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Apresentacao

A indisponibilidade do estado democratico
e a periclitacao de direitos publicos
indisponiveis e transindividuais

A quinta edicdo do Seminério Nacional Tutelas a Efeti-
vacdo de Direitos Indisponiveis, promovido pelo programa de
pos-graduagdo da Fundagdo Escola Superior do Ministério Pu-
blico do Rio Grande do Sul vem a lume debatendo temas fulcrais
as suas duas linhas de pesquisas (Tutelas a Efetivacdo de Direi-
tos Publicos Incondicionados e Tutelas a Efetivacao de Direitos
Transindividuais).

Por incrivel que possa parecer o debate sobre a necessida-
de de governos agirem sob os termos da Lei nas Democracias
contemporaneas ganha cada vez mais relevo, justamente em
face dos fenémenos de corrupgéo, improbidades administrati-
vas e crimes praticados contra o interesse publico por todas as
partes.

Normas juridicas regulam as agdes do governo pelo sim-
ples fato de que, a partir do constitucionalismo moderno, este
somente pode agir de acordo com o que aquelas permitem, e
isto se deu por conta de muitas varidveis politicas, econémicas
e também filoséficas que vamos abordar neste texto.

A relacdo que ha entre normas juridicas e agdes go-
vernamentais, pois, dizem com obrigagdes, obediéncias a
compromissos, finalidades e objetivos previamente tracados
pelos sistemas juridicos (constitucional e infraconstitucionais)
vigentes, e mais que isto, evidencia escolhas estratégicas
tomadas por procedimentos e processos legitimamente demo-
craticos envolvendo mudltiplos protagonistas do espago publico
e privado, o que reforca os vinculos nao facultativos em termos
de efetivacdo de deveres e direitos.



Com base nestas premissas podemos exigir que eventuais
conflitos entre os interesses envolvidos — interna e externamen-
te —junto a administracdo publica devam ser solvidos igualmente
sob a égide do sistema normativo em voga, sob pena de nao
serem legitimos.

O problema é quando no Estado de Direito o sistema juridi-
co é utilizado para perseguir fins mais privados do que publicos,
o que revela desequilibrios tanto na distribuicdo de poder como
em seu exercicio, permitindo que grupos sociais mais fortes de
que outros assaltem o governo/Estado para efetivar projetos
e metas descompromissadas com os interesses da Comunida-
de como um todo. Em tais circunstancias, surge tensdes entre
maiorias e minorias que devem ser equacionadas de maneira a
reestabelecer aqueles equilibrios ameacados ou violados.

De qualquer sorte o velho problema moral sobre o porqué
as pessoas obedecem as leis, e com que motiva¢des, volta sem-
pre a mesa quando se debate a funcao dos sistemas normativos
nos dias atuais. A despeito disto, de acordo com o que pode-
mos chamar de formulagdo conceitual standard, as leis devem
possuir certas caracteristicas universais, devendo ser: gerais,
promulgadas publicamente, ndo retroativas, claras e compreen-
siveis, consistentes sob o ponto de vista légico, factiveis e
estaveis ao longo do tempo.’

Em face destes elementos e numa concepgdo normativa
forte, a lei é fonte de sua prépria normatividade, ou seja, se
normas se qualificam como leis, entdo é obrigacdo de agentes
publicos e privados seguirem o que elas determinam, mesmo
gue as motivagdes para o agir destes sujeitos de direito de acor-
do com tais dispositivos nao sejam de cunho moral.? Por isto a

1 FULLER, Lon. The Morality of Law. New Haven: Yale University Press, 1964, p.41.

2 Como nos diz Maravalle Przeworski: As Holmes puts it, rule of law and rule by law occupy a single
continuum and do not present mutually exclusive options. What distinguishes them is not the na-
ture of the law, whether it operates as a tool or as a framework, but the power system to which
they respond. MARAVALL, José Maria; PRZEWORSKI, Adam. Democracy and de Rule of Law. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2003, p. 03, grifo nosso.

Agrega ainda os autores: Rule of law emerges when, following Machiavelli’s advice, self-interest-
ed rulers willingly restrain themselves and make their behavior predictable in order to obtain a
sustained, voluntary cooperation of well-organized groups commanding valuable resources. In ex-
change for such cooperation, rulers will protect the interests of these groups by legal means. Rule
of law can prevail only when the relation of political forces is such that those who are most powerful

assertiva de que, independentemente da motivagdo para a ob-
servancia do disposto em normas juridicas, o mais valioso efeito
do Estado de Direito é que ele possibilita a autonomia individual
no ambito das relagdes humanas e institucionais.

Por outro lado, as acbes de governo que sao previsiveis
sob o ponto de vista da normatividade que as autoriza e as es-
tabiliza no tempo, sdo também limitadas pelas condi¢des da
autonomia individual decorrente do reconhecimento normativo
do mesmo Estado de Direito. Desta maneira, para podermos
compreender melhor este Estado - e o sistema juridico que o
informa — devemos levar em conta as forcas politicas que vao
constituir aqueles comandos, os objetivos que veiculam, as-
sim como os conflitos — aparentes e ocultos — préprios destes
cendrios, pois, para avancar em seus objetivos, os atores dos es-
pacos publicos e privados sempre lancam mao de instrumentos
(econémicos, militares, ideolégicos) de que possam dispor (por
vezes nem todos licitos).

O Estado, entdo, é um sistema de instituicdes que possui,
cada qual, prerrogativas, objetivos e funcdes normativamente
estabelecidos, com as quais se vinculam sempre, e por eles po-
dem ser controlados - interna e externamente. Assim sendo, é
possivel afirmarmos que estes configuram a verdadeira fonte
institucional de poder do Estado de Direito. O problema é que
estas fontes de poder, por sua vez, sdo constituidas no (e sdo o
resultado do) embate de interesses publicos e privados, mesmo
que respeitando o devido processo legal para tanto, o que colo-
ca o risco de que eventuais distribuicdes desajustadas de poder
entre os atores que participam destes processos deem causa a
distor¢oes que envolvam exclusdes sociais impactantes, inclusi-
ve resultando na violacdo de Direitos Fundamentais.?

Por isto, se grupos organizados e hegemodnicos de po-
der (econémico e politico) ndo podem usar as leis para seus
interesses exclusivos, eles terdo de se valer dos mecanismos

find that the law is on their side or, to put it conversely, when law is the preferred tool of the power-
ful. MARAVALL; PRZEWORSKI, 2003, p. 04.

3 Ver o texto de HAMPTON, Jean. Democracy and the Rule of Law. In: SHAPIRO, lan (ed.). The Rule
of Law. New York: New York University Press, 1999.



institucionais e de direito que existem para tanto* — os quais,
em tese, se constituem e deveriam funcionar a partir de deter-
minados equilibrios sociais-, o que traz para a arena publica e
mais controlada os embates de projetos privados/corporativos
e sociais, oportunizando maior visibilidade e transparéncia a
todos estes processos. Dai a correta expressdo de Maravall e
Przweorski: The difference between rule by law and rule of law
lies then in the distribution of power, the dispersion of material
resources, the multiplication of organized interests; in societies
that approximate the rule of law, no group becomes so strong as
to dominate the others, and law, rather than reflect the interests
of a single group, is used by the many.>

Em outras palavras, o plano da institucionalidade normati-
va que regula agdes individuais e institucionais cria ambientes de
seguranca e confianca dos protagonistas da politica, economia
e governo, assim como gera expectativas passiveis de serem
cumpridas pelas pessoas (fisicas e juridicas), aumentando os ni-
veis de estabilidade das relagdes. Entao podemos afirmar que
instituicoes orientam, por vezes, agdes, justamente porque elas
— em alguns cenérios — podem constituir incentivos e expectati-
vas, e o préprio conjunto destas iniciativas podem induzir forgas
politicas a portarem-se de acordo com diretrizes institucionais.

Mas tudo isto sé pode acontecer se efetivamente existirem
bases institucionais claras e consistentes para o funcionamento
de regimes democraticos e para o exercicio do poder politico!
Lembremos somente do caso chileno, quando o general Pino-
chet, em outubro de 1989, poucas semanas antes das primeiras
eleicdes democraticas, depois do referendo de 1988, advertira
em alto som que se a novel Democracia tocasse em algum de
seus homes, o Estado de Direito voltaria a se extinguir.® Nes-
te exemplo resta claro que a existéncia do Estado de Direito

4 Sustentam os autores, em tese, que: In any institutional equilibrium, actions are predictable, un-
derstandable, stable over time, and limited. Hence, individuals can anticipate the consequences of
their own behavior; everyone can autonomously plan one’s life. Idem, p. 05.

5 Idem.

Ver o texto de O'DONNELL, Guillermo. 1999. Polyarchies and the (Un)Rule of Law in Latin America.
In: MENDEZ, Juan E.; O'DONNELL, Guillermo; PINHEIRO, Paulo Sérgio. (ed.). The (Un)Rule of Law
and the Underprivileged in Latin America. Notre Dame: University of Notre Dame Press, 1999.

depende da vontade de uma pessoa - respaldada por muito
setores hegemaonicos -, o que fragiliza de forma letal as dimen-
soes institucionais que deveriam constituir e manter a ordem
democratica.

Por outro lado, seguidamente afirma-se que o importante
é instituirmos o governo das leis e ndo de homens, expressao
esta demasiadamente ambigua, simplesmente porque os atos
de governo nao podem ser reduzidos as expressdes gramati-
cais das normas juridicas vigentes, e tal assertiva significa que
os governantes estdo vinculados ao que determinam as leis e,
portanto, o governo operado por homens devem cumprir estas
normas. Da mesma maneira as expressdes soberania da lei e su-
premacia da lei ndo podem induzir que os elementos subjetivos
e interpessoais dos atos de governo possam estar blindados de
forma absoluta por tais premissas!

Ao contrario, as leis, enquanto criacdes humanas, estado
sujeitas sempre a determinadas intencdes e desejos privados
que se mesclam (as vezes de forma ilicita) com os publicos, o
que se evidencia, por exemplo, nos indices e casos de corrupgao
governamental em todo o mundo. Dai porque, como lembra Jon
Elster, as leis ndo podem estar acima dos homens porque nada
é externo a Sociedade, sendo possivel inimeras circunstancias
nas quais as leis podem ser ignoradas, desconsideradas, viola-
das ou suspensas.’

A ideia/premissa central que estd por detras do Estado
de Direito, portanto, é a da universal observancia das regras
que definem o sistema politico e regulam seu funcionamento. Se
nada é externo a Sociedade, a Sociedade que é bem ordenada
em termos institucionais é aquela na qual as regras de direito
sao de tal forma consideradas pelos cidaddos que ninguém en-
contra vantagens para agir contrario a elas. Mas esta é uma ideia
regulativa, ou seja, constitutiva das condicbes e possibilidades
da prépria Democracia e Estado de Direito enquanto conquista
civilizatéria, mas ndo nega que os riscos e perigos de violacao

7 ELSTER, Jon. Making Sense of Marx. Cambridge: Cambridge University Press, 2011, p.196.



deste principio sao constantes nos multiplos espagos e tempos
das relagdes sociais e institucionais contemporaneas.

Por tais percepgoes é que ganha relevo o tema da institu-
cionalidade governativa, eis que:

One of the main characteristics of institutions
is that they are impersonal, in the sense that
their functioning does not depend on the
idiosyncrasy of individuals. An institution is
well designed when it is not affected by the re-
placement of the individuals who have to act in
accord with its rules. Whatever the preferences
of individuals who have to act institutionally,
the institution survives when the incentives it
creates induce individuals to comply with the
rules. In this sense, there is rule of law when
politics is fully institutional, that is, when every
political act is done according to the institutio-
nal rules. The challenge posed by the rule of
law is the design of a set of rules that guaran-
tee their own survival because the incentives
contained in these rules deter everyone from
subversion.?

Estes aspectos sdo essenciais para qualquer regime demo-
cratico, e a nosso juizo indispensaveis para ultrapassarmos certas
culturas patrimonialistas e paternalistas de atores politicos e
modos de governanca. Nao que isto nos garanta estabilidades
institucionais eternas, mas ao menos representagdes mais claras
e passiveis de controles publicos eficientes, sempre tendo em
conta que imprevisiveis mudancas sociais, decorrentes de forgas
politicas e econémicas distintas, transformam a todo o instante
o equilibrio entre os poderes e entre as instituicdes (publicas
e privadas), por vezes destruindo modelos antigos e criando
novos.

8 CUENCA, Ignacio Sanches. Power, Rules and Compliance. In: MARAVALL, José Maria; PRZEWOR-
SKI, Adam. Democracy and de Rule of Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p.63. Diz
o autor ainda — e com ele concordamos — que: The idea of the rule of law can be easily connected
with one of the oldest aspirations of political theory, the design of a stable institutional system, an
institutional system that could survive indefinitely. A stable institutional system is a system in which
there is always compliance with the rules. All conflicts have to be solved according to these rules.

Entdo poderiamos perguntar: qual o objetivo da es-
tabilidade institucional? Por que ela é tdo importante? E tais
interrogantes trazem outros ainda mais gerais: Por que o res-
peito e compromisso as leis é tdo importante? O que ocorre se
estas normas sao subvertidas, fazendo com que o sistema nao
seja estavel?

E uma das primeiras respostas de fundo que surge a tais
questionamentos é a de que o compromisso e observéncia as
regras democraticas (e juridicas) postas as relacées sociais po-
deriam ser explicadas a partir do fato de que elas refletem a
distribuicdo dos poderes de barganhas entre os diferentes seg-
mentos sociais representados no espago publico. Ou seja, se o
exercicio do poder sob determinadas normas publicas vinculan-
tes coincide com as expectativas e demandas de forgas sociais
relevantes/hegemdnicas conjunturalmente, inexistirdo incen-
tivos eficientes e suficientes para que aquelas normas sejam
rompidas. Por ébvio que isto desloca (e aqui temos um proble-
ma) — sob o ponto de vista filoséfico — o fundamento de validade
fatico dos sistemas normativos vigentes do argumento da sua
legitimidade axiolégica e deontolégica para o de sua susten-
tacdo pragmatica social, politica e econdémica, o que se revela
muito mais fugaz e instavel — mas é assim mesmo que ocorre no
mundo da vida.’

Ou seja, estamos sustentando que o Estado de Direito
esta constituido, fundamentalmente, pelo principio de que toda
a acao politica tem consequéncias no que diz com o tema da dis-
tribuicdo do poder institucional dentro do sistema juridico, razao
pela qual ndo se pode aceita-la alicercada sobre o exercicio da
forca bruta — que deve ser domada pela forca institucional. Ou
seja, na medida em que todos sabem — por regras claras, publi-
cas e universais — quem esta autorizado a fazer algo em termos
de politica institucional e de acordo com que procedimentos
especificos, tudo baseado na Lei, os sistemas institucionais
constituem-se e mantém-se estaveis, e o respeito a eles existe e

9 Ver o texto de CALVERT, Randall. Rational Actors, Equilibrium and Social Institutions. In: BANKS,
Jeffrey S.; HANUSHEK, Eric A. (ed.). Modern Political Economy. Cambridge: Cambridge University
Press, 2015.
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é garantido por instrumentos de responsabilizacdo adequados, Sumario
o que gera nos individuos expectativas confidveis em termos
de acdes e reagdes governamentais e sociais no quotidiano
de suas vidas, fortalecendo a Democracia e suas instituicdes
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Resumo

Quais fatores podem explicar o aumento exponencial da popu-
lacdo carceraria nos Ultimos anos? Por certo que ha fatores que
estdo para além do direito. Porém, ha também fatores que pos-
suem relagdo com o juridico. Em nosso a priori, ha dois fatores
relevantes para o aumento do nimero de presos: a politica de
drogas e a cultura inquisitorial. Deve-se, assim, repensar a atual
politica de drogas de modo a tentar romper a relacao entre tra-
ficante e usuario e, de outra parte, deve-se instituir um processo
de viés acusatério que congregue eficiéncia e garantias com a
expansdo dos poderes de negociacao das partes.

Abstract

What factors may explain the exponential increase in the prison
population in recent years? Certainly there are factors that are
beyond the right. However, there are also factors that are rela-
ted to the legal. In our a priori, there are two factors relevant to
the increase in the number of prisoners: drug policy and inquisi-
torial culture. Thus, the current drug policy should be rethought
in order to try to break the relationship between drug trafficker
and user, and, on the other hand, a process of accusatory bias
that combines efficiency and guarantees with the expansion po-
wer of the parties
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E uma honra falar nessa prestigiada Escola que é a FMP.
Aqui, como em poucas Escolas, consegue-se alinhar a densida-
de e a profundidade académicas com o conhecimento pratico,
de modo que o saber cientifico ndo fique distante da realidade
do mundo e da vida. Por isso, os meus agradecimentos aos co-
legas André Machado Maya, Fabio Roque Sbardelotto e Anizio
Gaviao, pelo honroso convite.

O tema é objetivo e claro: como conciliar eficiéncia e ga-
rantias no processo penal? Que reformas fazer?

Para tanto, em primeiro lugar, faz-se necessario apontar
alguns dados concretos. No Brasil, segundo dados do Depar-
tamento Penitenciario Nacional, hd mais de 726 mil presos, dos
quais cerca de 40% sao presos provisérios, ou seja, sem julga-
mento. Em alguns estados, como o Ceard, o nimero de presos
sem julgamento chegou a 66%. Nos Estados Unidos esse nime-
ro é de cerca de 20%.

Trata-se de um pais em que 64% dos presos sao afrodes-
cendentes e 60% sdo analfabetos ou semialfabetizados, no qual
a taxa de ocupacao dos presidios é de cerca de 197%. Faltam
quase 300.000 vagas e em muitos locais os presos sdo amon-
toados em condigbes absolutamente violadoras das normativas
internacionais acerca do tema.

E de se perguntar se, no futuro, quando olharmos para
trds, ndo teremos tanta vergonha do nosso sistema carcerario
como temos hoje do que foi a escravidao.

Por qual motivo houve essa explosdo carceraria? Entre
1994 e 2010 a populagao brasileira cresceu cerca de 29%. O nu-
mero de presos, porém, cresceu cerca de 400% nesse periodo.

Entre 2005 e 2016 o Brasil dobrou o tamanho da populagéo
carceraria. Os dados sobre violéncia, porém, ndo diminuiram.
Mais prisdes ndo geraram menos crimes. Pelo contrério, fizeram
aumentar o crime. O notavel é que as prisdes aumentaram num
momento de desenvolvimento econémico e de diminuicdo das
desigualdades sociais.

Atualmente, segundo a Anistia Internacional, a policia bra-
sileira é a que mais mata no mundo.
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A cada seis dias o nimero de mortos se iguala ao nimero
de mortos em 25 anos de atuagéo policial no Reino Unido.

Mas ndo se pode esquecer que, segundo o 10° Anudrio
Brasileiro de Seguranca, em 2015, 350 policiais morreram, 2/3
fora de servigo. Trata-se, também, de uma policia que morre
muito, que corre riscos e que nao recebe o devido tratamento
funcional.

E nesse contexto que irei falar de eficiéncia e garantias no
processo penal.

Para os mais pobres e afrodescendentes em geral, nunca
houve ineficiéncia do sistema penal, caso queiramos relacionar
eficiéncia com punicdo: o sistema sempre puniu e executou as
penas. Para os criminosos de colarinho branco, sim, o sistema
era ineficiente. Porém, com a operacao Lava-Jato, pode-se dizer
que isso mudou. Bilhdes de reais foram recuperados, réus foram
presos (alguns até excessivamente, enquanto outros receberam
beneficios demasiados), e penas estdo sendo cumpridas. A La-
va-Jato representa uma nova forma de ver e atuar no Direito que
deve ser estudada, com seus beneficios em matéria de eficacia
na recuperagao de ativos, e também com seus prejuizos em ma-
téria de algumas garantias, como a presuncao de inocéncia e o
direito de nao fazer prova contra si, bem como em matéria de
imparcialidade judicial. O fato é que a Lava-Jato rompeu com
a impunidade dos delitos de colarinho branco e operou uma
auténtica revolucao na forma de atuar em matéria penal, para o
bem e para o mal. Antigos profissionais, acostumados com a ve-
lha advocacia criminal, aferrada nas teorias das nulidades e em
manobras mais formais, foram atropelados pela Lava-Jato pois
ndo compreenderam uma nova forma de atuagdo. Agora, neste
exato momento, estamos a trabalhar e coletar dados sobre os
efeitos da Lava-Jato em matéria de garantias e em matéria de
economia. Eu defendo a aporia de que a Lava-Jato foi boa para
combater a impunidade dos corruptos, mas ruim para as garan-
tias em geral, para a estabilidade institucional e para a economia
do pais. E possivel que a pesquisa destrua minha aporia, mas a
academia é assim: imp&e-se correr riscos. Nao podemos, porém,
parar por ai em matéria de ineficiéncia na legislacao brasileira.
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A peculiaridade do Brasil ainda nos impde ver que cer-
ca de 30% dos presos estdo na cadeia por trafico de drogas e
ndo por crimes mais violentos, como homicidio, roubo, estupro,
latrocinio (matar para roubar), sequestro, extorsao mediante
sequestro e corrupgdo grave. Alids, o indice de resolucao de
homicidios é vergonhoso.

O sistema estd invertido. Ao invés do sistema se preo-
cupar com os crimes violentos e com a corrupgdo gravissima,
ele se preocupa com um crime que decorre essencialmente da
politica de proibicdo, como o tréfico de drogas. Um crime que
reforca grupos criminosos em razao dos seus lucros enormes
e instaura um “empoderamento” das organizagdes criminosas
sem precedentes.

Em minha pesquisa levanto dois fatores que geraram esse
aumento do encarceramento: a politica de drogas e o sistema
inquisitorial brasileiro.

