimo.

1.2 Desdobramentos dos homicidios: formas e armas utilizadas
para a préatica de crimes contra mulheres em Alagoas no ano
de 2012.

O Brasil ocupa, atualmente, o sétimo lugar no ranking mundial
dos paises com mais crimes praticados contra as mulheres (SPM,
2012). Onde hé cerca de 4,5 homicidios para cada 100 mil mulheres, a
cada ano. Nos ultimos 30 anos, foram assassinadas cerca de 92 mil
mulheres, tendo sido 43,7 mil apenas na ultima década, um aumento
consideravel nos anos 1990.° (MAPA DA VIOLENCIA, 2012).

Segundo estudo realizado pelo CNJ — Conselho Nacional de
Justica, que revela dados em que a maior parte das agressdes contra as
mulheres é feita pelo marido ou ex-marido, e em Alagoas, 38,47% °
Nesses casos de violéncia tiveram a presenca dos ex-companheiros
como autores, ou mesmo alguma relacdo de afeto ou parentesco entre
autor e vitima. Observemos a tabela de homicidios abaixo destacada
pelo mesmo Orgéo:

Tabela — NUmero e taxas de homicidio feminino (em 100 mil mulheres)

pelas trés maiores e menores posicfes por UF. Brasil. 2010.
UF No TAXA | POSICAO UF N° TAXA | POSICAO
Espirito | 425 | g4 1° santa |0 | 35 25°
Santo Catarina
Alagoas | 134 | 83 20 S0 | g7 | 32 26°
Paulo
Parana 338 6,4 3° Piaui 40 2,5 27°

Elaboracdo: DPJ/CNJ;
Fonte: Mapa da Violéncia 2012

> WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2012. Os novos padrées
da violéncia homicida no Brasil. Sdo Paulo, Instituto Sangari, 2011
http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2012/mapa2012_mulher.pdf.

CNJ, Conselho Nacional de Justica. O Poder Judiciario na Aplicagédo da
Lei Maria da Penha. Brasilia, 2013. Pesquisa realizada no site:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/lei-maria-da-
penha/cartilha_maria_da_penha.pdf>, em: 12 de Abril de 2013.
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O estudo aponta que de 2008 a 2011 foram instaurados 5.451
processos judiciais por violéncia doméstica na Unica vara existente em
Alagoas, e em 2011 foram instaurados 1.100 inquéritos, e 483 acdes
penais foram instauradas em todo o Estado.

O principal meio utilizado para a consumacéo desse crime é, com
53,9% dos casos a arma de fogo. Em 2010 Alagoas registrou a morte de
134 mulheres, numa taxa de 8,3% de homicidios, ocupando o 2° lugar
na taxa de homicidios femininos por Unidade Federativa
(WAISELFISZ, 2012), e em 2012 superou o indice com 164 homicidios
contra mulheres, o que revela um real absurdo se compararmos o
pequeno territdrio desse Estado, a outros, como o proprio Espirito Santo
gue ocupa 0 1° lugar.

Se forem analisados os dados estruturais sdo 1,6 mulheres para
serem atendidas apenas por uma Unica Vara Especializada Violéncia
Doméstica, em apenas 2 delegacias, que funcionam em horario
comercial, apenas um hospital direcionado as mulheres vitimas de
crimes sexuais, € apenas uma Unica casa-abrigo para mulheres na
capital alagoana.

Em Alagoas, no relatério anual de 2012 (OAB/AL, 2013), foram
registrados 110 homicidios praticados com armas de fogo; 21 praticados
com arma branca e instrumentos contundentes (faca, facdo, enxada); 12
desses Homicidios ocorreram por espancamento; 06 ocorreram através
de espancamento por pauladas, pedradas, socos e pontapés; 04 através
de esganadura ou estrangulamento.

Além desses crimes mais recentes, foram encontrados 06 de
mulheres em Estado Avancado de Putrefagdo, 01 ossada enterrada,
Olcomposto de restos humanos, e outros 03 corpos ndo informados,
totalizando em 164 (cento e sessenta e quatro) homicidios contra
mulheres.

Os crimes contra mulheres estdo relacionados, geralmente, em
primeiro lugar com a relagdo afetiva e sexual de dominacéo entre ela e
seu parceiro, seja ele, marido, companheiro ou amante; seguida de
problemas criminais de seus parceiros e filhos, e do proprio
envolvimento delas com o trafico de drogas e outros crimes
relacionados.
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Os homicidios praticados por arma branca ou espancamento, s&o
marcados pelo édio e pela perversidade com que 0 autor consome esse
tipo de crime, evidenciando os sinais de poder e dominacao sobre elas.

J& os crimes de homicidios por esganadura, geralmente estdo
atrelados a um estupro anteriormente realizado, pela dominacao forcosa
do homem sob a mulher, que através do ato sexual consome sua raiva,
perversdo e prazer em ver o sofrimento da vitima.

As ossadas, 0s restos humanos e os outros cadaveres ndo
informados ou ndo identificados foram encontrados afastados das zonas
urbanas, geralmente caracterizados por um crime de estupro anterior.

Na pesquisa realizada pela CDH/OAB/AL constatou-se que a
faixa etaria a que mais se cometem crimes de homicidio é de 35 a 64
anos de idade, onde ocorreram 41 homicidios em 2012, ganhando até da
faixa etéria de 18 a 24 anos onde houveram 38 homicidios. Vejamos no
grafico apresentado:

Existe uma analise a ser feita entre essas duas faixas etarias, que
embora estejam sendo vitimadas pela violéncia igualmente, tenham
guestbes particularizadas, como as de 18 a 24 anos enfrentem fatores
como a violéncia urbana em geral, demasiadamente em grandes
cidades, a absorcdo cada vez maior das mulheres em crimes, no trafico
etc., sem descartar também a violéncia de género e doméstica.

Ja as mulheres de faixa etaria entre 35 a 64 anos, que
apresentaram maior indice de homicidios em 2012, sdo caracterizadas
principalmente pela violéncia de género, doméstica e de dominagéo.
Caracterizam-se por apresentarem relacdo conjugal, geralmente com
filhos, evidenciam um histérico de violéncia com o parceiro e fazem
parte de classes sociais mais baixas.

Surpreendentemente, entre os meses do ano mais violentos, sob o
ponto de vista da ocorréncia de homicidios contra mulheres, 0 més de
maio no ano de 2012, foi 0 que apresentou 0 ndmero maior, totalizando
20 vitimas. Seguido pelo més de Agosto com 18 e julho com 16
homicidios.

Ao realizar essa analise dos meses do ano constatamos, diante da
pesquisa que ao Que nos parece, oS meses mais festivos como
dezembro, janeiro, fevereiro e até junho, que sdo meses em que
geralmente sdo comemoradas festividades nacionais, em que existem
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feriados mais longos, e em que ha uma grande aglomeracao de pessoas
nessas festas, ndo tem relacdo nenhuma com o relatério de homicidios
contra mulheres, ora apresentado.

A constatagdo de que festividades nacionais ou regionais e
grandes festas aglomeradas ndo tiveram relacdo com a maioria dos
homicidios das mulheres de Alagoas, nos fez compreender gue a grande
parcela de crimes de homicidios praticados contra as mulheres esta
relacionada ao ambiente doméstico.

Principalmente, sob verificacdo de que 0 més de maio, um més
em que se comemora o0 dia das maes, onde ha geralmente uma reunido
familiar, e 0 pensamento materno esta mais sensibilizado, é justamente
0 mé em que hd 20 homicidios de mulheres em Alagoas,
estatisticamente 1(um) homicidio e meio por dia.

2. Possiveis Causas dos Homicidios Praticados Contra Mulheres
no Estado de Alagoas em 2012

Antes de adentramos na busca das causas da violéncia contra
mulheres, analisemos uma breve tentativa e conceituacéo da violéncia.
Segundo a OMS — Organizacio Mundial de Satde "a violéncia pode ser
classificada em trés modalidades: a) a Violéncia interpessoal; b) a
violéncia contra si mesmo; e ¢) a violéncia coletiva.

A essa classificagdo também se incluem as violéncia social e a
violéncia urbana.(CAVALCANTI, 2007). S&o tipos de violéncia contra
as mulheres pode ser a fisica, sexual, psicologica e moral, seja ela na
familia, na comunidade e geral, ou a tolerada pelo Estado; a violéncia
patrimonial; a violéncia espiritual; a violéncia institucional; a violéncia
de género ou raga; a prostituicdo forcada, as violagbes em conflitos
armados e de direitos humanos; a esterilizacdo, aborto ou infanticidios
forgados.

Todos esses tipos de violéncia envolvem o sofrimento das
vitimas e de seus familiares, assim como o medo, O risco e
guestionamentos de toda a populagdo do Estado, que procura
explicagbes concretas para esses crimes, 0 que normalmente ndo
encontrargo.

" OMS, Relatério da OMS de 2002. Pesquisa realizada no Site:
<prime.org.br/mundoermissao/dadosviolento.htm>. Em:10 de Abril de 013.
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Por uma andlise mais ampla e histdrica, sabe-se que o homem
tenta exercer sobre a mulher uma imagem histérica de dominacéo, e
guedo ponto de visita subjetivo essa € a principal causa desses
resultados de violéncia.

A mulher, principalmente aquelas que galgaram sua
independéncia e sustentam sua familia, muitas vezes ndo admitem
interpretaram a figura de submisséo sobre 0 homem, e tenta demonstrar
sua independéncia, o que algumas vezes passa a despertar ciimes e 0
préprio 6dio do homem sobre aquela situacao.

Vejamos a analise da visdo acima citada, segundo as palavras de
Santiago & Coelho:®

A mulher, no seu percurso histérico, ocupou, por um longo
periodo, um lugar de destaque nas sociedades primitivas
matrilineares. Como lider no cld em que vivia, teve acesso a
propriedade, aos direitos politicos e até acompanhava o0s
homens, lado a lado, nas situa¢fes de paz ou guerra, em defesa
das terras. No entanto, com o surgimento da cultura patriarcal,
ela teve que se posicionar no lugar de resignada e devota ao
marido, enquanto outras mulheres, como as cortesds, gozavam
de um poder sobre seus amantes que as esposas ndo possuiam.

Sobre essa analise, podemos concluir que os resquicios historicos
de dominacdo do homem sobre a mulher, e todos o0s seus
desdobramentos afetivos tais como o0s ciumes, o 6dio e a inveja, fazem
como que os crimes de homicidio ocorram com frequéncia nos lares
alagoanos, tomando por base 0 atraso cultural e social em que vivemos.

2.1 O Contexto Historico de Violéncia contra as Mulheres no
Estado de Alagoas

Em 2012 tivemos 164 homicidios praticados contra mulheres em
Alagoas, 0 que demonstra um grande nimero, se compararmos com a
guantidade populacional de 3.165.472 habitantes, aproximadamente,
segundo o ultimo censo de 2010. (IBGE, 2011) Sendo 51,55% de
mulheres e 48,45% de homens.

8 SANTIAGO, Rosilene Almeida; e COELHO, Maria Thereza Avila Dantas.
A VIOLENCIA CONTRA A MULHER: antecedentes histdricos.
UNIFACS: Salvador, v.11, n°1, 2007.
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Alagoas recebeu, assim como o Brasil, a cultura e os problemas
de ser colonizada, portanto, ndo deixa de ser um Estado cheio de
misturas e miscigenacfes culturais. Para esbocar um pouco do que foi a
cultura de dominacdo com base na violéncia observemos as palavras de
Cavalcanti (2007): “As popula¢des indigenas, vitimas iniciais desse
processo, foram escravizadas ou exterminadas pelas guerras
empreendidas pelo conquistador portugués, o segundo alvo da violéncia
colonizadora foram os negros”.

N&o podemos deixar de salientar que em Alagoas 0 processo de
dominacéo e de colonizagdo dos portugueses com o povo indigena foi
até um pouco mais acentuado, pois a populacdo indigena, acusada de
antropoféagica, foi além de escravizada, exterminada por todo o litoral
alagoano.

Quanto a populagcdo negra, sabe-se que aproximadamente 30
milhdes de negros foram violentamente retirados de seu continente de
origem e traficados, mortos, transformados em escravos. Desses uma
grande parte para o Brasil, e outra menor, mas muito significativa para
Alagoas, onde se fundou tempos depois, 0 maior Quilombo das
Ameéricas, 0 Quilombo dos Palmares, na cidade de Unido dos Palmares,
em seguida dizimados pelo Governo como ousados, partindo para fazer
a histdria de libertagéo no pais.

Dentro dessa perspectiva histérica, e pelo fato de Alagoas
evidenciar um colonialismo politico velado, ainda se reproduz a cultura
de dominacdo, que se reproduz até mesmo nas escolas, e todos os dias,
em todas as demarcacOes de terra do Estado que é mapeado pela
monocultura da cana-de-agucar.

Essa cultura de dominacao e violéncia é o que marca a histdria da
violéncia no Estado, de homens contra homens, e entre homens e
mulheres.

2.2  Os Locais Onde Ocorrem mais Homicidios contra Mulheres
em Alagoas: Cidades e Bairros

Os dados obtidos pela CDH/OAB/AL (2013) mostram a
distribuigdo das taxas de homicidios por Municipios do Estado.

Assim, a quantidade de crimes de homicidio contra mulheres em
Alagoas por Municipio, totalizam 56 praticados na capital alagoana,
105 foram praticados no interior, e 03 ndo foram informados o local.
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Desses crimes deduz-se que 0s municipios mais violentos, ou onde mais
se cometeram homicidios contra mulheres sdo, em primeiro lugar
Maceio, onde houve 55 homicidios, depois, Rio Largo, onde houve 13
homicidios, Arapiraca com 11, e Santana do Ipanema com 06
homicidios, em 2012.

Os mesmos dados esclarecem a distribuicdo desses homicidios
entre 0s ocorridos na Capital e no interior do Estado, onde constatamos
a grande quantidade que ocorre na grande Maceid, a maior parte
caracterizada pelo uso de arma de fogo. Sendo Maceié uma cidade com
uma populagdo feminina superior a cerca de 500.000 habitantes
(WAISELFISZ, 2010). As é&reas urbanas sdo as mais populosas com
73,6% da populacéo e as cidades do interior com 26,4% dos habitantes
(dados do IBGE).’

Os crimes ocorridos no interior do Estado de Alagoas apresentam
uma questdo relevante, porque além de haverem aumentado em
guantidade, com 105 homicidios, podemos observar que sao
caracterizados por crimes com 0 uso e recursos de armas brancas, com
requintes de crueldades através de espancamento e pelo uso de objetos
contundentes, e ainda foram no interior, especificamente no municipio
de Coruripe e Marechal Deodoro onde foram encontrados alguns corpos
e ossadas de mulheres com caracteristicas referentes a homicidios e
outros crimes anteriormente praticados, como por exemplo, tortura e
estupro. (OAB/AL, 2013).

Uma observacdo importante é que para os crimes ocorridos em
Arapiraca, que é um Municipio relativamente grande, se comparado
com a Capital Macei6, as vitimas podem contar com uma Delegacia
Especializada da Mulher, a primeira no interior no Estado. Porém em
Rio Largo, municipio que apresentou 13 homicidios em 2012, e que é
uma cidade muito menor que a Capital Maceid, o indice de homicidios
contra a mulher foi considerado grande.

A taxa de homicidios contra a mulher também foi definida pelos
bairros de Maceid, que com 55 crimes, pode ser considerada a cidade
mais violenta do Estado, que devido a suas caracteristicas sendo esta a

° IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 2010. Pesquisa

realizada em: 10 de Abril de 2013 no endereco:
http://www.cens02010.ibge.gov.br/sinopse/index.php?dados=26 &uf=27>.
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Capital do Estado, e um centro urbano mais desenvolvidos que as
demais, também apresenta grandes indices de desigualdades e de
violéncia que de um nimero de 59 homicidios em 2010 (WAISELFISZ,
2010), obteve um salto de 164 em 2012. Além dessas caracteristicas
podemos distinguir a distribuigéo por bairros.

