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APRESENTACAO

A Revista Juris Itinera do Ministério Publico do Estado do
Maranhdo ¢ uma publicagdo de destaque que retne uma vasta gama de
artigos académicos e juridicos. Encaminha-se para sua edi¢do 30/31, o
que marca sua importancia institucional e a sua indiscutivel relevancia
no meio académico e juridico. Seus artigos transitam pelos mais diversos
campos da ciénciajuridica, sendo que nesta edigdo teremos temas variados,
na drea do Direito Constitucional, Direito Civil e Processual Civil, Direito
Penal e Processual Penal, além do Direito Ambiental. No seu portfolio, a
revista traz, ainda, alguns recentes discursos institucionais, proferidos em
momentos marcantes para membros e para o Ministério Publico, sendo
que nesta edigdo registra, também, o bicentendrio da independéncia do
Brasil, destacando um momento histérico de grande significdncia para
nosso pais.

Na sociedade atual, a superficialidade de conhecimentos e a
velocidade da informagéo sdo fendmenos marcantes. Com a proliferagdo
das redes sociais e a constante avalanche de dados, muitas vezes nos
deparamos com informagdes fragmentadas e superficiais, que ndo
permitem uma compreensio profunda dos temas. Essa rapidez pode
levar a disseminacdo de fake news e a formagdo de opinides baseadas em
dados incompletos ou incorretos. Além disso, a pressdo por estar sempre
atualizado e conectado pode gerar ansiedade e dificultar a reflexdo
critica e o aprendizado significativo, como se depreende do pensamento
de Byung-Chul Han. Assim, em contraste, a producdo de artigos
académicos e juridicos oferece uma oportunidade de aprofundamento
e analise detalhada, um espago de reflexdo profunda e analise critica,
apto a possibilitar o desenvolvimento de um conhecimento sélido e bem
fundamentado nao apenas de questdes juridicas, mas igualmente de
questoes sociais.

Como afirma Greg McKeown, é importante focar no essencial
e neste particular a Revista Juris Itinera se destaca por selecionar e
publicar artigos e textos que realmente importam, assim contribuindo
para o desenvolvimento intelectual e pratico, sobretudo dos operadores
do direito. A produgdo de artigos juridicos e académicos, entdo, ¢é
fundamental na sociedade atual, pois promove o avan¢o do conhecimento,



fomenta o debate critico e contribui para a formacao de politicas publicas
mais justas e eficazes. Esses artigos servem como base para a educagido
continua de estudantes e profissionais, ajudam a esclarecer e interpretar
a legislacdo, e incentivam a inovagdo e a melhoria das praticas juridicas.
Além disso, ao documentar e analisar questdes contemporaneas, eles
desempenham um papel crucial na construgio de uma sociedade
mais informada e consciente de seus direitos e deveres. Essa curadoria
cuidadosa garante que cada edigdo seja relevante e impactante, alinhada
com as necessidades e desafios contemporaneos do campo juridico.

A contribuicdo da Revista Juris Itinera ao mundo académico
e juridico é inestimavel e essa combinagdo de artigos ricos e discursos
institucionais faz de sua leitura algo essencial para quem deseja se
aprofundar nas questdes juridicas contemporaneas e entender melhor o
papel do Ministério Publico no Maranhio.

Gostariamos de expressar nosso sincero agradecimento aos
autores dos artigos e discursos pela valiosa contribui¢ao ao campo juridico
e académico. Agradecemos igualmente a todos os que contribuiram para
a concretizagao de mais uma edi¢do. Por fim, aproveitamos para convidar
todos os leitores a se juntarem a nos nas edi¢des futuras da Revista Juris
Itinera, contribuindo com suas pesquisas e reflexdes para enriquecer
ainda mais este espaco de conhecimento e debate.

DANILO JOSE DE CASTRO FERREIRA
Procurador-Geral de Justica
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DIREITO CONSTITUCIONAL 13

OS LIMITES CONCEITUAIS DA ATUACAO DAS
CORTES CONSTITUCIONAIS EM UM ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Emanuela Guimardes Barbosa
Alexandre de Castro Coura ™

Resumo: Considerando o carater multidimensional referente a pratica do
ativismo judicial, o presente artigo se propde a analisar a atua¢dao do Supremo
Tribunal Federal, enquanto corte constitucional, quando da tomada de decisées
e resolucdo de casos que, na visdo dos autores, se apresentou de forma ativista e
inconstitucional, por extrapolar acompeténciaatribuida pela Constituicdo Federal
de 1988 ao exercicio do Poder Judicidrio. O presente trabalho se desenvolveu
com base em referenciais tedricos acerca do tema, bem como através da analise
de entendimentos jurisprudenciais exarados pelo STF em casos especificos, onde
restou caracterizada a tomada de decisdes ativistas por parte da referida corte.
A categorizagdo realizada pelos autores, no que se refere ao reconhecimento da
atuacdo ativista, por parte da corte constitucional brasileira, tem por objetivo
fomentar o debate acerca da necessidade de se reduzir o subjetivismo judicial
nos casos submetidos a sua andlise, enquanto guardido ndo de um documento,
mas da democracia, liberdade e identidade de seu povo, eis que o ativismo
judicial, além de representar uma expressa violagdo ao instituto da separacio dos
poderes, pode representar também uma usurpagédo de fun¢do com o consequente
enfraquecimento do nosso Estado Democriético de Direito.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; ativismo judicial; judicializacdo
da politica.

Abstract: Considering the multidimensional character concerning the practice of
judicial activism, this article aims to analyze the performance of the Supreme Court,

Doutora pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direitos e Garantias Fundamentais
da Faculdade de Direito de Vitéria - FDV e Docente do Centro Universitario Inta —
UNINTA. E-mail: emanuelaguimaraes@gmail.com.

" Realizou pés-doutorado como visiting scholar na American University Washington College
of Law e visiting foreign judicial fellow no Centro Judiciario Federal em Washington D.C.
Doutor e Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Minas Gerais
(UFEMG). Professor do Programa de P6s-graduagio Stricto Sensu — Mestrado e Doutorado
- da Faculdade de Direito de Vitéria (FDV), lider do Grupo de Pesquisa Hermenéutica
Juridica e Jurisdigao Constitucional (FDV/CNPq) e Promotor de Justica (ES).
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14 DIREITO CONSTITUCIONAL

while constitutional court, when making decisions and resolving cases that, in the
view of the authors, presented itself as activist and unconstitutional, by extrapolating
the competence attributed by the Federal Constitution of 1988 to the exercise of
judicial power. This work was developed based on theoretical references on the
subject, as well as through the analysis of jurisprudential understandings issued by
the STF in specific cases, where it was characterized the taking of activist decisions by
that court. The categorization performed by the authors, regarding the recognition
of activist action by the Brazilian constitutional court, aims to foster the debate about
the need to reduce the judicial subjectivism in cases submitted to its analysis, while
guardian not of a document, but of democracy, freedom and identity of his people,
because judicial activism, besides representing an express violation of the separation
of powers, may also represent a usurpation of function with the consequent
weakening of our democratic rule of law.

Keywords: Democratic state of law; judicial activism; judicialization of politics.

1 INTRODUCAO

A formadegovernorepublicana,ofederalismoeo presidencialismo
foram adotados no Brasil no ano de 1889 em resposta a um golpe
militar que pds fim a monarquia brasileira e resultou na promulgagdo
da Constitui¢ao de 1891. O referido periodo foi marcado ainda pela
adogdo e aplicabilidade, no Brasil, do modelo de fiscaliza¢ao judicial
da constitucionalidade das leis estadunidense, ou seja, nas modalidades
difusa, concreta e incidental (Miranda, 2015, p. 522).

De tal forma, a Constituicio de 1988, de forma inovadora,
aperfeicoou o sistema de controle de constitucionalidade através da
validacdo e reconhecimento de novos institutos de controle ao prever
que ele poderia ocorrer nas formas omissiva ou comissiva, concreta ou
abstrata. Com a inovagdo, o sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro acabou por prever diversos meios de controle que antes nao
existiam e “quase sem paralelo em noutros sistemas” (Miranda, 2015, p.
522-523)L.

O constitucionalismo democratico teve como principal
caracteristica a retirada da centralidade do ordenamento juridico das

! Sobre o sistema brasileiro de defesa da constitucionalidade vide artigo 5°, inciso LXXI,
artigo 97, e artigos 102 e 103 da Constituigao Federal de 1988.

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024
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DIREITO CONSTITUCIONAL 15

codificagdes direcionando-a a Constitui¢ao Federal, considerada aqui
como sendo a lei fundamental indispensavel a formagdo de um Estado
Democratico.

Por lei fundamental estamos nos referimos aqui & concepgido
adotada por Bobbio (1995, p. 59), que, ao dispor da estrutura do
ordenamento juridico, a definiu como sendo aquele sobre a qual repousa
o fundamento de validade das normas, fun¢do adquirida através do
reconhecimento de que a Constitui¢do cabe a atribui¢do de distribuir aos
6rgaos constitucionais o poder de fixar normas validas de forma a impor
a todos o dever de obedecé-las.

Essa mudanga de paradigma ocorrida dentro do ordenamento
juridico brasileiro é decorréncia de um movimento globalizado
denominado neoconstitucionalismo, de forma que todos os atos
praticados pelo poder publico devem, previamente e posteriormente,
estar de acordo com a Constituigdo.

A transferéncia da centralidade do ordenamento juridico a norma
constitucional acabou por desencadear uma perda de poder por parte da
esfera legislativa, no que se refere ao estabelecimento dos rumos do pais,
tendo em vista que a soberania popular, legitimamente exercida através
do processo legislativo ordindrio, se viu substituida por decisées muitas
vezes contramajdritarias que nem sempre representam o desejo da maioria
da populagdo. Fator que, aliado ao reconhecimento da autoaplicabilidade
da norma constitucional e ao carater imperativo das regras e principios
constitucionais, colaborou para a efetivagdo da politizacdo da justica
quando da busca pela concretizagdo dos direitos previstos no bojo do
documento constitucional.