1) Primeiro Fator

O primeiro fator é a politica de drogas, que é um desastre:
encarceradora, estigmatizante e retira eficiéncia ao inflar o sis-
tema penal. Em matéria de efetividade e de garantias, quanto
menor o sistema penal, mais eficiente; quanto maior, mais inefi-
ciente. A Lei 11.343/2006 aumentou as penas para os traficantes
(5-15 anos), manteve a punicdo de usuérios (embora sem pena
privativa de liberdade) e ndo foi capaz de cindir as cadeias de
comando do tréfico com as baixas esferas. Vimos que a po-
pulagdo carceréaria dobrou de tamanho depois disso, e que os
traficantes (em geral pequenos, afrodescendentes e pobres)
compdem 30% da populagdo carcerdria. Entre 2005 e 2013, o
nimero de traficantes presos aumentou 339%. A lei de drogas
continua a ofertar valiosa e barata mao de obra para as organi-
zacbes criminosas, especialmente dentro dos estabelecimentos
prisionais, pois ndo conseguiu quebrar a relacao entre o topo da
cadeia de comando e as camadas mais baixas. E também nao
conseguiu quebrar a relacdo entre usuarios e traficantes no tra-
tamento do assunto, considerando a ambos como criminosos,
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embora sem aplicar a pena de prisao ao usuério. Assim, seria
essencial um redimensionamento da referida lei, para punir mais
gravemente os grandes traficantes. Do mesmo modo, é pre-
ciso uma legislagdo que instigue a quebra e o rompimento da
relacdo entre usudrios (talvez a sua impunidade na esfera penal)
e traficantes e entre traficantes das partes baixas da cadeia de
comando (talvez a aplicacao de san¢des alternativas e um direi-
to premial mais forte) e as esferas que detém efetivo poder de
mando. Sem tal modificacao, o que se pode vislumbrar é apenas
o empoderamento cada vez mais robusto das organizagdes cri-
minosas vinculadas ao trafico?.

I1) Segundo fator

Ha um segundo fator que vem contribuindo para o
aumento do encarceramento: a tradi¢ao inquisitorial do sistema
processual penal brasileiro. Aqui, hd uma peculiaridade: a po-
pulacdo, segundo pesquisas de opinido publica, aplaude mais
rigor, mais puni¢do e mais prisdes. Os juizes mais duros sdo
os mais populares. Porém, o sistema penal brasileiro tem uma
média de reincidéncia que alcanca 70%. Ou seja, ha um circulo
vicioso: quanto mais se prende traficantes, maior é a populacao
carcerdria, quanto maior a populagdo carceréria, maior tem sido
a reincidéncia. Quanto maior a reincidéncia, maior o nimero de
presos e, assim, sucessivamente. A lei imp&e ao juiz uma atua-
cao que reforce as agéncias de controle, especialmente quando
se trata do trafico de drogas. A lei brasileira, em decorréncia de
nossa tradicdo romano-germanica, acaba por reforcar o papel
de intervencao do juiz no processo penal.

O que diferencia um sistema inquisitorial de um sistema
acusatoério?

No sistema inquisitorial, como se pode depreender do
manual dos Inquisidores, de Nicolau Eymerich (um inquisidor
medieval), os processos sdo secretos, escritos, ndo ha separagdo

2 Por ébvio que aqui ndo se deve desprezar e esquecer a ineficacia do Estado brasileiro em atender
politicas sociais nos locais de risco, um fato também determinante na cooptacéo de jovens para o
tréafico de drogas. Atacar esse problema exige, por ébvio, uma atuagao multidisciplinar que va para
além de uma base meramente normativa.
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entre acusador e julgador, e a gestao da prova esta nas maos do
juiz, que pode buscar provas diretamente, sem ouvir as partes
ou até para reforcar o caso de uma das partes. E um sistema que
recebe criticas, pois pode gerar um juiz parcial, apaixonado pela
tese da acusacao ou da defesa e que apenas presida o processo
para reforcar a posicao que ele queira como vencedora. O que
se da, assim, por vezes, é um preconceito de tese, em que o juiz
j& decidiu antes mesmo de coletar e apreciar as provas.

No sistema acusatério (vejam o sistema anglo-saxdnico),
os processos sdo essencialmente publicos, orais, com separacao
entre acusador e julgador. Nesse sistema, a gestao da prova
estad principalmente ou totalmente nas maos das partes, que
possuem ampla capacidade de negociagdo. A critica que esse
sistema recebe é a aparente apatia do juiz, incapaz de buscar a
“verdade”, refém das partes. Trata-se de um sistema que pode-
ria produzir decisdes injustas, em razdo de que o processo tende
a ser vencido pelo mais habil jogador. Ainda assim, esse é um
sistema que parecer produzir um juiz melhor e mais imparcial.

Na realidade, nenhum sistema dos dias atuais é totalmen-
te acusatdrio ou totalmente inquisitério, a questao é acertar a
dose.

No Brasil, a investigagdo pode ser sigilosa, mas a partir do
instante em que um investigado toma conhecimento da investi-
gacao, ele tem acesso aos autos, conforme a simula vinculante
14 do Supremo Tribunal Federal. Depois, durante seu andamen-
to, o processo é publico, e nao secreto.

Além disso, o processo, por sua vez, é de iniciativa apenas
do Ministério Publico ou da parte acusadora, o que cria uma di-
visdo clara, ao menos do ponto de vista normativo, entre aquele
que acusa e aquele que julga; mais uma caracteristica acusatéria
do nosso sistema.

Ha, porém, muito pouca oralidade no processo penal bra-
sileiro. Com exce¢do do Tribunal do Juri, que julga os crimes
dolosos contra a vida, podemos dizer que esse é um principio
cada vez mais irrelevante, especialmente no momento dos jul-
gamentos. As audiéncias sdo orais, sdo ouvidas as vitimas, as
testemunhas, os peritos, os réus. Porém, via de regra, as ale-
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gacdes finais sdo escritas e ndo orais, o que retira grande parte
da capacidade de contraditério das decisGes. Embora o Cédigo
de processo Penal até preveja debates orais e a sentenca, logo
depois disso, na préxis ocorre que a prépria defesa acaba por
concordar com a substituicdo dos debates orais por alegacoes
escritas, as vezes s6 para ganhar tempo, com clara perda para o
contraditério e a ampla defesa e celeridade processual. Quanto
maior a oralidade, mais contraditério, mais rapido e mais justo
0 processo.

Poderiamos dizer, na verdade, que o processo penal bra-
sileiro € um processo acusatério com principio de investigacao,
ainda profundamente influenciado pela heranca fascista de 1941
(o Cédigo de processo penal brasileiro foi inspirado pelo Cédigo
fascista italiano do Ministro Rocco — um cédigo reacionario, se-
gundo a licdo de Franco Cordero. Ndo convém esquecer que o
entao Ministro da Justica do Brasil, Francisco Campos, que fez
a exposicao de motivos do Cédigo, era simpatizante dos paises
do Eixo durante a Il Guerra. Na ocasido, o Brasil, sensatamente,
foi guiado pelo seu Chanceler, Oswaldo Aranha, ex-embaixador
nos EUA e amigo do presidente Roosevelt, a apoiar os Aliados
e os EUA). Isso gerou um terrivel e autoritario legado cultural
e histérico, que faz com que seja possivel ao julgador atuar de
oficio. O juiz que n&o faz isso é visto como fraco. Assim, o juiz
pode, sem qualquer pedido das partes, determinar mandados
de busca, prisdes preventivas no curso do processo, novos in-
terrogatérios, oitiva de testemunhas, novas provas, sequestro
de bens dos suspeitos e interceptacgdes telefonicas e telemati-
cas, além de poder recorrer de decisdes dele mesmo, quando
concede habeas corpus e mandados de seguranca; o sistema
impoe ao julgador que ele recorra dessas decisdes. Essa nao é
uma critica as pessoas, mas ao sistema. A pergunta que fica é:
um juiz que faz isso na investigacdo preserva a sua imparcialida-
de durante o julgamento e a sentenca?

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no caso Cubber
vs. Bélgica, demonstrou a incompatibilidade entre o exercicio
de funcdes de investigagdo e julgamento. Isso deve ser visto em
cada caso concreto. Na Espanha, desde a Sentenca 145/1988, o
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juiz que pratica atos de investigacao nao pode julgar o processo,
segundo o Tribunal Constitucional. Na Italia, a Corte Constitu-
cional também entendeu que um mesmo juiz ndo poderia atuar
em diferentes fases do processo, por incompatibilidade com a
imparcialidade. No Brasil, o juiz que atua na investigagdo é o
juiz que passa a ter competéncia para julgar o réu até o final do
processo; na chamada regra da prevencédo. Ou seja, acabamos
por adotar uma regra que pode gerar a quebra da imparcialida-
de do juiz?.

Apenas para fazer uma provocagédo: imaginem que um juiz
determine uma interceptacao telefénica ilegal contra um réu.
Esse juiz passa a ter competéncia sobre aquele caso e outros
conexos aquele crime. Esse mesmo juiz ird julgar o réu depois.
Serd que esse juiz que praticou uma ilegalidade contra aque-
le acusado possui imparcialidade para julgéa-lo depois? Nao ha
risco de que ele tenha aqui um preconceito de tese?

Se um juiz atua na investigacdo, inclusive de oficio, sem
qualquer pedido das partes, como ird se afastar dos seus
preconceitos?

Como disse Franco Cordero e, de certo modo, o que diz
hoje Luigi Ferrajoli, o que se d4 é uma espécie de processo pe-
nal parcial, no qual a figura do juiz pode se confundir com a
figura do acusador ou do defensor ao tomar o lado de uma das
partes®.

Esse fator vem reforcando o encarceramento no Brasil. Eu
disse no comego que 40% dos presos sdo presos provisérios,
sem julgamento. Grande parte dessas prisdes estd sustentada
na garantia da ordem publica, um fundamento genérico e sem
conexao com o processo, mas que é mantido pelo Supremo Tri-
bunal Federal em casos de reiteracdo delitiva e de “gravidade
concreta”, um conceito também vago e aberto. Muitas dessas
prisdes, como disse, sdo decretadas de oficio, o que se dd em
razdo de haver um reforco da ideia de um juiz “combatente do

3 Por todos, sobre o tema, André Machado Maya, em Imparcialidade e Processo Penal (Da prevencao
da competéncia ao juiz de garantias). 2° edicao, Atlas, Sao Paulo, 2014.

4 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén - Teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Ibafez e outros.
Madrid: Trotta, 2004. E também Cordero, Franco, 8 Edicao, Mildo: Giuffré, 2006.
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crime” e parceiro da “sociedade dos homens bons”, da policia
e da investigacao.

O melhor nao seria um juiz parceiro da Constituicao? A
Constituicao é o que eu quero que ela seja ou a Constituicdo é o
que é? Ela é o que é. O jurista deve ser escravo da Constituicao,
nao senhor dela.

Enfim, é preciso reformar a politica de drogas e tornar o
nosso modelo processual efetivamente acusatério. Esse salto
possibilitard outro aspecto fundamental, a dilatagdo dos pode-
res da acusacdo e da defesa em matéria de direito negocial. Se
o caminho que queremos é o de um processo acusatério, esse
mesmo caminho leva naturalmente para a ampliagdo dos pode-
res negociais entre a acusagdo e a defesa.

N&o vejo com temor essa ideia de expansao dos poderes
negociais. Bem pelo contrario, caso efetivamente ocorra, com
igualdade de armas na investigacao, vejo nessa expansao uma
dimensao ainda mais robusta do Ministério Publico e da Defesa
na resolucao dos problemas criminais. Sem tais reformas, a ten-

déncia é que o sistema fique cada vez mais inflado e irracional.

O nosso legado deve ser o de um pais que enfrenta o cri-
me e a corrupgdo com rigor, equilibrio e, fundamentalmente,
com um processo penal que respeite a Constituicdo.

Nosso papel, enquanto juristas, é afirmar as garantias
constitucionais que nos foram legadas literalmente com sangue,
suor e lagrimas apds o regime do arbitrio e da ditadura. Tenha-
mos a consciéncia de que vale muito cumprir a Constituigéo e se
sacrificar por ela, ao menos, para que deixemos um legado de
liberdade aos nossos filhos.
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Resumo

Este trabalho analisa as normas constitucionais sobre o Ministério
Publico de forma a estabelecer suas fungdes e atividades na defesa
dos direitos da cidadania, dos direitos sociais e da efetivacdo do
acesso a Justica. Também analisa o modelo de estruturacdo do Mi-
nistério Publico e suas novas possibilidades de atuagao, sobretudo
em relagdo as politicas publicas.

Palavras-chave: Ministério Publico. Cidadania. Politicas publicas.

Abstract

This paper analyzes the constitutional rules on the Public Prosecu-
tion Service in order to establish its functions and activities in the
defense of citizenship rights, social rights and effective access to
justice. It also analyzes the structuring model of the Public Prosecu-
tion Service and its new possibilities of action, especially in relation
to public policies.

Key words: Public Prosecution Service. Citizenship. Public policies.

1 Introducao

Consideramos, para efeito da andlise que faremos neste
artigo, trés sistemas basicos sobre a estruturacdo do Ministério
Publico, que sdo adotados em diferentes paises da Europa Conti-
nental, quais sejam o modelo adotado na Franca e na Alemanha, o
modelo adotado na Itélia e o modelo adotado em Portugal. Essa
escolha dos trés sistemas consubstancia o necessario para o dialo-
go com a sistemética do direito brasileiro, que recebeu influéncia
direta desses sistemas europeus, mas apresenta configuracao di-
versa e peculiar da Instituicdo do Ministério Publico, atendendo
a questdes histoéricas e sociais da redemocratizacdo brasileira, a
partir da Constituicdo de 1988.
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A escolha desses trés modelos deve-se também ao fato de
que dois deles representam situagdes opostas (Franca/Alemanha
e Italia), e um representa sistema intermediério (Portugal), a par-
tir dos quais outros sistemas se organizam com suas diferencas e
particularidades.

Excluimos desta anélise os modelos norte-americano e inglés,
em virtude de adotarem a Common Law, que parte de outros pres-
supostos juridico-sistémicos e dificulta a anélise aqui pretendida.

Da mesma forma, excluimos os modelos adotados em paises
de origem socialista ou comunista (URSS ou Cuba, por exemplo)
em que o Ministério Publico é vinculado ao Poder Legislativo, com
eleicdo parlamentar do Procurador-Geral e hierarquia, tendo em
vista os pressupostos diferenciados dos sistemas politico-juridicos
de partido Unico e ditadura do proletariado (MARTINEZ DALMAU,
1999, p. 91-99).

Primeiramente, o modelo francés e alemao organiza histo-
ricamente o Ministério Publico como parte do Poder Executivo,
como um érgao da administracdo da justica, e parece ser o mode-
lo majoritario na Europa e na América. A Instituicdo ndo pertence
ao Poder Judiciario, mas tem uma estruturagado prépria decorrente
do Sistema de Justica Criminal, ndo sendo regida pelas mesmas
regras da administracdo publica. E uma instituicdo hierarquizada,
cujos membros ndo possuem autonomia plena, como possuem os
juizes, devendo obedecer a ordens superiores do Procurador-Geral
ou do Ministro da Justica, evidentemente dentro dos critérios de
objetividade e legalidade (RITT, 2002).

Por outro lado, o modelo italiano confere autonomia ao Mi-
nistério Publico, que faz parte do Poder Judiciario, bem como a
seus membros, que sdo qualificados como magistrados e subme-
tidos ao mesmo regime e disciplina dos juizes. Mas a atuacdo do
Ministério Publico é marcada fortemente na persecucao penal, na
propositura de agdes de natureza penal, conforme o art. 112 da
Constituicao Italiana.

De outra parte, os membros do Ministério Publico integram
o Poder Judiciério e exercem as fungdes de magistrados-requeren-
tes, em contraposicao aos chamados magistrados-judicantes (que
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tem o poder de dizer o direito no caso concreto) (FERNANDES,
2001).

O modelo portugués, por sua vez, também traz o Ministé-
rio Publico como um érgao auténomo da administragado da justica,
independente do Poder Judicidrio, atuante no sistema criminal,
mas cuja atividade ndo se traduz nem na fungdo judicial, nem a
funcdo executiva comum, devendo seus membros agir de acordo
com os principios da objetividade e da legalidade. Embora sujei-
to ao poder hierarquico do Ministro da Justica, que faz parte do
Poder Executivo, mas nao é érgao da administracao da justica, os
membros do Ministério Piblico possuem prerrogativas dos magis-
trados, dando a Instituicdo carater hibrido.

Em Portugal, ha previsédo constitucional do Ministério Publico
(artigos 219 e 220 da Constituicdo da Republica Portuguesa), além
de um Estatuto do Ministério Publico (Lei 60/98), que denomi-
nam seus representantes magistrados, conferindo-lhes autonomia
funcional, apesar de ser instituicdo hierarquizada. Atuam repre-
sentando o Estado nos Tribunais, no contencioso administrativo e
fiscal, na fiscalizagdo da constitucionalidade e na defesa dos caren-
tes de protecdo, podendo, inclusive, nos termos da lei, assumir a
defesa de interesses coletivos e difusos. Possuem forte atuacao cri-
minal, pois dirigem a investigagado criminal, promovem e realizam
acoes de prevencao criminal e participam da execugédo da politica
criminal definida pelos 6rgaos da soberania.

A partir da fixagdo desses modelos, nesta analise introduté-
ria, e da discussdo mais pormenorizada do modelo brasileiro, no
curso do presente texto, poderemos fazer uma releitura da ins-
tituicdo do Ministério Publico e sua contribuicdo para o acesso a
justica e para a garantia dos direitos fundamentais. Essa contri-
buicdo aponta, neste primeiro quarto do século XXI, para a plena
independéncia politica, o combate a criminalidade organizada em
suas diversas formas, a efetivacao de politicas publicas e uma atua-
cao do Ministério Publico que nao dependa da judicializagdo das
questdes como forma de soluciona-las.

Vamos analisar a seguir o modelo brasileiro.
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2 O Ministério Publico brasileiro e a
defesa da cidadania

Nossa Constituicdo Federal inovou na dimensao conceitual
da cidadania ao vincular sua afirmacdo ao exercicio dos direitos
fundamentais, incluindo essa expressao de cidadania como funda-
mento da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 1°, inciso Il.

Da mesma forma, em seu artigo 3°, inciso |, a Constituicao
Federal constitui como objetivo fundamental da Republica Federa-
tiva do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Podemos afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 con-
feriu maior amplitude ao significado da cidadania, para além do
vinculo de nacionalidade e da possibilidade de votar e ser vota-
do, ampliando o seu conceito e afirmando uma nova dimensao
politica de cidadania como expressao de direitos fundamentais e
solidariedade.

A cidadania significa ser titular e sujeito de direitos, bem
como poder concretizé-los de forma a obtencdo da plenitude da
dignidade humana e do pleno desenvolvimento das potencialida-
des do ser humano.

A cidadania precisa ser inclusiva, ndo se admitindo mais as
desigualdades sociais e a privacdo de direitos causadoras da mar-
ginalizagdo social de camadas da populagao brasileira. Os direitos
civis, politicos, sociais e coletivos fazem parte dessa concepgao
de cidadania adotada pela Constituicdo Federal, como se fossem
suas verdadeiras dimensdes. Uma sociedade justa e solidaria pres-
supde o dever juridico de garantir a conquista de pleno exercicio
da dignidade humana e do minimo existencial a todos os cidadaos
brasileiros.

A Carta Magna também inovou na concepgao dos Poderes
do Estado, ao romper com o imobilismo da doutrina da separagao
de poderes, atribuindo ao Ministério Publico a defesa dos funda-
mentos da Republica Brasileira, da sua ordem juridica, do regime
politico democratico e dos direitos sociais, coletivos e individuais
indisponiveis como funcdo essencial a concretizagdo da justica
social.
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O Ministério Publico pode tomar todas as medidas necessé-
rias perante todos os poderes e érgdos do Estado para a efetivacao
dos direitos e garantias de que é defensor, nos termos do artigo
129, 1, da Constituicdo Federal. A Constituicdo Federal, dessa for-
ma, também inovou ao dotar a Instituicdo do Ministério Publico de
instrumentos para a efetivagado dos direitos assegurados na Consti-
tuicdo aos brasileiros, como o Inquérito Civil e a Ag¢ao Civil Publica,
dentre outros, conforme o disposto no artigo 129, Il da Constitui-
cao Federal.

Assim, assume o Ministério Publico, por mandamento cons-
titucional, a defesa da cidadania, devendo assegurar seus direitos
fundamentais, bem como o regime juridico estabelecido em sua
defesa pela Constituicdo Federal. O Artigo 127 da Constituicao
Federal incumbiu ao Ministério Publico a defesa da ordem juridi-
ca, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Basta anotarmos o rol dos direitos sociais pre-
vistos no artigo 6° da Constituicdo Federal,
como a educacgédo, a saude, a moradia, a segu-
ranca, dentre outros, para notarmos a dificulda-
de de sua efetivagdo em nosso pais. A garan-
tia dos direitos sociais ndo estd dada como um
fato em nossa sociedade, por diversas razdes
histéricas, sociais e econémicas que neste curto
espaco do artigo nao conseguiremos analisar,
mas afirmamos a consciéncia do déficit social
e da insuficiéncia de condigGes para o exerci-
cio dos direitos sociais em que permanecemos.
Da mesma forma, hd uma dificuldade e uma
complexidade enormes na judicializacdo das
demandas referentes aos direitos sociais, que
exigem, em regra, uma prestacdo positiva por
parte do Estado, uma atuacdo efetiva para o
exercicio desses direitos, atuacdo essa que en-
volve custos e recursos que devem ser mensu-
rados e quantificados nas a¢des judiciais.