Segundo o Relatério da CDH — OAB/AL de 2012 os bairros onde
ocorreram mais homicidios contra mulheres em Alagoas sdo,
respectivamente, Benedito Bentes, com 08 homicidios, Jacintinho com 08
homicidios, o bairro da Cidade Universitaria, que envolve Village
Campestre, Santos Dummont, Conj. Eustaquio Gomes, Conj. Inocoop,
Jardim Saude e Planalto, com 07 homicidios, e a diminui¢o dos crimes no
Tabuleiro do Martins (que envolve Clima Bom, Feirinha do Tabuleiro,
Tabuleiro Novo, Rosane Collor e Colina dos Eucaliptos) com 04
homicidios.

Sobretudo sé&o bairros periféricos, isolados e sem opgdes de lazer,
com escolas geralmente em situagdo precéria e transporte publico de
dificil acesso e precarizado.

2.3 O Contexto Social e a Violéncia contra as Mulheres em
Alagoas

A violéncia criminal deve ser analisada em Alagoas, apés a
verificacdo das excludentes sociais, pois é realidade que a populagdo
alagoana vive em condi¢Bes socioecondmicas baixas, e que esses
fatores acabam agravando a violéncia urbana.

Melhor, explica o contexto social da violéncia contra a mulher no
Brasil Stela Cavalcanti (2007): “testemunhamos no Brasil diversas
formas de violéncia, como a violéncia urbana, a violéncia praticada pela
discriminag&o contra as minorias, a violéncia social em virtude dos altos
indices de desigualdade social e pobreza”.

Diante das palavras de Cavalcanti (2007), podemos trazer seus
dizeres também a realidade social alagoana, através de uma populagao
relativamente pobre, que sofre com a violéncia e o choque social do
isolamento entre bairros.

Diante do acima citado podemos inferir, dos dados da CDH —
OAB/AL (2013), que as mulheres que mais denunciam a violéncia
doméstica em Alagoas em 2012 sdo as que alcangcam niveis de
escolaridade de nivel médio completo (14), nivel fundamental (9) e
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nivel fundamenta completo (9), nesse relatério as mulheres analfabetas
s8o as que menos tem denunciado.

Alagoas também apresenta os piores Indices de Desenvolvimento
Social do pais.'® Onde por exemplo expde uma taxa de mortalidade infantil
de 46,4 criancas que morrem, antes de completar 1 ano de idade. Quanto a
escolaridade, Alagoas apresenta uma taxa alta de analfabetismo, com
24,6% de analfabetos e 36,5% de analfabetos funcionais.

3. Apontamentos em prol da extingdo da violéncia contra as
mulheres em alagoas

Como um elemento de intervencdo nas transformagdes sociais, a
Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional de Alagoas, através da
Comissao de Direitos Humanos se propds a expor sua pesquisa sobre o
indice de Homicidios em Alagoas, por meio de um Relatério (OAB/AL,
2013), como fonte de dados atualizada, a serem disponibilizadas a
sociedade amplamente.

A OAB/AL por meio desta comissdo se propbe ainda, a
demonstrar o relatério para enaltecer os debates e alertar as autoridades
sobre 0 aumento do indice de homicidios contra mulheres. Diante dos
dados explanados pelo relatério podemos constatar que a maioria dos
homicidios se deram por meio do uso e do instrumento de arma de fogo,
tal caracteristica remonta a discussao na enorme populacdo armada que
ainda encontramos em Alagoas.

Foi implantado em 2012 no municipio de Macei6, 0 programa
do Governo Federal “Brasil Mais Seguro”, onde as autoridades
alegam que houve queda de 39,72% (BRASIL, 2013), no conjunto de
crimes violentos com morte no Estado, ainda que tenha crescido o
guantitativo de homicidios contra mulheres, o que diagnostica uma
situacdo antagdnica.™

1 CERQUEIRA, Wagner. A Populacdo de Alagoas, 2010. Pesquisa
endereco:  http://www.brasilescola.com/brasil/a-populacao-alagoas.htm>.
Realizada em: 30 de Margo de 2013.

BRASIL, indices de Violéncia Diminuem em Alagoas. Pesquisa no
endereco: http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2012/07/31/programa-
brasil-mais-seguro-ajuda-criminalidade-em-alagoas-diminuir.>. Realizada
em 09 de Abril de 2013.

11
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O Relatdrio verificou que os Municipios onde ocorreram mais
homicidios em 2012 foi Maceid, Rio Largo e Arapiraca. Para analisar
essa questdo a CDC — OAB/AL pode basear-se na extensao territorial
de cada Municipio: Macei6 com 932.748 habitantes e Arapiraca tem
2014.006 mil habitantes, j& Rio Largo tem apenas 68.481 Habitantes
(CERQUEIRA, 2010). Conclui-se que cidade de Rio Largo, necessita
gue seja construida uma Delegacia Especializada ao Atendimento da
Mulher, para atender aquela regido e as circunvizinhas.

Quanto aos meses do ano mais violentos constatamos que Maio,
com a verificagdo de que o més de maio € um més em que se comemora
0 dia das maes, onde ha geralmente uma reunido familiar, e o
pensamento materno esta mais sensibilizado, € justamente o més em
gue ha 20 homicidios de mulheres em Alagoas, estatisticamente 1(um)
homicidio e meio por dia.

Originalmente as familias se organizavam sob a forma
“matriarcal”. Entre os povos primitivos, 0 parentesco era
restrito a linhagem materna, por nao se conhecer o papel do pai
na reproducdo. Embora esse entendimento sobre a organizacdo
primitiva da familia predomine, ndo ha ainda um consenso
entre os antropélogos quanto a essa explicacdo (SANTIAGO,
2007).

Para evitar o crescimento desse tipo de violéncia, deveria haver
uma maior politica de prevengdo e divulgacdo dos instrumentos de
dendncia. Ao que se sabe de todo momento historico, algo fica
marcado, malgrado e continuado, tal como Oe exemplo da violéncia
fisica contra as mulheres, continuada por ter sido determinante em um
passado periodo historico.

Quanto a faixa etéria, constatou-se que a gque mais ocorreram
crimes de homicidio contra mulheres foi entre 35 e 64 anos de idade,
onde ocorreram 41 homicidios em 2012, ganhando até da faixa etaria de
18 a 24 anos onde houveram 38 homicidios. Demonstrando a auséncia
de politicas publicas mais especificas, organizadas de acordo com a
idade daquelas mulheres, das que vivem em situacao de risco, e de uma
forma voltada a escolarizacdo, o incentivo e oferecimento de cursos
para a formagdo e administragdo da renda, e até mesmo de orientagdo
psicoldgica.
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3.1 Apontamentos a Politica de Prevencao de Homicidios contra
Mulheres e os Direitos Humanos

A principal orientacdo que 0s 0Orgdos competentes ddo as
mulheres é a prevencao, sob o primado de que a prevencdo é a melhor
alternativa sobre esses crimes.

A Lei 11.340/2006, a ”Lei Maria da Penha”, garantiu as mulheres
medidas protetivas de Urgéncia, como cautelares auténticas alternativas
a prisdo entre outras. As medidas protetivas podemo obrigar o agressor
& suspensdo da posse ou restricdo do porte de arma, afastamento do lar
ou local de convivéncia com a ofendida e proibicdo de determinadas
condutas, tais como aproximacdo e contato com a ofendida,
frequentagdo de determinados lugares, restricdo ou suspensdo de visita
dos dependentes etc.

Esses indices de homicidios sensibilizam estudiosos a
discutirem o tema, com o intuito de prevenir e impedir esta fatalidade.
Tais crimes colocam em situacdo de risco as pessoas do contexto
intrafamiliar, incapacitando-as para o trabalho, para o estudo e a vida
em sociedade, consumando-se com a morte, que é o apice da violéncia
e 0 tema o qual discutimos agora.

A violéncia representa, assim, um risco maior para a realizacdo
do processo vital humano: ameaga a vida, altera a salde,
produz enfermidade e provoca a morte como realidade ou
como possibilidade proxima.

No ambito do Poder Executivo, foi criado um conjunto de
iniciativas e implantado, o conjunto de Normas Técnicas do
Ministério da Satde para a “Preven¢do e Tratamento dos agravos
Resultantes da Violéncia Sexual contra a Mulher e Adolescente”, que
tem sido de grande valia no acompanhamento desses crimes.*?

2 JESUS, Mércia Freitas de. A Violéncia de género contra a mulher,
perpetrada por parceiro intima: uma abordagem na midia escrita.
UFRJ, 2007. Monografia retirada do entere¢o (28 de Marco de 2013):
http://www.ess.ufrj.br/monografias/102005235.pdf>. Em: 28 de Margo de
2013.
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3.2 Apontamentos as Instituicdes Publicas para a Extingdo de
Violéncias contra a Mulher

Para as mulheres que desejam romper com a situacdo de
violéncia na qual estdo inseridas ndo contam, portanto, com politicas
publicas que viabilizem esta ruptura. As mulheres pobres tém ainda
menos condicBes, pois, com ja diagnosticado anteriormente, geralmente
moram em bairros periféricos, com dificil acesso ao transporte publico,
na maioria das vezes ndo tem com quem deixar seus filhos menores,
gue s6 podem ser aceitos por creches a partir dos 4 nos de idade.

Até o presente momento o estado de Alagoas, dispde apenas de
03 Delegacias especializadas em Atendimento a Mulheres, 01 no bairro
periférico do Salvador Lyra, 01 no Centro da Capital Alagoana, e 01 no
interior na cidade de Arapiraca.

O que revela a necessidade da implantacdo de mais delegacias
especializadas em atendimento a mulher que possibilite o0 melhor acesso
as mulheres de outras regides do Estado, em especial a Cidade de Rio
Largo, e ainda contam com uma questdo absurda, pois funcionam
apenas, em horario comercial, e ndo funcionam aos finais de semana, ou
seja, uma mulher que sofra violéncia na sexta-feira anoite, se quiser ser
atendida na delegacia especializada tera de esperar até as 8:00H da
manha da segunda-feira para fazé-lo.

As Casas Abrigo sdo casas de apoio as mulheres que se
encontram em situacdo de risco de violéncia, elas permitem que a
mulher possa se distanciar do antigo ambiente em que sofria violéncia
para se recuperar e retomar sua vida a normalidade. Entretanto, com
toda a importancia da Casa brigo e com o aumento de violéncia contra
as mulheres em Alagoas, dispdem-se no Estado de apenas 01, situada na
Capital do Estado.

Em Alagoas, também se dispde de apenas uma Unica Vara
Especializada em Violéncia contra Mulheres e Familiar, localizada na
Capital do Estado, onde se multiplicam as demandas cotidianamente.

Para aquelas mulheres gue sofrem com os crimes de violéncia
existe no estado alagoano apenas 01 Unico Hospital especializado no
atendimento a mulheres, que é o Hospital Santa Monica, que sofre
diariamente com as superlotagdes, apresenta um funcionamento
precarizado e fica relativamente longe dos bairros periféricos.
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E desejavel que a equipe de salde seja composta por médicos
(as), psicélogos(as), enfermeiros(as) e assistentes sociais.
Entretanto, a falta de um ou mais profissionais na equipe — com
excecdo do médico (a) - ndo inviabiliza o atendimento. Ainda
que cada um desses profissionais cumpra papel especifico no
atendimento a mulher, todos devem estar sensibilizados para as
questbes de violéncia contra a mulher e violéncia de género, e
capacitados para acolher e oferecer suporte as suas principais
demandas. (JESUS, 2007).

O que vai de encontro com o objetivo do Plano Nacional de
Politicas para as Mulheres (PNPM), que deseja implantar uma politica
nacional de enfrentamento a violéncia contra a mulher, garantir o
atendimento integral, humanizado e de qualidade as mulheres em
situacdo de violéncia.

3.3 A Voz da Vitima: apontamentos da Comissdo de Direitos
Humanos da OAB, Seccional Alagoas as Mulheres Vitimas de
Violéncia e as suas Respectivas Familias

E fundamental que em caso de ameaca de violéncia a vitima
procure 0s meios cabiveis como a policia por meio do 190, a delegacia
mais proxima, de preferéncia, e se houver condi¢des a delegacia
especializada.

Acontece que por uma questdo cultural e também pela forma
rispida e muitas vezes bruta, com que é feito o atendimento nas
instituicGes publicas, como na propria delegacia, a vitima tem receio e
medo de se dirigir aquele local. Portanto, aqueles servidores e policiais,
deveriam se especializar, realizar cursos e policiar-se no sentido de dar
a essas mulheres, que ja sofreram algum tipo de violéncia, um
atendimento diferenciado, sensivel a suas dores, ao invés de cometer
uma segunda violéncia contra elas.

Quando foi o caso de ser vitimada, ou de estar acompanhado de
pessoa vitimada ou de um corpo, é indispensavel, no primeiro caso que
entre em contato com a policia em imediato, que, se possivel, dirija-se &
delegacia para prestar a queixa, ou se for o caso, ao Hospital
Especializado (Santa M6nica), para que seja feito o tratamento adequado,
através de metodologia correta, de forma a caracterizar o crime e atestar
as violéncias através de laudo especifico. E indispensavel que ndo se
altere o local do crime, para que o crime seja apurado através da pericia
posterior a ser realizada no local.
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4. Consideragdes finais

Através do Relatorio sobre Crimes de Homicidios Contra
Mulheres em Alagoas, pode constatar-se que existem instrumentos e
uma Rede Local de Prevencéo e Puni¢do a criminalidade de homicidios
contra mulheres, e que estd em funcionamento, ainda que de forma
precéria.

A precarizagdo dos instrumentos de coer¢do e eliminagdo da
violéncia dentro da Rede Local é o que inibe as denlncias e aumenta as
demandas, em conjunto com uma séria de problemas de
desenvolvimento econémico e social do Estado. Que alcanca, ao
mesmo tempo, taxas elevadissimas de analfabetismo e mortalidade
infantil, enquanto despenca nos indices de Desenvolvimento humano,
no acesso & saude, educagdo, saneamento entre outros direitos
fundamentais.

Diante da problematica apresentada, podemos observar no ano de
2012, segundo o Relatério, houve um aumento significativo da
quantidade de homicidios na capital e nas cidades do interior, com uma
observacao especial para a cidade de Rio Largo/AL, diante da pequena
extensdo de territdrio e populacional que tem.

E relevante observar que o fato dos 6rgdos de combate e de
prevencdo da Rede Local do Estado estar, majoritariamente, localizados
na Capital Macei6, assim como nela também se concentram os 6rgaos
de imprensa. Portanto, os crimes que ocorrem no interior do Estado sdo
consideravelmente distanciados da apuracdo, da visualizagdo e do
combate por parte dos 6rgdos e da sociedade em geral.

Os crimes contra mulheres, por tratar-se de um tragico resquicio
cultural brasileiro e mundial, ainda acontecem constantemente, e € uma
ameaca a homens e mulheres no Estado de Alagoas. Pois além de serem
vitimas fisicas, psicol6gicas, morais e sociais, passam pela violéncia
institucional de ndo terem, em algumas situacGes acesso a essas
Institui¢des da Rede Local, e esperam, diante de mais sofrimento e mais
homicidios, verem a violéncia contra a mulher ser extinta, junto a toda
heranga social negativa e de descriminacdo a qual herdamos.
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1. Introducéo

Este trabalho foi construido com a finalidade precipua de estudar
a imprescindibilidade da atuacao extrajudicial do Ministério Pablico, de
fiscalizacdo, controle e acompanhamento da gestdo democratica das
escolas para garantir sua efetivagdo e a consequente prestacéo eficiente
do servico publico de ensino.

Visando a uma melhor explanacéo do assunto, foram pontuados
alguns conceitos, como o de Estado Democratico de Direito, o de
direito fundamental, de democracia participativa, de gestdo
democrética, de principio da eficiéncia, bem como foi realgada a relagdo
do direito & educacdo com os fins a que o Estado se destina,
considerando seu valor no exercicio da cidadania e seu entrelacamento
com o principio da dignidade da pessoa humana.

Em ultima andlise, o trabalho traz, em seu cerne, 0 escopo de
impulsionar os estudiosos do Direito a refletir acerca da importancia do
Ministério Publico para a efetivacdo do direito a educacdo, e,
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consequentemente, para o desenvolvimento pleno da pessoa humana,
Unica garantia para a constru¢do de um mundo melhor.