Necessario se faz esclarecer que judicializagao ndo tem o mesmo
significado de ativismo. O ativismo judicial se apresenta, segundo Coura e
Paula (2018, p. 76), como sendo uma questao comportamental decorrente
da forma de se ler a Constitui¢do que, de maneira expansiva e proativa,
pode ser aplicada a circunstancias que ndo foram especificamente
abordadas pela lei constitucional ou mesmo pela lei geral.

E nesse contexto, de combate as desigualdades e busca por
efetivacio dos direitos previstos na Constitui¢do, que a jurisdigdo
constitucional ganha for¢a e espaco desequilibrando a balanga dos
poderes instituidos ao deslocar a esfera deciséria ao Poder Judiciario,
acdo que a depender da atuagao do intérprete pode se apresentar de forma
totalmente discriciondria e subjetiva gerando danos aqui representados
principalmente a inseguranca juridica e a democracia.

R. Min1st. PUBL. EsT. MA. SAo Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024
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16 DIREITO CONSTITUCIONAL

O Supremo Tribunal Federal, enquanto corte constitucional, tem
se apresentado em diversas tomadas de decisdes e resolugdo de casos
de forma ativista por ultrapassar a competéncia definida na Constituigao
Federal de 1988 e a muito atribuimos a sua atuacio ativista ao carater
multidimensional do ativismo judicial que pretendemos analisar no
decorrer do presente artigo.

2 A IMPORTANCIA E A GENESE DA CORTE CONSTITUCIONAL

A justica constitucional, e consequentemente o papel desempenhado
pelas cortes constitucionais, ganhou for¢a com o surgimento das constitui¢oes
democriticas que, por sua vez, tém decorréncia associada aos atos barbaros,
praticados principalmente durante a Segunda Guerra Mundial, e atentatérios
aos direitos humanos e as garantias fundamentais, sobretudo os voltados a
violagdo da vida e da dignidade da pessoa humana, bastante desprezados
durante o segundo conflito mundial (Coura; Paula, 2018, p. 63-112).

Ressalte-se que o movimento constitucional, que proporcionou o
surgimento de documentos democraticos e dotados de supremacia, nao foi
resultado de uma evolugdo. Tal movimento resultou, sim, de uma revolucio,
que ensejou a propagacdo e findou com a institui¢do de um novo modelo
de constituigdo, esta, dotada de supremacia e forte carga axioldgica em
resposta aos atos barbaros praticados e atentatorios a dignidade da pessoa
humana (Rubio Llorete, 1988, p. 21).

Nesse contexto surge o Estado Constitucional de Direito que, se
propondo a superar a ideia da existéncia de supremacia parlamentar e
estando comprometido principalmente com a instituicdo, a protecdo e a
efetividade dos direitos fundamentais, da suporte ao surgimento das cortes
constitucionais (Campos, 2014, p. 31).

Tal evolugdo noslevou a implementagdo do formalismo juridico, que
contrapds a fonte autdbnoma de poder da resisténcia judicial a uma justica
pautada em intervenc¢des dos senhores dominiais e principios materiais da
ordem social, de forma que a justica pdde garantir sua independéncia se
vinculando a legalidade (Maus, 2000, p. 194). A justica entdo conseguiu
enfim limitar o autoritarismo patrimonial do principe, por meio de seu
formalismo juridico, que atualmente consolidou-se tal forma que a justica
tomou para si as mesmas fungdes patriarcais contra as quais se opusera.

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024
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DIREITO CONSTITUCIONAL 17

Apesar de controversa?, expressao “ativismo judicial” foi utilizada pela
primeira vez em sentido contrario a autorrestri¢ao judicial pelo historiador
Arthur Schlesinger Jr., a0 demonstrar que os juizes ativistas substituem a
vontade do legislador pela propria por acreditarem que deveriam atuar de
forma ativa na promogao das liberdades civis e dos direitos das minorias.

Schlesinger Jr. reconheceu que o exercicio do ativismo judicial era
praticado mesmo quando fosse necessario atuar para corrigir judicialmente
erros praticados pelo legislador. O autor esclarece ainda que, na Corte
Constitucional, atuavam de forma contraria aos juizes ativistas aqueles
juizes favoraveis a uma atuagdo voltada a autorrestri¢ao judicial. Estes,
com uma visdo diferente a respeito das responsabilidades da Suprema
Corte, atuavam de forma desvinculada de aspectos politicos, respeitando
a vontade do legislador.

Sem adentrar no contexto da essencialidade e indispensabilidade de
uma Corte Constitucional atuando em um Estado Democratico de Direito
em defesa dos direitos e garantias constitucionais, que reconhecemos
existir, destacamos que as divergéncias intelectuais e as disputas de poder
existentes entre diferentes personalidades judiciais dentro de uma Corte
Constitucional, representada aqui pela oposicao existente entre os juizes
ativistas e os defensores da autorrestri¢ao judicial, tém por reflexo um
conflito acerca da fungdo e papel do Poder Judicidrio, através da Corte
Constitucional, em um Estado Democratico de Direito.

Cabe destacar que o surgimento do instrumento juridico, fruto do
constitucionalismo, conhecido como Constitui¢ao fez surgir uma forma de
governo limitado, cabendo ao Poder Judicidrio a responsabilidade e o dever
de executar e tornar efetivas as liberdades constitucionais e as limita¢des
sobre os Poderes Executivo e Legislativo.

Nesse sentido, temos Black (1960, p. 879-880), que confiou as
cortes o dever sagrado de proteger os direitos e liberdades individuais ao
se comportarem como “fortalezas impenetraveis contra as afirmagoes de
poder pelo Legislativo e pelo Executivo”.

No que se refere especificamente ao exercicio da fungao judicial
Campos (2014, p. 46) esclarece que esta “estaria sujeita a constri¢des proprias
de sociedades democraticas,” tendo em vista que “interpretar leis além

2 Associa-se 0 uso ptblico do termo “ativismo judicial” ao historiador estadunidense Arthur
Schlesinger Jr., pela publicagao do artigo The Supreme Court: 1947. Revista Furtune. Vol.
XXXV, n° 1 apesar de haver anotagdes no sentido de que o termo “ativismo judicial”
utilizado pela primeira vez publicamente por Schlesinger ja havia sido utilizado por
Thomas Reed Powell (Campos, op. cit., p. 43).
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dos significados das palavras utilizadas pelo legislador” corresponderia a
“usurpar poder que nossa democracia depositou nos legisladores eleitos”
Detal forma resta valido colacionar uma das manifesta¢cdes mais citadas
de Frankfurter acerca do papel e exercicio da corte constitucional quando o
assunto ¢ a pratica do ativismo judicial. Acerca da pratica de condutas ativistas
Frankfurter, no caso Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 128 (1958), defendeu que:

O impressionante poder desta Corte de invalidar
tais leis, por ser limitado na pratica apenas por nossa
propria prudéncia em discernir os limites de nossa
fungio constitucional, deve ser exercido com a maxima
restri¢do. (...) o poder de invalidar a legislacdo néo deve
ser exercido como se, em teoria constitucional ou na arte
de governo, ele se apresentasse como a Unica fortaleza
contra as tolices ou excessos do momento.

Com atuagao contraria a posi¢cdo que entende pela limitagao, pela
autorrestricio, de acoes ativistas pelas cortes constitucionais, representada
neste trabalho por Frankfurter, temos Hugo Black como referéncia na
defesa do ativismo judicial’.

Apesar de haver um discurso polarizado entre ativistas e
autorrestritivos, é necessario destacar que ndo eram apenas questdes
de politica substantiva que separavam as ideias de Black e Frankfurter
enquanto representantes dos dois grupos citados acima. Campos (2014, p.
47) destaca que “o que realmente dividia os seus membros (...) era o diferente
entendimento que tinham sobre o papel constitucional da Suprema Corte”

Acerca do debate sobre a extensao na qual a Suprema Corte podia
intervir no campo da politica, a depender do grupo ao qual estava inserido,
Schlesinger Jr. (1947, p. 201) esclareceu que:

O grupo Black-Douglas acredita que a Suprema Corte
pode cumprir um papel afirmativo em promover
o bem-estar social; o grupo Frankfurter-Jackson
advoga uma politica de autorrestri¢do judicial. Um
grupo é mais preocupado com o emprego do poder
judicial em favor da prépria concepgdo de bem estar
social; o outro com expandir o campo de liberdade de

* Hé quem defenda que, sob a 6ptica metodoldgica, Hugo Black é defensor do textualismo, ou seja,

da prética de discernir o significado das provisdes constitucionais por meio de uma interpretagio
estrita da linguagem especifica do documento (Bloom Jr., 2009, p. 1).
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conformacao dos legisladores, mesmo se isso significar
sustentar conclusdes que eles particularmente
condenam. Um grupo considera a Corte como
instrumento para alcangar resultados sociais desejados;
o segundo como instrumento para permitir que os
outros poderes do governo alcancem os resultados
que o povo deseja, sejam bons ou ruins. Em suma, a
ala Black-Douglas parece estar mais preocupada em
resolver casos particulares de acordo com as proprias
preconcepgdes sociais; a ala Frankfurter-Jackson com
preservar o judiciario em seu espago estabelecido, mas
limitado no sistema Americano.

Superado o debateacerca da divisao da Corte Constitucional Americana
em juizes ativistas ou autorrestritivos, finalizamos esse topico esclarecendo que
Schlesinger Jr., ndo negou o ativismo em absoluto, porém nao o aceitava como
mecanismo de atua¢do institucional rotineira por parte da Corte Constitucional
representativa da democracia norte-americana considerando que s6 admitia
a pratica do ativismo pela Corte Constitucional quando estivessem sendo
ameadas questoes referentes as liberdades garantidoras da propria participagao
politica dos individuos, base fundante da democracia. Outras questdes,
que ndo envolvessem questOes atinentes a democracia, requerem da Corte
Constitucional retragao, e ndo expansdo do poder, tendo em vista que devem
deixar as questoes serem resolvidas pelas instituicdes diretamente vinculadas
ao controle popular, que no caso ndo se vinculam ao exercicio do poder por
parte do poder judiciario (Campos, 2014, p. 48-49) e (Schlesinger Jr., 1947, p.
208, 212).