Outra enorme dificuldade advém dos procedimentos judi-
ciais, que ndo estdo aptos para essas demandas coletivas e sociais
de direitos. As acgdes coletivas, cujo principal instrumento é a
acao civil publica, ainda nao encontram solugdo adequada para o
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atendimento dos direitos sociais. Sequer o Poder Judicidrio esta
suficientemente aparelhado para tomar as decisGes necessarias a
respeito. H4, inclusive, questionamento essencial sobre a adequa-
¢do e atribuicdo do Poder Judiciario para tratar e resolver estas
questdes dos direitos sociais, de forma que o Ministério Publico,
atuando como garantidor da efetivacdo dos direitos sociais, deve
optar por resolver as demandas juntamente aos 6rgaos e Poderes
do Estado, deixando a sua judicializagdo como ultimo recurso ga-
rantidor dos direitos sociais.

3 Os desafios para a atuacao do Ministério
Publico e a efetivacao da justica

Esse fortalecimento permanente do Ministério Publico tra-
duz um fortalecimento da sociedade brasileira que encontra nos
Promotores e Procuradores de Justiga seus representantes peran-
te os Poderes do Estado, para que sejam efetivados os direitos
assegurados na Constituicao Federal.

Se a cidadania é o direito a ter direitos, conforme nos mos-
trou Hannah Arendt em seu livro As Origens do Totalitarismo,
assegurar o exercicio desses direitos significa efetivar a cidadania,
o que ndo pode ser um mero enunciado formal. Esta é a principal
missdo constitucional do Ministério Publico para fazermos frente
aos desafios deste século XXI para o nosso pais.

Conforme relatério divulgado pelo Banco Mundial, o Brasil
ocupa a 9° posicao na economia mundial, a frente do Canada e da
Coreia do Sul, o que mostra a forca de produgado econémica do
pais. No entanto, nosso indice de desenvolvimento humano (IDH)
divulgado pelas Nagdes Unidas para 2018, que leva em considera-
cao dados de salde, educacdo e renda, nos coloca apenas na 79°
posicao entre os 187 paises, além de apontar elevado indice de
desigualdade social.

O Censo Demogréfico do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) de 2010 mostrou que 11,4 milhdes de brasileiros
viviam em chamados aglomerados subnormais, ou seja, em favelas,
palafitas, etc., o que significa 6% da populagao brasileira sem con-
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digdes dignas de moradia, pessoas essas concentradas nas regides
metropolitanas.

Esses dados nos mostram que a democracia brasileira muito
construiu a partir da Constituicdo de 1988, mas ainda ha muito a
fazer para que os brasileiros adquiram sua cidadania plena.

Celso Furtado, em ensaio chamado "A busca de um novo
horizonte utépico”, publicado em 1999, anotava que o mode-
lo econémico adotado pelo mundo globalizado durante o ultimo
quarto do século XX levaria a crises de custo social crescente e que
isto exigiria um esforco comum de reconstrucao institucional para
este nosso século (FURTADO, 1999).

Estamos realizando grande esforco em aperfeicoar suas ins-
tituicoes democraticas de forma a enfrentar as crises do momento
atual, com avancos significativos, embora ainda insuficientes, como
vimos. Inseridas neste contexto, as atribuicdes do Ministério Publi-
co passam a ser fundamentais para o aperfeicoamento institucional
e democrético de nosso pais, propiciando, assim, melhores condi-
¢oes de enfrentamento de todas as demandas sociais.

A vertente de atuacdo do Ministério Publico inserida neste
contexto de aperfeicoamento institucional refere-se a protecao
dos interesses difusos e coletivos, sob a perspectiva dos direitos
fundamentais do ser humano, através da atuacao referente aos in-
quéritos civis.

Os inquéritos civis hoje correspondem a um instrumento nao
s6 do Ministério Publico, mas, sobretudo, da sociedade, que cana-
liza seus anseios de justica social e garantia de direitos sociais para
a atuacdo da nossa Instituicao.

Através dos inquéritos civis é possivel encontrar solugao con-
sensual para os conflitos existentes, realizando o Ministério Piblico e
os envolvidos e/ou investigados, o chamado Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC), evitando-se, assim, a judicializacao das questdes,
efetivando solugdo mais agil e eficaz aos problemas encontrados.

No entanto, o Ministério Publico precisa garantir a sociedade
a unidade e a eficiéncia de sua atuacao, que também sao princi-
pios institucionais a serem observados. Deve prestar contas de sua
atuagdo a sociedade como garantidor de solugdes para os confli-
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tos sociais, diminuindo a ainda enorme distancia entre os direitos
formalmente definidos e as praticas cotidianas. A integragdo na
atuacdo dos 6rgaos de execucdo da instituicdo do Ministério Publi-
co é também desafio que cabe enfrentar para garantir a eficiéncia
da atuacao ministerial.

4 As novas formas de atuacao do
Ministério Publico

Dentro desses desafios propostos, devemos buscar a atua-
¢do estratégica do Ministério Publico para a consecucao das suas
finalidades institucionais de protecdo de direitos. Essa estratégia
pressupde atuagdo conjunta, harménica e eficaz, que compatibilize
as garantias institucionais de unidade, indivisibilidade e indepen-
déncia funcional.

A primeira e segunda instancias do Ministério Publico, que
atuam perante os juizes e os Tribunais, respectivamente, devem se
aproximar para atuagao integrada, buscando estratégias conjuntas
para o enfrentamento das questdes juridicas em que atuam, sem
abandono de suas fungdes institucionais préprias.

Os érgaos de Administracdo Superior do Ministério Publico,
como a Procuradoria-Geral, o Conselho Superior e a Corregedoria
Geral, devem buscar unificagdo de entendimentos para embasar
a atuacao de toda a instituicdo. Os fenémenos de nossa realidade
sdo plurais e multifacetarios, exigindo atuagao integrada de varias
areas do Ministério Publico para oferecimento de solugdo conjun-
ta, abrangente de todos os aspectos da questao social e juridica.

Foram ent&o criados no Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo os Programas de Atuacao Integrada de Promotorias de Jus-
tica?, envolvendo vérias Promotorias de Justica, para atuacdo, por
exemplo, na violéncia existente no futebol, ou na sonegacao fiscal
e pirataria. Atuam em conjunto as Promotorias Criminais, de In-
fancia e Juventude, do Consumidor, de Urbanismo, dentre outras,
buscando, juntamente com 6rgaos do Estado e da Prefeitura, além
da sociedade civil, solu¢des para os problemas encontrados.

2 Previsto no art. 101, da LC 734/93, efetivado pelos atos normativos 578/2009-PGJ e 775/2013-PGJ.
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Sao inimeras as vantagens dessa atuacdo integrada: a agi-
lidade das decisdes e da utilizagdo dos instrumentos juridicos de
atuacdo; o debate e a percepgéo de todos os angulos das questdes
sociais e juridicas envolvidas; a unidade da atuagdo do Ministério
Publico, direcionando todos os demais 6rgaos e empresas envol-
vidos, que sdo chamados a participar dos debates e das solucoes
encontradas.

Também foram criados os Projetos Especiais® de atuacao
no Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, para circunstan-
cias emergenciais nas Comarcas ou para hipéteses de mudancas
legislativas, a exigirem, conforme conveniéncia dos Promotores
Naturais, atuagdo conjunta de Promotores de Justica especializa-
dos nas questdes a serem tratadas.

As situacSes emergenciais podem ser causadas desde por
enchentes e outros problemas climéaticos, até por criagdo de novos
estabelecimentos de execucao penal, passando por questdes de
improbidade administrativa ou de crime organizado. Essas situa-
cOes recebem tratamento conjunto e especializado, alcangando
maior eficiéncia a atuagcdo ministerial.

Outra inovagdo nas formas de atuagdo do Ministério Publico
é a formacdo dos Nucleos de Redes para atendimento social de
diversas questoes em que ha necessidade da intervencao da insti-
tuicdo. Por exemplo, na atuacao referente a violéncia doméstica, as
vitimas encontram, além do tratamento juridico da questao, apoio
e tratamento médico e psicoldgico, dentre outros, formando rede
de atendimento juridico e social a partir da atuacdo do Ministério
Publico.

A questao da violéncia doméstica é extremamente delicada e
a atuacdo do Ministério Publico ndo pode ficar resumida a atuacao
criminal, posto envolver além da mulher vitima das agressoes, a fa-
milia, em seus aspectos econdmicos e sociais, envolvendo ainda as
questdes atinentes as criancas e adolescentes, também vitimados
com a situacdo. As solucdes adequadas devem ser encontradas,
portanto, em outras areas do direito e ndo apenas na area penal.
Os direitos da Infancia e Juventude e os direitos de Familia também

3 Previsto no art. 102, da LC 734/93, efetivado pelo ato normativo 654/2010-PGJ.
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sdo necessarios para esse enfrentamento adequado; isto sem falar
nos aspectos sociais, médicos e psicolégicos, que podem ajudar a
encontrar solugdes bem mais satisfatérias em areas nao juridicas.

As questdes dos drogados e alcodlatras, envolvendo os
crimes de tréfico de drogas e de transito, também recebem tra-
tamento em Nucleo de Rede, no Ministério Publico do Estado de
S&o Paulo, em pioneira formagéo na regido de Ribeirdo Preto, pois
é necessario tratamento e internacdo médico hospitalar e apoio as
familias e vitimas e também para a recuperacao dos réus.

Outra importantissima modificacdo na forma de atuacdo
do Ministério Publico é a Regionalizagcdo das Promotorias de Jus-
tica ou das Procuradorias da Republica, que deve ser estimulada
para fazer frente as questdes que abrangem diversas Comarcas
e regides do Estado, merecendo tratamento Unico e de maior efi-
ciéncia, sempre em atuagao conjunta com as Promotorias locais.

Os direitos relativos a saude, educagdo, meio ambiente,
dentre outros interesses difusos e coletivos, podem ser melhor
defendidos através de atuacdo regionalizada, uma vez que a es-
truturacdo de servicos e atendimento nestas areas é regionalizado
pelo Estado, atendendo as normas constitucionais a respeito®.

A Procuradoria da Republica realiza atuagdo regionaliza-
da através da Procuradoria Regional dos Direitos do Cidadao,
nos termos do art. 12 da Lei Complementar Federal n° 75/93. O
Procurador dos Direitos do Cidadao agira de oficio ou mediante
representacdo de qualquer pessoa ou organizacao da sociedade
civil, e podera, dentre outras medidas:

a) promover o inquérito civil e a agcdo civil publica para a pro-
tecdo dos direitos constitucionais da pessoa;

b) expedir recomendacdes visando & melhoria dos servicos
publicos e de relevancia publica, bem como ao respeito, aos in-
teresses, aos direitos e aos bens cuja defesa lhe cabe promover,
fixando prazo razoavel para a adocao das providéncias cabiveis;

c) requisitar informagdes e documentos a entidades publicas
e privadas;

4 Por exemplo, o art. 198 da CF determina que as agdes e servicos publicos de salide integrem uma
rede regionalizada;
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d) realizar inspecdes e diligéncias investigatdrias.

No Estado de Sado Paulo, a Procuradoria Regional dos Direi-
tos do Cidad&o atua prioritariamente na protecdo e promogao de
direitos de grupos vulneraveis (pessoas com deficiéncia, estrangei-
ros, afrodescendentes, GLBTT e outros grupos discriminados) e no
respeito, pelos meios de comunicacao, dos direitos constitucionais
da pessoa.

A integracao da atuacdo do Ministério Publico deve alcan-
car todo o pais, abrangendo os Ministérios Publicos Estaduais e
o Ministério Publico Federal, devendo ser utilizadas e aperfeicoa-
das as instancias interinstitucionais para discussao, planejamento
e decisao da melhor forma de atuagdo conjunta. Esse planejamen-
to abrange o estabelecimento de politicas publicas de atuagdo
institucional.

Também em S3o Paulo, foi criado o Nucleo de Politicas Pua-
blicas®> do Ministério Publico Estadual, para produzir estudos e
anélises sobre a qualidade, a eficécia e a efetividade das politicas
publicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais. Também
devera o Nucleo formar rede de apoio externo a atuacdo do Mi-
nistério Publico, mediante contato com a comunidade cientifica e
a sociedade civil, além de estimular a fixacdo de estratégias de
atuacdo do Ministério Publico.

5 A busca de um modelo de estruturacao do
Ministério Publico capaz de alcancar maior
efetividade em sua atuacao

Partimos do pressuposto de que ha insuficiéncia do mode-
lo atual pelo qual o Ministério Publico se organiza para enfrentar
demandas sociais apresentadas neste século XXI. O modelo do
Promotor de Justica atuando na Comarca, érgao de execucgao or-
ganizado segundo a competéncia territorial do Magistrado, esté
apto a resolver as demandas de natureza local, mas precisa ceder
lugar a um modelo préprio de organizagdo do Ministério Publico

5 Ato normativo 733/2012-PGJ.
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capaz de fazer com que seja alcancada maior efetividade e eficién-
cia na sua atuacdo frente as questées que envolvem os direitos
sociais e coletivos. Nesse campo do atendimento aos direitos so-
ciais, precisamos encontrar um modelo que fomente a composicao
dos conflitos sem a necessidade de judicializagdo das questoes e,
mais do que isso, precisamos buscar uma forma de atuagado do
Promotor de Justica que fosse sempre contemporanea ao dano,
até mesmo impedindo a ocorréncia dos danos.

Entendemos que o atual modelo de atuacdo do Ministério
Publico, que espelha a estrutura judicial de divisdo espacial em
Comarcas, ja nao contempla as necessidades de atuacao da insti-
tuicdo, especialmente nas demandas de natureza coletiva.

Nao precisamos desconsiderar totalmente o espaco tradi-
cional da Comarca, que encontra efetividade para determinados
tipos de atuagdo e ndo precisa ser alterado, como, por exemplo,
no Tribunal do Juri, no combate a criminalidade de menor potencial
ofensivo, nas causas de direito de familia, na tutela dos interesses
individuais indisponiveis de criancas, adolescentes e idosos e, en-
fim, na tutela de interesses locais. No entanto, esta ndo deve ser a
Unica estruturacao espacial da Instituicdo e ja demonstra descom-
passo com os desafios institucionais.

As demandas dos chamados novos direitos, de natureza
difusa e coletiva, ndo encontram completo respaldo na estrutura
administrativa atual. As regides metropolitanas e a descentrali-
zacdo administrativa do Poder Executivo, com regionalizagdo do
atendimento e dos servicos, impdem um novo modelo de atuagao
para as questoes que exigem a intervencdo do Ministério Publico.

As garantias dos direitos e servicos de Transporte, Educa-
¢do, Meio Ambiente e Salde, por exemplo, sdo questdes que
demonstram a necessidade de um novo modelo espacial de atua-
¢ao funcional.

Além da necesséria reestruturacdo da atuacao espacial ins-
titucional, pretendendo uma regionalizacdo das Promotorias de
Justica, outras modificacdes de reforma institucional devem ser
realizadas para atender as demandas de acesso a justica, que nao
podem ser confundidas com acesso ao Poder Judiciario. O aper-
feicoamento institucional, em nossa opinido, deverad abranger o
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aperfeicoamento funcional dos Promotores de Justica, especializa-
cao de atuagao das Promotorias de Justica, implementacao efetiva
de Planos de Atuacdo e descentralizacdo dos Centros de Apoio e
Corpo Técnico.

A necessidade de especializagdo e aperfeicoamento fun-
cional dos érgéos de execugdo visa assegurar maior eficacia no
enfrentamento das questdes sociais referidas, garantindo os di-
reitos da cidadania principalmente para a populacdo vulneravel e
hipossuficiente.

Precisamos levar em conta as condi¢cdes socioeconémicas re-
gionais, os indices de desenvolvimento humano, a complexidade
dos temas, que muitas vezes exigem conhecimento multidiscipli-
nar, e a atuacgdo integrada de vérios 6rgaos de execucdo. Inclusive,
ha complexidade nos temas que est&o interligados no mesmo es-
paco urbano e territorial, havendo influéncia de uma solucdo em
outra e vice-versa, como populagdo de rua e moradia, transporte
urbano e trabalho, meio ambiente e desenvolvimento econémico
da regiao.

Todas essas questdes devem ser enfrentadas de acordo com
os Principios Constitucionais do Ministério Publico, como o Princi-
pio do Promotor Natural e da Independéncia Funcional, de forma
a garantir a atuagdo do Promotor de Justica como agente politico
de acordo com o perfil tragado pela Constituicdo Federal ao Minis-
tério Publico.

6 Conclusao

A Constituicdo Federal de 1988, que teve como caracteristica
a participagao da sociedade civil organizada, através dos movimen-
tos sociais, encontrou no Ministério Publico uma instituicdo capaz
de se estruturar para a defesa dos direitos da cidadania e da demo-
cracia e ser o veiculo para a defesa e garantia desses e de outros
direitos fundamentais. O Ministério Publico no Brasil nao se limi-
ta a atuagdo na drea penal, propondo as acdes penais publicas e
realizando a persecucao penal no sistema acusatério, possuindo
atuacdo bem mais ampla na defesa dos direitos coletivos. Para tan-
to, a Constituicdo Federal dotou o Ministério Publico de garantias
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e instrumentos para efetivar as suas funcoes, fortalecendo, assim,
a propria sociedade, pois a instituicdo passou a ser defensora dos
seus direitos perante os Poderes e demais 6rgaos do Estado.

O sistema constitucional brasileiro trouxe um Ministério Pu-
blico auténomo e independente, inclusive dos Poderes do Estado,
caracterizando um sistema diferenciado dentre os demais sistemas
constitucionais referentes ao Ministério Publico, o que garante
maior efetividade na atuacdo da instituicdo em defesa dos direitos
da cidadania. Para este Século XXI, o Ministério Publico encontra
permissao constitucional para realizar novas formas de atuacao
funcional, atendendo a contemporaneidade social e as exigéncias
da complexidade e multiplicidade dos conflitos existentes.

Sistematizando essas novas formas de atuacdo, notamos a
busca da integracdo dos 6rgaos do Ministério Publico para maior
eficacia da atuacao institucional na defesa dos direitos e interesses
da sociedade, de que passou a ser guardido, bem como para o
encontro de atuagdo que permita a solugdo dos conflitos sem re-
correr a via judicial, através de soluces consensuais.

Uma Teoria Juridica da Cidadania deve ver o cidaddo em sua
integracao politica e perceber a intersubjetividade intrinseca ao
conceito de cidadania, de forma a ser o cidadao o sujeito de direi-
tos civis, politicos, econémicos, sociais e coletivos. Uma teoria com
essa dimensao deve trazer como uma de suas principais preocupa-
¢oes a efetivacdo desses direitos a toda a sociedade, garantindo a
inclusdo social de todas as pessoas de modo a permitir a aquisicao
e fruicdo desses direitos.

Estabelecer as politicas publicas como uma categoria norma-
tiva responde a esses anseios, tanto na disposicdo dos objetivos
como na formulacdo do processo de seu alcance, bem como na
organizagao e realizacao das atividades necessarias para que seja
desenvolvida. Essas atividades perpassam todas, por assegurarem
os direitos e suas garantias e efetiva-los. Portanto, cidadania e poli-
ticas publicas sao realidades juridicas que devem estar interligadas
em sua existéncia e legitimidade.

O Ministério Publico deve atuar de forma a implementar, fis-
calizar e efetivar as politicas publicas para a defesa dos direitos da
cidadania, dando cumprimento ao artigo 129, Il, da Constituicdo

41



Gianpaolo Poggio Smanio

Federal, promovendo as medidas necessérias para a garantia dos
direitos assegurados na Constituicdo.