2. A Evolucéo do Estado Moderno e dos Direitos Fundamentais

A sociedade, ap6s um longo periodo de vivéncia sob a égide de
um modelo feudal, no qual o poder era descentralizado, em que o
senhor feudal submetia todos os servos a condi¢des de vida miseraveis e
sem possibilidade de ascensdo pelo sistema de castas, passou, no final
do século XV, por um processo de modificacdo da realidade politico-
econdmica e social. A centralizacdo absoluta do poder nas mdos dos
monarcas deu inicio ao periodo conhecido por Estado Moderno, em sua
primeira fase, 0 Estado Absolutista. E neste primeiro momento que
surge o conceito de Estado e, a partir de entdo, a sua gradual evolugdo.

O Estado de Direito estreia a segunda fase do Estado Moderno,
periodo no qual o Estado passa a ser regido ndo mais pela vontade absoluta
do rei, mas estritamente pela lei, devendo tanto os seus dirigentes quanto 0s
dirigidos, obedecé-la, sem colocar em questao seu conteudo.

Os direitos fundamentais, para o ilustre doutrinador Ingo Sarlet,
sdo direitos conferidos ao homem ao longo da histdria, mas que cada
Estado toma para si, tornando-os centro da Constituicdo e fim a que se
destina toda a atuacio estatal.' Tais direitos encontram no Estado de
Direito sua precedéncia historica® mais proxima, com as Declaragdes de
Direitos, embora a protecdo aos direitos naturais preceder a existéncia
do Estado e desde a Antiguidade verificar-se documentos aptos a
declarar direitos aos homens, ainda que de forma privilegiada para
algumas classes.

! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6 ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 35-36.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed.
Sédo Paulo: Malheiros, 2005, p. 149-171. Cite-se, portanto, como
precedentes historicos inesqueciveis a tais direitos, como bem discorreu
José Afonso da Silva: a Magna Charta Libertatum inglesa, de 1215; o
Petition Off Rights, de 1628; o Habeas corpus Act, de 1679; o Bill off
Rights, de 1689; o Act off Settlement, de 1707; a Declaracdo da Virginia de
1776; A Constituicdo Americana de 1787; a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789; a Declaragdo do Povo Trabalhador e
Explorado, de 1918; e, finalmente, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadé&o, de 1948.
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A sociedade passou a reclamar do Estado, neste primeiro
momento, que fosse assegurado aos cidaddos o respeito a suas
liberdades individuais, estes direitos resguardados pelas Constitui¢oes
liberais, sdo conhecidos pela doutrina como direitos de primeira
geracdo, a partir da classificagdo do ilustre constitucionalista Paulo
Bonavides, que assim os define:

Os direitos de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade
que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou oposicao perante o Estado.’

Sao esses direitos considerados direitos de defesa e, trazendo a
realidade constitucional pétria, sdo assegurados no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988 que prevé os direitos a vida, privacidade,
igualdade perante a lei, liberdade em todas as suas faces (de locomocao,
de pensamento, de agéo profissional, de expressao coletiva, de reunido,
de associagdo) e propriedade, visando a proteger as pessoas dos
eXCessos estatais.

Surge o Estado Liberal e tratando deste tema, Carlos Roberto
Jatahy expde:

O Estado de Direito era, portanto, um conceito tipicamente
liberal, dai se falar em Estado liberal de Direito, cujas
caracteristicas basicas [...] eram: a separacgdo entre o Estado e a
Sociedade, mediadas pelo Direito; as garantias das liberdades
individuais; o submetimento do Estado ao império da lei; a
divisho de poderes; e o enunciado e garantia dos direitos
individuais.*

Porém, com o passar do tempo, 0s anseios sociais crescem e nao
basta apenas uma posi¢do estatica do Estado no sentido de néo interferir
nas liberdades individuais, mas uma atuag&o positiva, pois eram muitas
as afrontas por que passavam os cidaddos, tamanha exploracdo que
sofriam, com a expansdo do capitalismo e seu modo de producéo

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 563-564.

* JATAHY, Carlos Roberto de Castro. O Ministério Plblico e o Estado
Democratico de Direito: perspectivas constitucionais de atuacao
Institucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 39.
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avassalador, sem que, contudo, tivessem nenhum bem-estar social
garantido pelo Estado frente as necessidades que possuiam.

Os direitos de segunda geracdo seriam aqueles relacionados a
ordem social, econdmica e cultural de determinado Estado e surgiram
para reduzir as desigualdades sociais que o capitalismo propiciava.
Sobre os direitos prestacionais, Dirley ensina:

Surgem os direitos fundamentais a prestacdes, exercidos e
realizados por meio do Estado, ou seja, que o individuo realiza
através do Estado, para gozar de alguma prestacdo que s6 0s
Orgdos estatais podem oferecer (saude, educacdo, trabalho,
habitaco, cultura etc.).’

O mesmo autor continua, informando que os direitos de segunda
geracdo servem precipuamente para concretizar o exercicio das
liberdades publicas, podendo ser refletidos em atuacdo normativa ou
politica puablica, o que define como utilidade concreta em bens e
servigos a ser propiciadas pelo Estado.

Portanto, os direitos sociais sdo 0 primeiro passo da sociedade na
busca pela efetivagdo de seus direitos, e ndo apenas que estes sejam
declarados formalmente.

Sundfeld, ao transcorrer sobre o Estado Social diz que o Estado
assim se torna para atuar positivamente com intuito de permitir o
desenvolvimento e a efetivacao da justica social. E conclui:

[...] o Estado Social ndo s6 incorpora o Estado de Direito, como
depende dele para atingir seus objetivos. O oferecimento de
prestacOes positivas aos individuos (servigos de educagdo, salde,
previdéncia) corresponde a um direito destes a tais prestagdes.
N4o ha como falar em direitos contra o Estado sendo onde existe
Estado de Direito! °

Ainda assim, verificava-se necessario um novo modelo de Estado
gue aprofundasse o conceito do Estado Social, pois de nada adiantaria a

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder
Publico: em busca de uma dogmatica constitucional transformadora a
luz do direito fundamental a efetivacdo da constituicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 162.

® SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 3. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1998, p. 55.
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possibilidade de busca por direitos positivos em um Estado que néo
permitisse a participacdo social, onde os cidaddos expressassem suas
necessidades e cooperassem para a construcao de uma nova realidade,
diretamente, ocasionando a existéncia de Estados ditatoriais e
totalitarios. Nesse novo contexto, emerge o Estado Democratico de
Direito.

A Republica Federativa do Brasil vive sob a égide de um Estado
Democréatico de Direito, conforme preconiza a propria Constituicao
Federal. No dizer de José Afonso da Silva,” o Estado Democratico de
Direito € um conceito original, inovador, que traz, em seu bojo, um
elemento revolucionario de transformacéo, e no termo democratico uma
expressao que qualifica o Estado e todas as suas estruturas,
aproximando o Direito das sensa¢des populares, e, por sua vez, de todo
interesse coletivo. Finalmente, o cerne do Estado Democréatico de
Direito encontra-se no grande objetivo de promocéo da justica social,
através da pratica dos direitos sociais por meio de instrumentos
garantidores da cidadania, fundado essencialmente na dignidade da
pessoa humana.

Portanto, a caracteristica primordial de um Estado Democratico
de Direito é 0 seu direcionamento para a sociedade, no qual todas as
decisdes tomadas partem do povo, pelo povo e para o povo® e o grande
ideal deste é a satisfacdo de todos os anseios sociais, € justamente
garantir & populagédo uma vida digna em todos os sentidos, assegurando
que todos os direitos, até entdo conquistados, possam ser efetivamente
garantidos. Para Sundfeld, este é a totalizacdo de constitucionalismo,
repUblica, participacdo direta da populacdo, separacdo dos poderes,
submisséo a lei e generalidade de direitos.’ Carlos Roberto Jathay, sobre
o0 Estado Demaocratico de Direito, traz:

Finalmente, o Estado Democratico de Direito traz em seu bojo
um plus normativo, um conteddo utopico de transformagdo da
realidade, que o difere do Estado Liberal (onde a lei possuia um
conteudo geral e abstrato, destinado a limitar a acdo estatal) e também
do Estado Social (onde a lei, além da restricdo a atividade estatal,

" SILVA, José Afonso da. 2005, p. 119-120.
& SILVA, José Afonso da. 2005, p. 126.
®  SUNDFELD, Carlos Ari. 1998, p. 53.
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assumia um papel de implementacdo das prestacOes exigidas do
Estado).'

Diante de tais assertivas, € facil concluir que ndo existe Estado
Democrético de Direito longe dos direitos fundamentais dos cidadéos.
Isto porque a propria evolugdo do Estado (Estado Liberal, Estado de
Direito, Estado Social, Estado Democratico, até o apice do Estado
Democrético de Direito) tem relacdo direta com a evolugao pela qual
passaram os direitos fundamentais assegurados aos cidaddos. Sundfeld
afirma categoricamente gue a assisténcia ao individuo contra o Estado é
0 grande objetivo em que se funda a construgdo juridica a qual percorre
a humanidade.'* Na medida em que mais direitos de categorias
diferentes vém sendo resguardados, maior é a prova do avanco pelo
qual o Estado esta passando. Dirley da Cunha Junior prenuncia que “o
grau de democracia de um pais mede-se precisamente pela expansdo

.. . ~ sy 12
dos direitos fundamentais e por sua afirmagao em juizo”.

Com advento do Estado Democratico de Direito, com a
revolucdo tecnoldgica pela qual o mundo vem passando surgem oS
direitos de terceira geracdo, ou dimensdo, como sdo também
conhecidos. S&o direitos recentes e em formag&o, caracterizando-se,
principalmente, pela titularidade coletiva que possuem, ou seja,
protegem-se categorias de pessoas e até a espécie humana como um
todo. Sobre eles, Dirley afirma:

Compreendem o direito a0 meio-ambiente ecologicamente
equilibrado, o direito a seguranca, o direito a paz, o direito a
solidariedade universal, ao reconhecimento mutuo de direitos entre
VArios paises, & comunicacdo, a autodeterminagdo dos povos e ao
desenvolvimento. S&o denominados usualmente de direitos de
solidariedade ou fraternidade, em razéo do interesse comum que liga e
une as pessoas e, de modo especial, em faze de sua implicagdo universal

10 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. 20 anos de Constituicdo: O novo
Ministério Publico e suas perspectivas no Estado Democréatico de
Direito in CHAVES, C.; ALVES, C.B.M., ROSENVALD, Nelson
(coord.). Temas atuais do Ministério Publico: A atuacdo do Parquet nos 20
anos da Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 06.

1 SUNDFELD, Carlos Ari. 1998. p. 48.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2 ed.
Bahia: JusPodivm, 2008, p. 511.
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por exigirem esforcos e responsabilidades em escala, até mesmo
mundial para sua efetivacdo."®

Bonavides ainda ousa, afirmando existirem outras dimensdes
além destas, que visam resguardar direitos tais como democracia direta,
pluralismo, informacdo, direito contra manipulagdes genéticas,
mudanca de sexo e todos aqueles relacionados a biotecnologia.™*

Atualmente, as caracteristicas dos direitos fundamentais,
enumeradas e descritas na obra de Dirley da Cunha Junior, sdo:
historicidade, universalidade, inalienabilidade, imprescritibilidade,
irrenunciabilidade, limitabilidade, concorréncia, proibi¢do do retrocesso
e constitucionalizag&o.”

Feita concomitantemente a andlise da evolugdo historica do
Estado Moderno e dos direitos fundamentais, urge observar o direito
social a educacdo, sua importancia, previsao constitucional e legal, no
ordenamento juridico brasileiro.

3. O Principio da Gestdo Democrética das Escolas Pablicas e
sua Concretizagao

Democracia € a efetividade da soberania popular que implica a
participacao direta da sociedade na republica, em todos os seus poderes.
E dar voz ao povo para que possa ter sua vontade efetivamente
satisfeita. Para ser praticada em um Estado, a democracia necessita de
institutos caracteristicamente democraticos a serem implementados
nessa sociedade, que permitam que as pessoas possam efetivamente
interagir com o Poder Publico e fazer-se ouvir e respeitar.

Varios sdo os institutos democraticos que dotam o Estado
brasileiro, qualificando-o como Estado Democratico de Direito, contudo
participagdo corresponde, além de voto, & pratica do controle social.'®
Este controle é exercido na educagdo a partir da concretizacdo do
principio constitucional da gestdo democratica nas escolas, como forma

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. 2008, p. 571.

4 BONAVIDES, Paulo. 2009. p. 660.

> Dirley, 2008, p. 581-585.

6 COSTA, Antonio Carlos Gomes da; LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira.
Estatuto e LDB: Direito a Educacdo in MARQUES, A.E.S; BRANCHER,
L.N. (coord. Geral). Encontros pela Justica na Educagdo. Brasilia: MEC
FUNDESCOLA, 2000, p. 300.
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de fortalecer o Estado, mediante 0 processo de democracia
participativa.*’

Além da previsdo constitucional, a propria LDB, em seu artigo
14, determina a materializacdo do principio da Constituicdo Federal,
quando diz que “os sistemas de ensino definirdo as normas da gestdo
democratica do ensino publico na educacgdo basica, de acordo com suas
peculiaridades]...]”,'® definindo, ainda, os principios nos quais deve se
fundar a implementacdo da gestdo democratica nas escolas, quais
sejam: participacdo dos profissionais da educacdo local no projeto
pedagogico da escola e a participagdo da comunidade escolar, bem
como a local, através de conselhos escolares e outros.

A gestdo democrética nas escolas diz respeito ndo apenas a forma
de escolha do dirigente escolar, como o proprio nome sugere, mas,
muito além disso, visa “ao direito de aquisicdo progressiva de
autonomia pedagdgica, administrativa e financeira pela escola e da
participacdo da comunidade em conselhos ou similalres”,19 e, ainda, “a
participacdo dos profissionais da educacdo na elaboracéo do projeto da
escola, espécie de diretriz que orienta as atividades desenvolvidas por
todos os segmentos da escola”.?’ E, finalmente, uma reforma no plano
administrativo, financeiro e pedagdgico de cada escola.

Administrativamente, € necessario um processo democratico de
escolha de diretores escolares® que tal qual a escolha dos
representantes politicos, deve ser feita através do voto direto realizado
pela comunidade escolar. Também € preciso a formacdo legitima dos
conselhos escolares, constituidos por todos os atores sociais envolvidos
na formacdo dos educandos, tais como pais, representantes de alunos,
professores, funcionarios, membros da comunidade e o préprio diretor

7 COSTA, Antonio Carlos Gomes da; LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira.
2000, p. 291.

8 BRASIL. LEI N° 9.394, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1996. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9394.htm>. Visitado em:
15 de abril de 2010.

¥ SANDER, Benno; COSTA, Denilson Bento da. Gestdo Democratica e
qualidade social de educag&o in Coleténea de textos do CONAE. Brasilia:
Ministério da Educacéo, 2010, p.151.

0" SANDER, Benno; COSTA, Denilson Bento da. 2010, p.151.

2l COSTA, Antdnio Carlos Gomes da; LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira.
2000, p.304.
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escolar,? eleitos também pela comunidade local e, ainda, formagéo de
dignos Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional de Educacio.”® Os
conselhos  escolares possuem funcdo deliberativa, consultiva,
mobilizadora, normativa e, sobretudo, fiscalizadora.

Financeiramente, refere-se a batalha pela autonomia escolar no
gerenciamento de seus recursos financeiros, conforme a necessidade da
propria escola, desvinculando-se o0s recursos da Secretarias de
Educacdo, sejam elas municipais, ou estaduais, devendo o0s proprios
diretor(234s com auxilio dos Conselhos gerirem as despesas de cada
escola.

Jé& pedagogicamente, é preciso que o0 projeto pedagdgico de cada
escola seja construido com a participacéo de todos os setores envolvidos
na educacdo de cada localidade, a fim de atingir as necessidades
especificas daquela comunidade, permitindo que o direito social a
educacao seja prestado com eficiéncia, ndo apenas em nimeros que ndo
produzem resultado efetivo.?