De tal forma podemos extrair o entendimento de que, ao decidir de
forma ativista, através de decisdes de cunho politico guiadas por um senso de
justica social subjetivo e sem levar em conta o sentido exato da Constitui¢do ou
asagOes praticadas anteriormente por parte do legislador a Corte Constitucional
acaba por atacar a propria configuragido do Estado Democratico de Direito
composta, ou representada, pela da separagao dos poderes.

3 O CARATER MULTIDIMENSIONAL DO ATIVISMO JUDICIAL

Sem adentrar especificamente no debate acerca da (i)legitimidade
da atuacao ativista das cortes constitucionais, podemos afirmar, segundo
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Campos (2014, p. 152), que o ativismo judicial representa o exercicio
expansivo da autoridade politico-normativa, que de forma estratégica ou
nio, atua em busca de realizar controle dos atos e omissoes dos demais
poderes instituidos pela Constituicao.

Diante de tal atuacao, Campos (2014, p. 36-37) reforca a necessidade
de se analisar a atuacao dos juizes e cortes constitucionais a partir das
definicoes contidas nos documentos constitucionais de cada conjuntura
estatal, eis que as previsdes constitucionais relativas a configuragio do
Estado e aos poderes constituidos ndo se apresentam de forma unissona
em todos os Estados, ao tempo em que sdo relevantes e essenciais a sua
organizagdo sociopolitica por estarem constitucionalmente estabelecidas
(Campos, 2014, p. 152).

De forma ainda preliminar partiremos do reconhecimento de
que as decisdes tidas por ativistas se revelam especificamente com base
em dois aspectos centrais e, apesar do reconhecimento da existéncia de
diversos aspectos aplicaveis ao ativismo judicial (Campos, 2014, p. 152-
164), a presente pesquisa se direciona ao carater multifacetado do ativismo
judicial, tendo em vista que ele pode se revelar, por diferentes dimensoes,
com o intuito de inovar o texto constitucional. Tal caracteristica se apresenta
no ativismo principalmente pela interpretagdo da norma constitucional
de forma criativa e expansiva que, por sua vez, pode se efetivar, segundo
Campos (2014, p. 42), de forma ndo exaustiva, através do reconhecimento
e aplicacdo de direitos fundamentais implicitos, da falta de respeito as
competéncias dos outros poderes e da superagdo de precedentes.

Acgdes pautadas no uso de conceitos juridicos vagos e de normas
constitucionais com uma alta carga valorativa tém sido os principais
aliados da atuagdo das cortes e juizes constitucionais quando o assunto é a
pratica do ativismo judicial referente a interpretacao ampliativa de normas
e principios constitucionais, tendo em vista que a utilizacdo de conceitos
juridicos indeterminados e a defini¢ao pela utilizagao de normas com uma
alta carga valorativa, por parte do constituinte originario, desencadeou
uma busca por efetividade no plano social através do mecanismo da
judicializagdo da politica.

Nesse sentido, a atividade judicial tida por ativista, segundo
Campos (2014, p. 166), “preencheria lacunas, omissoes legislativas,
corrigiria as leis, inovando, dando-lhes novos sentidos ou adicionando-
lhes novos significados, de modo a conforma-las melhor aos principios e
valores constitucionais”, violando e assumindo competéncias atinentes ao
Poder Legislativo.
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Agindo de tal forma Campos (2014, p. 166) destaca que a atuagao
desses juizes e tribunais constitucionais se pauta principalmente na
busca pelo reconhecimento de que é necessdrio “manter a constituigdo
compativel com as circunstincias sociais sempre em transformacgdo” de
forma que a interpretagao criativa das normas constitucionais se apresenta,
e se justifica, como a forma capaz de alcangar essa necessidade, mesmo que,
para isso, o juiz precise se afastar da literalidade do texto, de sua estrutura
ou mesmo de seu entendimento histérico para aproxima-la da realidade
social subjacente.

Ainda assim o cerne do problema da interpretacio ampliativa,
restritiva ou criativa do texto constitucional ndo se funda apenas na (im)
possibilidade de realizarmos a interpretacio do texto constitucional em
busca de lhe dar maxima efetividade. E necessario compreendermos que
em um Estado Democratico de Direito, no qual a Constitui¢io impde
limites e competéncias aos entes, 6rgaos e poderes, precisamos resguardar
a0 maximo o cumprimento do texto constitucional em prol de um bem
maior, que ¢ o respeito e a legitimacdo do préprio Estado Democratico
de Direito. Este se vé violado sempre que as cortes constitucionais atuam
de forma a interpretar criativamente, restritivamente ou ampliativamente
o texto constitucional, usurpando a competéncia de outro poder, aqui
representado principalmente pelo poder legislativo.

Ao abordar a ascensao do Tribunal Federal Constitucional alemao a
condigdo de “censor ilimitado do legislador” Maus (2000, p. 191) defendeu
que tal atuagdo decorreu principalmente de oposi¢des e sobrecarga de
queixas constitucionais, razoes pelas quais o tribunal federal constitucional
procede a sua autorreproducao e gerencia uma “mais-valia” que supera suas
vastas competéncias constitucionais. O Tribunal Federal Constitucional
chegou a afirmar que “seus parametros de controle de constitucionalidade
das leis (ou controle de atos constitucionais relevantes) ndo deveriam ser
pautados pela Constitui¢do vigente, podendo ultrapassar seus horizontes”

Nesse sentido a competéncia do Tribunal Federal Constitucional,
como qualquer outro 6rgao de controle de constitucionalidade, nao deriva
mais da Constituicdo podendo esta ser objeto de controle de sua prépria
constitucionalidade ou pelo menos ser objeto de uma interpretagao
“devidamente constitucional”. Maus (2000, p. 191) esclarece que a
competéncia dos Tribunais Federais Constitucionais deriva diretamente de
“principios de direito suprapositivos que o proprio Tribunal desenvolveu em
sua atividade constitucional de controle normativo, o que o leva a romper
com os limites de qualquer “competéncia” constitucional” de tal forma,
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o Tribunal Federal Constitucional “submete todas as outras instancias
politicas a Constitui¢do por ele interpretada e aos principios suprapositivos
por ele afirmados, enquanto se libera ele proprio de qualquer vinculagéo as
regras constitucionais”

E nesse contexto que passamos a analise da atuagio da Corte
Constitucional Brasileira, através do Supremo Tribunal Federal, e do seu
papel em um Estado Democratico de Direito.

4 A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 885-902), com a
implantagdo do Estado Democratico de Direito brasileiro temos instituida
a vinculacdo do Estado e, consequentemente, a sua atuacdo através dos
poderes instituidos pela Constituicio Federal de 1988 na forma de um
Estado-Legislador, de um Estado-Administrador e de um Estado-Juiz ao
cumprimento dos preceitos legais constitucionais.

Ademais, considerando a inexisténcia de um modelo de federalismo
unico e que cada modelo de federagdo instituido deve seguir as definigdes
e limites inseridos na Constituicdo, por ser o seu fundamento juridico e
instrumento regulador, se faz necessario compreender o sistema federativo e as
competéncias elencadas na constituicao brasileira para somente apds analisar a
atuagao do Supremo Tribunal Federal (Mendes; Branco, 2011, p. 857).

Considerando ainda o contexto histérico constitucional do Brasil
podemos interpretar, acerca do modelo federativo adotado em 1988, como
sendo uma resposta ao desequilibrio tido como resultado da experiéncia
histdrica vivenciada no Brasil no que se refere a limitagdo do poder e a
garantia e implementacao de direitos eis que ao analisar a histéria do
federalismo brasileiro Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 863-865)
nos remetem a compreensdo de que o constituinte de 1988 recebeu como
heranca a configuragdo de um Estado praticamente unitario.

Em resposta, segundo Silva (2013, p. 479), a Constituicdo Federal
de 1988 optou por estruturar um sistema que combinou competéncias
exclusivas, privativas e principioldgicas com competéncias comuns e
concorrentes.

Ao abordarem a estrutura do federalismo e a sua importancia
na composi¢ao e estruturacio de um Estado Democratico de Direito,
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que impde ao Poder Judiciario o dever de negar validade as leis que
contrariem a Constitui¢do, Hamilton, Madison e Jay (2003 apud Sarlet;
Marinoni; Mitidiero, 2017), na obra o Federalista, argumentaram que
“[...] a Constitui¢do é fruto da vontade do Povo e as leis sdo decisdes dos
representantes do povo, entdo quando a vontade do corpo legislativo,
declarada nos seus estatutos, estd em oposi¢cdo a do povo, declarada na
Constituicao, é a essa ultima que os juizes devem obedecer”.

Como exemplo das atuagdes do Supremo Tribunal Federal,
enquanto 6rgao de cupula do Poder Judicidrio, em que o mesmo atuou de
forma ativista, podemos citar a decisdo tomada na ADPF n.° 54/2004, em
que autorizou a interrupg¢do da gravidez nos casos de fetos anencéfalos;
a decisao tomada na ADIn n.°c 4277/2008, em que equiparou as unides
homoafetivas as unides estdveis convencionais e recentemente, a decisao
tomada da ADO n.° 26/2019, em que enquadrou a homofobia e a transfobia
nos diversos tipos penais da Lei n.° 7.716/89.

A atuacdo desregrada, e principalmente ativista por parte do STE,
em efetivar e reconhecer direitos e deveres nao previstos na legislagao
brasileira, denota um desrespeito ao instituto da separagdo dos poderes e
as competéncias constitucionais previamente definidas.

No que se refere a separagao dos poderes, é valido citar a classica
divisao dos poderes prevista por Montesquieu (1996, p. 851) por entender
ser o poder do Estado dividido em trés, quais sejam: executivo, legislativo
e judiciario e que apesar de possuirem competéncias especificas lhes cabe
realizar o controle de efetividade dos demais poderes.