A percorrer estes caminhos serd o Ministério Plblico, sem
davida, uma instituicdo capaz de continuar a oferecer ao cidadao
e a sociedade brasileira deste século a protecao eficiente aos seus
direitos e interesses, aperfeicoando nossa democracia e Estado de
Direito.
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Resumo

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, um dos érgaos
que compdem o Sistema Interamericano de Protecdo aos Di-
reitos Humanos, atua como guardia e como intérprete ultima
e auténtica da Convencdo Americana sobre Direitos Huma-
nos, afirmando standards minimos a serem seguidos no que
tange a protecdo e a garantia dos direitos humanos. Realiza,
nesse contexto, um controle de convencionalidade quando
determina que um Estado adotou medida (ativa ou omissiva)
que viola algum dispositivo convencional ou que vai contra a
interpretacdo a ele dada pela Corte. Além disso, a Corte In-
teramericana vem adotando uma postura preventiva em suas
sentencas, estabelecendo nao apenas a reparacdo do direito
violado no caso concreto, mas determinando, também, a imple-
mentacao de politicas publicas, no intuito de evitar que novas
violacbes de mesma natureza se repitam. A partir dessa |6gi-
ca, tem-se como problema de pesquisa do presente trabalho o
seguinte questionamento: como se deu a inducéo de politicas
publicas, na perspectiva do controle de convencionalidade, no
caso Gomes Lund e outros vs. Brasil? Para tanto, num primeiro
momento, desenvolve-se o conceito de controle de convencio-
nalidade exercido pela Corte Interamericana e sua competéncia,
para, na sequéncia, analisar-se a decisdo em tela, com foco nas
medidas de implementacéo de politicas publicas determinadas
pela sentenca. Conclui-se que a Corte Interamericana, no caso
pesquisado, o qual tem como base violagdes de direitos que
ocorreram no periodo do regime militar no Brasil, realizou um
controle de convencionalidade, reconhecendo, por parte do
Estado brasileiro, a violagdo de direitos humanos previstos no
Pacto de San José da Costa Rica, adotando uma légica preventi-
va e de proibicao e nao repeticao dessas violacao ao determinar
a implementacao de politicas publicas voltadas para a educacao
em direitos humanos no ambito das Forcas Armadas.
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Abstract

The Inter-American Court of Human Rights, one of the organs
that compose the Inter-American System for the Protection of
Human Rights, acts as a guardian of the system and as the ul-
timate and authentic interpreter of the American Convention
on Human Rights, affirming minimum standards to be followed
on behalf of the protection and guarantee of human rights. In
this context, it performs the control of conventionality when it
determines that a State has adopted a measure (active or omis-
sive) that violates it or is contrary to the interpretation given
to it by the Court. In addition, the Inter-American Court has
been taking a precautionary approach in its judgments, not only
by establishing the redress of the violated right in the specific
analyzed case, but also by determining the implementation of
public policies in order to prevent further violations of the same
nature to repeat themselves. So, the main purpose of this ar-
ticle arises from the following question: how did the induction
of public policies in the control of conventionality take place in
the Case Gomes Lund and others vs. Brazil? Therefore, the first
part of the text is dedicated to the development of the concept
of conventionality control; in the sequence, a critical analysis of
public policies determined by the Court takes place. It is conclu-
ded that the Inter-American Court, in this case, which is based
on violations of human rights that occurred during the period
of the military regime in Brazil, carried out conventionality con-
trol, recognizing the violation by the Brazilian State of human
rights granted in the Pact of San Jose de Costa Rica, adopting a
preventive logic of prohibition and non-repetition of violations,
determining the implementation of public policies focused on
human rights education within the Army.
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1 Introducao

O Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Hu-
manos é constituido por dois érgédos institucionais: a Comissao
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A ultima, pois,
possui uma competéncia consultiva e jurisdicional. A compe-
téncia jurisdicional (contenciosa), notadamente, refere-se a sua
autoridade para julgar possiveis violacdes de direitos humanos
cometidas pelos Estados partes, isto é, pelos Estados que reco-
nhecem, expressamente, a sua competéncia para tanto. Nesse
contexto, a Corte Interamericana atua, além de guardia do Sis-
tema Interamericano, como intérprete Gltima e auténtica da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, principal docu-
mento juridico que rege o Sistema.

A partir dessa légica, a Corte desenvolveu jurispruden-
cialmente o conceito de controle de convencionalidade, o qual
se consubstancia no controle dos atos dos 6rgaos internos dos
Estados, a fim de se analisar a compatibilidade deles com o
corpus iuris interamericano. Ademais, além da realizagdo desse
controle, a Corte Interamericana passou a adotar uma légica pre-
ventiva nas suas sentencas, determinando a implementacao de
politicas publicas no intuito de evitar violagdes futuras de direi-
tos humanos, especialmente quando se esta diante de violagdes
estruturantes, isto é, violagdes repetitivas e massivas de direi-
tos humanos. Nesse contexto, e levando em conta as inimeras
violagdes de direitos humanos ocorridas durante o periodo do
regime militar no Brasil, através de torturas, desaparecimentos
forcados, homicidios, violacdes dos direitos a liberdade de ex-
pressdo e pensamento e tantos outros, formulou-se o problema
de pesquisa a ser trabalhado aqui, calcado no seguinte ques-
tionamento: como ocorreu a indugdo de politicas publicas na
realizacdo do controle de convencionalidade, no caso Gomes
Lund e outros vs. Brasil?
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Para alcangar o objetivo pretendido, utilizaremos do método
dedutivo a partir de uma anélise bibliografica e anélise de caso. O
método procedimental, por sua vez, consistird no método analitico,
e a técnica de pesquisa consistira na utilizacao de documentacao
indireta, sendo que o aporte doutrinario servird de embasamento,
complementacao e efetiva contribuicao para a posterior analise da
decisdo judicial. Num primeiro momento, portanto, abordaremos
os principais elementos que compdem o controle de convencio-
nalidade, bem como a atuacdo da Corte Interamericana enquanto
indutora de politicas publicas, e, por fim, analisaremos a decisao
proferida no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, a fim de respon-
der a problemética da presente pesquisa.

2 A realizacao do controle de
convencionalidade pela corte interamericana
de direitos humanos enquanto intérprete
auténtica e ultima da convencao americana

O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Hu-
manos tem como aparato institucional dois érgaos, a Comissao
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). O
principal documento juridico que o rege é a Convencao America-
na sobre Direitos Humanos, conhecida também como Pacto de
San José da Costa Rica, tendo sido promulgada no ano de 1969
(COMPARATO, 2008). Além da Convencéo, o Sistema Interameri-
cano conta com um amplo aparato juridico composto de tratados
e convencdes sobre vérias formas de violacées de direitos huma-
nos, sendo que esse conjunto, somado a prépria jurisprudéncia
da Corte Interamericana, compde o que se convencionou chamar
de corpus iuris interamericano (BAZAN, 2012).

A Corte IDH possui duas competéncias, uma consulti-
va e outra jurisdicional (contenciosa), sendo que a primeira se
consubstancia na possibilidade de atender a solicitacdes, fei-
tas pelos Estados partes do Sistema ou pela prépria Comissao
Interamericana, a fim de esclarecer alguma dudvida referente a
interpretacdo da Convencdo Americana, ao passo que a Ultima,
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por sua vez, trata-se da competéncia para processar e julgar ca-
sos de possiveis violagdes de direitos humanos cometidas pelos
Estados que reconhecem, expressamente, a competéncia juris-
dicional da Corte (PIOVESAN, 2010). Nesse contexto, conforme
se depreende dos artigos 1.1, 2 e 68.1, do Pacto de San José
(OEA, 1969), bem como de acordo com os principios do pacta
sunt servanda e da boa-fé, os Estados que aderiram ao Sistema
Interamericano, que ratificaram a Convencéo e, especialmente,
aqueles que reconhecem a competéncia da Corte IDH, res-
tam obrigados a nédo violar os direitos humanos previstos na
Convencao (direitos convencionais), assim como a observar a ju-
risprudéncia por ela firmada, haja vista que a Corte trata-se, em
altima anélise, da intérprete ultima e auténtica da Convencao
Americana (TRINDADE, 2000).

Nesse cendrio, os Estados devem adequar o seu direito
interno para que estejam de acordo com a légica de prote-
cao estabelecida pelo Sistema Interamericano, sendo que essa
adequacao deve se dar tanto sob uma perspectiva negativa, se-
guindo a ideia de ndo emissdo de leis ou adocdo de condutas
que possam vir a violar direitos humanos, ou que nao estejam
de acordo com os entendimentos jurisprudenciais firmados pela
Corte IDH (tanto nas sentencas contenciosas, quanto nas opi-
nides consultivas), bem como sob uma perspectiva positiva, de
atuacdo, editando atos normativos e implementando estraté-
gias de protecdo (NOGUEIRA ALCALA, 2013).

Complementa-se, ainda, que em possiveis casos em que
a legislagdo interna seja ampliativa, protegendo de forma mais
abrangente os direitos humanos do que a prépria Convencao,
deve-se aplicar a norma interna, atendendo ao principio pro ho-
mine, ou pro persona. Assim, a Corte, diversas vezes, reforca
o seu entendimento no sentido de que os Estados devem, por
meio dos seus érgaos (judiciais, administrativos e legislativos),
estar atentos para os dispositivos convencionais e optar pela
norma que mais garanta direitos aqueles que estao sob sua ju-
risdicao (LEDESMA, 2012).

Nesse sentido, compreende-se que o controle de con-
vencionalidade, calcado no controle feito tanto pelos érgaos
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internos dos Estados quanto pela prépria Corte Interamericana,
a fim de manter apenas vigentes nos ordenamentos as normas
e atos que se coadunem com os direitos dispostos no Pacto
de San José e com todo o corpus iuris interamericano, deve-
ria iniciar no dmbito interno, pelos juizes nacionais. Isso, pois,
para que um caso seja levado a Corte Interamericana, exige-se
o esgotamento dos recursos internos, de modo que é possivel
concluir que, quando um caso chega a Corte, significa que algu-
ma insténcia judicial interna falhou (NOGUEIRA ALCALA, 2013).

A partir dessa analise, pode-se dizer que a Corte IDH realiza
um controle de convencionalidade quando reconhece a acédo ou
omissdo de um Estado (por meio da emissdo ou ndo emissdo de
uma lei, aplicagdo de normas, ou por meio de condutas contrarias
aos direitos previstos na Convencdo Americana), que violam o
Pacto de San José e ndao cumprem com as obrigagdes interna-
cionais contraidas (respeito aos direitos humanos e aos tratados
internacionais assumidos) (MAZZUOLI, 2018). A primeira vez que
esse mecanismo foi abordado pela Corte foi na sentenca proferi-
da no caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, no ano de 2006,
entretanto desde |a algumas mudancas interpretativas foram rea-
lizadas, as quais vieram a definir melhor o conceito de controle
de convencionalidade, como o que se vé ao longo da decisdo do
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México:

[...] este Tribunal ha establecido en su juris-
prudencia que es consciente de que las au-
toridades internas estan sujetas al imperio de
la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento ju-
ridico332. Pero cuando un Estado es Parte de
un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus
jueces, también estan sometidos a aquél, lo
cual les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas contra-
rias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vin-
culados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacién de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad” entre
las normas internas y la Convencién Americana,
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evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y
6rganos vinculados a la administracién de jus-
ticia deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacidon que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencién Americana
(CORTE IDH, 2010, p. 86).

Ademais, além da realizacdo do controle de convenciona-
lidade, a fim de garantir os direitos convencionais e amparar
o corpus iuris interamericano, a Corte IDH vem adotando uma
l6gica preventiva nas suas sentencas, a qual merece especial
destaque na presente pesquisa. Trata-se de uma abordagem
que visa estabelecer, nas decisbes, ndo somente a obrigato-
riedade da reparagdo do dano causado por parte do Estado
violador, mas também que determina a implementagao de poli-
ticas publicas, pensando-se em evitar possiveis violagdes futuras
(proibicdo da repeticdo), constituindo as chamadas sentencas
estruturantes (OSUNA, 2015).

Nessa perspectiva, sobressaem debates acerca das Leis
de Anistia, que foram promulgadas em grande escala na Amé-
rica Latina, referindo-se aos atos praticados na vigéncia de
regimes autoritarios, ditatoriais, procurando-se verificar se ha
compatibilidade das referidas leis com a Convengao America-
na sobre Direitos Humanos. O processo de transicao do regime
autoritario para o regime democratico brasileiro abarcou a Lei
n° 6.683/1979 (Lei da Anistia), a qual, até os dias atuais, impede
que os responsaveis pela violagdo de direitos humanos daquele
periodo sombrio sejam processados, julgados e eventualmen-
te punidos. Discutiu-se, pois, no ambito interno, em sede de
controle de constitucionalidade (ADPF n°® 153), a recepcao da
referida Lei pela Constituicdo Federal de 1988, assim como dis-
cutiu-se no cendrio internacional a compatibilidade da Lei com a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, através do caso
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) v. Brasil.

Tendo-se em vista, pois, que o julgamento da ADPF n° 153
ndo adotou a jurisprudéncia amplamente firmada pela Corte so-
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bre a matéria, indo de encontro aos dispositivos convencionais
e ao entendimento reiterado da Corte, analisaremos o posicio-
namento do Tribunal internacional quando da realizacdo de um
controle de convencionalidade, notadamente no que tange a
sua atuacao enquanto indutor de politicas publicas.

3 A inducao de politicas publicas pela
corte interamericana: uma analise a partir
do caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil

No caso Gomes Lund, sentenciado no dia 24 de novem-
bro de 2010, tem-se um posicionamento forte e sedimentado
da Corte Interamericana de Direitos Humanos no que toca a
compatibilidade das Leis de Anistia, incluindo a lei brasileira,
com a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Operou-
se, nesse caso, verdadeiro controle de convencionalidade por
parte da Corte IDH, a qual, inclusive, reiterou a importancia de
se realizar esse controle para que haja adequacgdo dos sistemas
juridicos internos com a légica do Sistema Interamericano de
Protecdo aos Direitos Humanos, com as determinac¢des da Con-
vencao e respeito ao direito internacional vigente (em que os
Estados, soberanos que sdo, submetem-se se assim o querem,
mas, ao submeterem-se, devem cumprir com a ordem imposta)
(CORTE IDH, 2010). Dessa forma, veja-se trecho retirado da de-
cisdo proferida pela Corte IDH:

[...] no presente caso, o Tribunal observa que
nao foi exercido o controle de convencionali-
dade pelas autoridades jurisdicionais do Esta-
do e que, pelo contrério, a decisdo do Supre-
mo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretagdo da Lei de Anistia, sem conside-
rar as obriga¢des internacionais do Brasil deri-
vadas do Direito Internacional, particularmen-
te aquelas estabelecidas nos artigos 8 e 25 da
Convenc¢ao Americana, em relacdo com os arti-
gos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. O Tribunal
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estima oportuno recordar que a obrigacdo de
cumprir as obrigagdes internacionais volunta-
riamente contraidas corresponde a um princi-
pio basico do direito sobre a responsabilidade
internacional dos Estados, respaldado pela ju-
risprudéncia internacional e nacional, segundo
o qual aqueles devem acatar suas obrigacdes
convencionais internacionais de boa-fé (pacta
sunt servanda) (CORTE IDH, 2010, p. 65-66).

O caso em apreco, vale mencionar, trata-se de acdo em
que os familiares de vitimas do regime ditatorial (por intermé-
dio da Comisséo Interamericana), especificamente as vitimas da
Guerrilha do Araguaia, buscaram o reconhecimento da culpabi-
lidade do Estado brasileiro pelas violagdes de direitos humanos
ocorridas naquele cenério, bem como a punibilidade dos res-
ponsaveis por essas violagdes (que somente seria possivel com
arevogacao da Lei da Anistia, ainda vigente), e reparacao mate-
rial e imaterial por todos os danos sofridos (CORTE IDH, 2010).

Nessa conjuntura, a Corte IDH manifestou-se pela conde-
nagdo do Brasil*, bem como apontou, de forma reiterada, que a
Lei n° 6.683/1979 é incompativel com a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos e vai contra toda a l6gica de protecao e
garantia de direitos humanos abarcada pelo Sistema Interameri-
cano, do qual o Brasil faz parte (CORTE IDH, 2010). Entretanto,
até o presente momento, passados dez anos da sentenca proferi-
da pela Corte IDH, a Lei ndo foi revogada pelo Estado brasileiro,
impedindo investigacdes, processamento e eventuais punicoes
dos responsaveis pelas violagoes®.

Contudo, além do reconhecimento da inconvencionalidade
da Lei da Anistia brasileira, a Corte Interamericana determinou

4  Pontua-se que apesar dos fatos terem ocorrido, ou melhor, iniciado antes do reconhecimento, pelo
Brasil, da competéncia jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos (1998), a Corte
IDH julgou-se competente para analisar e julgar o caso, haja vista que o crime de desaparecimento
forcado, que era o que operou-se no caso em tela, é permanente. Assim sendo, conclui-se que
enquanto as vitimas ndo forem encontradas e declaradas mortas, o crime esta acontecendo, isto &,
nao cessou, motivo pelo qual pode a Corte exercer a sua competéncia (CORTE IDH, 2010).

5 Lembra-se que a Corte IDH nao possui a funcao de Tribunal de Apelacao, isto ¢, nao atua como uma
quarta instancia e, portanto, ndo tem a prerrogativa de revisar decisées proferidas por Tribunais
do dmbito interno, como o Supremo Tribunal Federal; entretanto, suas decisées devem sim serem
cumpridas, na medida em que o Brasil reconhece a competéncia jurisdicional da Corte desde 1998
(GORCZEVSKI, 2009).
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que o Brasil garantisse acesso a informacgdo e a verdade, bem
como que implementasse, em prazo razoavel, “um programa
ou um curso permanente e obrigatério sobre direitos humanos,
dirigido a todos os niveis hierarquicos das Forcas Armadas”
(CORTEIDH, 2010, p. 115), isto é, determinou a implementacao
de uma politica publica, adotando uma légica preventiva,
pensada para evitar que violacoes da mesma natureza voltem
a se repetir.

Essa é, pois, uma caracteristica das sentencas estruturan-
tes (macrosentencas), através das quais a Corte IDH atua como
indutora de politicas publicas, procurando nao apenas resolver
o caso em apreco naquele momento, mas também prevenir
situacoes semelhantes e evitar novas violagdes de direitos hu-
manos, tratando-se de uma légica preventiva e pensada para
uma coletividade (LEAL; ALVES, 2016). Por fim, é possivel dizer
que as macrosentencas sao utilizadas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, principalmente quando em tela casos de
graves violaces de direitos humanos, quando se nota uma defi-
ciéncia estrutural em determinado Estado e quando quer-se dar
garantia ao sistema constitucional e internacional.

4 Conclusao

Inicialmente tratou-se da composi¢do do Sistema Intera-
mericano de Protecdo aos Direitos Humanos, bem como das
competéncias exercidas pela Corte Interamericana: competéncia
consultiva e jurisdicional. A partir disso, abordou-se o mecanis-
mo do controle de convencionalidade, o qual se consubstancia
na andlise da compatibilidade das leis e dos atos internos, com
o corpus iuris interamericano. Esse controle, pois, deve ser exer-
cido tanto pelos juizes nacionais, através de um controle difuso
de convencionalidade, como pela prépria Corte Interamericana,
enquanto intérprete Gltima e auténtica da Convencdo America-
na sobre Direitos Humanos.

Além do exercicio desse controle, a Corte Interamerica-
na vem adotando uma légica preventiva nas suas sentencas, a
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partir da qual passa a atuar como indutora de politicas publicas
ao determinar a sua implementacao pelos Estados condenados.
Essa é uma caracteristica das chamadas sentencas estruturan-
tes, ou macro-sentencas, e vem ganhando cada vez mais forca
no cenério do Sistema Interamericano de Protecdo. Foi o que
ocorreu, inclusive, no julgamento do caso Gomes Lund e outros
("Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, que tratou de violagdes de
direitos humanos ocorridas no periodo do regime militar.

A partir disso, pois, pode-se responder ao problema ini-
cialmente suscitado na presente pesquisa, qual seja: como
ocorreu a indugdo de politicas publicas na realizagdo do con-
trole de convencionalidade, no caso Gomes Lund e outros vs.
Brasil? Verificou-se que, além da determinacao de reparagao as
vitimas, do reconhecimento da inconvencionalidade da Lei da
Anistia brasileira e de outras determinagdes mais gerais, a Corte
IDH ordenou a implementagdo de um programa permanente de
educagdo em direitos humanos, que contemple todos os niveis
hierarquicos das Forcas Armadas, isto é, determinou a imple-
mentagdo de uma politica publica, adotando a légica preventiva
de direitos, a fim de evitar que novas violagdes de mesma natu-
reza se repetissem.
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Resumo

O presente trabalho pretende analisar quais sao os pontos de
comunicagdo existentes entre o exaurimento do modelo de
prestacdo jurisdicional voltada a resolucdo de conflitos pela via
do processo. Analisa-se a existéncia de espaco para o emprego
de instrumentos juridicos consensuais alternativos ao processo
que permitam o enfrentamento do conflito social inerente as
préticas corruptivas, por meio de uma defesa ética e moral.

Palavras-chave: Conflito. Corrupgao. Formas de enfrentamen-
to. Jurisdicao.

Abstract

This paper aims to analyze the existing communication points
between the exhaustion of the model of jurisdictional rende-
ring of conflict resolution through the process. It analyzes the
existence of space for the use of legal instruments alternative
to the process that allow the confrontation of the social conflict
inherent to the corruptive practices through an ethical and mo-
ral defense.

Keywords: Conflict. Corruption. Ways of coping. Jurisdiction.

1 Consideracoes iniciais

O presente artigo objetiva analisar o problema das rela-
¢oes humanas e sociais, sua alta complexidade e a tendéncia ao
conflito, sendo uma de suas formas a pratica de atos corruptivos,
no contexto da saturacao das vias judiciais para o seu enfrenta-
mento e da necesséria busca de vias alternativas. A dindmica e
a velocidade na sucessdo dos acontecimentos sao intensas, e
respostas definitivas ou aproximadas se tornam vulneraveis com
facilidade, pois o ritmo de vida das pessoas é demasiadamente
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acelerado, aproximando, com rapidez, o passado, o presente e
o futuro (SPENGLER, 2012).

No ambiente absolutamente volatil das relagdes sociais
e dos problemas a elas inerentes, desabrocha a litigiosidade,
com a judicializagdo desenfreada dos conflitos produzidos no
seio dessa sociedade altamente complexa, fomentando nela a
expectativa de ver no direito a solugdo para seus litigios. Na
atualidade, o fenémeno das praticas corruptivas aguga ainda
mais a desestabilizacdo da sociedade, gerando inseguranca,
desconfianga quanto ao futuro e ainda mais conflituosidade, po-
tencializando as expectativas sobre o direito.

A hipétese que se pretende observar é a possibilidade de
lancarmos méao de vias complementares a judicializacdo dos con-
flitos sociais pela via classica do processo, aproximando o tempo
da vida ao tempo da necesséria resposta célere e adequada aos
problemas de conotagéo juridica. E premente a necessidade de
solugdes alternativas a judicializacdo, compativeis com a urgéncia
almejada pelos cidadaos para o enfrentamento do fenémeno cor-
ruptivo, o que podera ocorrer a partir daimplementacado de novos
institutos em tramitacdo no Congresso Nacional, notadamente os
institutos da ndo persecucao penal e da plea bargaining.