Observe-se que a implementagdo da gestdo democratica “é uma
conquista historica de enormes proporgdes, cuja manutengdo e
aperfeicoamento implicam uma filosofia politica relevante e uma
estratégia de agdo pedagogica efetiva”,?® contribuindo, por sua vez,
“para o fortalecimento da democracia e o exercicio da cidadania na

. 27
escola e na sociedade”.

Assim, compreende-se que gestdo democratica é um processo de
interacdo de todos os mecanismos de formacdo do ser humano,
expressos no artigo 1° da LDB,? e, ainda, de controle social do servico

2 BRASIL. Ministério da Educagdo. Programa Nacional de Fortalecimento

dos Conselhos Escolares. Disponivel em <http:// portal.mec.gov.br/>
Acesso em: 15 de abril de 2010.

LUCE, Maria Beatriz; SARI, Marisa Timm. A organizacdo da educacdo —
qual educacdo? Direito de quem? Dever de quem? in MARQUES, A.E.S;
BRANCHER, L.N. (coord. Geral). Encontros pela Justica na Educacéo.
Brasilia: MEC FUNDESCOLA, 2000, p. 342.

" LUCE, Maria Beatriz; SARI, Marisa Timm. 2000, p. 338.

% LUCE, Maria Beatriz; SARI, Marisa Timm. 2000, p. 338.

% SANDER, Benno; COSTA, Denilson Bento da. 2010, p.153.

27 SANDER, Benno; COSTA, Denilson Bento da. 2020, p.153.

% CYRINO, Pdblio Caio Bessa. 2000, p. 279.

23
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publico de ensino, aludindo a nogdes de autonomia, regulagéo,
engajamento e responsabilidade social, de origem constitucional, mas
gue deve ser implementada pelo proprio sistema de educacdo
(Municipal, Estadual ou Federal), por iniciativa do Poder Publico.

Neste sentido, segue o préximo capitulo, visando a demonstrar a
obrigatoriedade de sua implementacdo pelo Poder Pdblico, na garantia
da prestagdo do servico publico de ensino com qualidade, bem como os
entraves encontrados para sua efetivacéo.

4, Os Servicos Publicos e 0 Ensino enquanto Servico Publico
Essencial

Muitos sdo os juristas que tratam da matéria administrativa na
qual se conceitua o servigo publico, que, segundo a melhor doutrina, é:

[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricOes especiais -, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.?

Assim, 0s servigos publicos sdo aqueles servigos necessarios a
populacéo, que séo prestados pelo Estado no exercicio de sua soberania,
contudo, podendo ser prestados diretamente, ou de forma indireta,
mediante concessdo ou permissdo ofertada a um particular, a depender
da essencialidade que o servigo demande, o que é definido pelo préprio
Estado, ou, mais ainda, pré-estabelecido por ordem maior do
Constituinte originario, quando da elaboracdo da Constituicdo Federal,
na insercdo de alguns direitos como de concretizagdo fundamental ao
Estado Democratico de Direito.

Por sua vez, os servi¢os publicos submetem-se a principios que,
segundo a jurista Di Pietro “sdo inerentes ao (seu) regime juridico”,*
quais sejam, o da continuidade do servigo publico, o da mutabilidade do
regime juridico e o da igualdade dos usuarios. Continuando a tratar dos

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
22 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 650.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p. 99.
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servigos publicos, a mesma doutrinadora expde sua classificacdo, em
proprios e improprios. Com relagdo ao objeto, em administrativos,
comerciais, industriais e sociais. Quanto a maneira de satisfacdo do
interesse da coletividade, em uti singuli e uti universi. Quanto a
definicho da essencialidade da atividade prestada pelo Estado, em
originarios ou congénitos e derivados ou adquiridos. Quanto a
exclusividade na prestacdo pelo Estado, em exclusivos e ndo exclusivos.
Hely Lopes de Meirelles define os servigos proprios como sendo:

[...] aqueles que se relacionam intimamente com as atribuicdes
do Poder Publico (seguranga, policia, higiene e saide publicas
etc) e para a execugdo dos quais a administracdo usa da sua
supremacia sobre os administrados. Por esta razdo, sé devem ser
prestados por d6rgdos ou entidades publicas, sem delegacdo a
particulares.®

Os servigos improprios, para 0 mesmo jurista, sao:

[...] os que ndo afetam substancialmente as necessidades da
comunidade, mas satisfazem a interesses comuns de seus
membros e por isso a Administracdo os presta remuneradamente,
por seus 6rgdos, ou entidades descentralizadas (autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundacGes
governamentais) ou delega a sua prestagdo a concessionarios,
permissionarios ou autorizatarios.

Os servicos administrativos sdo aqueles executados pela
Administracdo internamente no intuito de realizacdo de prestacdo dos
demais servigos publicos. Sobre os comerciais ou industriais ha
divergéncia doutrindria, sendo, para Di Pietro, aqueles que a
Administracdo realiza com a finalidade de satisfazer necessidades da
coletividade de ordem econdmica, ja para Hely Lopes de Meirelles,
seriam aqueles relativos aos discriminados na Constituicdo Federal
como ordem econbmica, que define atividades econdmicas que sO
podem ser fornecidas pelo Estado de maneira suplementar. Com relacgéo
ao servigo publico social:

[...] € 0 que atende a necessidades coletivas em que a atuagéo do
Estado é essencial, mas que convivem com a iniciativa privada,
tal como ocorre com o0s servicos de salde, educacao,

#1  MEIRELLES, Hely Lopes de. Direito Administrativo Brasileiro. 33 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 332.
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previdéncia, cultura, meio ambiente; sdo tratados na Constitui¢do
no capitulo da ordem social e objetivam atender aos direitos
sociais do homem considerados direitos fundamentais pelo artigo
6° da Constituicao.*

Existem, ainda, os servicos publicos em carater uti singuli,
prestados pelo Estado para ser usufruido diretamente pelo particular e
pela comunidade como um todo, de modo que “entram nessa categoria
determinados servicos comerciais e industriais do Estado [...] e de
servicos sociais (ensino, saude, assisténcia e previdéncia social)”.*® J4
0s uti universi sdo prestados pelo Estado a comunidade para ser
usufruidos indiretamente pelo particular.

Em relagdo aos servicos prestados pelo Estado, mas que podem
ter ou ndo a natureza de sua execucdo privada, podem ser originarios,
guando séo privativos do Estado, ou derivados, quando séo absorvidos
pelo Estado, apesar da natureza privada.

Ja em relacdo a prestacdo exclusiva ou ndo pelo Poder Publico, a
propria Constituicdo Federal tratou de enumera-los, dizendo quais
servigos devem ser prestados exclusivamente pela Administracdo
Publica, e, ainda, aqueles que podem ser prestados em carater
complementar pelas entidades privadas. Quanto a estes ultimos, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro explana: “Sao considerados servigos publicos
porque atendem a necessidades coletivas; mas impropriamente
publicos, porque falta um dos elementos do conceito de servigo publico,

que é a gestdo, direta ou indireta, pelo Estado”.

Celso Antbnio Bandeira de Melo especifica em sua obra que ha
cinco tipos de servigos que sob nenhuma justificativa, podera o Estado
permitir que sejam prestados com exclusividade por particulares, o que
considera “a titulo de atividade privada livre, seja a titulo de concessao,
autorizacdo ou permissdo”, quais sejam: educagdo, saude, previdéncia
social, assisténcia social e radiodifusao sonora e de sons e imagens.®

O direito a educacdo, por oportuno, materializa-se através da
prestacdo do servigco publico de ensino e, conforme se depreende da

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2008, p. 102-103.
¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2008, p. 103.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2008, p. 104.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. 2007, p. 668.
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classificagdo exposta pelos sobreditos autores, ndo resta ddvida quanto a
natureza deste, sendo o referido servico publico essencial, com objeto
social, de prestacdo ndo exclusiva pelo Estado, podendo ser classificado
como impréprio quando ndo prestado diretamente pelo Estado, mas
proprio em relacdo ao tema do presente estudo.

José Afonso da Silva, notério constitucionalista, acertadamente
afirma em sua obra que “as normas tem o significado juridico de elevar
a educacdo a categoria de servico publico essencial que ao Poder
Piblico impende possibilitar a todos”,*® e José Celso de Mello
argumenta que “o acessO a educacdo é uma das formas de realizagdo
concreta do ideal democratico”,’” ai se encontrando em suma a sua

importancia.

A propria Constituicdo Federal determinou que o ensino deve,
primordialmente, ser oferecido pelo Estado e que seu dever para com
esta serd efetivado mediante a garantia de cumprimento de condicGes
postas nos incisos de seu artigo 208. ¥

Neste sentido, Eduardo Martines:

De plano, cumpre ressaltar que, em vista dos variados
dispositivos constitucionais que consagram como dever do
Estado — embora néo exclusivamente dele — o oferecimento de
educacdo, ela ndo pode ser objeto de mera regulamentagdo e
gerenciamento. Conquanto ndo se impega a atividade privada na
area da educacdo (art. 209 da CF), ao Estado cumpre também
prestar diretamente educacdo a sua populagao.

% SILVA, José Afonso da. 2005, p. 313.

%7 Mello Filho, José Celso. Constituicdo Federal Anotada. S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 1994, p. 533.

| - educacdo bésica obrigatdria e gratuita dos 04 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
ela ndo tiveram acesso na idade prépria; Il - progressiva universalizacdo do
ensino médio gratuito; Ill- atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; IV -
educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de
idade; V- acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um; VI - oferta de ensino
noturno regular, adequado as condi¢des do educando; VII - atendimento ao
educando, no ensino fundamental, através de programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte, alimentacéo e assisténcia a satde.

38
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A escola publica, portanto, é a instituicdo estatal na qual serd
ministrado o ensino. Ela é o instrumento através do qual o Estado
cumprira com seu dever de fornecimento do servigco publico e é nela
gue devem ser asseguradas tudo que a Lei Maior determina. A regra s6
teré o resultado pretendido pelo legislador constituinte quando, para sua
realizacdo, forem observados os principios educacionais, bem como, as
metas a que o Estado Brasileiro se submete, dedicando-lhe acGes
concretas no intuito de promover seu cumprimento.

Contudo, ndo cabe ao Estado apenas o fornecimento do ensino de
gualquer maneira, a fim de satisfazer os nimeros sem, contudo, permitir
gue de fato a populacéo esteja satisfeita e apta para a realizacdo daquilo
que o Direito lhe reserva, ou seja, ndo adianta que o Estado construa
escolas ou oferte ensino gratuito, se, de fato, ele ndo o faz de modo a
atender as reais necessidades de cada comunidade, ou, ainda, ndo o faca
dentro dos padrdes de qualidade exigiveis a capacitar os educandos a
realidade com a qual os mesmos se deparardo, pois, de outra forma,
apesar de oferecido o servico, este ndo estara alcancando a sua finalidade.

Assim, é preciso perceber que o Estado obriga-se a executar o
servigo puablico de ensino com a qualidade efetiva, de modo a se
alcangar o fim a que este direito se destina. Essa exigéncia
constitucional qualitativa nas acOes estatais implica o principio da
eficiéncia, que sera estudado a seguir, cuja importancia é ilimitada, para
compreensdo do presente trabalho.

5. O Principio da Eficiéncia como um Novo Administrar

A Administracdo Pablica norteia-se por principios explicitados na
Constituicdo Federal, sendo eles: legalidade, moralidade, impessoalidade
ou finalidade, publicidade, razoabilidade, proporcionalidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca publica, motivagdo, supremacia do
interesse publico e, finalmente, eficiéncia. Alexandre de Moraes, sobre 0
tema, afirma:

Dessa forma, a EC 19/98, seguindo os passos de algumas
legislacBes estrangeiras, no sentido de pretender garantir maior
qualidade na atividade publica e na prestacdo dos servicos publicos,
passou a proclamar a administracdo publica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, devera obedecer, além dos tradicionais
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principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
também o principio da eficiéncia.*

Resultado e efetividade sdo as palavras que bem definem a
peculiaridade do que trata o principio da eficiéncia, principio este
diretamente relacionado a todo o exposto até o presente momento e
expresso na Lei Maior em seu artigo 37 como um destes principios
fundamentais em que deve se basear a Administragdo Publica. Hely
Lopes Meirelles, sobre o principio da eficiéncia, diz:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa
seja exercida com presteza, perfeicdo, e rendimento funcional. E 0 mais
moderno principio da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em
ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos
para 0 servico publico e satisfatorio atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros. [...] Assim, a verificacdo da eficiéncia
atinge os aspectos quantitativo e qualitativo do servigo, para aquilatar
do seu rendimento efetivo, do seu custo operacional e de sua real
utilidade para os administrados e para a Administraggo. *°

Desse modo, é forgoso concluir que, quando o Poder Publico vai
oferecer algum servico essencial a coletividade ndo basta ao
administrador puablico a prestagdo de um minimo que ndo satisfaga o
interesse social,” para que formalmente tenha cumprido com sua
obrigagdo. Muito distante disso, atualmente necessario é que 0 servigo
seja prestado de modo a atender as necessidades da sociedade.

Penetrando no conceito de José Afonso,* tem-se que é preciso
um aparelhamento racional dos meios e recursos humanos, materiais e
institucionais para o desenvolvimento de servicos publicos de qualidade
com razoavel rapidez e em condi¢cBes econdmicas de igualdade dos
destinatarios do servico publico.

Em suma, visa-se pelo cumprimento do principio da eficiéncia
uma melhor utilizagdo dos recursos publicos, evitando qualquer
desperdicio e garantindo o que Alexandre de Moraes chama de

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17 ed. Sao Paulo: Atlas,
2005, p. 298.

“0 MEIRELLES, Hely Lopes de. 2007, p. 96.

“1 CUNHA JUNIOR, Dirley da. 2008, p. 855.

2 SILVA, José Afonso da. 2005, p. 671-672.
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“rentabilidade social”,”® devendo o administrador atuar de maneira
imparcial e independente, buscando a otimizagdo dos resultados, o que
significa dizer que é preciso avaliar a satisfacdo do destinatario do
servico, bem como o aperfeicoamento da qualidade permanentemente,
dia ap6s dia. O mesmo autor diz que as caracteristicas basicas do
principio da eficiéncia sdo o direcionamento da atividade e dos servi¢os
publicos a efetividade do bem comum, a imparcialidade, a neutralidade,
a transparéncia, a participacao e a aproximacdo dos servicos publicos da
populacdo, a eficacia, a deshurocratizacdo, e, por fim, a busca da
qualidade.*

Em assim sendo, o Poder Publico além de vinculado a ofertar o
servigo publico essencial imediatamente pela forga impositiva da norma
constitucional, devera fazé-lo da maneira mais eficiente que puder, a
fim de assegurar que o particular tenha seu direito efetivado.

O Estado deve oferecer o servigo mais adequado como solucéo
gue atenda melhor ao interesse publico. Para isso, precisa exigir uma
maior produtividade dos seus servidores e 0 aperfeicoamento de toda a
maquina estatal, o que € feito mediante institutos de controle e
avaliagdo de oOrgdos e agentes. Assim, por forca do § 3°, do artigo 37
da CF, haverd a participagdo do usudrio nos servicos, seja na
Administracdo Publica direta ou indireta, com relacdo as reclamages
feitas por este, relativas a prestacéo de servigos essenciais, sendo-lhes
garantida a avaliagcdo periddica, externa e interna, da qualidade dos
servigos.*”

Ou seja, uma das formas encontradas pelo constituinte para se
verificar se o servico publico estad sendo prestado eficientemente, é
propor a formulagdo de lei que determinara as formas que o usuério
terd para participar do servigo publico. Ora, o instituto democratico de
gestdo democrética das escolas, que possibilita a participacao direta do
destinatario final do servico na construgdo de um “espago de
deliberagéo coletiva”,*® conforme se depreende do material fornecido

* MORAES, Alexandre de. 2005, p. 300.

“ MORAES, Alexandre de. 2005, p. 302.

** MORAES, Alexandre de. 2005, p. 305-306.

% EIXO II. Qualidade da Educagdo, Gestdo Democratica e Avaliagdo in
FERNANDES, Francisco Chagas (Coord. Geral). Documento-base da
CONAE. Brasilia: Ministério da Educagdo, 2010, p. 36.