Dentre as fung¢des associadas ao Poder Judiciario, Appio (2009,
p. 149) trata da separagdo dos poderes como uma forma de o Estado
exercer suas fungdes de forma especializada, ao tempo em que reconhece
ser proprio da natureza do Poder Judicidrio atuar e intervir no exercicio
das atividades dos demais poderes, legislativo e executivo, “na medida em
que é o Poder constitucionalmente responsavel pela fungao de verificar a
compatibilidade dessas atividades com a Constitui¢ao Federal”

Legitimar, ou teorizar uma legitimagdo conforme defende o
substancialismo, a atuagdo do Poder Judicidrio de forma ativista e
contraria a onipoténcia e onisciéncia da maioria politica, representada
pela democracia participativa, é fornecer poder a um dérgao que muitas das
vezes pode ndo estar de acordo com o desejo da maioria, requisito essencial
a configuragao de um Estado Democratico de Direito pautado em uma
democracia participativa onde o papel da corte constitucional deve ser o de
zelar pelo processo legislativo democratico garantindo a plena efetivagao
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das condicdes democréticas necessarias ao bom funcionamento do Estado
Democritico de Direito (Coura; Paula, 2018, p. 83-93).

Em contraponto, temos o campo procedimental que se apresenta
como defensor da separagdo dos poderes por considerar ser a forma
“genuinamente democratica” de se garantir a atuagdo da corte constitucional
pautada na “imparcialidade e independéncia” pois “argumentos de politica
sao estranhos a atividade judicante” (Coura; Paula, 2018, p. 110-111).

Por fim, sobre a postura do Supremo Tribunal Federal em decidir
alguns casos de forma a extrapolar as definigdes contidas no texto
constitucional ou mesmo em interpreta-lo de forma mais abrangente, com o
objetivo de realizar acertos na legisla¢ao, em nada tem a haver com o mérito
das decisdes tomadas. A a¢io ativista do STF estd vinculada basicamente a
uma analise da autorizac¢ao que a prépria Constituicdo confere ao juiz ou
corte constitucional de fazer ou ndo a a¢ao pretendida.

Nesse sentido, Campos (2014, p. 158) ressalta que agdes vinculadas
a “postura institucional e corre¢io de mérito das decisdes judiciais sdao
coisas distintas, e o ativismo judicial refere-se apenas a primeira o que,
alids, é a unica perspectiva que corresponde fielmente ao sentido original
de ‘ativismo judicial’ formulado por Schlesinger Jr. [...]".

A atuagdo de um tribunal constitucional como um “verdadeiro
parlamento ou ultima instancia da defini¢do de todos os valores de
uma sociedade” também foi alvo de sérias criticas apresentadas por
Maus (2000, p. 184). Cogita a autora que o pensamento iluminista,
“ao pregar uma ordem composta por individuos livres e autonomos,
codificou o exercicio da soberania e da representacio na ordem
juridica de forma paternalista” e que a atividade judicial das cortes
constitucionais desenvolvida nesse cendrio serve a expansao do poder
autocrdtico, tendo em vista terem se desenvolvido sem formas de
controle equivalentes.

Os individuos e a sociedade sdo alcados por Maus (2000, p.
185) como meros objetos administrados e como meros objetos podem
ser facilmente conduzidos pela reificagdio e mecanismos funcionais da
sociedade industrial moderna.

E importante ressaltarmos que “ndo se trata simplesmente da
ampliacao objetiva das fung¢des do Judiciario, com o aumento do poder
da interpretagao, a crescente disposi¢ao para litigar ou, em especial, a
consolidagao do controle jurisdicional sobre o legislador”. Estamos diante de
uma “representagdo da Justica por parte da populagdo que ganha contornos
de veneragdo religiosa” manifestada pelo ganho de confianca do Tribunal
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Constitucional, que contou com o percentual de 62% de aprovagao da
populagao em pesquisas de opinido publica realizada entre as instituicoes
politicas e sociais da Alemanha (Maus, 2000, p. 185).

Em contraponto, temos as modernas teorias de decisdo judicial
que pugnam pela aproximagao entre a jurisprudéncia e administracdo da
moral. Nesse sentido, Dworkin (1978, p. 7-81) representa a expressao plena
do pensamento dominante de que direito e moral nao podem ser separados
na atividade jurisprudencial, pois segundo o jurista, “as perspectivas morais
e os principios sdo imanentes ao conceito de direito, mesmo quando néo
encontram apoio no texto legal, e devem orientar desde o inicio o trabalho
decisério judicial”.

A teoria apresentada por Dworkin é capaz de encobrir moralmente
o decisionismo judicial em razao da relagdo indeterminada existente entre a
moral atribuida ao Direito e as convicgdes morais empiricas de uma sociedade.
Dworkin (1978, p. 128), com base na compreensao de que “nenhum grupo
social possui mais do que os juizes a capacidade moral de argumentac¢ao’, se
convence de que “se pode resolver o dilema fazendo do préprio entendimento
do juiz acerca do que seja o contetido objetivo da moral social (‘community
morality”) o fator decisivo da interpretagdo juridica”

De tal modo, a moral que dirige a interpretacdo do juiz torna-
se produto de sua interpretacio, razdo pela qual a inclusdo da moral no
Direito acaba por imunizar a atividade jurisprudencial diante das criticas
do ativismo e da inovagdo jurisprudencial, tendo em vista que o juiz sempre
vai dispor de um conceito de Direito que se vincula a extensao de suas
ponderagdes morais (Maus, 2000, p. 186-187).

Ao pontuar os riscos da imunizagao da atividade jurisprudencial
com base na moral, Maus (2000, p. 187) refor¢a que “quandoajusticaascende
ela propria a condigdo de mais alta instdncia moral da sociedade, passa a
escapar de qualquer mecanismo de controle social’, ao qual normalmente
se deve subordinar toda institui¢io do Estado dotado de organizagdo
politica democratica. Segue a autora reforgando que “no dominio de uma
justica que contrapde um direito “superior’, dotado de atributos morais, ao
simples direito dos outros poderes do Estado e da sociedade, é notdria a
regressao a valores pré-democraticos de parametros de integracao social”.

A ascensdo da justica a qualidade de administradora da moral
publica e a inser¢ao de pontos de vista morais e de valores na jurisprudéncia
lhe confere maior grau de legitimagdo sendo capaz de imunizar suas
decisdes contra qualquer critica. No mesmo sentido, tais fatores sao capazes
de liberar a justica de qualquer vinculagdo legal que possa garantir a sua
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sintonizagdo com a vontade popular. De tal forma, a men¢ao a um dos
principios “superiores” ao direito escrito leva, quando a justi¢a os invoca,
a suspensdo das disposi¢des normativas individuais e a possibilidade de
se decidir o caso concreto de forma inusitada. O dmbito das proibi¢des
legais pode, enriquecido por pontos de vista morais, ser arbitrariamente
estendido ao campo extrajuridico das esferas da liberdade e somente em
um momento posterior, através de um processo legal, é que o cidadao se
dara conta do que lhe foi proibido e do que lhe pode ser limitado para
o futuro que se apresenta extremamente incerto a partir das decisdes dos
tribunais (Maus, 2000, p. 189-190).

Essa fungdo, atualmente vista como poética, deu lugar a injun¢ao
de vontades, desapegadas ao tempo e a forma, mas, sob uma forma de
controle préprio, transvestido de “controle social” o Supremo Tribunal
Federal tem-se tornado alvo de criticas, e dentro os casos mais recentes, o
mais absurdo deles, nominado a época pelo entao Ministro Marco Aurélio
em seu voto de: “Inquérito do Fim do Mundo, sem limite” (INQ) 4781,
referéncia ao, popularmente intitulado, como “Inquérito das “Fake News”,
em que houve a subversdo do sistema democratico ao admitir que um
magistrado instaure inquérito policial, sem prévia analise dos drgaos de
execugdo penal, menoscabando o sistema acusatorio, imposto e defendido
constitucionalmente no devido processo legal.

Ademais, a imposicdo de sigilo aos advogados de defesa, ferindo
preceitos como a “ampla defesa” no exercicio do contraditoério, igualmente
constitucional, com afastamento da presun¢do da inocéncia, impondo
prisoes e outras medidas acautelatérias, sem o minimo de investigagdo
prévia, tampouco dentro de uma situagao de flagrancia, foi veementemente
criticada por vérios doutrinadores, a exemplo do Procurador Federal e
Prof. Renato Brasileiro, que em sua analise concluiu que tal ato recobrou
o processo judicialiforme, com esteio em fundamentagao do artigo 43 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, ndo recepcionado pela
Carta Magna de 1988, segundo insigne artigo 129, I.

A atuagdo de defesa propria, de forma enddgena e sem fiscalizagdo ou
seu mantenedor do espirito das leis constitucionais, e bem como se afastando
do seu dever de protegdo a tais preceitos, o referido inquérito se operou
contrario ao principio constitucional da liberdade, ao criminalizar os atos
de manifestagdo de opinides contrdrias a Corte e seus membros, buscando
silenciar todos aqueles que se insurgissem contra as decisdes da casa, sob um
manto ditatorial e de censura, com a prévia criminalizagdo de seu ato, que
veio a desencadear uma série de reagdes juridico-sociais negativas.
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Como resultado temos que os espagos de liberdade anteriores se
transformam gradativamente em produtos de decisao judicial definidos caso
a caso, com a justificativa de que a justiga surge como uma institui¢ao neutra
capaz de auxiliar as partes envolvidas em conflitos de interesses e situagdes
concretas por meio de uma decisao objetiva, imparcial e, portanto, justa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Aspectos relacionados a supremacia do Direito e a seguranga
juridica compdem a estrutura de um Estado Democratico de Direito e
representam o refor¢o argumentativo de que a legitimidade de um tribunal
constitucional ¢ limitada, tanto pelas disposi¢des legais quanto pela agdo e
competéncia dos demais agentes politicos instituidos naquele Estado, de
forma que, no Brasil, a legitimidade da justiga constitucional ndo é superior
a dos demais agentes politicos, Legislativo e Executivo, pois todas as suas
competéncias advém da Constituicao.

Defender uma atuagio limitada dos poderes e, consequentemente,
do Poder Judicidrio, conforme definido na legislagdo constitucional,
significa lutar pela manuten¢do de um Estado Democratico de Direito que
foi conquistado e instituido a custo de muito sofrimento e abnegagoes.