2 O conflito como expressao da
natureza humana

Vivemos em uma sociedade cada vez mais conflituosa, com
muitas tensdes. Fendmenos desagregadores, como embates
por valores religiosos, inconstancia da economia, nacionalismos
e xenofobia, guerras pela disputa por territérios, por fontes
de energia, ou mesmo por questdes ideoldgicas que pareciam
praticamente superadas, avangos e retrocessos democrati-
cos e desigualdades sociais acentuadas tém sido recorrentes.
Nesse contexto, inclui-se a recorrente e acentuada pratica de
corrupcao em diversos paises, refreando a implementacéo de
condicoes de dignidade humana e de direitos sociais ainda nao
concretizadas.
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Acerca do tema do conflito, sua natureza, origem e conse-
quéncias, Simmel assevera que a natureza conflituosa é inerente
ao ser humano, bem como a instabilidade e a polarizagdo das
relacdes, além do antagonismo entre contrérios. Trata-se de
fenémenos que decorrem da prépria heterogeneidade e com-
plexidade da natureza humana e de suas relagdes sociais.
Sustenta que a hostilidade consiste em uma pulsdo auténoma
que, de forma natural, se desenvolve entre as pessoas. Apregoa
existir “una pulsién formal de hostilidad” impregnada na subje-
tividade humana, como se fosse uma pulsdo auténoma que se
revela historicamente (SIMMEL, 2013, p. 9).

Por isso, hd um dualismo inerente ao ser humano e as
relagdes sociais, que se traduz pela associacdo e dissociacao,
pela continuidade e descontinuidade, pela forma e pela matéria
(SIMMEL, 2013, p.11-12). Nesse sentido, afirma que por mais
“[...] cultura o educacién que tenga un individuo, resulta que
cuanto mayores sean estas, muchas menos posibilidades habra
de que encajen y se armonicen con las de los demas individuos”
(SIMMEL, 2013, p. 10).

Esse antagonismo inerente ao ser humano, na visdo de
Dahrendorf, pode também ser atribuido a expectativa que a
sociedade gera em torno dos papéis que cada individuo deve
desempenhar em seu convivio, nas relagdes de sua vida privada
e social. Assevera que “[...] muitos problemas do comporta-
mento social podem ser explicados através de sua concepgao
como conflitos de expectativas no interior de papéis” (DAH-
RENDORF, 1969, p. 97). O individuo inserido na sociedade é
compelido a desempenhar determinados papéis que a prépria
sociedade lhe imp&e, gerando expectativas em torno desse ré-
tulo. Dai surge o homo sociologicus, que é fruto de sua insercéo
no mundo global, que envolve todas as relagbes exteriores a sua
individualidade. O ser humano reduz-se a “[...] ator no palco da
sociedade” (DAHRENDOREF, 1969, p.74).

Albert Einstein demonstra a mesma preocupagdo quan-
do endereca carta a Sigmund Freud durante a Segunda Grande
Guerra. Nela, indaga a Freud se “ha algum modo de livrar a
humanidade da ameaca da Guerra?”. Desolado com a realidade
vivenciada e com as perspectivas futuras, concluiu que “as pes-
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soas trazem consigo luxuria pelo édio e pela destruicdo”. Tais
“paixdes” permanecem latentes em épocas normais, emergindo
apenas em circunstancias incomuns. Por isso, oferece a Freud
sua ultima indagagao:

E possivel controlar a evolugdo mental huma-
na, de modo a fazer as pessoas poderem re-
sistir as psicoses do 6dio e da destrutividade?
Einstein ndo se preocupa apenas com as cha-
madas massas incultas, revelando que a cha-
mada intelligentsia estd mais apta a se render
as questdes coletivas desastrosas da violéncia
e da conflituosidade, pois o intelectual ndo tem
contato direto com a vida crua, mas a encontra
na sua forma mais facil e sintética, nas paginas
impressas. (WERMUTH, 2015, p. 29-32).

Sigmund Freud nao é alentador em sua resposta a Einstein.
Principia afirmando que a violéncia do direito substituiu a opgao
pela forca bruta para os conflitos de natureza humana. Por isso,
“[...] devemos definir o direito (e.g. lei) como sendo a forca de
uma comunidade. Aponta que as leis sdo feitas por e para os
governantes, dando-se as classes servis menos direitos”. Freud
ja observava que as desigualdades de poder em sociedade pro-
porcionavam “[...] tentativas dos membros da classe dominante
em se colocarem acima das restri¢cdes juridicas” (WERMUTH,
2015, p. 34-37).

Sem mitificar o pensamento exposto, apresenta-se coe-
rente com os fatos verificados na atualidade, porquanto vicejam
guerras, instabilidades politicas e sociais, altos indices de con-
flituosidade e beligerancia, desigualdades, pobreza acentuada,
corrupgao desenfreada, etc., Nesse panorama, dois fendmenos
estdo muito vinculados a essa realidade: a judicializacdo acen-
tuada dos conflitos e a corrupcao desenfreada no Brasil.

Ocorre que a solugado dos conflitos sociais, pela via do pro-
cesso, estd esgotada, sendo o Poder Judicidrio, sob o modelo
tradicional do processo e do procedimento, incapaz de corres-
ponder aos anseios sociais de celeridade e justica. Eligio Resta
assevera que a duragdo de um procedimento nos leva ao né
do convencionalismo. A relacdo mais geral entre direito e tem-
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po é uma reserva ilimitada (RESTA, 2014). Quando se projeta a
dimensao do tempo sobre o conflito, o tempo, que é precioso
para um dos litigantes, podera ser desprezivel para o outro. Os
recursos desperdicados com o tempo de um procedimento ju-
dicial, mormente em questdes de enfrentamento da corrupgao,
sdo valiosos para a sociedade. Evidentemente que o tempo é fa-
voravel ao corrupto e ao corruptor. Por isso, Resta destaca que
o tempo que alguém perde é ganho pelo outro. Considera que,
do ponto de vista da racionalidade social, ndo apenas da ética,
ha um empobrecimento coletivo pelo fato de serem desperdica-
dos recursos com base em rituais, simbolicamente grandiosos,
mas inUteis em efetividade. Exemplifica com os dados quantita-
tivos do andamento dos processos de natureza penal, quando
se pode ver que nos diversos graus do juizo “[...] a duragcdo mé-
dia dos processos é altissima, mas que essa vé um nimero baixo
de procedimentos concluidos com sentenca definitiva” (RESTA,
2014, p. 33).

Nesta senda, a correlacdo entre o tempo do processo e
o tempo da sociedade, no enfrentamento da corrupgao, é fun-
damental. A prevencéo e a persecugao das praticas corruptivas
sdo prementes. Trata-se de conflito que coloca frente a frente a
comunidade, vitima e espoliada, e aqueles que, sem escrupulos,
dilapidam o patriménio publico.

Por isso, é essencial encontrar alternativas compativeis
com a necessaria adequacgado temporal entre o conflito gerado
pela corrupcao e a resposta para o seu enfrentamento, com vis-
tas a prevencao e a responsabilizacao, devido ao esgotamento
da via processual.

3 O enfrentamento da corrupcao sob o
paradigma da judicializacao

Efetivamente, a corrupgdo é um mal que se tem revela-
do com maior ou menor intensidade nas sociedades, deixando
cicatrizes em todos os ambientes e instituicdes politicas e so-
ciais, conforme ressalta Jaime Rodriguez-Arana Mufioz (2016, p.
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47-48), ilustrando as praticas corruptivas por meio da figura da
Hydra de Lerna, da mitologia grega, que impds sérias dificulda-
des a Hércules para vencé-la, haja vista seu grande nimero de
cabegas e o veneno potente que podia lancar. Com este para-
digma, Mufoz considera possivel enfrentar essa terrivel chaga
social, a corrupgdo, por meio da combinagdo de “armas” que
denotem contundéncia e inteligéncia (MUNOZ, 2016, p. 48).
Aponta que a corrupgdo cresceu nos Ultimos tempos por dois
fatores essenciais: o financiamento dos partidos politicos e o au-
mento da discricionariedade administrativa, em especial quando
se trata da contratacdo administrativa (MUNOZ, 2016, p. 52).

No panorama que se apresenta, terd o Poder Judicidrio
condigdes de exercer suas fungdes, com presteza e corregao,
diante do tamanho das demandas que ja o assolam?

Os dados obtidos junto ao Conselho Nacional de Justica
atestam que a morosidade e o acimulo de processos sao os
principais problemas da justica brasileira. H4 uma explosado de
conflitos sociais judicializados, excedendo a capacidade de res-
posta adequada pelo Poder Judiciario. Em 2017, ingressaram
no Poder Judicidrio 2,7 milhdes de novos casos criminais, sendo
1,7 milhdo (61,6%) na fase de conhecimento de 1° grau, 357,5
mil (13,1%) na fase de execucdo de 1° grau, 19,6 mil (0,7%) nas
turmas recursais, 576 mil (21,1%) no 2° grau e 95,6 mil (3,5%)
nos Tribunais Superiores. A Justica Estadual é o segmento com
maior representatividade de litigios no Poder Judiciario, com
69,4% da demanda; na &rea criminal essa representativida-
de aumenta para 91,5%. Em 2017 houve reducdo de 5,3% no
quantitativo de processos criminais novos de conhecimento em
relacdo ao ano de 2016, com queda no acervo de 3,5%. Os casos
pendentes equivalem a 2,8 vezes a demanda. Ao final de 2017,
havia 1,4 milhdo de execugdes penais pendentes, com 358 mil
execucoes iniciadas em 2017. Mais da metade dessas execucdes
(232,5 mil, ou 65%) implicavam pena privativa de liberdadeEn-
tre as nado privativas de liberdade, 8 mil (6,7%) ingressaram nos
juizados especiais, e 117 mil (93,3%), no juizo comum. O tempo
médio de tramitacdo dos processos criminais na Justica Esta-
dual no ano de 2017 foi de 3 anos e 9 meses. Na Justica Federal,
de 2 anos e 3 meses.
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Nessa conjuntura, um caso paradigmatico envolvendo cor-
rupgao é a Acao Penal n.° 470, conhecida como o escandalo do
Mensalao, envolvendo a compra de votos de parlamentares, que
iniciou sua tramitagdo perante o Supremo Tribunal Federal no
ano de 2007 e teve seu julgamento final no dia 14 de marco de
2014, com a condenacéo de 24 dos 40 denunciados. O processo
foi compilado em 8.405 (oito mil, quatrocentas e cinco) paginas.
A despeito de todo o valioso manancial de acontecimentos ju-
ridicos que se pode extrair dessa acao penal, destaca-se o fato
de que apenas os réus Lucio Bolonha Funaro e José Carlos Batista
efetuaram colaboragdo premiada — um instituto que, naquele mo-
mento, era incipiente, ainda muito pouco utilizado para a coleta de
provas e para a celeridade processual. Ademais, toda a investigacao
e a instrucdo probatdria foram realizadas aos moldes tradicionais,
com os instrumentos formais e burocréticos utilizados desde os pri-
mérdios do Cédigo de Processo Penal de 1941, consumindo por
longos anos o trabalho e recursos publicos na movimentacdo dos
atores daquele processo penal.

Assim, considerando o que se avizinha com os escandalos de-
correntes da operagao Lava Jato, que estremece as bases politicas e
econdmicas nacionais, o tempo do processo é nefasto, fazendo-nos
perquirir se novos instrumentos, existentes ou ainda vindouros, sdo
recomendaveis para uma necesséria e adequada resposta juridica ao
anseio social.

E necessério, pois, constatar a existéncia de instrumentos
para dar suporte ao sistema juridico brasileiro, com vistas a ne-
cesséria celeridade na solucdo de questdes de alta relevancia
juridica e social, com vistas a solucdo agil e adequada de casos
de corrupcdo e outras formas de criminalidade, abreviando ou
prescindindo do processo.

4 Praticas alternativas complementares ao
processo no enfrentamento da corrupcao

O fetiche que a ritualizagdo prépria do sistema juridi-
co representa, com simbolos, rétulos e padrées que impdem
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uma forma ténue de divisdo do trabalho de dominagdo simbé-
lica entre aqueles que se profissionalizaram nesse ambiente é
demonstrado por Bourdieu (1989, p. 219), que vé no espago
juridico um reservatério de autoridade que garante, “a maneira
de um banco central”, a autoridade dos atos juridicos singu-
lares. Para Spengler, a jurisdicdo representa uma atividade na
qual o Estado substitui as partes, em um modelo baseado em
principios expressos na propria lei e universalmente reconhe-
cido. Aduz que o Poder Judiciadrio estd em crise de identidade
e de eficiéncia devido a fragilidade cada vez maior do referido
poder em se constituir no “[...] mediador central de conflitos,
perdendo espaco para outros centros de poder, talvez mais ap-
tos a lidar com a complexidade conflitiva atual, mais adequados
em termos de tempo e espago” (SPENGLER, 2016, p. 41-42).
O enfrentamento da corrupcdo é altamente complexo, exigin-
do efetividade em todas as instancias de persecucdo. O Poder
Judiciario parece nao estar acostumado a lidar e ndo dispde de
tamanho aperfeicoamento ou até disponibilidade de tempo.

Diante da realidade da superlotagdo dos tribunais, da ju-
dicializagdo massiva e da intensidade dos conflitos sociais em
meio a dindmica da intensa circularidade e friccdo das relacdes
humanas que vivemos, ha de se buscar alternativas que se mos-
trem adequadas aos fins da solucdo harmoniosa, consensual e
dialégica dos conflitos, representando um anteparo a judicia-
lizagdo. Esse caminho pode estar representado pelos novéis
institutos da ndo persecugao penal e da plea bargaining.

Em contrapartida, veja-se que temos uma gama enorme
de procedimentos processuais penais, representados pelos pro-
cedimentos comum ordindrio, sumario e sumarissimo, além dos
procedimentos especiais do Tribunal do Juri, crimes funcionais,
crimes contra a honra, crimes contra a propriedade imaterial ou
industrial, crimes de drogas, crimes de licitagdes, pessoas com
foro por prerrogativa de funcéo, Justica Militar e procedimento
perante a Justica Eleitoral. Até o momento, o consensualismo
em matéria processual penal é representado pelos institutos da
composicao civil dos danos (art. 74), da transagao penal (art. 76)
e da suspensao condicional do processo (art. 89), todos extrai-
dos da Lei dos Juizados Especiais Criminais, Lei n.° 9.099/95.
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Tratam-se, entretanto, de iniciativas timidas. Os dois primeiros
prerscindem da agéo penal. O Gltimo ndo prescinde, exigindo a
propositura da dentncia (hé discussGes acerca do cabimento na
agao privada).

As inovacdes legislativas que merecem destaque, de lege
ferenda, pela ordem cronolégica, sdo representadas por meio
da tramitacdo, desde 22 de dezembro de 2010, do Projeto de
Lei n.° 8045/2010 junto & Camara dos Deputados, destinado
a reformar o Cédigo de Processo Penal brasileiro. Nessa pro-
posta legislativa, o artigo 283 estabelece que até o inicio da
audiéncia de instrucdo e julgamento, o Ministério Publico e o
acusado, por seu defensor, poderao requerer a homologacao do
acordo de aplicagdo imediata de pena nos crimes cuja sangao
maxima cominada nao ultrapasse 8 (oito) anos. Para que haja
o acordo, o réu devera ter confessado, total ou parcialmente, a
infracdo penal (§1°, inc. 1). Ademais, a pena acordada deve ser
o minimo abstratamente previsto, mesmo diante da incidéncia
de agravantes e majorantes (ll). A pena poder4, ainda, ser re-
duzida em até 1/3 (um terco) do minimo previsto na cominagao
legal, se as condicdes pessoais do agente e a menor gravida-
de das consequéncias do crime o indicarem. (§5°). Estando em
ordem o acordo, o Juiz o homologara (§7°), sendo a sentenca
considerada com efeitos condenatdrios (§ 8°). Esse instituto é
caracterizado por sua limitagdo as infracdes penais com pena
privativa da liberdade nao superior a 08 anos, o que restringe
sobremaneira a sua vigéncia e eficicia. Ademais, é ncesséria a
existéncia do processo penal, porquanto vidvel até o inicio da
audiéncia de instrucao e julgamento.

A despeito da timidez dessa iniciativa, com viés ainda im-
pregnado do sentido formalista que sempre vigorou no processo
penal brasileiro, veja-se também que o projeto de lei vem trami-
tando no Congresso Nacional desde longa data, em sintomatica
demonstracao da falta de interesse, ou mesmo do conflito de
interesses que tem vigorado até o momento, sem um prognéds-
tico alvissareiro quanto a sua aprovacao.

Em paralelo, também, encontra-se em tramitagdo no
Congresso Nacional a proposta do Ministério da Justica, enca-
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minhada em 19.02.2019 (PL 882/2019), contendo a possibilidade
de ndo persecucao penal e da plea bargaining.

Na primeira, ndo sendo o caso de arquivamento das in-
vestigagdes e tendo o investigado confessado detalhadamente
o cometimento da infracdo penal praticada sem violéncia ou
grave ameaca a pessoa, desde que a pena maxima privati-
va da liberdade seja inferior a quatro (04) anos, o Ministério
Publico poderé propor acordo de nao persecucao penal. Para
tanto, ainda, a proposta deve ser necesséria e suficiente para a
reprovacao e prevencgao do crime (art. 28-A do CP). A proposta
devera conter, cumulativa ou alternativamente, condi¢des con-
sistentes em reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo
impossibilidade de fazé-lo; renunciar voluntariamente a bens e
direitos, indicados pelo Ministério Publico como instrumentos,
produto ou proveito do crime; prestar servico & comunidade ou
a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo Ministério Publico; e pagar prestagdo pecuniaria, a
ser estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo Penal, a entida-
de publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério
Publico, devendo a prestagdo ser destinada preferencialmente
aquelas entidades que tenham como fungéo proteger bens ju-
ridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito. Além dessas condi¢des, ainda podera o Ministério Publi-
co estabelecer, por prazo determinado, outra condicao, desde
que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.
Essa benesse ndo serad devida quando cabivel transacdo penal
de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, quando for
o investigado reincidente ou se houver elementos probatérios
que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissio-
nal, salvo se insignificantes as infragdes penais pretéritas. Da
mesma forma, serad inadmissivel o acordo de ndo persecucao
se o agente tiver sido beneficiado anteriormente, no prazo de
cinco anos, em acordo de nao persecucao penal, transacao pe-
nal ou suspensdo condicional do processo, e se ndo indicarem
os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias, ser necessdaria e sufi-
ciente a adocdo da medida. E requisito de validade do acordo
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sua formalizagao por escrito e que seja firmado pelo membro do
Ministério Publico, pelo investigado e seu defensor. Sua eficacia
dependera de homologacgao judicial a ser realizada em audiéncia
na qual o juiz devera verificar a sua legalidade e voluntariedade,
devendo, para esse fim, ouvir o investigado na presenca do seu
defensor. O juiz poderé recusar homologagao a proposta que
nao atender aos requisitos legais.

O acordo de nao persecugdo penal, homologado judicial-
mente, ndo tera efeito de maus antecedentes, sequer podendo
constar de certidao de antecedentes criminais, exceto para im-
pedir idéntico beneficio no lapso de cinco (05) anos. Ademais,
a prescricao ficard suspensa durante no interregno do cum-
primento das condi¢des aplicadas. Por derradeiro, cumprido
integralmente o acordo, o juizo competente decretard a extin-
cao de punibilidade.

Se o acordo de nao persecucao penal ocorre antes da
propositura da acao penal (deniincia), o plea bargaining se da
apo6s o recebimento da dentincia ou queixa até o inicio da ins-
trucao processual. Desde logo, vé-se que no instituto do plea
bargaining, a proposta contempla a possibilidade de convencio-
nalismo nas acdes publicas e privadas. Na redacao original (art.
395-A do CP), “o Ministério Publico ou o querelante e o acusado,
assistido por seu defensor, poderao requerer mediante acordo
penal a aplicacao imediata das penas.”? Sao requisitos para que
a proposta tenha veiculagdo a confissao circunstanciada da pra-
tica da infracdo penal; o requerimento de que a pena privativa
de liberdade seja aplicada dentro dos parametros legais e con-
siderando as circunstancias do caso penal, com a sugestado de
penas em concreto ao juiz; e a expressa manifestacdo das partes
no sentido de dispensar a producao de provas por elas indica-
das e de renunciar ao direito de recurso. Encontra-se, ainda, a
possibilidade de negociacdo de diminuicdo em até metade da
pena, bem como a alteracdo do regime de cumprimento das
penas ou mesmo a substituicdo da pena privativa por restritiva
de direitos, segundo a gravidade do crime, as circunstancias do
caso e o grau de colaboracado do acusado para a rdpida solucao

2 https://static.congressoemfoco.uol.com.br/2019/02/projeto-anticrime.pdf
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do processo. O acordo deveréd ser homologado pelo juiz, em
audiéncia para tanto, devendo a autoridade judiciaria verificar
a legalidade e voluntariedade da avenca. Para tanto, devera
ouvir o acusado na presenca de seu defensor. Poderéd o Juiz,
ainda, ndo homologar o acordo, quando concluir que a propos-
ta de penas formulada pelas partes for manifestamente ilegal
ou manifestamente desproporcional a infracdo, bem como se as
provas existentes no processo forem manifestamente insuficien-
tes para uma condenacao criminal.

5 Consideracoes finais

O sistema juridico brasileiro padece dos mesmos pro-
blemas do individuo, havendo absoluta falta de tempo para a
solucdo dos conflitos, o que inviabiliza uma adequada relacédo
entre a prestacdo jurisdicional e o individuo. H& morosidade,
rituais extensos e um modelo processual viciado em formas e
férmulas. A via do processo permite apenas o término do confli-
to, sem uma solucdo que restabeleca a harmonia.