O PRINCIPIO DA EFICIENCIA ... 283

para discussdo da CONAE em 2010, nada mais é do que a melhor
forma de possibilitar a prestacdo eficiente do servigo publico de
ensino. Dessa forma, “precisa ser assumida como fator de melhoria da
qualidade da educacdo, de aprimoramento e continuidade das politicas
educacionais, enquanto politicas de Estado, articuladas com as
diretrizes nacionais para todos o0s niveis e modalidades de

educagéo”.”’

Verifica-se, portanto, uma relacdo direta e efetiva, entre o
principio da eficiéncia e a politica de implementacdo da gestdo
democratica nas escolas publicas, por seu objetivo comum de alcancgar
0 maximo de qualidade na prestacéo do servico de ensino. Entretanto,
€ necessario conhecer a problematica existente na efetivagdo da gestao
democrética, o que serd abordado em sequéncia.

6. A Gestdao Democratica nas Escolas e a Probleméatica na sua
Efetivacéo

Sabe-se que a vontade do constituinte originario foi de dotar as
normas que ditam direitos fundamentais de todas as naturezas de
eficécia social e aplicabilidade imediata, assim € o que prescreve o § 1°
do4glrtigo 5° da Constituicdo Federal, conforme pensa Dirley da Cunha
Jr.™.

Eficacia social, segundo 0 mesmo autor, é a efetiva aplicacdo da
norma, ou seja, as normas garantidoras do direito & educagéo,
inegavelmente, possuem efetiva aplicagdo. E pelo principio da
eficiéncia ndo é mais permitido ao Poder Publico prestar o servico
publico de ensino sem a “adocdo de todos os meios legais e morais

e S 49
possiveis para a satisfacdo do bem comum”.

Por sua vez, ndo ha como fornecer um servico publico de ensino
de qualidade, alcancando o que dispde o principio da eficiéncia, sem
averiguar a realidade das escolas, dos estudantes, das familias, das
localidades, para saber, enfim, 0 que cada comunidade necessita, eis que
uma das caracteristicas basicas de tal principio é justamente a de
participacdo e aproximacdo dos servicos publicos da populagéo,
segundo Alexandre de Moraes, ele leciona:

" EIXO 1. 2010, p. 36.
“  CUNHA JUNIOR, Dirley da. 2004, p. 90.
* MORAES, Alexandre de. 2005, p. 300.
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“[...] devera existir participagdo e aproximagdo dos servigos
publicos da populagdo, dos interessados na gestdo efetiva dos
servigos administrativos, de acordo com o principio da gestdo
participativa, como verdadeiro desmembramento do principio da
soberania popular e da democracia representativa [...]”.%

Contudo, na realidade das escolas publicas brasileiras, 0 que se
observa é bem diferente daquilo que se prega com base nos ditames
constitucionais e legais ofertados, segundo pesquisa atualizada do
Conselho de Desenvolvimento Econbmico e Social do Governo
Federal. Detectou-se que 0 macro-problema a educagéo no Pais seria:

[...] “o nivel de escolaridade da populagdo brasileira baixo e
desigual”, resultando de seis problemas inter-relacionados: a
persisténcia do analfabetismo; insuficiéncias de desigualdades
das etapas da educagdo bésica (educacdo infantil, ensino
fundamental e ensino médio), na educagdo profissional e no
ensino superior. [...] Para cada um desses problemas foram
identificadas causas associadas relativas ao acesso e
permanéncia do aluno ao nivel ou modalidade de ensino e a
qualidade do atendimento educacional.”*

Os numeros sao alarmantes, quando retratam que 10% (dez por
cento) da populagdo brasileira é analfabeta, encontrando-se um nimero
maior de analfabetos entre os nordestinos, na populacdo rural, na
populacdo considerada mais pobre, e entre idosos maiores de 60
(sessenta anos). Verificou-se, ainda, nesta pesquisa que 75% (setenta e
cinco por cento) dos municipios oferecem servicos de creches publicas,
porém em numero insuficiente em relagdo a necessidade da populagao.
No pais h& mais de 27% (vinte e sete por cento) das crian¢as sem acesso
a pré-escola publica. Os niveis de desempenho e conclusdo do ensino
fundamental sdo insuficientes e desiguais no Pais, assim como no
ensino médio, e possui acesso limitado para criangas portadoras de
deficiéncia. Com relacéo a infra-estrutura, os nimeros demonstram que
23% (vinte e trés por cento) das escolas rurais ainda ndo possuem
sequer energia elétrica, 75% (setenta e cinco por cento) destas ndo

% MORAES, Alexandre de. 2005, p. 203-304.

. CONSELHO DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL.
Retrato das Desigualdades na Escolarizacdo e no Sistema Tributario
Nacional: Observatério de Equidade. Brasilia: Ministério da Educacao,
2009, p. 9.
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possuem bibliotecas, dentre outros graves problemas observados ao
longo dos anos de 2007 a 2009.*

A gestdo democratica encontra sérias barreiras, diante da
realidade educacional apresentada, em dois aspectos fundamentais.
Primeiramente, quando se verifica que, na obrigagdo de satisfazer os
anseios sociais pelo oferecimento eficiente do ensino, otimizado pela
participacdo efetiva da populacdo, o Estado sequer consegue ofertar o
minimo a que ¢ obrigado por for¢a constitucional, havendo “uma boa
parcela da populacdo carente de recursos basicos para uma condicdo
existencial minimamente aceitivel”,>® e por isso se omite na
implementacdo do instituto, por considera-lo uma realidade muito
distante.

Por outro lado, e também sério, embora muitas vezes o Poder
Publico regularize a implementacdo da gestdo democréatica nas escolas
publicas como cumprimento formal de uma obrigacdo legal, esta ndo é
feita segundo os ditames do supramencionado principio da eficiéncia,
ou seja, a fim de alcancar verdadeiramente os resultados a que o
instituto se propde. Ora porque ndo foi introduzida da forma mais
legitima e moralmente adequada, ora porque a populagdo, pega
fundamental na concretizacdo do instituto, ndo dispde do conhecimento
necessario para o efetivo exercicio de suas funcdes, justamente pela sua
realidade de baixa instru¢do, ndo acompanha o alcance e a forga de sua
atuacdo, ou, ainda, é utilizada para satisfazer interesses outros,
geralmente politicos, ou para incentivar a baderna, a falta de
compromisso, a discussdo que nado é construtiva, promovendo o atraso e
a desordem.

O ideal seria a integracdo da sociedade com a escola:

Havendo perfeita integracdo da sociedade com a escola, estardo
edificadas as bases para que essa autonomia possa dar certo, sem
desvios, sem abusos, sem omissdes, das quais o controle e a
participacdo da sociedade (pais, alunos, professores e demais atores
sociais) serfo pilares.”*

2 CONSELHO DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL.
2009, p. 09-34.

¥ ZIMMERMANN, Augusto. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 333-334.

¥ CYRINO, Piblio Caio Bessa. 2000, p. 282.
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Porém, no Brasil, verifica-se praticamente inaplicAvel a sua
visualizacgéo dentro daquilo que de fato de propde.

E diante de tal problematica que se apresenta o papel do novo
Ministério Publico e a obrigatoriedade da adocdo de uma postura
também nova de seus membros, pré-ativa, no intuito de buscar uma
solucdo verdadeiramente eficaz na defesa da Constitui¢do, do principio
democrético e dos interesses sociais e do Estado Democrético de
Direito, com a concretizagdo da gestdo democréatica nas escolas de
ensino publico.

7. O Ministério Publico na Constituicdo Federal de 1988: Novo
Paradigma de Atuacéo

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério
Publico que, como coloca Mazilli em sua obra, “comegou como
defensor do rei, passou a defensor do Estado, depois a defensor da
sociedade”,> fazendo-se “instituicio vinculada ao Executivo, atuando
no Judiciario, em defesa do Legislativo”,” passa agora a assumir um
novo paradigma de atuacdo, a partir de um novo perfil que lhe foi
conferido pelo legislador constituinte, muito embora a resisténcia por
parte da doutrina e jurisprudéncia convencional em reconhecer a
situacdo de elevacao em que foi colocado o Ministério Publico, ha de se
convir a fundamentalidade do seu papel no Estado Democratico de
Direito brasileiro® e, mais ainda, no sistema de freios e contrapesos que
balanceia o principio da separagdo de poderes.>®

A Constitui¢do Federal, a partir de seu artigo 127, ainda no Titulo
da Organizagdo dos Poderes, em que pese estar inserido no capitulo que
trate das funcGes essenciais a Justica, vai explanar esse novo Ministério
Publico, trazendo conceito, atribui¢des, principios norteadores,

% MAZILLI, Hugo Nigro. O acesso & Justica e 0 Ministério Publico. 5 ed.

Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 89.
*® MOTTA,Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de Direito Constitucional.
2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 466.
" PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Disciplina Juridica do Direito a
educacdo in MARQUES, A.E.S; BRANCHER, L.N. (coord. Geral). 2000,
p. 194.
RITT, Eduardo. O Ministério Publico como instrumento de
democracia e garantia constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002,.p. 151-152.
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garantias, vedaces, organizacdo funcional e func@es institucionais. Tal
apanhado feito pela Lei Maior serviu de base para a elaboragdo das Leis
Organicas dos Ministérios Publicos nos Estados da Federacdo, bem
como, na Unido.

Assim, dita a Lei Maior que o Ministério Publico é instituicdo
permanente, no sentido de tratar-se de “estrutura organizacional
direcionada a consecucdo de determinados fins [...] desvinculada de
qualquer estrutura hierdrquica, inexistindo subordinagdo em relagdo a
autoridade estranha a seus quadros[...]”*°, que limita os poderes de
reforma da propria Constitui¢do, existindo, entdo, como clausula pétrea,
sendo essencial a funcdo jurisdicional do Estado. Este se encarrega da
defesa da ordem juridica, bem como do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Enquanto instituicdo, Emerson Garcia informa que o Ministério
Publico baseia-se nos principios da unidade, da indivisibilidade e da
independéncia funcional, o que quer dizer que seus agentes integram
um Unico organismo e em seu nome atuam, ndo havendo prejuizo em
sendo substituido um membro por outro, por motivo previsto em lei e,
ainda, livres de ingeréncia de qualquer agente dos Poderes estatais,
quando do exercicio de suas fungdes, para 0 cumprimento de suas
atribuicfes constitucionais.

Quanto & abrangéncia da instituigdo, estabelece a Constituigdo
que esta alcanga: “I — 0 Ministério PUblico da Unido, que compreende:
a) 0 Ministério Publico Federal; b) o Ministério Publico do Trabalho; c)
0 Ministério Pablico Militar; d) o Ministério Publico do Distrito Federal
e Territorios; Il - os Ministérios Publicos dos Estados”, esclarecendo a
Lei Maior sobre as fungdes de chefia e sua forma de exercicio. Destarte,
no intuito de cumprir com os deveres impostos pela Constituicao
Federal j& mencionados, que sdo a realizacdo da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, incumbe aos membros da instituicdo o exercicio de
funcdes institucionais dispostas no artigo 129 da CF. ®

% GARCIA, Emerson. Ministério Publico: Organizacdo, Atribuictes e
Regime Juridico. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 46.

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; Il -
zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as

60



288 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 25

A Lei Organica do Ministério Publico da Unido € a Lei
Complementar n° 75/1993 e a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico nos Estados é a Lei n® 8.625/1993, ndo obstante diversas
legislacdes particulares ainda definirem funcgdes e atribuicdes outras aos
membros da instituicéo.

Dessa forma, Alexandre de Moraes coloca que a Constituicdo
confere aos seus membros garantias essenciais para o imparcial
exercicio de suas fungdes, quais sejam: vitaliciedade, ap6s dois anos de
exercicio (ndo podendo perder o cargo sendo por sentenca judicial
transitada em julgado); inamovibilidade, salvo por motivo de interesse
publico (mediante decisdo do 6rgdo colegiado competente do Ministério
Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada
ampla defesa); e irredutibilidade de subsidio. Ainda, propde vedacbes
aos seus presentantes, tais como: receber valores de honorérios,
percentagens ou custas processuais; exercer a advocacia; participar de
sociedade comercial, na forma da lei; exercer, ainda que tenha
disponibilidade, qualquer outra funcdo publica, salvo uma de
magistério; exercer atividade politico-partidaria; receber auxilios ou
contribuigbes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas,
(ressalvadas excecdes previstas em lei).*"

Por fim, a Constituicdo Federal, quando impde ao Ministério
Publico a promogdo de medidas necessarias para zelar pelo efetivo

medidas necessdrias a sua garantia; 111 - promover o inquérito civil e a acdo
civil publica, para a protecdo do patrimbnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a acéo de
inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervencéo da Unido e
dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo; V - defender
judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas; VI - expedir
notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informagdes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva; VIl - exercer o controle externo da atividade
policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII
- requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacfes processuais; I1X -
exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas. BRASIL. Constitui¢do (1988).
1 MORAES, Alexandre de. 2005, p. 551-554.
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respeito dos servicos de relevancia, assecuratérios da garantia dos
direitos fundamentais dos quais é defensor, permitiu que legislagdes
complementares instituissem diversos instrumentos habeis a persecuco
de tal fim.

Muito embora haja a permissdo constitucional para que o
Parguet exija judicialmente que os direitos fundamentais sejam
respeitados pelo Poder Publico, através de ajuizamento de acles civis
publicas para as quais é legitimado ndo exclusivo, isto pressupde a lesdo
a tais direitos, que trara conseqliéncias, muitas vezes, irremediaveis. Em
um momento no qual tanto se fala em eficiéncia da Administracao
Publica, na busca pela satisfacdo dos cidaddos, enquanto destinatarios
finais dos servigos publicos e detentores dos direitos assinalados como
fundamentais, ha que se concluir que a prevencdo, o controle e 0
acompanhamento das acOes estatais por parte da instituicao legitimada
para defesa dos interesses sociais, qual seja, 0 Ministério Publico,®
possuem maior eficacia social do que a atuacéo repressiva e judicial.

Neste sentido, encontra-se o ponto fulcral do presente trabalho: a
eficicia da atuacéo extrajudicial do Ministério Piblico como forma de
contribuir para a eficiéncia administrativa, no tocante ao
acompanhamento da implementacdo e desenvolvimento da gestéo
democratica nas escolas.

A seguir, tratar-se-4 da atuacdo extrajudicial do Ministério
Publico, sua importancia e necessidade frente aos problemas atuais do
Estado Democrético de Direito.

8. A Atuacdo Extrajudicial do Ministério Publico

Considerando-se que o Estado Democratico de Direito objetiva
propagar os valores democréaticos de igualdade, liberdade e dignidade
humana, segundo Jatahy, o Direito necessita ajustar-se ao interesse
publico para permitir que o Estado atinja seu fim. Tais valores, por sua
importancia a concretizacdo do Estado, necessitam de uma instituicao
que os defendam. A institui¢do, por exceléncia, assim determinada pelo
legislador constituinte e elevada a categoria de clausula pétrea é o
Ministério Pdblico. Por isso, 0 mesmo autor afirma que o Parquet

82 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Centro
de Estudos e Aperfeicoamento Funcional. Educacdo: Condicdo de
Cidadania. Vitoria: CEAF, 2002, p. 191.
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assume com a Constituicdo Federal de 1988 um perfil diferenciado
daqueles impostos pelas Constituigdes anteriores, que ¢ de “agente de
transformacdo social”.

Isto se verifica claramente quando da funcio imposta ao Orgéo
Ministerial de controle residual® dos atos do Poder Pdblico, que
abrange os trés Poderes, especialmente o Poder Executivo, a fim de
garantir sejam efetivados os direitos dos cidaddos pela eficiente
prestacdo do servigo publico apto a materializar cada direito. Neste
sentido:

Pode-se conceituar controle administrativo como o conjunto de
instrumentos que o ordenamento juridico estabelece a fim de que a
propria Administragdo, os Poderes Judiciario e Legislativo, e ainda o
povo, diretamente ou por meio de érgdos especializados, possam
exercer o poder-dever ou a faculdade de fiscalizacdo, orientacdo e
revisdo de atuacdo administrativa de todos os 6rgdos, entidades e
agentes publicos, em todas as esferas do Poder. %

A legislacdo confere ao Ministério Pdblico o poder, e, mais
ainda, o dever, de agir em nome do povo, como érgao especializado na
sua defesa, ou seja, na defesa dos interesses sociais, podendo, inclusive,
valer-se da via judicial para tanto, através do ajuizamento da agdo civil
publica.