Os tribunais constitucionais surgiram com o escopo de garantir e
proteger a supremacia da Constituicdo e das normas constitucionais como
limitadoras do poder e garantidora de direitos. De tal forma nao nos cabe,
considerando ainda o nosso contexto historico constitucional de exclusio,
negacio e violagdo de direitos, permitir que elementos diversos, como a
perda da confiabilidade nos poderes representativos, a ndo efetividade das
normas programaticas ou a propria morosidade dos poderes Legislativo e
Judiciario, enfraquecam o documento que temos em nossa defesa de nos
mesmos contra os poderes instituidos e a arbitrariedade desse poder.

O ativismo judicial, além de representar uma expressa violagdo a
separacdo dos poderes pode representar também uma usurpagio de fungio,
com o consequente enfraquecimento do nosso Estado Democratico de
Direito. Foi exatamente o que aconteceu no dia 13 de junho de 2019, quando
o Plendrio do Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento da Agédo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26 e, por maioria
dos votos, reconheceu que houve omissdo inconstitucional do Congresso
Nacional em nao editar lei que criminalize atos de homofobia e transfobia.
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O enfraquecimento do Estado Democratico de Direito nao
se efetivou com o reconhecimento, por parte do Supremo, de que
o Congresso Nacional se omitiu em legislar sobre o assunto. Nesse
diapasao, o STF nada mais fez do que exercer o seu papel constitucional.
O enfraquecimento se dd no momento em que o Supremo ultrapassa
os limites constitucionais e usurpa as competéncias do Congresso
Nacional, enquadrando as condutas de homofobia e transfobia
praticadas como tipo penal, conforme definido na Lei de Racismo (Lei
Federal n.° 7.716/1989). Tal agdo gera inseguranga juridica por violar
diversos dispositivos constitucionais, principalmente o disposto no
artigo 5°, XXXIX, que determina que nao hd crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.

Defender, fomentar e justificar a pratica de condutas ativistas por
parte do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores, dos Tribunais
de Justiga ou mesmo dos juizes singulares ¢ o mesmo que defender, fomentar
e justificar a violagao, ou mesmo o fim, do Estado Democratico de Direito,
pautado na supremacia constitucional, na separa¢io dos poderes, nos direitos
e garantias fundamentais e na seguranca juridica, pois “discutir o ativismo ou
a autorrestri¢do judicial ndo é discutir se determinada decisao é correta ou
ndo, pois isso é contingente, e sim o quanto de autoridade constitucional e
epistémica a corte tinha para tomar essa decisao” (Campos, 2014, p. 156).

A necessidade de se reduzir as desigualdades e se ver implementado
os direitos fundamentais, principalmente os sociais, previstos na
Constituicao Federal, ¢ inerente a sociedade brasileira, considerando que
aindaestamos inseridos em um contexto de exclusdo e de altas concentragdes
de renda. Porém o caminho buscado nao deve ser o do reconhecimento
da expansdo do poder politico-normativo das cortes. Nesse contexto,
precisamos ter em mente que a melhor solugdo ainda é o mecanismo
democratico participativo, previsto no artigo 14 da Constitui¢ao Federal, e
que determina que a soberania popular sera exercida pelo sufragio universal
e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, movimento que
ndo deve ser substituido ou suprido por movimentos juridicos, politicos
e, principalmente sociais que pretendem validar e justificar a pratica
do ativismo judicial, tendo em vista que tal pratica do ativismo judicial
representa sempre uma grave violagdo a democracia.

O Supremo Tribunal Federal tem pautado a suaatuagao principalmente
em métodos especificos de interpretacdo constitucional, o que lhe retirou a
esséncia do papel de guardido da Constitui¢ao, para atuar, sobretudo, como
garantidor da prépria histdria jurisprudencial e de sua propria existéncia.
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UMA ANALISE DA DIGNIDADE HUMANA
VERSUS O DISCURSO DO ODIO

OS TRATAMENTOS CONSTITUCIONAIS
NORTE-AMERICANO, ALEMAO E BRASILEIRO

Cesar Veiga Arruda’

Resumo: O presente artigo analisa a problematica juridica entre a dignidade da
pessoa humana e o discurso de ¢dio, colocando em evidéncia o principio da liberdade
de expressao. Examinar-se-d o tratamento constitucional desses institutos juridicos
nas perspectivas de Cartas Politicas em especial em trés cases, o da jurisprudéncia
norte-americana, da jurisprudéncia alemai e na jurisprudéncia brasileira. Tratar-se-a
do recrudescimento do discurso de ddio, da colisdo da liberdade de expressdo ao
principio da dignidade humana, pois hd falsa percepg¢do de a liberdade de expressio
estar amparada na livre possibilidade de se expressar. Apresentar-se-a o papel das
redes sociais que impulsionam a disseminagdo do discurso de 6dio que tem sido
enfrentado de maneira muito retraida no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: direitos humanos; dignidade humana; liberdade de expressio;
discurso de édio; redes sociais.

Abstract: This article analyzes the legal issue between the dignity of the human person
and hate speech, highlighting the principle of freedom of expression. It will examine the
constitutional treatment of these legal institutes in the perspectives of Political Letters in
particular in three cases, that of North American jurisprudence, German jurisprudence
and Brazilian jurisprudence. It will be a question of the resurgence of hate speech, of the
collision of freedom of expression with the principle of human dignity, because there
is a false perception that freedom of expression is supported by the free possibility of
expressing oneself. It will present the role of social networks that drive the dissemination
of hate speech that has been faced in a very retracted way in the Brazilian legal system.

Keywords: human rights; human dignity; freedom of expression; hate speech;
social networks.
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1 INTRODUCAO

Buscou-se neste artigo comparar os institutos da dignidade humana
em contraposicdo ao discurso do 6dio, visto serem institutos juridicos
antagonicos de per se; como examinar trés tratamentos dados ao tema em
Cortes Supremas; teve-se como mote o recrudescimento e o enfurecimento do
tema do discurso de ddio nesta quadra da Historia, visto ser uma narrativa que
causa perplexidade no tecido social; é um discurso com caréter nitidamente
ofensivo e discriminatdrio, calgado numa falsa impressiao de ser amparado
no direito da liberdade de expressao; essa visao da normatividade do discurso
do édio pela liberdade de expressao, serd narrada em sistemas juridicos, no
sistema juridico alemao, no norte-americano e no prudencial brasileiro.

Frisa-se que este estudo exsurge como uma evolugdo natural do
processo de pesquisa pessoal iniciado no Curso de Bacharelado de Ciéncias
Sociais da Universidade Federal do Maranhdao (UFMA), onde se apresentou a
monografia, em 2006, com o tema “POR UMA TAUTOLOGIA DO PODER
LOCAL: a constru¢do do discurso politico no ‘tempo’ e as imaginarias
oposi¢des do grupo Sarney versus ‘Grupo Sarney”, trabalho monografico
que tinha como temdtica a “narrativa do discurso na Ciéncia Politica”

Nessa seara serd destacada a constru¢do dos direitos humanos na
Histdria do processo civilizatdrio; no mundo pds-moderno o recrudescimento
cientifico nao impediu o surgimento de graves refluxos, p. ex., o surgimento
da necropolitica', um acinte tanto ao Direito como a razdo e a Ciéncia; a
necropolitica e seu direto produto, o necropoder, sdo a prova de retrocesso
civilizatério visto afrontarem em cheio a dignidade humana.

Para se entender a dignidade humana, ndo se pode esquecer
que no limiar entre os séculos XVIII e XIX as relacdes entre discurso e
verdade foram concebidas sob um prisma libertario, pois promoveram
a dissolugdo de ortodoxias e autoridades de passadas tradicdes; houve
dissolugdo de dominios, de institui¢does que antes nos guiavam com suas

' A necropolitica é tratada, de forma conceitual, como um modelo contemporineo de
sobressair a supremacia do “poder da morte” em nosso atual sistema civilizatério; traz no
bojo a destruigao do ser humano, enquanto cidadao, como destruigao de institui¢oes, em
vista disso a necropolitica e o poder da morte serdo formas que subjugam a vida ao poder da
morte (necropolitica), reconfiguram profundamente as relagdes entre resisténcia, sacrificio
e terror; tém como objetivo provocar a destruigio maxima de pessoas e criar “mundos de
morte’, como formas unicas e novas de existéncia social, formas nas quais vastas populagoes
sdo submetidas a condigoes de vida que lhes conferem estatuto de “mortos vivos”; portanto
essa necropolitica atinge em cheio o principio da dignidade humana (Mbembe, 2018).
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verdades fundamentais; hoje, discurso e verdade, tornaram-se cada vez
mais suscetiveis as duvidas e as criticas devido a ascensdo da necropolitica.

Nesse aspecto de dilui¢do da dignidade humana se deve conjugar
a distensdo em nossa sociedade provocada na divisao do corpo social em
agrupamentos; assim se pretende discutir o impacto do discurso do 6dio
em pleno século XXI, um debate juridico das implica¢des do discurso do
6dio ao colidir com o principio da dignidade humana.

O discurso de ddio e o instituto da liberdade de expressao trazem
consigo um volume surpreendente de vozes em redes sociais; a pds-
modernidade trouxe o processo de virtualizacao de nossa sociedade.

Nessa esteira incluem-se como novos elementos formadores do
discurso do 6dio, tanto a “pos-verdade™ como a difusdo de fake news’ em
que ambas nas redes sociais produzem efeitos perversos tanto aos direitos
humanos como a dignidade humana.

Nesse diapasdo, vemos recuos politicos em sociedades democriticas,
com um grau elevado de intolerdncias sociais, com o aprofundamento de
preconceitos de classe, de género e orientagao sexual; a isso se agrega um
conjunto de ideias atreladas a agdes reaciondrias, a governos populistas
que vém se consolidado como nova for¢a “negativa” de grande alcance no
mundo globalizado.