A prética da corrupcao, sem duvidas, tem acentuado a
instabilidade das relacdes sociais e fragilizado os niveis de con-
fianca entre os cidadaos, nas suas relagdes privadas e com o
poder publico. Debilita, inclusive, o Estado Democratico. Nesse
panorama, afigura-se relevante a busca de alternativas a judi-
cializacao dos conflitos que possam ser adaptadas, também, ao
combate as praticas corruptivas. Tais possibilidades podem ser
representadas pela potencializacdo de novos institutos, agora
precursores no sistema juridico processual penal brasileiro, ca-
racterizados pelos acordos de ndo persecucdo penal e da plea
bargaining, se aprovados no Congresso Nacional. Representam
um novo caminho para a superacao do modelo exclusivamente
punitivo e do processo formalista e moroso. Possibilita-se, pela
via conciliatéria, o esclarecimento de fatos relevantes para a so-
ciedade, alcangando aos infratores a alternativa da reconciliagao
com o Estado e com a prépria sociedade.
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O que se tem, neste panorama, sdo propostas legislati-
vas que, de maneira assistematica, porquanto se justapdem,
tramitam no Congresso Nacional. Evidentemente que se fazem
necessarios avancos com vistas a solucdo harmoniosa e célere
dos conflitos, incluindo a corrupgdo. Neste contexto, grandes
desafios ainda se apresentardo, esperando-se que sirvam para a
efetividade da prestacao jurisdicional.
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1 Introducao

Pretendemos neste artigo tratar do tema do desvio de verba
publica em diérias para vereadores como forma de crime contra
a Administracdo Publica, estabelecendo o contexto em que isso
se enquadra no sistema normativo brasileiro, em especial a partir
da ideia de moralidade publica e responsabilidade dos agentes
publicos. Ao final, vamos apresentar um estudo de caso que jul-
gamos no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul®.

2 Os crimes contra a Administracao
Publica no Brasil: contextos normativos

Os crimes contra a Administracao Publica no Brasil devem
ser compreendidos a partir de sua necessaria integracdo com
todo o sistema normativo nacional, constitucional e infracons-
titucional e, em especial, com os demais referenciais juridicos
qgue pautam a Administracao Publica contemporanea em geral
(principios e regras).

Ja tivemos oportunidade de dizer que os principios
fundamentais constitucionais brasileiros sdo vinculantes a
Administragdo Pulblica, fazendo com que todas as acdes es-
tatais (criagdo e desenvolvimento de politicas publicas, atos
administrativos, legislativos e jurisdicionais) estejam previa-
mente determinadas por alguns contornos, limites e direcdes
estatuidos por tais principios, operando sempre e de forma con-
tinuada, como filtro prévio do exame da constitucionalidade e
legalidade dos seus atos a partir do cotejo com os fundamen-
tos e objetivos do Estado Democratico de Direito brasileiro
normatizado*

2 O caso ¢é a Apelagao Criminal n°® 70056085798 julgada pela Quarta Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul em 07 de novembro de 2013, com os E. Desembargadores
Gaspar Marques Batista e Newton Brasil de Ledo.

3 Aqui entendidas como atinentes a supremacia do interesse publico da maior parte quantitativa
da populagao e sua indisponibilidade. Tratamos deste tema no livro LEAL, Rogério Gesta. Estado,
Administragdo Publica e Sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Assim é que, quando a Administracao, pela via dos seus
agentes publicos (servidores publicos ou agentes politicos)
estiver promovendo seus atos oficiais, cumprindo com suas
atribuicdes normativas e politicas, ou o faz respeitando e per-
seguindo os ditames constitucionais insertos nos Principios
Fundamentais ou corre o risco de cometer inconstitucionalida-
des por omissdo ou acao.

De outro lado, cumpre reconhecer que enquanto os prin-
cipios explicitos da Administracdo Publica encontram-se bem
identificados no sistema juridico nacional, tém a doutrina e a
jurisprudéncia patrias reconhecido a existéncia dos chamados
principios implicitos da Administracdo, demandando esforco
hermenéutico e desvelador diferenciado, uma vez que n3o con-
tam (salvo melhor juizo) com a plasticidade direta e posta pela
norma cogente, a despeito de ja constarem do sistema juridico
como um todo*.

Neste particular, chamamos a atencao, a titulo exemplifica-
tivo, para trés classicos e importantes principios, dois implicitos
e um explicito, que entendemos como constitutivos do Estado
Administrador Democrético de Direito® em face da ordem cons-
titucional vigente, a saber: (a) os dois implicitos: a supremacia
do interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico;
(b) o explicito, a moralidade administrativa.

Tratando como primeiro o da supremacia do interesse
publico, temos que ele é inerente a qualquer sociedade con-
temporanea, a despeito de ndo constar expressamente no texto
constitucional brasileiro®, haja vista que diz respeito, de um lado,
a circunstancia que ndo pode ser negada no ambito das relagdes
de poder e politicas contemporéaneas, marcadas que estdo por

4 Vale aqui a adverténcia de GRAU, Eros. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo do Direito. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, pg.130: esses principios se existem, ja estdo positivados; se nao for assim,
deles nao se trata. A sua positivacdo, todavia, ndo se dd mediante seu resgate no universo do
direito natural, como tantos supSem; ela ndo é constituida, essa “positivacdo”, mas simplesmente
reconhecida no instante do seu descobrimento (do principio) no interior do direito pressuposto da
sociedade a que corresponde.

5 Entendido aqui como aqueles que estabelecem os pressupostos que a Administracdo Piblica deve
observar na execugao de suas politicas e pautas gerenciais cotidianas.

6 Trata-se, aqui, de um Principio Implicito ao ordenamento juridico, tdo importante quanto os
explicitos, consoante ensinamento de GRAU, 1991.
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interesses e projetos muito mais corporativos do que sociais; de
outro lado, a formatacao de praticas de poder geralmente cor-
porativas e unilaterais, exatamente para reproduzir o modelo de
crescimento econdémico hegemoénico.

Assim, temos como interesses publicos os que dizem res-
peito, de um lado, ao plexo normativo de prerrogativas sociais
atinentes a toda comunidade - principalmente os constitu-
cionais; de outro lado, os apresentados cotidianamente pelas
demandas de natureza politica, econdmica, cultural, etc. da so-
ciedade como um todo.”

Por 6bvio, ndo estamos aqui a defender a tese de que ha
contraditéria relacao entre interesse publico e privado, pois eles,
em verdade, se inter-relacionam constantemente, sendo por ve-
zes causa e efeito reciprocos. Todavia, revela-se inafastavel a
percepcdo de que também operam com légicas diferenciadas,
mantendo certo tensionamento em suas coexisténcias que pre-
cisa ser identificado e solvido em cada situagdo concreta que se
apresentar. Essa tarefa, de qualquer sorte, deve estar coordena-
da pelo Estado, que é espaco de gestao de todos os interesses
que interagem no contexto do mundo da vida.

E ainda temos o principio da indisponibilidade do inte-
resse publico®. Sobre ele, a doutrina administrativista brasileira
tem, em regra, unificado sua interpretacao, sustentando que,
em face da natureza do interesse, demarcada pelos contornos
de sua supremacia e do objeto que alcanca, dizem respeito nao
a vontade/propriedade do administrador ou do Estado, mas,
ao contrario, pertence originariamente a outrem, o detentor da
soberania material: a sociedade. E, assim, ndo possuindo a Ad-
ministracdo a titularidade do bem publico (aqui entendido como
o interesse publico), cabe-lhe, tao-somente, a condicdo de ges-
tora, por delegacao de competéncias, de tal patriménio®. Essa

7 Estamos falando, por exemplo, do conjunto de direitos insertos nos artigoss 5°, 6°, 7°, 144, 150,
170, 182, 191, 194, 196, 203, 205, da Constituicdo de 1988.

8 Aindisponibilidade, aqui, diz respeito exatamente a nogao ou ideia contraria de bens ou interesses
disponiveis, ou seja, aqueles sujeitos a livre alienagao ou a transagao pelos seus titulares.

9 Nesse sentido FIGUEIREDO, 1999, p. 63. Da mesma forma e diregado: ALESSI, 1990; BIELSA, 1975;
BONNARD, 2001; CAVALCANTI, 1986.
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gestao, por sua vez, também esta condicionada por objetivos e
fins pré-ordenados, ao menos em termos gerais.'

O denominado interesse particular pode ser considerado
como disponivel porque informado, tdo-somente, pela vontade
humana livre, limitada pelos termos vedatérios da norma juridica
(veja-se que a disponibilidade impera no campo do direito pri-
vado, visto que esta subordinada a voluntas do dominus), tendo
como critério diferenciador do interesse publico, dentre outros,
o fato de que se revela como indisponivel porque informado
pela ideia de fim. Se no direito privado prevalece a vontade, no
direito administrativo tem-se a finalidade como elemento infor-
mador das possibilidades da agdo ou omissao estatal.

A atividade administrativa obedece, cogen-
temente, a uma finalidade, a qual o agente é
obrigado a adscrever-se, quaisquer que sejam
as suas inclinagbes pessoais; e essa finalidade
domina e governa a atividade administrativa,
imediatamente, a ponto de assinalar-se, em
vulgar, a boa administragdo pela impessoalida-
de, ou seja, pela auséncia de subjetividade. A
relagdo juridica que se estrutura ao influxo de
uma finalidade cogente da-se o nome de rela-
cao de administracdo. Esta domina e paralisa a
de direito subjetivo.

Diante do ponderado, resta claro que o administrador nao
tem a proprietas do bem/interesse publico; ndo tem o direito
de operar com o interesse publico de tal maneira que dele dis-
ponha a seu talante, em funcdo das normas que o restringem,
explicitando-se, cotidianamente, como intangivel e indisponivel.

Nesse particular, importa reforcar a ideia de que o inte-
resse publico é confiado ao Estado, ndo aos seus érgaos, muito
menos aos seus agentes, destacando-se as pessoas administrati-
vas como verdadeiros instrumentos do Poder Publico, o que nao
significa total paralisia no processo de planejamento, instituicao

10 Os ja referidos principios constitucionais e direitos e garantias fundamentais.

11 LIMA, 1984, p. 51. O autor usa a interessante expressao paralisacdo do direito subjetivo, que
preferimos nao usar, evitando assim qualquer associagdo negativa a capacidade e obrigagédo do
gestor publico exercer, com responsabilidade e vinculatividade ao ordenamento juridico, sua
discricionariedade oficiosa.
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e execugao de politicas publicas, mas que tais ndo podem estar
atreladas a idiossincrasias intersubjetivas e objetivos pessoais
desses agentes'?.

Para que haja a disponibilidade do interesse publico, ha
que se observar todo um plexo de medidas e procedimentos
reflexivos e aferidores das motivagdes e fundamentos apresen-
tados para tanto, mediante, necessariamente, o pronunciamento
e autorizagdo, por exemplo, do legislativo, tudo ficando a mercé
da sindicabilidade jurisdicional.

Os poderes da Administragado, nessa perspectiva, apresen-
tam-se como instrumentais servientes do dever de bem cumprir
a finalidade a que estdo, indissoluvelmente, atrelados. Logo,
quem desempenha o munus publico tem, na realidade, deveres
-poderes, onde a tdnica reside, como querem Mello™ e Alessi™,
no dever.

Por fim, como que pairando sobre todo e qualquer ato da
Administragdo Publica, de forma até instigante, tem-se o com-
plexo principio da moralidade administrativa, que, por sua vez,
constitui o pressuposto da validade de todo o comportamento
do agente publico e suas instituicdes, compreendendo os prin-
cipios da lealdade e da boa-fé™.

A moralidade administrativa esta inserida na Constituicdo
Federal como principio fundamental a ser obedecido pela Admi-
nistracdo Publica (6rgaos e agentes), sendo diversos e variados
os desdobramentos por atingir, de modo nuclear, o aspecto
axiolégico das agdes concretas desenvolvidas pelos agentes
publicos.

A despeito de tamanha significacdo, ndo se pode afir-
mar que exista, hoje, nas teorias que se ocupam do Estado
Administrador, uma especial e definitiva conceituacao para a
configuragdo juridica da moralidade administrativa. O que se

12 Assim, ndo se pode imaginar que a Administragdo Plblica possa proceder a transacdes
administrativas, ou mesmo judiciais, envolvendo o patriménio publico, sem qualquer autorizacdo
para tanto.

13 MELLO, 1997, pg. 57.

14 ALESSI, 1990, p. 82.

15 Conforme quer BONNARD, 2001, pg. 82 e ss.

78

Desvio de verba publica praticado por vereadores como crime contra a
Administragdo Publica: um estudo de CAS

tem como certo é que ela constitui, isso sim, pressuposto da
validade de todo ato da Administracao Publica.

A doutrina especializada atribui a Maurice Hauriou' a sis-
tematizacdo de tal conceito, fato ocorrido nas primeiras décadas
do século XX. Segundo o referido doutrinador, nao se busca im-
por, na pratica da atividade administrativa, uma moral comum,
mas sim, uma moral juridica, entendida como o conjunto de re-
gras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracao.

Tem-se, portanto, na escola administrativa francesa, a base
da construcdo da moralidade administrativa moderna, como
principio que se compde, de um lado, pela afirmacdo de que a
legalidade dos atos juridicos administrativos é fiscalizada pelo
recurso baseado na violagdo da lei; de outro, de que é preciso
aferir também a conformidade desses atos aos principios basila-
res da boa administracdo, determinante necesséria de qualquer
decisdo administrativa, atentando-se para os riscos do chamado
desvio de poder, cuja zona de policiamento é a da moralidade
administrativa’.

Assim é que, a partir do principio da moralidade adminis-
trativa, a satisfacdo dos requisitos legais do ato nao é suficiente,
impondo-se ir adiante, no intento de investigar se, realmente,
ha nele interesse publico, ou outro tipo de interesse, desse
divorciado; ou seja, os poderes administrativos concedidos a au-
toridade publica nado sao ilimitados, mas deverao estar sempre
em consonancia com os principios que lhe sdo impostos pelo
ordenamento juridico, implicitos ou explicitos, todos aqui consi-
derados horizontalmente’.

Em outras palavras, é indispensavel a caracterizacdo da
moralidade de qualquer ato administrativo a anélise dos seus
motivos e objetos, o que possibilita afirmar se houve ou nao a
efetivacdo do dever de boa administracdo inerente ao Adminis-
trador/Interesse Publico.

16 HAURIOU, 1976. Para o autor, essa moralidade diz respeito a acdes que tém como resultados
elementos satisfatérios ao interesse da comunidade, fim primordial da Administragéo Piblica.

17 Nesse sentido ver também BRANDAO, 2001, p. 457-471.

18 O desvio de finalidade, por sua vez, se efetiva quando a pratica do ato estiver fundamentada
em motivos ou tiver fins diversos dos objetivados pela lei ou pelo interesse publico, conforme
ensinamento de DIEZ, 1995, p. 273.
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De se ver que o ambito de subjetividade que a moral con-
tém implica ndo se tratar apenas de saber se é ou nao legal
determinado ato de gestdo publica, mas se ele estd ou ndo em
consonancia com os anseios de justica, objetivos e finalidades
da Republica que informam a organizacao social dos administra-
dos, previamente insertos no Texto Constitucional. A finalidade
do controle da moralidade, assim, é, fundamentalmente, asse-
gurar que os atos da Administracdo Publica estejam sempre de
acordo com esses vetores axiolégicos administrativos.

O elemento moral, entdo, a partir da Constituicdo Brasi-
leira de 1988, passa a integrar o ato administrativo por forca
de preceito da mais alta categoria. A consequéncia gerada é
de relevancia, porque a moralidade passou a ser um requisito
constitucional de sua validade, evidenciando-se como um dos
elementos integrantes da formacdo e validade do ato admi-
nistrativo, o que ndo mais permite a conduta jurisprudencial a
abandonar a sua anélise, pelo que, agindo de conformidade com
o principio constitucional referido, pée um freio na conduta da
Administracdo e/ou seus agentes que, por vezes, apresentam
evolver desordenado, irregular, impréprio, desajustado com o
ordenamento juridico.

Em outra situacdo curiosa do legislativo brasileiro, a
jurisprudéncia histérica patria, ratificando as reflexdes que trou-
xemos até aqui, entendeu que, uma vez sendo a remuneragao do
Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Vereadores, fixada pela Camara
Municipal em cada legislatura para a subsequente, nos termos
do que dispde a Carta Politica em seu art. 29, V, em ocorrendo
a fixacao pelos edis de sua prépria remuneragao para viger na
propria legislatura, praticam ato inconstitucional lesivo nao sé
ao patriménio material do Poder Publico, como & moralidade
administrativa.

Em face desses elementos configurativos todos da Admi-
nistracao Publica contemporanea, relevando sua importancia a
democracia social e institucional no pais, € que se tem criado
ao longo do tempo instrumentos de controle e responsabiliza-
¢do tanto do Poder Publico como dos Agentes Politicos que
o gerenciam. Estamos falando, exemplificativamente, das fer-
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ramentas da Ac¢do Popular, da Acdo Civil Piblica, da Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, da previsdo de res-
ponsabilidade civil e criminal em face de atos de improbidade
administrativa, de todas formas de densificacdo material prote-
tiva daqueles principios debatidos e da boa administragdo em
geral.

E esse cenario de fundo que se faz muito presente na
contextualizagdo dos chamados crimes dos Prefeitos e Verea-
dores, lembrando quais os bens juridicos mediatos e imediatos
que estdo em jogo, e ele tem de ser trazido a colacdo sempre,
dando-se conformidade teleolégica das atribuicdes de sentido -
interpretativas — a aplicacao da norma.

Feitas tais consideracdes, queremos agora tratar mais
pontualmente do caso concreto julgado.

3 O caso concreto

O Ministério Publico, na Comarca de Montenegro, em data
de 03 de janeiro de 2011, ofereceu denuncia contra Vereadores
dessa municipalidade, como incursos nas san¢des do artigo 312,
caput, e artigo 304, ambos do Cédigo Penal, na forma do artigo
69, do mesmo diploma legal, pela pratica dos seguintes fatos de-
lituosos: (i) terem desviado em proveito préprio, a importancia
de R$ 1.560,24 (mil, quinhentos e sessenta reais e vinte e quatro
centavos), referente a duas diarias com pernoite, fora do Esta-
do, para que frequentassem, no Balneario Camboriu (SC), Hotel
Geranium, dias 07, 08, 09 e 10 de dezembro de 2005, o curso
“A Responsabilidade Politica, Civel e Penal dos Administrado-
res Publicos e seus Agentes”, sem a necesséaria contrapartida
ou justificativa, j& que nao participaram do semindrio, eis que
ndo constam os nomes e nem as assinaturas dos denunciados
na lista de presenca do evento; (ii) por ter sido inserida decla-
racdo falsa nos certificados de frequéncia referentes ao evento
“A Responsabilidade Politica, Civel e Penal dos Administradores
Publicos e seus Agentes”, ao atestar que vereadores partici-
param do curso, quando, na verdade, sequer compareceram;
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(iii) por terem usado de documento falso, ao apresentar para
prestacao de contas de diarias com pernoite os certificados de
frequéncia que atestavam falsamente a participagdo no evento
“A Responsabilidade Politica, Civel e Penal dos Administradores
Publicos e seus Agentes”, no qual sequer compareceram.

A sentenca de primeiro grau condenou os Vereadores pelo
crime de peculato, imputando-lhes a pena de 02 (dois) anos e 08
(oito) meses de reclusao, a ser cumprida inicialmente em regime
aberto, como pena de multa fixada em 10 (dez) dias-multa, a
razao unitaria de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente
ao tempo do fato.

Inconformadas, as defesas dos réus condenados apelaram
e, em suas razdes, alegaram a fragilidade probatéria constante
nos autos, pedindo, de forma alternativa a absolvicao, a redu-
cao da pena para o minimo legal, havendo o reconhecimento de
prescricao.

O deslinde do caso resta facil a partir dos elementos coli-
gidos na primeira parte deste trabalho.

Ao analisar os autos do feito é possivel verificarmos que
eles dao conta da imputacao do delito de peculato contra Verea-
dores da municipalidade, em conjuncao de esforcos, pelo fato
de terem desviado em proveito préprio, entre os dias 05 a 10 de
setembro, a importancia de R$1.560,24, cada um, quantia esta
destinada para o pagamento de duas diarias para frequentarem
o curso “A Responsabilidade Politica, Civel e Penal dos Admi-
nistradores Publicos e seus Agentes”, em Balneéario Camborid/
SC, conforme Resolucdo de Mesa da Camara de Vereadores n°
10/2005, notas de empenho n° 003157/2005 e 003158/2005, re-
cibos de transferéncia para as contas dos acusados, certificados
de frequéncia (fls. 220 e 230) e listas de presencas do curso.

No émbito da Promotoria de Justica, um dos Vereadores
disse que participou do evento realizado em Balneario Cam-
boril, tendo apresentado os documentos de comprovacdo.
Informou que nao participou integralmente da programagéo do
evento, assistindo apenas parte das palestras, e que nao assinou
a lista de presenca, pois ndo sabia da sua existéncia. Disse que
chegava tarde nas palestras.
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O outro Vereador disse, na Promotoria, que participou de
quase todas as palestras. Recordou que assinou um caderno que
seria a lista de presencas. Apresentada a lista, ndo localizou a
sua assinatura. Afirmou que ficou hospedado no mesmo hotel
onde foi realizado o evento.