Neste diapasdo, ndo colocando em divida a importancia da acéo
civil publica como instrumento apto a coagir o Poder Publico, através
da provocagdo ao Poder inerte que ¢ o Judiciario,”® a garantir a
efetividade dos direitos fundamentais de diversas ordens, é preciso
reconhecer a sobrecarga que assola o Judiciario e o consequente
retardamento na obtencdo de resultados que, na maioria das vezes,
necessitam ser imediatos face a fundamentalidade do direito que se
relaciona com pleito formulado.

Assim, muito embora a Constituicdo confira ao Ministério
Publico atribuicbes e deveres fundamentais ao prdprio Estado

8 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. 2008, p. 08.

& JATAHY, Carlos Roberto de Castro. 2007, p. 30.

%  ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
descomplicado. 14 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p. 548.

8 MAZILLI, Hugo Nigro. 2007, p. 72.
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Democratico de Direito, a instituicdo esbarra nas mesmas dificuldades
que o proprio cidaddo encontra, ndo sendo possivel trabalhar para
garantir que o servico publico fosse prestado eficientemente ao cidadao.
Por isso, sdo oferecidos ao Orgdo Ministerial instrumentos outros, de
natureza extrajudicial, através dos quais os seus membros atuam
diariamente de forma criativa, :51gi|,67 dindmica e eficaz, na maioria das
vezes, no intuito de melhor satisfazer o puablico, alvo de toda a atuagdo
estatal, viabilizando a eficiéncia na administracdo publica e agindo, por
conseguinte, como “instituicdo mediadora nos conflitos de interesses

sociais” %

Hugo Nigro Mazilli diz que “Longe, porém, de um papel apenas
destinado a colaborar com a prestacgdo jurisdicional do Estado seja como
Orgdo agente, seja como 0Orgdo interveniente, o oficio do Ministério
Pdblico desenvolveu-se também na esfera extrajudiciall...]”.*

Corrobora com o aludido autor, Alexandre Moraes:

O principio da eficiéncia vem reforcar a possibilidade do
Ministério Publico, com base em sua funcédo constitucional de zelar pelo
efetivo respeito dos poderes publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promover as
medidas necessarias judicial e extrajudicialmente, & sua garantia [...].”

Os instrumentos de atuagdo extrajudicial do Ministério Publico
sd0 0 inquérito civil, o termo de ajustamento de conduta, as
recomendacdes administrativas e os procedimentos administrativos.”

Na conceituacdo de Emerson Garcia, 0 inqueérito civil é o
instrumento para investigacdo realizada pelo Parquet, no qual
diligenciard para obter provas, a fim de consubstanciar possivel acéo
civil publica ou responsabilizacdo por ato de improbidade

7 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. 2008, p. 01.

%8 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. 2007. p. 51.

9 MAZILLI, Hugo Nigro. 2007, p. 39.

" MORAES, Alexandre de. 2005, p. 306.

™ RODRIGUES, Geisa de Assis. Reflexdes sobre a atuacdo extrajudicial do
Ministério Publico: inquérito civil pdblico, compromisso de ajustamento de
conduta e recomendacdo legal in CHAVES, C.; ALVES, C.B.M,;
ROSENVALD, Nelson (coord.). Temas atuais do Ministério Pdblico: A
atuacdo do Parquet nos 20 anos da Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.
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administrativa. No termo de ajustamento de conduta serdo
documentados compromissos firmados pela Administracdo Publica,
direta ou indireta, que passardo a ter forca de titulo executivo
extrajudicial. Ja nas recomendacBes administrativas o Ministério
Publico, por seu agente signatario, vai sugerir ao Poder Publico a
adogdo de medidas que sdo da esfera de atribuicBes deste, no caso dos
servicos publicos, pode recomendar a melhoria na sua prestacdo.”? Ndo
obstante, a legislagdo oferece ainda, como suporte, varios poderes para
agir, tais como o poder requisitério, de inspecéo e diligéncia.”

Contudo, muito além do uso de tais instrumentos, incumbe ao
presentante do Ministério Publico, reconhecendo a importancia da
funcdo constitucional que Ihe foi confiada de guardido da Constituigéo,
garantidor dos direitos fundamentais e assegurador da democracia e do
Estado Democrético, ir além dos meios oferecidos, ndo contrariando,
por 6bvio, a lei, para alcancar os seus fins.

Isto quer dizer, portanto, que “num Estado em que o povo carece
de um padrdo minimo de prestacdes sociais para sobreviver, onde
pululam cada vez mais cidaddos socialmente excluidos”,” muito
embora a legislacéo ofereca os meios pelos quais este povo vai exercer
a democracia participativa, objetivando a otimizagdo dos servicos
publicos, ou ainda, instrumentos proprios de luta pelos seus direitos, a
pobreza, a miséria, a falta de educacéo e de instrugdo, muitas vezes, ndo
permitem a estas pessoas 0 exercicio de sua cidadania de forma
eficiente, como anteriormente exposto. Assim, cabe ao Ministério
Publico, por seus membros, uma atuacdo extrajudicial eficaz de
acompanhamento, preparacdo, capacitacdo, incentivo e motivacédo da
sociedade civil, das entidades e organizacdes ndo governamentais, para
0 exercicio da democracia participativa como a legislacao Ihe possibilita
e do controle popular da Administracdo Publica, para que possam atuar
em parceria, como verdadeiros aliados na busca pela concretizacdo dos
objetivos do Estado Democratico de Direito.

Esta atuacdo materializa-se pelo devido atendimento ao publico,
a ser realizado na sede da instituicdo onde o agente atua, bem como
visitas as comunidades locais, para conhecimento das realidades, a fim

2 GARCIA, Emerson. 2005, p. 294-298.
® MAZILLI, Hugo Nigro. 2007, p.701.
™ CUNHA JUNIOR, 2008, p. 309.
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de saber ao certo 0 que exigir, para quem exigir, quais as prioridades e
as dimensdes dos problemas de ordem social. Necessario se faz,
também, a realizacdo de audiéncias publicas, com o conddo de discutir
com todos o0s atores sociais assuntos voltados ao seu maximo interesse.
Seguindo este raciocinio, Hugo Nigro Mazilli: “[...] o atendimento ao
publico € um dos canais ais eficientes para que a instituicdo
desempenhe suas funcdes constitucionais de zelar pelo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo, ou seja, uma verdadeira fungdo
ombusdsman da sociedade.” ™

Também, por outro lado, muito distante de uma funcdo de
consultoria juridica, inclusive vedada pelo ordenamento juridico patrio,
¢ mister ao Orgdo Ministerial uma atuacdo de negociagdo junto a
Administracdo Puablica, pelo que melhor satisfaga o interesse social,
bem como, na fiscalizacdo cotidiana, norteie as a¢cdes do Poder Publico,
de forma a, conjuntamente, todos trabalhem eficientemente na
realizacdo do bem maior. Sobre o tema, Jatahy concorre:

A formulagdo de propostas de politicas pablicas também deve ser
idealizada, como um meio de intervencdo do Ministério Publico junto
ao Estado, no exercicio instrumental de sua fungdo de Agente de
transformacdo social. Neste sentido, a Instituicdo pode e deve mediar
encontros entre segmentos sociais e 0 poder publico para a solucéo,
através de Compromissos de Ajustamento de Condutas, de conflitos que
permeiam a relagdo individuo/Estado.”

Diante de todo o exposto, até 0 presente momento, cumpre
identificar um meio eficaz de atuagdo extrajudicial do Ministério
Publico, no ambito de delimitagdo do estudo, qual seja, a
implementagdo e o0 acompanhamento da gestdo democréatica nas escolas
publicas.

9. O Ministério Publico na Implementacédo e Acompanhamento
da Gestdo Democratica nas Escolas

Tendo em vista o carater constitucional do instituto de gestdo
democratica nas escolas, ndo ha duvidas sobre a obrigacdo do
Ministério Publico de exigir do Poder Publico a sua implementacéo, em

®  MAZILLI, Hugo Nigro. 2007, p. 137.
6 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. 2008, p. 13-14.
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todos os ambitos, e mais ainda, zelar para que seja legitima tal
implementagéo.

Nos sistemas educacionais nos quais a gestdo democratica ainda
ndo foi implementada, o Parquet deve fomentar a iniciativa do Poder
Publico, através dos instrumentos conferidos a este, tais como a
recomendacdo administrativa, sugerindo que seja a lei elaborada para
determinacdo da gestdo democrética nas escolas do ambito da Casa
Legislativa, o compromisso de ajustamento de conduta com a
Administracdo Puablica para negociar momento de desvinculacdo de
recursos, e, ainda, a realizacdo de audiéncia publica para decidir em
conjunto com a comunidade local como se dara o processo eleitoral dos
conselhos escolares, por exemplo.

Nos locais onde ela ja tenha sido implementada, o Orgéo
Ministerial deve cuidar para que ndo sejam cumpridas meras
formalidades legais, e sim para que, de fato, o instituto alcance o fim a
que foi destinado enquanto principio constitucional da educacdo em
todas as esferas que este alcance: administrativa, pedagdgica e
financeira. E preciso qualificar, através de formagdo sistematica, a
participacdo dos atores da sociedade civil e do governo em tais espacos,
assim como reinventa-los sempre a luz dos novos desafios colocados
pelo contexto onde estdo inseridos, bem como da convicgdo de que
outro mundo é possivel.””

Para isso, € mister que sejam realizadas eleicGes — tanto para
direcdo escolar, quanto para composi¢do dos membros dos conselhos
escolares —, ja que “[...] em nivel escolar, o artigo 14 da LDB deve
sofrer alteragd0 mediante aprovacdo de proposta de emenda
constitucional que vise assegurar eleicdo direta para diregdo escolar e
para os conselhos escolares”, o que ndo impede o agente ministerial de
agir para que, desde j4, seja garantida a eleigdo direta, recomendando e
orientando sua execucdo em todas as suas fases. Além disso, é preciso
gue estas sejam realizadas sem nenhum tipo de fraude ou intervencdo
politica, garantindo-se a soberania da decisdo popular. Desse modo,
imprescindivel é a atuacdo extrajudicial de acompanhamento,

" PONTUAL, Pedro de Carvalho. As contribuicdes da Educacdo Popular &
construcdo da qualidade social e democratica de educacgéo para todos in
FERNANDES, Francisco das Chagas (Coord. Geral). Coletanea de textos
da CONAE. Brasilia: Ministério da Educacéo, 2010, p. 157-158.
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preparagéo, capacitacdo, incentivo e motivagéo da comunidade escolar
para 0 exercicio consciente de suas fungdes no Conselho Escolar, que
deliberara sobre a eleicdo do diretor escolar, a elabora¢do do projeto
pedagdgico e o investimento dos valores recebidos pela Escola para
gerir suas necessidades. Neste sentido: “O Ministério Publico ¢ o
Judiciario devem atuar para garantir a existéncia e o funcionamento dos
Conselhos, pois somente com a eficiente atuacdo desses 6rgados se pode
ter a garantia da participacdo popular na gestdo publica do poder; os
conselhos sdo canais de expressdo da democracia participativa.” ®

Eles precisam conhecer seus papéis e suas atribuicdes, inclusive
ter sua participacdo valorizada pela compreensdo da importancia da sua
funcédo para o desenvolvimento da comunidade escolar, o que é fungéo
precipua do agente ministerial comprometido com a finalidade do
exaurimento do exercicio de suas fungdes. Entdo: ‘“Precisamos ainda
fortalecer os conselhos populares, para que exercam melhor sua
fiscalizag&o, levando ao Ministério Pablico toda sorte de irregularidade
apontada. Para isso, precisamos de leis que garantam a independéncia
dos conselheiros, ndo permitindo, por exemplo, que parentes do prefeito
sejam conselheiros.” ™

O Parquet deve, antes de qualquer coisa, promover a capacitacdo
dos conselheiros escolares, encontrando um meio para que a
Administracdo Publica ofereca-lhes conhecimento técnico para sua
qualificacdo. Cumpre ao Ministério Publico, nesta perspectiva,
movimentar-se no sentido de prestar apoio as acOGes dos diversos
conselhos ligados & educacéo, orientando para uma atuacéo efetiva da
populacéo nestes e garantindo esta participa¢do. Os agentes ministeriais,
acometidos em um compromisso como “agente politico, ou seja, como
cidaddo investidos do compromisso do servico da Justica”,*® devem
facilitar o acesso aos documentos necessarios para o melhor
desempenho de suas fungdes. E preciso atuar em parceria com 0s
conselhos escolares no controle e fiscalizagdo do cumprimento de todas

®  CYRINO, Pdblio Caio Bessa. 2000, p. 284.

" BARRETO, Leonardo da Costa. O controle social sobre os atos de
improbidade  administrativa  in Improbidade  Administrativa:
responsabilidade social na prevengdo e controle. Vitéria: CEAF, 2005, p.
273.

8 COSTA, Antonio Carlos Gomes da; LIMA, Isabel Maria Sampaio
Oliveira. 2000, p. 310.
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as garantias que a Constituicdo Federal estabelece para a educacéo,
avaliando a questéo da infrequéncia dos alunos nas escolas, advertindo
a comunidade de pais e responsaveis por estes alunos, informando a
ocorréncia em crime de abandono intelectual que incorrem os pais que
deixam de matricular ou permitem tal infrequéncia, bem como nos
indices de reprovacdo, para garantir uma educagdo qualitativa, pois nao
adianta apenas a existéncia de vagas, mas, principalmente o
aprendizado.

Deve o Ministério Pudblico, em conjunto com os conselhos
escolares, zelar para padrdes minimos de infra-estrutura e fiscalizar
tanto o transporte escolar quanto os recursos da merenda. Ainda,
necessitam estimular a efetiva participacdo dos pais na educacao escolar
dos filhos e consolidar as relagdes entre alunos e professores, a fim de
otimizar o aprendizado.®*

Tal atuacgdo extrajudicial, se desenvolvida seriamente pelo agente
ministerial, produzira efeitos, alcangando resultados positivos quanto ao
desenvolvimento das capacidades humanas, além de formar cidaddos
criticos, politicos, aptos para a discussdo de matérias de seus interesses,
permitindo a interacdo social e estimulando a cidadania, fins do instituto
democratico em questdo®. Entretanto, para alcancar a eficicia da
atuacdo extrajudicial do Ministério Publico na implementacdo e
acompanhamento da gestdo democratica nas escolas publicas,
necessario se faz um desprendimento por parte do membro da
instituicdo, que ndo alcancando a grandeza de sua misséo, limita-se a
agir atrelado aos instrumentos oferecidos pela legislacdo como opgdes
para o desenvolvimento de suas fungBes. Segundo Carlos Roberto
Jatahy:

[...] apesar de tais caracteristicas, decorridos vinte anos desde o
nascimento do Novo Ministério Publico, a instituicdo encontra
obstaculos e dificuldades para a sua plena e efetiva atuagdo, tanto
nos setores externos, incomodados com o atuar de Promotores e
Procuradores, quanto de membros da propria Instituicéo,
acomodados em seu tradicional exercicio funcional.®®

8 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. 2002, p. 154.
& EIXO Il. 2010,. p. 36.
8 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. 2007, p. 12.
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O fim perseguido deve ser o lugar para onde estejam voltados o0s
olhos do agente, devendo para isso, esgotar todas as suas possibilidades,
no intuito de que, pela maxima eficicia de sua atuacdo extrajudicial,
seja prestado eficientemente o servico publico de ensino, de modo a
permitir a concretizagdo da democracia participativa pela
implementacdo da gestdo democratica nas escolas, assegurando,
finalmente, o direito fundamental social & educacéo.

10. Conclusao

Restou elucidado no presente estudo que, na busca pela
realizagdo do direito a educagdo, assim como de todos os direitos de
natureza social, o Ministério Pablico, ganha forca que vai além do que
se V&, 0 que requer a conscientizagdo dos seus membros quanto a
importancia de sua atuacdo junto ao publico, além dos limites dos
Foruns e Promotorias.