Portanto a forca das redes sociais ndo estd sendo controlada em
diversas democracias (visto ndo se poder estudar o tratamento dado a esse

* A pos-verdade ¢ um neologismo que trata de crengas e narrativas de sujeitos que
determinam o que ele, o sujeito, toma como verdadeiro; nela se busca descredenciar o
outro, apesar de evidéncias logicas existirem que sao contrarias aquelas crengas/narrativas
apresentadas; esse termo ¢ usado como sinénimo de “pronunciamento politico falso” ou
“um discurso de tipo emocional carente de razdo”; noutras palavras, a pos-verdade é a
fala pablica de um locutor autorizado, um locutor inscrito num lugar institucional, com
um modo de fala emocional e irracional com a expressa vontade de enganar a opinido
publica; a pds-verdade possui locutor definido (Curcino, 2021).

> As fake news (noticias falsas) tratam-se de um novo “ecossistema de midia” (ecossistema da
desinformacdo) em que o “receptor passivo” de informag¢des compartilha, comenta ou (re)
coloca em circulagio variados tipos de conteudo ou vérios disparos de mensagens falsas; fake
news sdo conteido enganoso, um contetido impostor, enfim, um conteudo fabricado que
causa a desinformagio na sociedade; esse fendmeno pos-digital, as fake news, se encontra
concentrado em grandes corporagdes que operam as redes sociais (empresas transnacionais)
as quais nio sdo responsabilizadas pelos conteudos falsos divulgados, como também as
formas de divulgacdo sdo submetidas a “governabilidade algoritmica’, estando pois, a parte
da midia mainstream; em suma, fake news sdo um tipo de funcionamento da pés-verdade;
ndo possui locutor definido, essas noticias falsas circulam por compartilhamento em diversas
redes sociais, como viralizam globalmente de forma imediata (Curcino, 2021).
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tipo de “informagao” em regimes fechados); ha uma profusao de noticias
degradantes a dignidade humana que estdo sendo disseminadas sem o
devido controle, sem uma arquitetura legislativa e juridica necessarias.

Por conseguinte, a obten¢do de dados e informagdes necessarias
neste artigo, deu-se por meio de pesquisa bibliografica que serviram para
a conclusdo do debate do instituto juridico da dignidade humana e o seu
confrontamento ao discurso do édio.

2 OS DIREITOS HUMANOS, A DIGNIDADE HUMANA E O
CONSTITUCIONALISMO: BREVE EVOLUCAO HISTORICA

Noatual cendrio do tratamento dado aos direitos humanos se pretende
apresentar o entrelacamento das liberdades alcancadas pela civilizagao.

Os direitos humanos sintetizardo um patamar social em que o
individuo nao pode ser injustificadamente privado da sua liberdade, dos seus
bens, da sua vida; ndo pode o homem ter a sua dignidade violada (Brito,
2018).

A conquista de direitos ¢ tdo relevante para o nosso progresso que
sem eles ndo ha plena liberdade para que a sociedade possa expandir suas
esferas do conhecimento, gerar crescimentos cultural, social e econdmico.

Importa iniciar o tema da Histéria dos direitos humanos como um
processo profundamente atrelado ao desenvolvimento do Estado; como vé
Brito (2018, p. 17):

O estabelecimento dos direitos humanos como os
conhecemos na atualidade foi construido historicamente
a partir do desenvolvimento dos Estados, das relagoes
internacionais firmadas e do reconhecimento dos
direitos mais essenciais das pessoas.

Os direitos humanos foram uma das maiores conquistas
civilizatérias da humanidade, pois possibilitaram o respeito pleno do
homem, irdo personalizar o homem como diferentes individuos, fardo o
contraponto a desigualdade existente entre os homens (Brito, 2018).

Adrede a isso, na Histéria das sociedades humanas, a evolugdo
humana esta intrinsecamente ligada ao desenvolvimento de liberdades
e de direitos essenciais; logo os direitos humanos sintetizardo um outro
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patamar social onde o individuo ndo pode ser injustificadamente privado
da sua liberdade, nem ter sua dignidade violada; a conquista de direitos
¢ tao relevante para o progresso da humanidade que sem eles ndo ha
plena liberdade para que a sociedade possa expandir, principalmente no
crescimento econdmico (Brito, 2018).

As ideias dos direitos humanos fundamentais tém como ponto
comum a necessidade de limitar e controlar os abusos de poder do Estado
e de suas autoridades constituidas, tém como base a consagragiao dos
principios bésicos de igualdade e de legalidade como regentes do futuro
Estado moderno; ademais, a nogao de direitos fundamentais é anterior ao
surgimento da ideia de constitucionalismo*.

Desse contraditdrio, entre o poder e a liberdade, surge entao, a
Constitui¢ao que, além de organizar a forma de Estado e os poderes que
exercerdo as fungdes estatais, consagrara os direitos fundamentais que serdo
usufruidos contra possiveis ilegalidades do Estado; o constitucionalismo
consagra a necessidade de insculpir um rol de direitos humanos num
documento escrito, derivado de soberana vontade popular (Moraes, 2011).

Nessa discussdo, importa examinar a dialética do Liberalismo, e
em suas teses ha a atuacgdo restrita do Estado, vé-se o papel do mercado
no contexto da exploragao de trabalhadores, traz a exclusio social e
ambos terdo reflexos nos direitos humanos; dessa “nova ordem” emergira
a exploragdao do trabalho, o agugamento da pobreza e a exclusao social
(Gongalves, 2010).

O Liberalismo tera como contraponto a encampac¢io da luta por
direitos sociais, tendo como apice a configuragdo do welfare state’; houve

* O constitucionalismo foi um movimento ideolégico que, a partir da Revolugdo Francesa,
em 1789, promove a implantagdo dos principios liberal-democraticos na estruturagao
juridico-politica do Estado; a “constitui¢io escrita” é o instrumento de efetivacio desses
principios, com a qual a sociedade politica é concebida, se origina do contrato social;
a sociedade passa a reger-se por uma “ordem estabelecida” mediante um voluntarismo
racionalista com base no qual o homem pode montar o Estado conforme formulagées
puramente ideais; nascia o “abstracionismo constitucional” em que o Direito Abstrato
tomava o lugar do Direito Histérico (Carvalho; Garcia; Sousa, 1998).

O Estado de “bem-estar social” ocorre numa sociedade onde todos usufruem os meios
capazes de assegurar-lhes a satisfacdo das necessidades vitais, dos beneficios da civilizagio
eda cultura; sao multiplos esses meios que vao desde os simplesmente materiais até aqueles
que possibilitam ao homem crescente dignifica¢do, por disponibilizagdo de bens culturais
e espirituais; pretende dar resposta aos reclamos sociais, em geral, desempenhando
atividade onipresente; chega-se, assim, ao intervencionismo e ao dirigismo estatal; coube,
nesse modelo, a criagdo de condi¢des para um desenvolvimento social harmoénico apds a
Segunda Grande Guerra mundial (Carvalho; Garcia; Sousa, 1998).
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depois um novo retrocesso com a chegada da retérica Neoliberal®; ambos,
Estado do bem-estar social e Estado neoliberal, passam a conviver lado a
lado com novas formas de excluséo social.

O Neoliberalismo faz emergir “um sentimento de violéncia
generalizado’, tipico de sociedades sem projetos em pensar e/ou repensar
o outro, traz auséncia de formas de enfrentamento de discriminac¢bes a
grupos e/ou individuos (Gongalves, 2010).

Quanto ao Direito constitucional, sera a Constituigdo o regente
do Estado, como conjunto de disposigdes e principios que vao definir a
titularidade do poder, a vontade politica, os 6rgaos do Estado; segundo
Miranda (apud Moraes, 2011, p. 1) a Constituicao sera:

A parcela da ordem juridica que rege o proprio Estado,
enquanto comunidade enquanto poder. E o conjunto
de normas (disposicoes e principios) que recordam
o contexto juridico correspondente a comunidade
politica como um todo e ai situam os individuos e
os grupos uns em face dos outros e frente ao Estado-
poder e que, a0 mesmo tempo, definem a titularidade
do poder, os modos de forma¢ido e manifestacio da
vontade politica, os 6rgdos de que esta carece e os
actos em que se concretiza (grifo nosso).

As Constituicbes oitocentistas francesa e estadunidense
caracterizaram-se como espacos de ordem, foram instrumentos
limitadores e legitimadores do poder; mesmo com o Liberalismo
econdmico suscitando juridicamente a (re) configuragio do Estado,
nao se pode deixar de ter em mente: o ideal liberal foi o interlocutor
privilegiado da ordem capitalista, foi o garantidor, na pratica, da ordem
do sistema produtivo (Gongalves, 2010).

Nesse quadro dialético, de ideais liberais versus direitos
fundamentais, a temdtica dos direitos humanos é concebida como
valores de “dado periodo civilizatdrio”, ainda diz Silva (1999, p. 23):

¢ O Estado Neoliberal ¢ a concepgdo de Friedrich Hayek (1899-1992) e Milton Friedman
(1912-2006) cuja proposta é a de um “Estado minimo’, em que a lei da livre concorréncia
constitui a expressdo do exercicio amplo das liberdades individuais; tenta corrigir o
cunho marcadamente individualista das concep¢des liberais, dando-lhes conteudo
social; ganhou terreno ap6s as duas grandes Guerras; Hayek rejeitava a expressao “justica
social’, enquanto Friedman advogava a “garantia de renda minima para os mais pobres”
(Carvalho; Garcia; Sousa,1998).
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Os direitos humanos podem ser concebidos
como direitos utdpicos, de cunho filoséfico ou
ideoldgico uma vez que se constituem em valores,
que permeiam dado tecido social em determinado
periodo  histérico, adquirindo conotagdes
oriundas das demandas sociais e politicas afeitas
aquele momento (grifo nosso).

Na normatizacio dos direitos, hd de se considerar a
importancia da secularizacdo’ da politica, visto ter se constituido
num fator determinante para a aquisi¢do dos direitos fundamentais;
sobre a secularizagdo aponta Silva (1999, p. 24) “ [...] possibilitou o
rompimento com a ideia de que a lei humana e os poderes politicos
estavam subordinados ao direito divino, atribuido ao soberano, por
Deus”.

A secularizagido possibilitou a constitui¢ao de uma nova relagdo
“Estado/cidaddo ou soberano/sidito”, na Europa do século XVI em
diante; foi um combate travado com o Cristianismo (Silva, 1999).