O problema é que o Diretor Juridico da empresa Desen-
volvimento em Administracdo Publica (DAP), organizadora do
evento, prestou esclarecimento escrito referindo que:

No controle que me foi passado pelo encarre-
gado das inscricdes e certificados ndo consta
que a Cédmara de Vereadores de Maratd/RS
tivesse enviado algum participante. [...] os no-
minados vereadores compareceram ao mesmo
evento com o mesmo tema, realizado em Por-
to Alegre/RS, nos dias 28 a 30/08/2006, cum-
prindo carga horéria de 75%, ainda que com
relutdncia dos mesmos.

Judicialmente, os acusados negaram os fatos pelos quais
foram denunciados. Um Vereador disse que fez o curso, pegou o
certificado e foi embora, ndo sabe porque estad sendo acusado.
Afirmou que nao foi apresentada a lista de presenca e disse que
o curso era das 8h até as 13h. O outro Edil afirmou que volta-
ram com certificado e recibo de inscricdo, ndo soube explicar o
porqué estava sendo acusado. Disse que o curso foi realizado
em Camboril, em uma sala comercial que o horario do curso
era de manha e a tarde; ndo assinou a lista porque nunca foi
apresentada; nao fez compras e nédo fez passeio pela cidade.

Veja-se que ha nitidas contradi¢cdes entre os depoimentos
dos réus, tanto quanto ao local em que foi realizado o evento,
porquanto um dos vereadores sequer soube afirmar onde efe-
tivamente ocorreu o evento, se foi em um apartamento ou sala
comercial, como pelo fato de que o outro vereador disse que o
evento foi realizado em um hotel, cujo nome nao recordava.

Além disso, outra evidéncia do cometimento do delito de
peculato estd na versao de um dos vereadores quanto a assi-
natura na ficha de presencas. Na fase investigatéria, disse que
assinou tal documento, porém, quando apresentadas as listas de
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presencas fornecidas pela organizacdo do evento, ndo encon-
trou sua assinatura. Ja na fase judicial, ratificou suas declaracdes
anteriormente prestadas, alterando a versdo quanto a assinatu-
ra no referido documento.

Assim, restou amplamente demonstrada a autoria e o
dolo dos acusados, porquanto aproveitaram das facilidades dos
cargos publicos que ocupavam para obter vantagem pessoal,
desviando dos cofres publicos o montante de R$ 1.560,24 (mil,
quinhentos e sessenta reais e vinte e quatro centavos) cada um.

Sobre o tema, ensina Bitencourt:

O crime de peculato, na precisa descricao do
caput do art. 312 — peculato préprio -, con-
siste no apossamento ou desvio (destinagdo
diversa), por parte de funcionério publico, de
coisa moével (dinheiro, valor ou qualquer outro
bem mével), piblica ou particular, de que tem
a posse em razdo do cargo, em proveito pré-
prio ou alheio.”

Em termos de dossimetria da pena, ao analisar as condu-
tas dos réus com base no art. 59, a julgadora nada acrescentou
quanto a culpabilidade, aos antecedentes, as personalidades
dos agentes, aos motivos, as consequéncias e ao comporta-
mento da vitima, considerando desfavordvel t3o somente as
circunstancias do crime, sob o fundamento de que os acusados,
no intuito de simular a participacdo no curso, dirigiram-se até o
Balneario Camborid, praticando turismo as custas ao erario. Por
tal razao, fixou a pena-base em 02 (dois) anos e 08 (oito) meses,
restando definitiva nesse patamar, em face da auséncia de ou-
tras moduladoras.

Sustentamos que se mostrou adequado o aumento da
pena com base nas circunstancias do crime, em face das pessoas
envolvidas (agentes politicos eleitos), relatada pela prolatora da
sentenca. Isso porque, além do beneficio obtido pelos réus com
o dinheiro publico, restaram violadas drasticamente a morali-

19 BITENCOURT, 2013, p. 45.
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dade e a ética publicas, protegidas pelo tipo penal de forma
indireta. E Nélson Hungria é lapidar no ponto ao lembrar que:

[...] no peculato a posse ou detencédo resulta
da confianca imposta pela lei como indispen-
savel ao cargo publico exercido pelo agente...
A confianga, deve merecé-la o agente, nao por
sua qualidade genérica de funcionério publi-
€O, mas porque titular do cargo que o torna
competente, na ocasiao, para o recebimento e
consequente posse.?

Por todos esses elementos, os recursos dos réus foram
julgados improcedentes pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul.
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1 Introducao

Nas sociedades atuais, espagos de artificialidade e con-
tingéncia surgidos precisamente por meio de comunicagdes
sociais, nos quais a Administracdo Publica pode ser descrita
como o sistema social da distribuicdo de poder legitimo e forma-
lizado, a informagao passou a ser o mais valioso bem econémico
e politico, constituindo-se o que hoje se chama ‘sociedade da
informacao’ (DE GIORGI, 1998, p. 24; DE GIORGI, 2013, p.
125-126; TABORDA, 2014, p. 188). As novas tecnologias da
informacao e da comunicagdo penetraram a vida social, econé-
mica e politica e transformaram profundamente nosso modo de
vida, isto é, a organizacao social e a realizagdo de determinados
valores. A informacao, recurso estratégico, bem imaterial na so-
ciedade de mercado, é objeto de transacoes econémicas e resta
submetida a regulacdo pelo Direito. A normalizacao (no senti-
do dar normas) dos bens digitais, no ambito das relagées entre
o Fisco e o Contribuinte, estd a reclamar uma teoria geral do
Fisco que contemple ndo s6 a tributacao (a relagdo constitucio-
nal tributéaria?, fundada no preceito da capacidade contributiva),
mas também a administracéo fiscal (a relacdo de administracao
fundada no preceito da igualdade formal), que trata nédo sé de
arrecadar tributos, mas de toda espécie de receita, quer decor-
ra de infracGes as leis (sangdo), de repasses constitucionais ou
seja proveniente da administragao dos bens publicos.

Sendo assim, esse estudo procura discutir o caso concreto
de regulacdo normativa que diz respeito as tecnologias da infor-
macao no ambito das relagdes entre o Fisco e o Contribuinte, tal
como a inclusao, na Lista de Servicos anexa a Lei Complementar
157/16, dos servicos de streaming e de elaboracdo de software.
No tema ‘tributagdo e Estado Democrético’, a partir de caso
concreto de atuagdo da legislacdo tributéaria, é objetivo deste
ensaio apontar a utilidade da recuperacao do conceito classico
de 'natureza das coisas’ na concretizagdo normativa, de modo
a restarem garantidas a coeréncia e a racionalidade do sistema

2 Os conceitos de relacdo juridica de tributacdo e relacdo juridica de administracdo doravante
utilizados s&o os apresentados por Alfredo Augusto Becker, 1963, p.110 et seq.
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juridico tributério. Para tal fim, organizou-se a exposicdo, pri-
meiro, descrevendo-se a tributacdo dos bens digitais, com as
modificacbes trazidas pela Lei Complementar 157/16 (1), para
s6 entao advogar a recuperagdo do conceito de ‘natureza das
coisas’ como critério hermenéutico adequado a interpretacao
das leis tributarias (2). O caminho escolhido para a exposicao foi
o indutivo (do caso para a tese) e os procedimentos, analitico-
comparativos de textos normativos, literatura especializada e
decisdes judiciais. As conclusdes parciais vao sendo expostas ao
longo do texto, para restarem articuladas ao final.

2 A tributacao dos servicos de midia digital

A Lista de Servigos apresentada na LC 157/2016 modificou
a lista anexa a LC 11/2003 quando autorizou a tributagao do ser-
vico de computagdo em nuvem (cloud computing) - item 1.03,
ao dispor que a elaboragdo de programas de computadores e
de jogos eletrénicos é fato gerador de imposto sobre servicos
(ISS), "independentemente da arquitetura construtiva da ma-
quina em que o programa serd executado, incluindo tablets,
smartphones e congéneres” (item 1.04), e, finalmente, quando
inclui o item 1.09, relativo aos servicos de streaming.

No primeiro caso, da computagdo em nuvem, ndo ha du-
vida de que se trata de um servico na acepcao constitucional,
uma vez que, por ele, uma pessoa — o cliente — tem acesso ao
poder de comunicacao j& existente na web: ha a cessdo de in-
fraestrutura virtual de Tecnologia de Informacao, por exemplo,
a hospedagem de maquinas virtuais; a infraestrutura é o servico
(laaS). As duas ultimas hipéteses configuram mais do que uma
disponibilizacdo de software, porque, de fato, o que se poe a
disposicdo do cliente é um sem nimero de servicos. No soft-
ware convencional, o programa ¢é instalado em uma méaquina,
ha o licenciamento perpétuo: o SaaS (software as a service), ao
contrério, se baseia no uso, cobrando-se do cliente apenas as
transagdes de servico usadas. No particular, paga-se uma as-
sinatura (baseada no tempo), uma taxa fixa, por estacao, por
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determinado periodo, durante o qual haverad o direito ao uso
ilimitado do servico (MACEDO, 2017, p. 14-15).

A discussao sobre a incidéncia de ISS no licenciamento de
software, considerando-se que ha licenciamento de uso do bem
intelectual, restou pacificada por decisées do Superior Tribunal
Federal (STF) (RE 176.626-SP) e do Superior Tribunal de Justica
(STJ) (Resp 814.075-MG), ainda sob a égide do regime anterior.
Todavia, diante de edi¢cdes de leis estaduais que puseram tal
exacdo no campo de incidéncia do imposto sibre circulagdo de
mercadorias e servicos (ICMS), foram propostas vérias agoes
no STF. A primeira delas, a acdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) 1945, proposta pelo PMDB em 1999, contestou dispositivo
de lei estadual (Estado do Mato Grosso), quando a transferén-
cia eletrénica de software ainda era feita por meio de disquete.
A segunda, ADI 5576, ajuizada pela Confederagdo Nacional de
Servicos (CNS), questiona decreto do Estado de Sao Paulo e,
por fim, a dltima, a ADI 5958, cuja autora é a Associacao Brasi-
leira de Empresas de Tecnologia da Informagdo e Comunicagdo
(BRASSCOM), questiona o Convénio n°® 106/2017, que autorizou
os estados a cobrarem ICMS nas operagées com bens e merca-
dorias digitais, comercializados por transferéncia eletrénica. As
duas primeiras foram reunidas e pendem de julgamento, segun-
do informacao que consta no sitio do STF na web. A controvérsia
estabelecida gira em torno da alegacao de bitributacdo, na me-
dida em que as empresas estao atualmente sujeitas & exacdo
pelo ICMS sobre as operagdes com software, seja por meio fisi-
co, sejam as realizadas por transferéncia eletrénica de dados, e
pelo ISS. Na decisdo da Medida Cautelar na ADI 5576, os minis-
tros relatores (Roberto Barroso e Dias Toffoli) entenderam pela
competéncia do ISS, uma vez que nao h3, ai, fato gerador de
ICMS, que consiste em circulacdo de mercadorias.

De fato, é necessaria, neste tépico, a distingdo? entre o que
é mercadoria e o que é servico. O servico é prestacdo de bens

3 A técnica de argumentacdo por “distingdes” (distinctions) é peculiar aos sistemas juridicos de
common law, que buscam, acima de tudo, uma solugdo justa especificamente para o caso (case
law), ndo havendo a preocupacao na formagado de um sistema légico e coerente de decisdes que
ndo sejam contraditérias entre si, pois o que se busca é resolver o caso concreto. Pela regra do
precedente, uma decisdo de um Tribunal Superior vincula, isto é, torna obrigatério o precedente
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imateriais (o imposto onera a circulagdo da riqueza), é intangivel
e consiste em uso, utilidade, facilidade e conforto. As mercado-
rias, ao contrario, sdo tangiveis e sua titularidade, transferivel.
O que deve ser percebido da realidade empirica, é que, hoje,
quase ja ndo ha o uso do contetido em suporte fisico (disquetes,
cds, videos) e sim uso do contelido em um suporte que é fisico.
Na diccdo do Ministro Sepulveda Pertence, quando do julga-
mento do RE 176.626, resta claro que o conceito de mercadoria
nao inclui os bens incorpéreos, como os direitos. Por conseguin-
te, as operacdes de licenciamento ou cessdo de direito de uso
de programas de computador sdo operacdes que tém como ob-
jeto um direito “de uso de bem incorpéreo insuscetivel de ser
incluido no conceito de mercadoria e, consequentemente, de
sofrer a incidéncia do ICMS”. Como se vé, a tangibilidade é cri-
tério constitucional, de modo que o licenciamento ou cessao de
uso de programas de computacgdo é diferente de padronizacao
e encomenda, critérios retirados da lei complementar. Em sinte-
se, é o STF quem vai decidir se licenciamento de software cai no
campo de incidéncia do ISS ou nao.

No que diz respeito aos servigos de streaming, estao igual-
mente estabelecidas controvérsias judiciais e doutrinarias. Em
que pesem os processos nao terem chegado ainda as instancias
superiores, em todo o Brasil, empresas que disponibilizam, sem
cessdo definitiva, conteido de dudio, video, imagens e textos
por meio da web, vem discutindo com os Fiscos municipais a
constitucionalidade da inclusdo desses servicos como fato ge-
rador de ISS, como na Apelacao Civel n° 70077790889, que
tramita na 17 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul (TJRS). O argumento central do Relator,
que negou provimento ao recurso da empresa impetrante do

para os futuros casos semelhantes. Inicialmente, é necessario interpretar as decisdes dos tribunais
e verificar exatamente o que o Tribunal pretendeu estabelecer como norma para o caso (rule). Todo
aquele que pretender negar a aplicagdo de um precedente a um caso futuro deve demonstrar que
nesse caso ha uma série de circunstancias e detalhes concretos (as “distingdes”) que se diferenciam
das circunstancias e detalhes que geraram o precedente e, portanto, impedem que esse caso
seja considerado como semelhante ao caso que gerou o precedente. Ja a parte contréria tentara
comprovar o contrario, que essas distingdes, ou seja, circunstancias e detalhes do caso que esta
sendo julgado, s&o irrelevantes (secundarias) para a solucdo do caso, e que, portanto, o precedente
deve ser aplicado. Nos casos discutidos, ao se invocar precedentes, nao restam identificados os
seus fundamentos determinantes, nem fica demonstrado que o caso se ajusta aqueles.
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Mandado de Segurancga, foi o de que “é legal a incidéncia do
ISS sobre a atividade de streaming e download, pois envolve
obrigacao de fazer” (BRASIL, TJRS, 2018).

Andrei Veloso advoga a tese da inconstitucionalidade
da inclusdo dos servigos de streaming na lista de servicos, pois,
segundo seu entendimento, tal atividade nao revela uma obri-
gacao de fazer, na medida em que nao corresponde a qualquer
esforco humano e pessoal praticado em proveito de terceiro.
Para o autor, o contelddo disponibilizado “ja existe” e as em-
presas apenas cedem temporariamente o direito de acesso.
Assim, nado caberia a tributacgao pelo ISS, sob pena de subversao
do conceito de servigo pressuposto na Constituicdo (VELOSO,
2017). Tais teses nao se sustentam. Primeiro, se o objeto do con-
trato de streaming é a disponibilizacdo temporaria de conteldo
de audio/video por meio da internet acessada por smartpho-
nes, tablets, aparelhos de televisao inteligentes, computadores
e outros dispositivos, hd um fazer ai, no sentido de ‘pér a dis-
posicao’, e ndo cessao temporéria de direito de acesso aqueles
contetdos disponibilizados.

Da mesma forma, improcede a alegacao de que ndo ha um
fazer pessoal e humano em tal contratacao, principalmente em
uma época (como a de hoje), em que as maquinas fazem tudo
por seres humanos e, as vezes, se revestem de forma humana
(robds). O que interessa, no caso, é o fendmeno da imputacao:
mesmo que toda a cadeia de uma atividade esteja automatizada,
sempre ha uma pessoa (imputacao do Direito) que é responsavel
pela mesma e que dela tira proveito econémico. Consequente-
mente, reconhece-se que ha, na contratacao, um prestar, um
servigo que revela a capacidade contributiva de alguém que poe
ao alcance de outrem, onerosamente, um uso, uma facilidade,
utilidade ou conforto. Sob esse aspecto, é dever do legislador
tributario conformar tal ambito da realidade.

Diante da complexidade da realidade da tributagao, cabe
a lei complementar dispor sobre conflitos de competéncia entre
as entidades tributantes, regular as limitagdes constitucionais
ao poder de tributar e estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria. E ao legislador complementar, invocando a
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norma contida no artigo 146, 1, da Constituicdo, que cabe defi-
nir um tributo e suas espécies “desde que seja para dispor sobre
conflitos de competéncia” (BARROS CARVALHO, 1993, p. 139).
Podera, também, mexer no fato gerador, na base de calculo e
nos contribuintes de determinado imposto, e definir a lista de
servigos sobre os quais incide o ISS (essa ultima possibilidade é
construgdo pretoriana). O legislador municipal é livre para criar
e disciplinar o ISS, somente contido pelo préprio texto constitu-
cional, tanto que é reconhecida, pelo Judiciério, a interpretacao
extensiva da lista de servicos.

Tal tributo é um imposto (vincula-se a uma situagdo de
fato que se constitui em objeto de imposicdo, enquanto con-
siderada manifestacdo direta ou indireta de certa capacidade
contributiva, isto €, uma situacdo que se refere exclusivamente
a pessoa do obrigado e a sua esfera de atividade, sem relacao
alguma, nem sequer de fato, com a atividade do poder publico)
que recai sobre a circulagdo de servicos de qualquer natureza,
compreendendo-se por servico a venda de bens imateriais (no-
¢do econdmica), isto &, bens que ndo tém extensao corpérea e
sao permanéncia no espaco, e ndo a simples atividade decor-
rente de contratos de ‘prestacdo de servicos’ (fornecimento de
trabalho). Como todo imposto, o ISS é instrumento estatal para
a captacao de parte da riqueza produzida pela comunidade, que
a ela retornara ou sob a forma de servicos publicos ou para cus-
tear os encargos estatais. Operagdes de prestacao de servicos a
terceiros realizadas com habitualidade, remuneracao e finalida-
de de lucro s3o situacdes faticas que se consubstanciam no fato
imponivel do ISSQN (MORAES, 1975, p.42, 121).

A doutrina tributarista brasileira tem se esforcado para
construir respostas sistematicas para a solucdo das controvér-
sias que surgem a propdsito da interpretacado e aplicacao das
normas tributarias e fiscais e para discutir as bases da uma re-
forma tributaria em curso no pais. Eurico De Santi, por exemplo,
com fundamento na obra de Frydman, defende a utilizagado de
normas técnicas para a regulacdo de relagdes pessoais e pro-
cedimentais, e aduz que é o momento de repensar a relacao
dessas normas e as regras juridicas, na medida em que, segundo
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ele, "o Direito ndo pode responder a certas demandas da socie-
dade, principalmente apds o inicio da globalizagdo”. Assevera,
ainda, que tais normas decorrem da prépria natureza das coisas,
ou seja, das necessidades da vida social (SANTI, 2017). Todavia,
o jurista nao explicita o que sao as referidas normas técnicas e
nem o que entende por ‘natureza das coisas’. Por conseguinte,
é preciso compreender o conceito de ‘natureza das coisas’ tal
como formulado pela teoria do direito, assumindo que é possivel
utiliza-lo na solucédo dos casos préaticos (na tarefa de interpreta-
cao e aplicagdo do Direito) ou como fonte de direito subsidiaria
ou como parametro critico, para discutir a correcdo de decisoes
concretas dos tribunais.

3 Sobre o conceito de “natureza das coisas”

A expressdo “natureza das coisas” aplicada a teoria das
fontes do direito pode significar muitas coisas, e nao ha acordo
sobre o seu contelido ou mesmo sobre a sua fungdo. A finali-
dade das teorias sobre a natureza das coisas esta em criticar as
ideologias que o racionalismo engendra e “restaurar, no campo
do direito, o método de observacdo dos fatos sociais” (VILLEY,
1978, p. 45). Na nogao de natureza dos modernos esta incluido
o mecanismo vinculante dos fenémenos materiais entre si — re-
lagdes de causalidade eficiente —, e, assim, ndo se pode atribuir
a natureza mais do que papel secundério, uma vez que ndo tem
a funcdo de ‘fonte do direito’. Ao jurista criador de normas, a
natureza das coisas opora certas condigdes a sua fantasia: “o
Parlamento inglés pode fazer tudo, menos transformar um ho-
mem em mulher.” Se somos livres para eleger os fins, a natureza
das coisas nos indica os meios possiveis. Mas isso é apenas uma
barreira fragil, pois pouca coisa ¢ indicar ao legislador os meios
possiveis, j4 que muitas coisas sao “possiveis”: “Hitler pode,
sem que aparentemente lhe proibissem as leis da natureza das
coisas, enviar todos os judeus aos fornos crematérios” (VILLEY,
1978, p. 38).

Reduzido a um papel subsidiério, de limite a arbitrarieda-
de do homem na criacdo do direito, o conceito de natureza das
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coisas aparece também esbogado na obra da jurisprudéncia ro-
mana, ainda que seu pensamento fosse mais conectado afilosofia
adversa (D.49.8.3,1)*. Tal concepg¢ao minimizadora é solidamen-
te arraigada nos nossos habitos de pensamento. Montesquieu,
tributario da mesma filosofia racionalista, reconhece a “natureza
das coisas” um papel mais importante e absorvente. “As leis, no
seu sentido mais amplo, sdo relagcdes necessérias que derivam
da natureza das coisas e, nesse sentido, todos os seres tém suas
leis”, assevera na abertura do Livro | (MONTESQUIEU, 1979,
p. 23). Segundo tal entendimento, as ciéncias causais absorvem
toda a liberdade e, sob um nome novo, afirma-se um direito na-
tural, “ditado por natureza” que afoga a liberdade do legislador
sobre um determinismo natural.