E preciso ultrapassar as conceituacdes tradicionais e buscar um
envolvimento direto, exigindo do Poder Publico o cumprimento de suas
obrigagcdes em tempo real, e ndo aguardar uma catastrofe social para,
enfim, agir, judicializando a demanda, quando vidas j& tém sido
altamente prejudicadas.

A atuagdo extrajudicial do Ministério Publico, portanto, é o
grande trunfo que 0s seus agentes possuem para cumprir com aquilo
que a Constituicdo Federal impde-lhes como dever, sobretudo, no que
se refere a satisfacdo dos interesses sociais, na defesa da Constituicéo e
do ideal democrético. Cabe ao presentante do Parquet o exaurimento de
todas as suas possibilidades em um desenvolvimento de agdes criativo,
agil, dindmico e eficaz, na realizacdo de acompanhamento, controle e
fiscalizacdo da gestdo democratica das escolas.

E atribuicio do membro do Ministério Publico a atuacio
extrajudicial e ndo apenas mera faculdade o seu cumprimento, assim
como é obrigagdo do Poder Pablico o oferecimento de um servico
publico de ensino que atinja padrfes de qualidade pela democratizagdo
da escola materializada a partir da gestdo democratica desta.

Dessa forma, h& que se chegar ao entendimento de que todos 0s
atores envolvidos, quer seja a sociedade civil organizada, quer seja o
Poder Executivo, ou, ainda, quer seja o agente ministerial, devem
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organizar-se e interagir de modo a otimizar suas agOes, visando dar
efetividade ao direito a educagdo.

Conclui-se que é muito importante a formacdo do publico, alvo
dos servigos publicos, sobretudo do servico puablico de ensino, para
interagir no sistema politico econémico e social do Pais, e a capacitacdo
da sociedade civil por meio da atuacdo extrajudicial do Ministério
Publico no acompanhamento da gestdo democrética das escolas e, além
disso é uma grande esperanca para o alcance dos objetivos do Estado
Democratico brasileiro.
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Rubens Farias Costa

SUMARIO

l.Introducgdo. 2. Os direitos politicos. 2.1 Aproximagédo ao tema.
2.2 Democracia representativa versus democracia participativa.
2.3 Direitos politicos positivos e direitos politicos negativos.
3.Sufragio, voto e escrutinio. 4. A obrigatoriedade do voto. 4.1
A implantacdo da obrigatoriedade do voto. 4.2 A evolugdo do
eleitorado no Periodo Republicano. 4.3 As justificativas atuais
para manter o voto obrigatério.4.4 As sancdes para quem deixa
de votar. 5. Concluséo.

1. Introducéo

O presente artigo tem como objetivo apresentar uma reflexdo a
respeito da obrigatoriedade do voto no Brasil. Desde ja, enfatizamos
que a obrigatoriedade ndo é para o voto em si, e sim, para que o eleitor,
no dia da eleigdo, compareca a sessdo eleitoral, assine a lista de eleitores
e dirija-se até a cabine de votacdo onde pode escolher um candidato,
anular o voto ou “votar em branco”.

A cada dois anos nés, eleitores brasileiros, somos obrigados a
comparecer as urnas onde podemos escolher os representantes que
ocupardo os cargos eletivos (Presidente, Governadores, Prefeitos,
Senadores, Deputados e Vereadores) e, esporadicamente, podemos se
manifestar sobre determinados assuntos através de plebiscito e
referendo.

Isso se deve em razdo do Ordenamento Juridico Brasileiro
estabelecer que o alistamento e o voto sdo obrigatdrios para brasileiros
entre (18) dezoito e (70) setenta anos de idade. No entanto, a cada pleito
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eleitoral observamos que um percentual consideravel de eleitores que
deixa de votar, trata-se das abstenges’.

O fato é que esse tema, sempre, emerge durante os periodos
eleitorais e causa bastantes discursdes nos diversos seguimentos da
sociedade, inclusive no Congresso Nacional onde tramitam dezenas de
projetos de lei sobre o assunto.

2. Os direitos politicos
2.1 Aproximagao ao tema

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no artigo 1°,
estabelece que o Brasil constitui-se um Estado Democratico de Direito.
Tal norma indica que é a partir desse modelo que a Republica
Federativa do Brasil deve nortear a conducéo do Estado, ou seja, ndo se
trata de uma norma programatica, pelo contrario quando a CRFB
estabelece tal mandamento esta fundando e proclamacdo o Estado
Democratico de Direito.

A respeito das caracteristicas do Estado Democréatico de Direito,
GILMAR MENDES? comenta, in verbis:

Considera-se democratico aquele Estado de Direito que se
empenha em assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo
somente dos direitos civis e politicos, mas também e, sobretudo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem 0s quais de
nada valeria a solene proclamacéo daqueles direitos.

Vé-se que o Estado Democréatico de Direito tem, fundamentalmente,
a incumbéncia de garantir a sociedade um grande leque de direitos. Ou seja,
sintetiza um desejo de orientar o Estado de Direito a realizar os postulados
da democracia. E evidente que se trata de um processo longo e continuo no
qual os ocupantes do poder devem nortear suas agoes.

Assim, entre os direitos e garantias positivados na Constituicao
Cidada estdo os direitos politicos. Estes nada mais sdo que instrumentos
por meio dos quais o Estado garante o exercicio da soberania popular®.

! No segundo turno das Eleicdes Gerais do Brasil, ocorrido em 31 de

outubro de 2010, a abstencédo foi de 21,5% do eleitorado para o cargo de
Presidente da Republica, conforme o Relatério das Eleigdes 2010. —
Brasilia: TSE, 2011.

MENDES, Gilmar Ferreira, et al. Curso de Direito Constitucional. Séo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 139.
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2.2 Democracia representativa versus democracia participativa

Diz-se que a palavra democracia veio da Grécia, especificamente
de Atenas, e significa literalmente “poder do povo”. Dai porque
relacionamos democracia a participagdo do povo no poder ou, de forma
inversa, a participago do povo no poder € o que sustenta a democracia.

Democracia é um conceito histérico e segundo BOBBIO*:

Na teoria contemporénea da democracia, confluem trés grandes
tradicOes do pensamento politico: a) a teoria classica, divulgada
como teoria aristotélica, das trés formas de Governo -
Democracia, Monarquia e Aristocracia; b) a teoria medieval, de
origem romana, apoiada na soberania popular; ¢) a teoria
moderna, conhecida como teoria de Maquiavel, segundo a qual
as formas histéricas de Governo sdo essencialmente duas —
Monarquia e Republica, sendo a Democracia uma forma de
Republica, a outra é a Aristocracia.

O certo é que, seja qual for a teoria adotada, a democracia
implica a participagdo do povo na conducédo do Estado. Logo, a forma
pela qual o povo participa do poder da origem a trés tipos de
democracia, a saber: democracia direta, democracia indireta
(representativa) e democracia semidireta (participativa).

A democracia direta é aquela em gque 0 povo exerce, por Si, 0S
poderes governamentais, fazendo leis, administrando e julgando. Esse
modelo praticamente ndo existe na atualidade.

A democracia indireta (representativa) € aquela na qual o povo
ndo podendo dirigir os negocios do Estado diretamente, em razdo da
extensdo territorial e da densidade demografica, outorga as funcBes de
governo aos representantes.

A democracia semidireta (participativa) € a democracia
representativa com alguns institutos de participagao direta do povo nas
funcBes do Estado.

® A soberania popular constitui o poder supremo que o conjunto de cidadaos

detém. Segundo essa teoria, 0 Estado é criado e sujeito a vontade das
pessoas que sao a fonte de todo poder politico.

* BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de Politica. Vol. 1. 13. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2007, p. 319.
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A CRFB, no art. 1° paragrafo unico, adotou a democracia
participativa ao estabelecer, in verbis: Todo poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao.

Se na teoria, adotamos o modelo da democracia semidireta ou
participativa, na préatica os institutos de participacao direta do povo nas
funcdes do Estado, tais como: plebiscito, referendo e iniciativa popular
raramente sdo utilizados.

2.3 Direitos politicos positivos e direitos politicos negativos

Os direitos politicos podem ser divididos em: a) direitos politicos
positivos — normas que asseguram a participacdo do individuo no
processo politico e nos 6rgdos governamentais, incluindo o direito de
votar (capacidade eleitoral ativa) e de ser votado (capacidade eleitoral
passiva); b) direitos politicos negativos — normas que impedem ou
restringem a participacdo do individuo no processo politico eleitoral.
Sao as inelegibilidades e as hipoteses de perda e suspensdo dos direitos
politicos.

A capacidade eleitoral ativa (direito politico ativo) consiste no
direito de votar, seja para escolha de um representante, no caso de
eleicdo, seja para decidir diretamente em determinado assunto de
interesse do Estado, nos casos de plebiscito e referendo.

J& a capacidade eleitoral passiva (direito politico passivo)
corresponde ao direito de ser votado. Trata-se das regras de
elegibilidade que devem ser observadas pelos candidatos aos cargos
eletivos.

A CRFB, no art. 14, 83° estabelece as condigdes de
elegibilidade, in verbis:
§ 3° - Sdo condicBes de elegibilidade, na forma da lei:
| - a nacionalidade brasileira;
Il - 0 pleno exercicio dos direitos politicos;
111 - o alistamento eleitoral;
IV - 0 domicilio eleitoral na circunscrigao;
V - afiliagdo partidaria;
VI - a idade minima de:
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a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da
Republica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e
do Distrito Federal;

c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou
Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador.

A capacidade eleitoral passiva é a possibilidade de elege-se,
concorrendo a um mandato eletivo. Portanto, para que alguém venha a
pleitear um cargo puablico eletivo é necessério demonstrar o
preenchimento das condi¢des acima descritas. As condigdes de
elegibilidade ndo se confundem com os casos de inelegibilidades
(direitos politicos negativos).

Os direitos politicos negativos sdo aqueles que restringem e
impedem as atividades politico-partidarias, privando os cidaddos do
exercicio de seus direitos politicos. E adjetivado de negativo porque
nega ao cidadéo o direito de participacéo politica.

3 Sufragio, voto e escrutinio

Para assegurar os direitos politicos e efetivar a soberania popular,
temos o direito de sufragio, voto e escrutinio. Embora, as vezes, esses
termos sejam empregados como sinénimos; no campo dos direitos
politicos, cada um apresenta sentido préprio.

A respeito de sufragio, voto e escrutinio, JOSE AFONSO DA
SILVA® comenta, in verbis: “¢ que os trés se inserem no processo de
participacdo do povo no governo, expressando: um, o direito (sufragio);
outro, o seu exercicio (voto); e o outro, o modo de exercicio (escrutinio)”.

O direito de sufragio é o cerne dos direitos politicos. Sendo
corolérios dele, o direito ao voto e o direito ao escrutinio. Na verdade, o
sufragio é um direito pablico subjetivo que tem o cidaddo de eleger, ser
eleito e de participar da organizacao politica do Estado.

O sufragio € classificado em restrito ou universal. Essa
classificacdo é feita levando-se em conta a abrangéncia dos eleitores
que participam do processo eleitoral.

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33a.

ed. S8o Paulo: Malheiros, 2010. p. 349.
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O sufragio restrito, também chamado qualificativo, ocorre
quando tal direito é concedido a determinado grupo em virtude da
presenca de condicBes especiais. Assim, o sufragio restrito pode ser
censitario ou capacitario.

No sufragio restrito censitario, s6 podem votar aqueles que
comprovam possuir determinada renda. Esse tipo de sufragio foi
adotado na Constituicdo de 1824 quando determinava que para ser
eleitor, o cidaddo deveria possuir renda liquida anual de cem mil réis
por bens de raiz, industria, comércio ou empregos.

No sufragio restrito capacitario, s6 podem votar aqueles que
comprovam possuir determinado grau de instru¢do ou, ao contrario,
quem ndo possuir determinado grau de instrugdo ndo pode votar. Esse
tipo de sufragio foi utilizado no Brasil para excluir os analfabetos.

O sufragio universal ocorre quando tal direito é concedido a
todos os cidad&os, sem distincdo de sexos, independente de fixagdo de
condigBes de nascimento, econdmicas, culturais ou qualquer outra. E
importante compreender a extenséo do termo universal. Na verdade, o
sufragio universal sofre algumas limitagBes. Por exemplo, quanto a
idade para se alistar eleitor e votar®. E razoavel considerar que, s6 a
partir de certa idade, o cidaddo torna-se capaz de participar das decisGes
politicas.

O voto é o ato que materializa o direito de sufragio, ou seja, 0
direito ao voto decorre do direito de sufragio. Portanto, quando falarmos
em direito ao voto, estamos se referindo ao ato pratico de exercer o
sufragio.

Podemos classifica o voto, quanto ao valor, em igual ou plural.
No voto igual, como o préprio nome indica, o seu valor é igual para
todos os eleitores. Também, refere-se a igualdade, a ideia de cada eleitor
tem direito a um unico voto. Essa igualdade se traduz no brocardo: “um
homem, um voto.” Ele ¢ igual porque nas operagdes eleitorais os votos
sdo contados, e ndo, medidos. Ja o voto plural ou qualificado é aquele
em que determinado eleitor tem direito a mais de um voto, ou 0 voto
tem um valor maior para determinado eleitor. Esse tipo de voto ocorre
em razédo de pressupostos elitistas.

® No Brasil, atualmente, s6 a partir dos 16 anos é que o cidaddo pode se

alistar eleitor e votar.
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Outro termo que se refere a participacdo do povo no processo politico é
0 escrutinio. No contexto dos direitos politicos, o escrutinio se refere a
maneira ou forma de praticar o ato de votar.

Podemos classifica-lo em puablico ou secreto. O escrutinio
publico € aquele em que o eleitor declara publicamente em quem votou.
Nesse tipo de escrutinio ndo ha qualquer preocupacdo com o sigilo do
voto. J& no escrutinio secreto, o eleitor pratica o ato de votar sem que as
demais pessoas saibam da sua opg¢do. Essa forma de escrutinio serve
para resguardar o eleitor, afim de que ele possa escolher livremente seu
candidato e garantir a vontade popular. Por isso, utilizamos uma cabine
de votacéo.

4, A obrigatoriedade do voto

A CRFB, no art. 14, estabelece que o voto é: “obrigatorio” para
0s maiores de 18 e menores de 70 anos de idade; facultativos para o0s
maiores de 16 e menores de 18 anos de idade, para os maiores de 70
anos de idade e para os analfabetos de qualquer idade; e proibidos para
0S conscritos e estrangeiros.

Mais uma vez, acrescentamos que o voto obrigatério, a rigor, ndo
existe, ja que podemos anular voto ou “votar em branco”. O que ha na
verdade ¢ a obrigatoriedade de comparecermos a sec¢do eleitoral no dia
da eleigdo.

Nesse topico vamos discorrer acerca da implantacdo da
obrigatoriedade do voto em 1932; da evolucdo do eleitorado brasileiro
no Periodo Republicano; das justificativas atuais para manter a
obrigatoriedade; e das sanc@es previstas para quem deixar de votar.

4.1 Aimplantacdo da obrigatoriedade do voto

A obrigatoriedade do voto surgiu com o Cédigo Eleitoral de 1932
e foi transformada em norma constitucional a partir da Constitui¢do de
1934, permanecendo, desde entdo, como norma imodificavel nas
constitui¢des e codigos eleitorais subsequentes.

O final da década de 1920 é marcado como um periodo de muitas
transformacGes econdmicas, tendo como epicentro a queda da Bolsa de
Valores de Nova lorque em 1929. Fato que se irradiou pelo mundo,
provocando a suspensdo dos  créditos internacionais e,
consequentemente, uma instabilidade geral.
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No Brasil, o café, nosso principal produto de exportacdo, perdeu
seu maior mercado consumidor, os Estados Unidos, levando o setor a
uma enorme crise gue se refletiu também na politica.