Com a secularizagdo, conjuga-se o Iluminismo® ocorrido
na Europa do século XVIII favoreceu a constitui¢do de uma nova
mentalidade cultural e espiritual no mundo moderno, como frisa
Bussinger (apud Silva, 1999, p. 25) “O idedario iluminista expressa
uma confian¢a sem limites na razdo, e a partir dela, na liberta¢do do
conhecimento humano das amarras, sobretudo, da tradi¢do”

7 Asecularizagao ¢ o processo que horizontaliza integralmente a organizagao e a atividade
do Estado, desligando-as, organizagdo e atividade, da consideragdo da transcendéncia
do fim do homem; “saeculum” era o termo usado na Idade Média para significar a
“vida no mundo’, ou seja, a “vida no século” em contraposi¢do a vida claustral;
portanto secularizar é reduzir ao estado leigo; foi termo empregado pela primeira vez
no Congresso de Westfalia (1648) para expressar o confisco dos bens eclesidsticos; a
secularizagio foi inaugurada com a chamada “humaniza¢ao do homem” na Renascenga
(séculos XV-XVI), avangou com o livre exame protestante (século XVI), chegou a
religido com o “6pio do povo” de Marx (1818-1883), atingindo seu auge com a teologia
da “morte de Deus” de Nietzsche (1844-1900), em que fez eco com o “Deus morreu”
(Carvalho; Garcia; Sousa, 1998).

O Iuminismo ou Ilustragdo, foi corrente racionalista de pensamento amplamente
difundida no século XVIII, mediante revelagdo ou inspiracio, no primeiro caso, chamado
de “filosofia das luzes”; hd diferenca entre racionalismo do século XVII, com grandes
sistemas metafisicos, e o racionalismo da Ilustracdo; para os “ilustrados” nao ha ideias
inatas e a razdo é uma faculdade que se desenvolve com a experiéncia, uma for¢a ou
energia para transformar o real; o Iluminismo preparou a Revolugao Francesa em 1789;
significou a época do “despotismo esclarecido” (Carvalho; Garcia; Sousa, 1998).
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No Iluminismo passa-se a respeitar a consciéncia individual
como ponto de partida para o fundamento das leis; no paradigma
iluminista, foi necessario o (re) estabelecimento do respeito, por parte
da autoridade publica, aos denominados “direitos naturais do homem”,
independentemente de sua positivacdo (Direito Natural).

O Direito Natural teve como base a racionalidade humana, nao
mais o direito divino; terd o condao preponderante para a efetivar os
direitos humanos, havera a desvinculagédo entre o Estado e o individuo
(Silva, 1999).

Nesse contexto, a dignidade humana ¢ intrinseca a cada ser
humano, sendo um complexo de direitos e deveres, é merecedora de
respeito pelo Estado e pela sociedade, propicia a comunhio de todos
coletivamente; Sarlet (apud Andrade, 2003, p. 2) conceitua dignidade:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e de comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e corresponsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhédo com os demais seres humanos.

A partir desse plano, a dignidade humana se ancora nos direitos
humanos; o respeito aos direitos humanos serd a pilastra-mestra na construgio
de um verdadeiro Estado de direito democratico; serao empregadas diversas

>

expressoes para “direitos do homem’, como “direitos humanos”, “direitos

» o«

do homem”, “direitos publicos subjetivos’, “liberdades publicas”, “direitos

»  «

individuais”, “liberdades fundamentais”, “direitos humanos fundamentais’,
“direitos fundamentais do homem”, “direitos naturais”, etc.

Pontua a doutrina os direitos do homem sdo validos para
todos os povos e em todos os tempos (na dimensdo jusnaturalista-
universalista), e os direitos fundamentais sdo aqueles juridico-
institucionalmente garantidos (Andrade, 2003).

A dignidade humana, em outros segmentos doutrinarios,

pressupoe igualdade entre os seres humanos como um dos seus pilares,
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por conseguinte o principio da “igual consideracdo de interesses’,
consiste em atribuir aos interesses alheios peso igual ao que atribuimos
ao nosso; ndo é por generosidade, mas por solidariedade, sendo
necessidade imposta pela propria vida em sociedade (Andrade, 2003).

A composi¢ao do conceito de dignidade na doutrina é algo que
nao pode ser definido abstratamente, mas apenas em caso concreto, sob
a luz de determinado ordenamento juridico e dos influxos histoéricos
e culturais de nossa sociedade, enfim, do processo civilizatorio
(Andrade, 2003).

Vale tratar da consagra¢ao do principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento do nosso Estado Democratico de Direito,
consoante o art. 1°, ITI, da nossa Constituicao Federal, in verbis “Art.
1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a
dignidade da pessoa humana” (Brasil, 2022).

E significativo a inclusdo da dignidade humana como principio no
portico da Constituigdo, ou seja, como fundamento, enfim, a dignidade se
torna um simbolo do compromisso assumido pela nossa Constitui¢ao Federal.

Nesse diapasio a dignidade humana decorre da prépria
condigdo humana, pois ndo se postula dignidade, como nio se
reivindica, sendo um direito a protegdo e um respeito per si, enfim um
direito a existéncia digna; portanto, a dignidade, decorre da condicao
humana (Andrade, 2003).

Neste sentido, apos esses destaques, assinala-se a dupla fungdo
do principio da dignidade humana, quais sejam, como primeira fungao
a defensiva de ndo violagdo da dignidade; como segunda, possui
funcao prestacional de promogédo da dignidade (Andrade, 2003).

3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DISCURSO DO ODIO NAS
SUPREMAS CORTES DOS ESTADOS UNIDOS, DA ALEMANHA
E DO BRASIL

Para o atingimento da plena liberdade de expressao, evita-se
a censura estatal ao discurso; noutra via para se alcancgar a igualdade
¢ necessario proibir a discrimina¢do ou exclusao de grupos ou
individuos.
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Desses temas desembocam tanto a influéncia da liberdade como
da dignidade como fatores cruciais na constru¢do do Estado Democratico
de Direito; isto posto, é visivel o confronto do discurso do 6dio a dignidade
humana; dessa colisdo, aponta Brito (2018, p. 16):

Liberdade e igualdade sdo dois dos principais pilares do
Estado Democrético de Direito, sdo direitos e principios
fundamentais com possibilidades diversificadas de
fundamentagdo e aplicabilidade com o escopo de
resolu¢do dos mais distintos conflitos juridicos e, em
especial, para os problemas advindos do discurso de ddio.

Nessa discussdao ganham destaque os institutos da liberdade e
da igualdade que por sua vez terdo influéncia nos direitos fundamentais,
trazendo consigo uma subdivisdo conceitual importante, tendo aqueles
institutos um “nucleo de prote¢ao’, no caso da liberdade, e outro “ntucleo de
restricdes”, o caso da igualdade (Cavalcante Filho, 2018).

Dados esses argumentos iniciais, serao apresentados fatos ocorridos
nos Estados Unidos da América, Alemanha e no Brasil; serdo situagdes
juridicas em que se demonstrou limites, ou auséncia de limitadores,
quando se considera o carater absoluto do discurso do 6dio amparado na
liberdade de expressao, e, principalmente, o seu desrespeito ao principio da
dignidade humana.

O primeiro estudo ocorreu na jurisprudéncia norte-americana,
deu-se de um membro da Ku Klux Klan (KKK) que proferiu frase em
rede de televisao considerada como um regular exercicio da liberdade de
expressao (caso Brandenburg)®.

O segundo estudo na jurisprudéncia alema, tratou do caso de
palestra a ser proferida por um autor revisionista, o inglés David Irving, fato
em que levou o Judicidrio alemao a justificar a proibigdo de uma convengao
neonazista (caso Auschwitz Lie)™.

® Caso BRANDERBURG VS. OHIO (395 U.S. 444, 1969), ocorrido nos Estados Unidos
quando fazendeiro afirma a uma audiéncia de televisdo, com transmissdo ao vivo de
convengio da KKK de valores racistas dessa sociedade, afirmou a supremacia branca e a
inferioridade intrinseca dos negros (Cavalcante Filho, 2018).

1 Caso NEGACAO DO HOLOCAUSTO: Auschwitz Lie ou Irving (BverfGE 90, 241),
ocorrido na Alemanha quando ato da administragdo publica proibiu a realizagdo de
palestra do revisionista inglés David Irving de que nada fosse dito no evento que negasse
a perseguicdo a judeus e a negacdo do holocausto (Cavalcante Filho, 2018).
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O terceiro (caso Ellwanger)", ocorrido no Brasil no Estado do Rio
Grande do Sul (RS), foi o de um historiador revisionista brasileiro, Siegfried
Ellwanger, onde o Supremo Tribunal Federal (STF) analisou os limites da
liberdade de expressao e os desdobramentos na norma juridica existente,
uma decisdo da Corte que dividiu a doutrina existente quanto ao efeito
juridico da liberdade de expressao.

A dignidade humana da o substrato aos direitos fundamentais; com a
virada paradigmatica ocorrida com o fim da Segunda Grande Guerra Mundial
a dignidade humana sera o “ator crucial” no Estado Democratico de Direito.

A virada paradigmatica consistiu, essencialmente, na tomada de
consciéncia por parte dos paises da comunidade internacional de que para
haver tanto a paz, assim como o desenvolvimento econdémico, é preciso
respeitar todos os seres humanos, independente de nacionalidade, religido,
etnia, orientacdo sexual, género, entre outros caracteres que particularizam
diferentes individuos (Brito, 2018).

3.1 A liberdade de expressao (free speech) no sistema constitucional
norte-americano

Os Estados Unidos da América, por sua vez, tém tradi¢ao
individualista, tolera mais a liberdade expressao ainda que de conteudo
racista ou discriminatorio. A explicagdo histdrica é importante, porém
oferece explicagdo insuficiente e parcial (Cavalcante Filho, 2018).

A jurisprudéncia americana em relagio ao discurso do 6dio, diz em
respeito a liberdade expressdo deve-se observar a neutralidade do Estado;
hd a ideia de que direitos individuais sdo absolutos, afastando-se qualquer
atuacdo estatal.