O jusnaturalismo moderno (dos séculos XVII e XVIII), por
outro lado, deforma o conceito classico de “natureza das coisas”
por que concebe o direito natural como um direito deduzido da
razdo humana, e acaba confundindo o direito natural com o di-
reito racional. Com efeito, isso é um contrassenso, na medida
em que, se o direito natural fosse verdadeiramente um direi-
to da razdo, a nocdo de natureza das coisas seria diretamente
contraria a ele, ja que, nos termos do conceito classico (aristoté-
lico-tomista), o direito deve ser retirado da observacao de toda
a natureza, que é mutavel, e de nenhum modo da razdo huma-
na. Ademais, hd um segundo contrassenso em tal aproximacao,
pois, se por direito natural se entende um conjunto de normas
expressas constituidas de uma vez para sempre pela razao, no
coracao do método da natureza das coisas esta a adaptacao
as novas situacoes. Por isso, é aqui essencial a volta a tradi-
cdo, recomendada por Gény, para sumariar a nocao classica de
“natureza das coisas” que dominou o espirito dos juristas até
pelo menos o século XIV e encontra a sua explicagédo no sistema
filoséfico do direito natural classico e na jurisprudéncia roma-
na (GROSSI, 1991, p. 30). Ainda que os classicos reconhecam
um lugar consideravel ao direito positivo, emanado do poder
legislativo, consideram ser o direito posto também fundado na

4 Paulo. Respostas, livro XVI - “(...) sem causa se apela da sentenca a que néo se pode obedecer pela
natureza das coisas” (GARCIA DEL CORRAL, 1989, p. 826)
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natureza das coisas, ja que, por natureza, existem as cidades
e, nelas, os dirigentes encarregados de ordenar a convivéncia
humana através de normas precisas. E precisamente a concilia-
¢do entre uma concepg¢do minima e uma concepg¢ao maxima de
natureza das coisas que o projeto do pensamento contempora-
neo, de retomada da filosofia cldssica, busca. Tal movimento nao
bate de frente, contudo, com o positivismo juridico, porque tdo
somente busca conciliar posi¢des contrapostas.

No pensamento contemporaneo, ha os que, como Gény
e Larenz, aduzem ser o conceito de “natureza das coisas” uma
verdadeira fonte de direito subsidiario, capaz de fazer frente as
insuficiéncias da lei, e os que, como Poulantzas, lhe reconhecem
um caréater principal (POULANTZAS, 1965, p. 15). Larenz assevera
que o conceito de “natureza das coisas” diz respeito ao conheci-
mento do ser e do dever-ser, do ser material e do ser espiritual,
da realidade e do valor. Segundo ele, na “natureza das coisas”
reside um subsidio que transcende a mera facticidade e penetra
no que é suscetivel de sentido e de valor. As coisas invariaveis do
homem devem ser consideradas pelo Direito. Em conexdo com a
igualdade, a observacao da natureza das coisas exige uma discri-
minacdo materialmente adequada. Critério teleoldgico-objetivo
de interpretacao, a consideragdo da natureza das coisas entra em
questdo sempre que nao se possa supor que o legislador tenha
querido desatendé-la. Quando a imputagao legal falseia de modo
grosseiro a natureza das coisas, a jurisprudéncia dos tribunais
pode corrigir isso mediante o desenvolvimento do direito judicial,
superador da lei. Se o legislador passar por cima ou depreciar a
natureza das coisas, configurando o mundo conforme seus desig-
nios arbitrarios, tera a regulacdo corrigida pelos tribunais. Advém
dai que, para Larenz, o conceito de natureza das coisas é critério
para saber se uma diferenciacdo é materialmente adequada, ser-
ve para o preenchimento de lacunas da Constituicdo e das leis.
As deducbes a partir do conceito requerem uma solucdo com
exclusao de outras possibilidades de solucado materialmente ade-
quadas (LARENZ, 1989, p. 242 et seq).

Ja a tese de Poulantzas é, ela mesma, sobre a dialética do
fato e do valor, isto é, sobre a ontologia juridica que constitui
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o centro do conceito de “natureza das coisas”. Em seu projeto,
Poulantzas procura fazer um amplo estudo ontolégico do direito,
em combinagdo com o pensamento weberiano e empregando
a sintese do marxismo com a fenomenologia existencialista.
Afirma ele que é possivel produzir uma teoria do direito natu-
ral fundada na unidade dialética entre o fato e o valor, pois o
homem pode existir e agir em virtude dos valores que estdo
embutidos em seus projetos, e tais valores existem por que o
homem existe. Dai que o direito pode ser concebido como uma
estrutura feita tanto de fatos quanto de valores, verbis:

[...] é a existéncia concreta e a praxis humana, a
natureza das coisas como a totalidade histérica
do fato e do valor, que estruturam genetica-
mente os critérios axiolégicos da avaliacdo de
uma ordem juridica positiva. [...] Esses valores
ndo constituem um universo utépico qualquer,
ditado por uma pretendida esséncia humana,
eles constituem ao mesmo tempo de ‘dados’
e de 'tarefas’ que o homem descobre na me-
dida em que ele existe historicamente e ‘prati-
camente’, na medida em que se cré em novas
condices de existéncia de praxis. Esses valo-
res podem ser designados como direito natural,
porque é precisamente em ‘funcao’ deles que o
direito positivo é avaliado além de uma venera-
cdo do fato realizado (POULANTZAS, 1965, p.
348-349)

O que hd em comum a todas estas teses é a reacdo contra
os excessos do culto ao texto e & abstracdo juridica. A nogdo
classica de “natureza das coisas” se agrega ainda o conceito
contemporaneo de “estrutura do ambito material regulado”,
que sdo os dados factuais, em relacdo aos quais nem o legis-
lador pode alterar o que quer que seja e que ele toma em
consideracdo de modo racional quando vai elaborar qualquer
regulagdo. A questdo de se saber qual é a interpretacdo mate-
rialmente adequada sé pode ser respondida se for tomada em
consideracao na sua especificidade e na sua estrutura particu-
lar a coisa de cuja regulacao se trata a norma ou complexo de
normas. Isso se torna claro quando uma norma ou complexo
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de normas quer regular um extenso setor da vida sem que se
possam retirar da lei indicagdes mais concretas sobre a delimi-
tacdo desse setor (norma relativa & empresa, a ciéncia, a arte,
a concorréncia, as profissdes liberais, ao regime dos seguros,
as telecomunicacdes, as midias digitais, etc.). Friederich Mdller
criou a expressado “dominio da norma” para esses setores a que
estd orientada uma regulacao (o segmento da realidade social na
sua estrutura fundamental, que o programa da norma escolheu
ou criou parcialmente como ambito de sua regulacdo) a partir
da observacdo de que a norma juridica ndo é nenhuma forma
vertida autoritariamente na realidade, mas uma consequéncia
ordenadora e disciplinadora a partir da estrutura material do
préprio setor social regulado (MULLER, 1993, p. 189-197).

A consequéncia disso é que as estruturas materiais
previamente dadas acabam por ser critérios objetivos de inter-
pretacao. Em caso de duvida, presume-se que a lei tentou fazer
uma regulacdo materialmente adequada, pois o legislador ndo
pode conscientemente se sobrepor a tais estruturas, sob pena
do resultado ser manifestamente absurdo. Em ampla medida,
as estruturas materiais do dominio da norma sao idénticas a na-
tureza das coisas, pois, se o jurista liga ao conceito de natureza
das coisas a concepg¢do de uma ordem ancorada nas coisas, isto
é, nas proprias relacdes da vida, hd um elemento normativo a ex-
trair do préprio ser. Para a concepgdo de “dominio da norma”,
se o setor da vida é regulado, a regulagdo sé é materialmente
adequada enquanto se ajuste a sua estrutura material: o “se”
de uma regulacao nado pode ser questionavel, mas apenas o seu
“como”, dentro do quadro ja tragado. Quando a natureza das
coisas desenha uma regulagdo, isso também é um critério de
interpretacao teleolégico-objetivo.

Na dimensao real/fatica, a preocupacdo dos juristas é a
eficacia social; na dimens&o ideal/critica, a tonica é posta no
aspecto da correcao moral das decisdes juridicas. Dai, passa a
ser importante a teoria do discurso e da argumentacao, que faz
valer a tese de que entre demonstrabilidade e arbitrariedade
exista o terceiro elemento, qual seja, a racionalidade: “racional
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é quem submete seus juizos morais a uma argumentagao racio-
nal,” ja argumentou Alexy (2013).

4 Consideracoes finais

Com edi¢ao de norma nacional incluindo os servicos de
midia digital no suporte fatico do ISS, o staff juridico passa a
discutir a constitucionalidade da lei, com os argumentos de que
ndo ha, na contratagdo do streaming, por exemplo, “um fazer
pessoal e humano”, objecao que pode ser facilmente contrasta-
da com a realidade da nossa época, em que as maquinas fazem
tudo por seres humanos e, as vezes, se revestem de forma hu-
mana (robds), e ndo muda o fenébmeno da imputacao: mesmo
que toda a cadeia de uma atividade esteja automatizada, sem-
pre hd uma pessoa (imputagdo do Direito) que é responsével
pela mesma e que dela tira proveito econémico. Consequen-
temente, reconhece-se que ha, na contratacdo, um prestar, um
servico que revela a capacidade contributiva de alguém que poe
ao alcance de outrem, onerosamente, um uso, uma facilidade,
utilidade ou conforto.

A outra objecdo diz respeito ao licenciamento de software,
sob o argumento de que este cairia no campo de incidéncia do
ICMS. No caso especifico, feita a distingdo entre ‘mercadoria’ e
‘servico’, o STF ja entendeu, preliminarmente, pela competén-
cia do ISS, uma vez que ndo h3, ai, fato gerador de ICMS, que
consiste em circulacdo de mercadorias. O critério constitucional
da distincdo é a tangibilidade, de modo que o licenciamento
ou cessdo de uso de programas de computacgdo é diferente de
padronizacdo e encomenda, critérios retirados da lei comple-
mentar. Em sintese, é o STF quem vai decidir se licenciamento
de software cai no campo de incidéncia do ISS ou néo.

Nos termos da Constituicdo da Republica, é dever do le-
gislador tributario conformar tal ambito da realidade, definindo
um tributo e suas espécies. Dele, deve ser exigido que observe
os dados da realidade empirica que conformam o ambito da
vida que pretende regular, sob pena de produzir uma normati-
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vidade materialmente inadequada. No caso particular, a lei teve
que retirar do setor das midias digitais as indicagdes concretas
de disponibilizagdo de um sem nimero de servicos. No soft-
ware convencional, o programa é instalado em uma maquina,
hé o licenciamento perpétuo: o SaaS (software as a service),
ao contrério, se baseia no uso, cobrando-se do cliente apenas
as transagoes de servico usadas. Neste caso, paga-se uma as-
sinatura (baseada no tempo), uma taxa fixa, por estacdo, por
determinado periodo, durante o qual haverd o direito ao uso
ilimitado do servico. E o caso do contrato de streaming — dis-
ponibilizacdo temporéria de contetido de dudio/video por meio
da internet acessada por smartphones, tablets, aparelhos de
televisdo inteligentes, computadores e outros dispositivos. O
legislador entendeu que ha um fazer ai, no sentido de “pér a
disposicdo”, e ndo cessdo temporaria de direito de acesso aque-
les conteldos disponibilizados.

Por conseguinte, diante da realidade empirica dos licen-
ciamentos e elaboracao de software, feitos diretamente “pela
nuvem” e a forma como operam os diversos servicos de strea-
ming, e, em face da magnitude econémica do mercado digital,
ndo poderd haver duvidas no sentido de que é devido ISS sobre
tais operagdes. O legislador tributario, no exercicio de sua com-
peténcia constitucional, assim o delimitou claramente, e esse
é o primeiro fundamento racional de tal decisdo. O segundo,
é o de que, ao assim dispor, produziu uma regra materialmen-
te adequada, isto é, que observou a “natureza das coisas” ou
o “dominio da norma” do setor da vida social que pretendeu
regular, pois considerou os dados da natureza empirica das ope-
racdes econdmicas, ao inclui-las no fato gerador de ISS.
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Resumo

O estudo de robédtica tem se mostrado de grande relevancia
ao Direito em virtude das repercussdes que sua utilizagdo pode
gerar. Entre elas esta a influéncia que os robés podem exercer
sobre os hipervulneréaveis. Tomando por ponto de partida o fil-
me Frank e o Robd, langado no ano de 2012, o presente artigo
apresenta algumas reflexdes sobre a importéancia de buscar uma
efetiva tutela do idoso frente ao uso da robética, em especial os
robds de cuidado pessoal.

Palavras-chave: Tutela do idoso. Hipervulnerabilidade do idoso.
Robética.

Abstract

The study of robotics has been of high relevance to law due to
the repercussions that its use can generate. Among them is the
influence that robots can exert on hyper vulnerable people. Ta-
king into consideration the movie Frank and the Robot, released
in 2012, this article presents some reflections on the importance
of seeking adequate protection of the elderly against the use of
robotics, especially the personal care robots.

Keywords: Guardianship of the elderly. Hypervulnerability of
the elderly. Robotics.
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1 Introducao

O filme Frank e o rob6 desenvolve-se em um futuro préxi-
mo a sua época, descrevendo a relagdo que se forma entre um
idoso e um robé?. Talvez hoje, passados aproximadamente seis
anos de seu lancamento, possa-se dizer que o filme é capaz de
retratar uma realidade, pois ndo é mais ficcdo a utilizacdo de
robdés como cuidadores®.

O filme relata a vida de Frank, um aposentado divorciado,
pai de dois filhos adultos, que vive sé, e que manifesta sinais de
deméncia, atrapalhando-se com pequenas tarefas do dia a dia e
esquecendo-se de fatos ocorridos.

A fragilidade de Frank preocupa seu filho, que acredita
que o pai nao tem condi¢cdes de ficar sem companhia. Assim,
a fim de evitar a internacdo de Frank em uma clinica geriatrica,
opta por comprar um robd que, apesar de nao ter caracteristi-
cas humanoides, anda, fala e é programado para cuidar da casa
e da saude fisica e mental de seu dono.

Frank, em um primeiro momento, rejeita a nova compa-
nhia, mas com o tempo acaba se apegando ao robé-cuidador,
desenvolvendo-se uma relagdo de “amizade” e “cumplicidade”
entre ambos. Surge uma impensada relagdo entre homem e mé-
quina, e, com ela, o personagem principal revive seu passado
transgressor, trazendo-lhe novo animo, planejando um furto, o
que, pelo robd, nao é recebido como uma ideia inviavel, afinal
ele ndo tem como avaliar a existéncia de uma conduta contraria
a lei, pois isso nao faz parte de sua programacao, a qual foi com-
posta pelos dados necessérios para manter seu dono ocupado
e saudavel.

2 Filme norte americano, dirigido por Jake Schreier, lancado em 12 de agosto de 2012.

3 A empresa Soft Banck Robotics criou um robé humanoide que ja ¢ utilizado em casas de repouso.
O robb se chama Pepper e consegue reagir e conversar segundo a interpretacdo que faz sobre o
paciente. Como mostra a reportagem publicada em https://institutomongeralaegon.org/tecnolo-
gia/robo-cuidador-de-idosos (acesso em 08.02.2019). Também héa na Holanda a robd Tessa criada
pela empresa Tinybots que usa tecnologia de voz e estimulos musicais para ajudar idosos com
deficiéncia. Veja em https://revistapegn.globo.com/Startups/noticia/2018/01/empresa-da-vida-um
-robo-cuidador-que-ajuda-idosos.html (Acesso em: 08 fevereiro 2019.). Sobre as tecnologias de
assisténcia para idosos, com informagées sobre diversos robés ja desenvolvidos e utilizados como
cuidadores ver por todos CARMO; ZAZZETTA; COSTA. 2016, p. 59-66.
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O pano de fundo do filme, e que o torna instigante, é a
repercussdo que pode surgir da relacdo entre um idoso e um
robd, o qual mesmo nao tendo uma aparéncia de humano, ao
falar e se deslocar facilmente, acaba por criar em Frank uma
sensacdo de cuidado, proximidade, fazendo surgir um vinculo
forte entre ele e o robd, emogdes consideradas comuns entre
pessoas humanas, pois tém sentimentos, mas evidentemente
sem reciprocidade.

A fragilidade resultante da debilidade fisica e emocional
de Frank faz com que ele, a partir de um certo momento, em
virtude da empatia que sente pela maquina, ndo seja capaz de
identificar que um robd ndo sente, ndo cria afetos, mas sim-
plesmente segue sua programacao, podendo, no méximo, em
virtude dos mecanismos que compdem a inteligéncia artificial,
ter respostas e atitudes inesperadas, pois sao capazes de reagir
de acordo com o ambiente.

O filme traz a tona questdes que merecem ser debatidas
nas mais diversas areas, inclusive, no ambito juridico, pois ndo
pode o Direito afastar-se da realidade social, mas deve sim pro-
porcionar respostas as novas situagdes postas em sociedade.
Como a utilizagdo de robds cuidadores de idosos ndo é mais
uma ficcdo futurista, mas uma realidade que traz questionamen-
tos valorativos, ndo pode o Direito deixar de intervir. A questao
¢ identificar como isso dever ocorrer, e se no Brasil o arcabouco
legislativo é suficiente para a protecdo do idoso frente as ino-
vacoes tecnolégicas e, em especial, a robética e a inteligéncia
artifical. Essa é a reflexdo que pretendemos aqui desenvolver.

2 A hipervulnerabilidade do idoso

A finitude humana é algo inevitavel. O ser humano nasce,
se desenvolve e morre. O que claramente hoje tem se identifica-
do, todavia, é que apesar das desigualdades sociais continuarem
existindo, a expectativa de vida humana tem aumentado. O
meio social em que a pessoa vive e a situagdo econdmica, assim
como dos avancos da medicina, sdo a consequéncia desse au-
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mento gradativo da populagao idosa*. E a maior longevidade faz
com que cresca ainda mais a visibilidade dos idosos e com que
se legitimem suas demandas.

Como consequéncia de tal realidade, foi sendo observada
mundialmente uma crescente preocupagdo com a tutela do ido-
so, reconhecendo-se a necessidade de uma tutela especial, em
face da fragilidade inerente ao avanco da idade, resultante dos
efeitos biolégicos e psiquicos do gradativo envelhecimento.

O marco mundial ocorreu em 1978, quando, por meio da
Resolugao 33/52 da Assembleia Geral da ONU, de 14 de dezem-
bro de 1978, decidiu-se pela convocagédo, para 1982, de uma
assembleia mundial sobre o envelhecimento, objetivando dar
inicio a um plano internacional para garantir a seguranca eco-
némica e social das pessoas de idade avancada, sendo entao
aprovado o texto da Recomendagéo n° 18, do Plano de Acao de
Viena sobre Envelhecimento, no qual constaram diversas garan-
tias, incentivos e facilitacbes que os paises deveriam promover
aos idosos®.

No Brasil, nem sempre foi reconhecida a necessaria pro-
tecao especial aos idosos. Foi com a Constituicao Federal de
1988 que se identificou uma efetiva preocupacdo em tutelar
esse grupo, estabelecendo o artigo 230 da Carta Magna que “o
Estado tem o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes a vida”. Foi com o reconhecimento
constitucional da fragilidade do idoso, de sua vulnerabilidade®,
que se materializou a imposicdo de uma protecao especial a
esse ser humano portador de uma debilidade fisica e mental
que vai surgindo em decorréncia do tempo.

4 Segundo a Organiza¢édo Mundial da Saiide (OMS), entre os anos de 2000 e 2015 a expectativa de
vida aumentou cinco anos globalmente, sendo tal evolucao a mais rapida desde a década de 1960.
Sobre o tema ver: https://nacoesunidas.org (acesso em 08.02.2019). A previsao para 2050 é de que
havera dois bilhdes de pessoas no mundo com 60 anos, sendo que o Brasil serd o sexto pais do
mundo em idosos até 2025. Sobre o tema. Ver CARMO; ZAZZETTA; COSTA, 2016, p. 48.

Ver por todos SCHMITT, 2014, p. 218.

6 VASCONCELOS; MAIA, 2016, p. 243-271.
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A partir da previsao constitucional brasileira foram surgin-
do leis no ambito federal” estabelecendo direitos especiais ao
idoso no intuito de proporcionar-lhe um efetivo tratamento iso-
némico. Mas foi em 2003 que se aprovou no Brasil a legislagdo
que consagrou ao idoso o status de hipervulneravel?, viabilizan-
do plenamente o ja instituido constitucionalmente, ou seja, uma
protecao especial da intrinseca debilidade fundada na faixa eta-
ria do sujeito considerado idoso’.

O Estatuto do Idoso, Lei 10.741/2003, fixou o critério
etério para o reconhecimento do que juridicamente seria reco-
nhecido como idoso, considerando-o aquele com idade igual ou
superior a sessenta anos (art. 1°). Destacou que, além de ser
titular de todos os direitos fundamentais constitucionalmente
reconhecidos, deve ter asseguradas “todas as oportunidades e
facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em con-
dicoes de liberdade e dignidade” (art. 2°). Também determinou
que se garanta com total prioridade “a efetivagdo do direito a
vida, a salde, a alimentacao, a educagao, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar e comunitaria” (art. 3°).

A Lei n° 10.741/2003 instituiu um microssistema legislati-
vo que trouxe nao sé normas de cunho geral, enumerando seus
direitos fundamentais e especiais, mas também medidas de
protecao e fiscalizagdo com previsao de punigcdes, assim como
regras de acesso a justica, de tutela de interesses coletivos e
tipificagdo de crimes com suas respectivas sangoes.

7 Como a Lein®8.742/1993, Lei Organica da Assisténcia Social, a Lei 