Naquele momento historico, o cenério politico brasileiro era
marcado pela politica do café com leite’. Essa politica foi quebrada
guando o Presidente da Republica, Washington Luis, resolve apoiar a
candidatura de Julio Prestes, também paulista. Fato que desagradou a
elite mineira, que por sua vez, se aliou a elite do Rio Grande do Sul e de
parte do Nordeste para lancar a candidatura de Getulio Vargas a
Presidéncia da Republica.

Em meio a essa instabilidade politica, Getulio Vargas
protagonizou o golpe que tirou o presidente Washington Luis do poder.
No dia 3 de novembro de 1930, Getllio Vargas tomou posse como
chefe do Governo Provisorio, data que ficou registrada como sendo o
fim da Primeira Republica e inicio da Era Vargas.

Apesar da enorme crise politica, havia esperangas de que fossem
adotadas medidas no sentido de moralizar o processo politico-eleitoral.
Dessa forma, em 1930, Getulio Vargas, designou uma subcomissdo para
propor alteragdes na legislagdo eleitoral. Como resultado desse trabalho
foi instituido em 24 de fevereiro de 1932, através do Decreto n° 21.076,
o0 primeiro Cddigo Eleitoral Brasileiro.

Sem duvida, o Cddigo Eleitoral de 1932 foi uma norma
inovadora ao criar a Justica Eleitoral, estender o direito de sufragio as
mulheres e estabelecer a obrigatoriedade do voto.

Em relacdo a obrigatoriedade do voto, acrescentamos que fora
implantado num periodo em que era preciso dar credibilidade ao
processo eleitoral, sendo conveniente, naquele momento de
transformacdes institucionais e de grande conturbacéo politica, que todo
cidaddo se tornasse eleitor e votasse.

Portanto, a justificativa foi o temor de que a participagdo de uma
guantidade muito pequena de eleitores pudesse comprometer a
legitimidade do processo eleitoral. Pois, as estatisticas indicam que a

" A politica do café com leite foi uma politica de revezamento do poder

nacional executada na Republica Velha, entre 1898 e 1930, pelos estados de
Séo Paulo —produtor de café — e Minas Gerais — produtor de leite.
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participacdo do povo no processo eleitoral, durante a Republica Velha,
era bastante reduzida.

N&o havia um povo politicamente organizado, nem mesmo um
sentimento nacional consolidado. Os acontecimentos na arena politica
eram protagonizados pela elite, cabendo ao povo o papel de mero
coadjuvante, assistindo a tudo sem entender muito bem o que se
passava.

4.2  Aevolucdo do eleitorado no Periodo Republicano

Se o principal argumento para a adogéo do voto obrigatorio em
1932 foi garantir a participacdo do povo no processo eleitoral,
justificado pelo temor de que a participacdo de uma quantidade muito
pequena de eleitores pudesse comprometer a legitimidade do processo
eleitoral. Logo, surgem alguns questionamentos. Qual o percentual de
eleitores em relacdo a populacdo? Qual a evolucdo do eleitorado
brasileiro?

Para responder aos questionamentos supracitados vamos dividir
o0 Periodo Republicano em dois, a saber: 1°) de 1889 a 1945; e 2°) p6s
1945. Portanto, 0 ano de 1945 é um divisor de aguas porque foi nesse
ano que a Justica Eleitoral comegou a cumprir 0 seu papel de
organizar e conduzir as Elei¢cBes Gerais do Brasil.

Os Unicos dados nacionais disponiveis para o periodo 1889-
1930 sdo os das eleicBes para Presidente da Republica. Embora, tais
resultados devam ser vistos com cuidado, devido a existéncia de
fraude eleitoral em larga escala, eles demonstram que um ndmero
reduzido de eleitores participava das eleicGes.

Nesse periodo, ndo havia um cadastro de eleitores eficiente e
confiavel, por isso 0s dados sdo comparados entre 0 nimero de
eleitores que compareciam para votar e a populagéo total da época.

Segundo comenta NICOLAU®:

O fim da exigéncia de comprovacao da renda (1889) para votar,
ndo teve impacto significativo sobre o aumento do eleitorado.
Praticamente ndo existem dados com o0s resultados das elei¢des
legislativas ocorridas durante a Primeira RepuUblica. A Unica

8 NICOLAU, Jairo Marconi. Historia do voto no Brasil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Jorge Zarah Editor Ltda, 2004, p. 3.



308 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 25

excecdo é a eleicdo de 1920, onde o nimero de eleitores que
compareceu é de apenas 2,6% da populagéo total.

Em 1933, foi realizada eleicdo para o legislativo. Trata-se da
Unica eleicdo da Era Vargas. Apesar do Codigo Eleitoral de 1932
estabelecer que o alistamento seria realizado ex officio, 0
comparecimento continuou reduzido, sendo cadastrado apenas
1.438.729 (um milhdo, quatrocentos e trinta e oito mil, setecentos e
vinte e nove) eleitores o que equivale a 3,3% da populacao total.

Portanto, todos os dados relativos as elei¢cGes anteriores a 1945
convergem no sentido de que a participacdo do povo nas elei¢Oes girava
em torno de 6% da populacéo.

S6 a partir de 1945 é que temos uma evolugdo consideravel do
eleitorado brasileiro. Nesse ano, a Justica Eleitoral®, cumprindo sua
missdo de organizar as Elei¢es Gerais do Brasil, passou a organizar e
conduzir as Elei¢bes Gerais do Brasil e, consequentemente, elaborar as
estatisticas do eleitorado brasileiro.

De acordo com a tabela a seguir, a participacdo do povo no
processo eleitoral vem aumentando significativamente com o passar do
tempo. De 16,13%, em 1945, para 70,27%, em 2010. Sem duvida, um
percentual bastante elevado se comparado com os 6% verificados na
Republica Velha e na Era Vargas.

Conforme o Relatério das EleicBes Gerais de 2010™ do Tribunal
Superior Eleitoral, os dados da evolucdo do eleitorado brasileiro, entre
1945 e 2010, sdo os seguintes (tabela a seguir).

Em 1932, foi criada a Justica Eleitoral, através Codigo Eleitoral (Decreto n®
21.076, de 24 de fevereiro de 1932), cinco anos depois, a Constituicdo de
1937, outorgada por Getulio Vargas, extinguiu a Justica Eleitoral e atribuiu
a Unido o poder de legislar sobre matéria eleitoral. S6 em 1945, através da
Lei Agamenon (Decreto-Lei n°® 7.586/45), a Justica Eleitoral foi
restabelecida.

Os dados oficiais relativos as Eleicoes Gerais do Brasil em 2010 foram
publicados pelo Tribunal Superior Eleitoral — TSE, através do Relatorio das
Eleicbes 2010. — Brasilia: TSE, 2011.

10
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Ano Populagdo* Eleitorado** | % Eleitorado
1945 46.114.500 7.437.025 16,13%
1955 58.360.000 15.240.397 26,11%
1960 70.070.457 15.543.332 22,18%
1965 80.729.000 20.032.395 24,81%
1974 108.665.878 36.265.560 33,27%
1985 135.563.101 69.371.495 51,17%
1994 153.142.782 94.782.803 61,89%
1996 157.070.163 101.284.121 64,48%
1998 161.790.311 106.101.067 65,58%
2000 169.799.170 |  109.826.253 64,68%
2002 175.381.795 115.524.113 65,72%
2004 181.581.024 121.316.626 66,81%
2006 186.770.562 | 125.689.656 67,30%
2008 189.612.814 130.604.430 68,88%
2010 193.252.604 135.804.433 70,27%
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Fontes: IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
STI/STE — Tribunal Superior Eleitoral

4.3  As justificativas atuais para manter o voto obrigatério

Atualmente, 0s principais argumentos para manter a
obrigatoriedade do voto foram sintetizados em um texto para discussao
no Senado™, no qual sdo apresentadas as vantagens e desvantagens do
voto obrigatdrio.

I Consultoria Legislativa do Senado Federal. Coordenagdo de estudos.
Vantagens e desvantagens do voto obrigatorio e do voto facultativo.
Brasilia, 2006.
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Na verdade, observamos que as justificativas apresentadas de
ambos os lados séo suposi¢des sem maiores fundamentacGes juridicas
ou cientificas.

Os principais argumentos e contra-argumentos em relacdo ao
voto obrigatério sdo:

1. O voto é um poder-dever.

O ato de votar constitui um dever, e ndo um mero direito, sendo que a
esséncia desse dever esta na ideia da responsabilidade que cada cidaddo tem
para com a coletividade.

Contrapondo-se a esse argumento, tem-se que o voto é um direito
corolario do direito de sufragio. Esse direito deve compreender tanto a
possibilidade de votar como a consciéncia determina, quanto a liberdade de
abster-se de votar sem sofrer qualquer sang&o.

2. A maioria dos eleitores participa do processo eleitoral.

O pleito em que a maioria dos eleitores vota é de legitimidade
inconteste, tornando-o insusceptivel de alegacdo pelos derrotados de que o
resultado eleitoral ndo corresponde a vontade dos eleitores.

Contrapondo-se a esse argumento, coloca-se que a legitimidade politica
esta vinculada a teoria da democracia representativa, ou seja, se ha direitos
politicos assegurados aos cidadaos.

3. O exercicio do voto é fator de educacdo politica do eleitor.

A participacdo constante do eleitor na vida politica do Estado torna-o
mais consciente politicamente.

Contrapondo a esse argumento, tem-se que a educacdo politica do
cidaddo ocorre com uma educacdo regular de qualidade em que se formam
cidaddos conscientes. Portanto, obrigando o cidaddo a votar ndo significa que
ele ird se interessar pela politica.

4. O atual estdgio da democracia brasileira ndo permite a adogdo do
voto facultativo.

A sociedade brasileira ainda é bastante injusta na distribuicdo da riqueza
nacional, desse modo, o voto constitui um forte instrumento para que 0s
excluidos manifeste sua vontade.

Contrapondo-se a esse argumento, coloca-se que acreditar que o eleitor
brasileiro ainda se encontra em estagio politico inferior para o exercicio da
democracia, ndo é mantendo o voto obrigat6rio que se obterd a transformagéo
da sociedade.
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4.4  AssancOes para quem deixa de votar

Para que os eleitores comparegcam as urnas e cumpra O
constrangimento legal da obrigatoriedade do voto, o Estado criou um
mecanismo de sancdo com multa e privagdes. Esse mecanismo esta
previsto no Cédigo Eleitoral (Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965), in
verbis:

Art. 7° O eleitor que deixar de votar e ndo se justificar perante o
juiz eleitoral até 30 (trinta) dias apds a realizagdo da eleicéo,
incorrera na multa de 3 (trés) a 10 (dez) por cento sobre o
salario-minimo da regido, imposta pelo juiz eleitoral e cobrada
na forma prevista no art. 367.

Observamos que ao deixar de comparecer as urnas, o eleitor pode
se justificar perante a Justica Eleitoral no prazo de 30 dias. Na verdade,
ha resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral alongando o prazo para 60
dias. Entdo, o proprio sistema da ao eleitor faltoso a possibilidade de
justificar a auséncia sem pagar a multa.

Amulta é de 3 a 10 por cento do salério minimo*?, mas de acordo
com artigo 367, do Cédigo Eleitoral, no arbitramento serd levada em
conta a condi¢do econdmica do eleitor, podendo ser aumentada até dez
vezes, se 0 juiz, ou tribunal considerar que, em virtude da situacéo
econdmica do infrator, é ineficaz, embora aplicada no maximo. Noutro
giro, o alistando, ou o eleitor, que comprovar devidamente o seu estado
de pobreza, ficara isento do pagamento de multa.

Além da multa, o eleitor faltoso, também, sofrerd uma série de
privacOes, conforme o art. 7°, 8 1°, do Codigo Eleitoral, in verbis:

§ 1° Sem a prova de que votou na Ultima eleicdo, pagou a
respectiva multa ou de que se justificou devidamente, ndo podera
o eleitor:

| - inscrever-se em concurso ou prova para cargo ou fungio
publica, investir-se ou empossar-se neles;

Il - receber vencimentos, remuneracdo, salario ou proventos de
funcdo ou emprego publico, autarquico ou para estatal, bem
como fundagbes governamentais, empresas, institutos e
sociedades de qualquer natureza, mantidas ou subvencionadas

2 A Constituicdo da Republica de 1988 proibe a vinculagdo do salério
minimo. Por isso o TSE adota outro referencial.
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pelo governo ou que exergam servico publico delegado,
correspondentes ao segundo més subsequente ao da eleicao;

Il - participar de concorréncia publica ou administrativa da
Unido, dos Estados, dos Territorios, do Distrito Federal ou dos
Municipios, ou das respectivas autarquias;

IV - obter empréstimos nas autarquias, sociedades de economia
mista, caixas econdmicas federais ou estaduais, nos institutos e
caixas de previdéncia social, bem como em qualquer
estabelecimento de crédito mantido pelo governo, ou de cuja
administracdo este participe, e com essas entidades celebrar
contratos;

V - obter passaporte ou carteira de identidade;

VI - renovar matricula em estabelecimento de ensino oficial ou
fiscalizado pelo governo;

VII - praticar qualquer ato para o qual se exija quitacdo do
servigo militar ou imposto de renda.

As privacdes atingem atos da vida civil relativos a atividade
financeira, econdmica, educacional, inclusive relativo ao préprio
exercicio da cidadania, por exemplo: obter passaporte ou carteira de
identidade. S0 medidas que se fossem realmente impostas causaria
severos danos para os cidadaos.

Ocorre que o Codigo Eleitoral prever essas privagdes, porém, na
pratica ndo sdo aplicadas, pois, o préprio Codigo prever uma saida, qual
seja: E s6 o eleitor faltoso pagar a multa que estara livre das privacoes.

Inclusive, ha em tramitagdo no Congresso Nacional o Projeto de
Lei do Senado n° 244, de 2006, de autoria de Senado Marco Maciel,
com a finalidade € acabar com as privacdes para os eleitores que deixar
de votar.

Pela proposta, seriam suprimidas as restricbes para o eleitor que
deixar de votar. Porém, continuariam validas as restricbes para 0s
brasileiros que ndo se alistar eleitor. Ou seja, a situacdo ficaria de
seguinte forma: O brasileiro que ndo se alistar eleitor fica sujeito as
privacbes. Ja o eleitor que ndo comparecer para votar fica sujeito
somente a multa.
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5. Concluséo

O interesse pelo tema surgiu apds o segundo turno das Eleicdes
Gerais do Brasil, realizado em 31 de outubro de 2010, no qual se
constatou um alto indice de abstenc¢do, apesar do alistamento e o0 voto
serem obrigatorios para os brasileiros maiores de 18 e menores 70 anos
de idade. Analisando-se os dados eleitorais nota-se que uma parcela
significativa dos eleitores brasileiros ndo concorda com a
obrigatoriedade do voto.

Para nossa singela reflexdo, dividimos o trabalho da seguinte
forma: primeiro abordamos o0s direitos politicos, nesse topico
discorremos sobre a democracia representativa versus a democracia
participativa e ressaltamos a importancia dos direitos politicos positivos
e dos direitos politicos negativos para o exercicio da soberania popular.

Em seguida, buscamos diferenciar os direitos de sufragio, voto e
escrutinio. Trata-se de termos que as vezes sdo empregados como
sinbnimos, no entanto, nos contexto dos direitos politicos tém
significados distintos.

E, por fim, tratamos das questbes que envolvem a
obrigatoriedade do voto, onde discorremos acerca da implantacdo da
obrigatoriedade do voto em 1932; da evolucdo do eleitorado brasileiro
no Periodo Republicano; das justificativas atuais para manter a
obrigatoriedade; e das sanc@es previstas para quem deixar de votar.

Ao final deste trabalho, resta-nos indagar se a obrigatoriedade do
voto ainda é necessaria para democracia brasileira.

Entendemos que ndo, pois, o processo eleitoral mudou, a
sociedade mudou, enfim, o Brasil mudou. Aquele pais da década de
1930 ja ndo existe. Hodiernamente, somos outra na¢do com 190
milhdes de brasileiros interligados pelos diversos meios de
comunicacao da massa.

Nesse diapasdo, deveras importante uma ampla reforma politico-
eleitoral, a ser debatida com os varios seguimentos da sociedade
brasileira. Para tanto, faz-se mister incluir a questdo da obrigatoriedade
do voto.