Nos EUA se argumenta que o cerceamento da liberdade de

expressao a sociedade dificultara o conhecimento da verdade, dai surge a

I Caso ELLWANGER (HC 82.959/RS), ocorrido no Brasil, fato em que editor de livros
gaucho, Siegfried Ellwanger Castan, escreveu, publicou e editou obra da Editora Revisdo
no ano de 1987, “Holocausto judeu ou alemdo? Nos bastidores da mentira do século”, onde
buscava demonstrar que o verdadeiro exterminio teria vitimado os alemaes, ou seja, ha
a negagdo do holocausto; o autor foi indiciado por incitagdo ao racismo, absolvido em
primeira instancia, sendo condenado pelo Tribunal de Justica do RS, depois teve HC
denegado no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ); inico argumento levantado foi a extingdo
da punibilidade devido a prescrigio, pois para a defesa os judeus nio constituiam raca,
portanto o delito deveria prescrever (Cavalcante Filho, 2018).

R. Min1st. PUBL. EsT. MA. SAo Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



44 DIREITO CONSTITUCIONAL

nocdo do “livre mercado de ideias” (marketplace of ideas)'? nogdo de que
qualquer ideologia pode ser publicamente sustentada, devendo-se permitir
a expressao de todos (Cavalcante Filho, 2018).

Nesse raciocinio a liberdade expressao deve ser assegurada sem
ressalvas; todas as ideias devem competir entre si, de maneira que as
melhores ideias ou as melhores ideologias, deverdo prevalecer; o que se
busca ndo é a verdade, mas a neutralidade do Estado, ja que este ndo
pode decidir o que é verdade ou nao, sob pena de restringir os direitos
fundamentais.

A liberdade de expressdo nessa Nagdo é liberal; é considerada
utilitarista, uma vez que a liberdade ndo é defendida pelo seu valor
intrinseco, mas pelo exame do custo-beneficio; os discursos extremistas
devem ser garantidos devido essa neutralidade (Cavalcante Filho, 2018).

A jurisprudéncia norte-americana vé legitimo o pleno exercicio
da liberdade de expressao, ainda que venha causar danos a terceiros, em
caso de um “perigo claro e iminente” (clear and present danger); portanto
no Judiciario americano ha o pleno exercicio da liberdade de expressao
de forma ampla, devido ao respeito pleno dessa liberdade, que ¢é rigido;
pontua Brito (2018, p. 69):

Os Estados Unidos valorizam de forma bastante
ampla e rigida a liberdade de expressio. Ampla
porque ha uma preocupagdo constante e intensa para
que a liberdade de expressio seja respeitada. E rigida,
porque muitas vezes até mesmo o discurso de 6dio
passa despercebido, sem investigagdes ou punicdes,
tendo como base o exercicio irrestrito da liberdade
de expressao (grifo nosso).

Outra teoria utilizada pela jurisprudéncia pelos EUA, é a “teoria
do autogoverno” (self-governance theory) segundo a qual o cidaddo
estadunidense pode debater publicamente todos os assuntos politicos,
mesmo que prejudiquem grupos; o que abre a possibilidade para que
individuos com ideias preconceituosas e violadoras da dignidade humana

2 A teoria do livre mercado de ideias teve como precursores os ingleses John Stuart Mill
(1806-1873; fildsofo) e John Milton (1608-1674; autor da obra "O Paraiso Perdido”) em
que se definia o desenvolvimento e progresso da sociedade serdo mais favoraveis se o
governo ndo tiver o papel de definir o que é certo ou errado, aceitdvel ou inaceitavel
socialmente; o governo deve ser mantido fora dessas questdes (Brito, 2018).
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possam argumentar sobre porque determinados grupos, minoritarios ou
vulneraveis, devem ser segregados ou ter seus direitos mais restritos; a teoria
tem por base a supremacia da maioria; nisso, ratifica Brito (2018, p. 69):

[...] o ponto principal da liberdade de expressao é
assegurar que as pessoas possam livremente debater
sobre todos os assuntos na seara politica. Essa teoria
abre a possibilidade de defesa, em debates publicos,
de pontos de vista e argumentos preconceituosos
que podem, em certos aspectos, prejudicar de forma
direta os direitos humanos de grupos minoritarios
(grifo nosso).

Quanto ao caso discutido, Brandenburg VS. Ohio, no ano de
1969, as instancias ordindrias condenaram criminalmente o membro da
KKK, visto suas palavras proferidas em programa de televisdo poderiam
causar “perigo claro e iminente”, discurso que desencadearia uma onda de
violéncia contra os negros norte-americanos, também sua fala estava ao
arrepio da protecao do free speech (Cavalcante Filho, 2018).

Essa tese ndo teve concordancia a maioria dos Justices da Suprema
Corte, pois mesmo que palavras proferidas sejam moralmente repulsivas,
ndo configuraram em “palavras de luta”’ (fighting words); somente se
poderia limitar a liberdade de expressdo quando houver clara e imediata
incitagao a violéncia, independe do conteudo das palavras proferidas; para
a Suprema Corte a liberdade expressdo nao se combate com supressdo do
discurso, porém “com mais liberdade de expressao’, caberia a sociedade, e
ndo ao Estado, decidir quais ideias irdo granjear a maioria da coletividade
(Cavalcante Filho, 2018).

Sobre o caso comentado, apontou a Corte que ndo haveria exce¢ao
no uso da liberdade expressao, visto que nao houve inten¢ao de produzir
ou incitar uma agao iminente devido a fala; veja que diz Brito (2018, p. 73):

O réu era um lider da Ku Klux Klan em Ohio, e tinha
sido condenado com base no estatuto criminal de
Ohio por ter incitado o uso da for¢a, da violéncia e
de meios ilegais contra o Presidente, o Congresso e
a Suprema Corte, com insinuagdes racistas. Todavia,
a Suprema Corte decidiu, por unanimidade, que
a Primeira Emenda da Constitui¢do dos EUA nio
autoriza o Estado federado a proibir uma defesa, por
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parte de um cidadéo, do uso da for¢a ou da violagdo
do direito, com exce¢do dos casos em que essa defesa
¢ direcionada para produzir ou incitar uma agédo
iminente.

Dois pontos sdo cruciais na analise, primeiramente a neutralidade
do Estado, em segundo a sacralidade da liberdade de expressao; ambos
pontos dardao o suporte para o seu carater absoluto, além de que teve
como norte a ideologia politica predominante no substrato da Primeira
Emenda®.

Houve o predominio do liberalismo politico nos votos de cada
Justice, pois o Estado ndo tem poder de invadir o santudrio “da crenga e da
consciéncia’; esta o discurso imune a persecuc¢ao criminal, e nem mesmo
o contetdo odioso justificaria a restri¢ao a liberdade de expressao, salvo se
houver uma imanente agéo ilegal (Cavalcante Filho, 2018).

A decisao da Suprema Corte se baseou em argumentos politicos
transmutados em argumentos juridicos; significou o retorno da
predominancia do Liberalismo como ideologia dominante; prevaleceram
em conjunto a neutralidade do Estado, o antipaternalismo, a dicotomia
Estado versus sociedade, a defesa do livre mercado de ideias; a Corte afastou
a possibilidade de ponderag¢ao; houve, no fim, a reafirmacédo da ideia liberal
(Cavalcante Filho, 2018).

A liberdade de expressdo nao é apenas o mais importante direito
constitucional dos EUA, mas um dos maiores simbolos culturais desse pais,
com sensivel valoriza¢do do individualismo.

3.2 A liberdade de expressao no sistema constitucional alemao

A Alemanha tolera pouco o discurso de ddio, pelo fato de ter
vivenciado o nazismo; essa Nagdo privilegia a dignidade humana em
detrimento da liberdade expressao “de se dizer o que se pensa” (Cavalcante
Filho, 2018).

O Tribunal Constitucional Federal (TCF) alemao reconheceu um
valor a priori a liberdade de expressdo; reafirmou a necessidade de se fazer

3 A Primeira Emenda da Constitui¢ao dos EUA teve sua origem no fim do século XVIII,
em 1791, a Emenda garantiu o direito a religido e seu respectivo exercicio, a liberdade
de expressdo e de imprensa, o direito de reunido do povo e de peticdo as autoridades
governamentais (Brito, 2018).
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ponderacgao nessa liberdade, em que pese ter admitido restricdes', houve
nos votos a influéncia comunitarista.

No ordenamento juridico da Alemanha a questao do discurso
de 6dio tem por alicerce a concep¢do de que na Constituicdo alema® a
liberdade de expressao é pautada por “valores fundamentais”, como, o caso
da dignidade humana, o da protegdo constitucional da honra e o do direito
a personalidade.

No caso discutido, Auschwitz Lie - Caso David Irving, nos anos
2000, a Corte superior alema declarou que ato da administragdo publica
que havia proibido a palestra do revisionista inglés David Irving, ao impor
o cumprimento da condi¢do de que nada fosse dito por ele na palestra que
negasse o holocausto no regime nazista alemao’s.

O acdrdédo da Corte inicia com a distingdo entre “afirmacdes sobre
opinides” e “afirmagdes sobre fatos”; opinides devem ser livres, quanto
aos fatos, estes se submetem a um juizo de veracidade; portanto negar ou
minimizar o holocausto, seria uma afirmacio sobre fatos. Cabe salientar a
visao de Brito (2018, p. 81):

No caso Auschwitz Lie, o Tribunal Constitucional
Federal declarou a constitucionalidade de uma decisao
da administra¢ao publica no sentido de proibir uma
palestra com conteudo negador da ocorréncia do
holocausto pelo inglés David Irving, pois seria um
insulto aos judeus a negagdo desse acontecimento
histérico e uma violagdo da dignidade humana.

4 Cabe aqui destacar que a Republica Federal da Alemanha aprovou lei no ano de 2017
no sentido de “coibir contetido impréprio’, a lei entrou em vigor em 2018; o caso
do discurso de 6dio e de noticias falsas, nas redes sociais, ficou a lei denominada
Netzwerkdurchsetzungsgesetz — NetzDG, em tradugdo livre “Lei das Redes Sociais’, é
aplicada para provedores de rede social que tenham, no minimo, 2 (dois) milhdes de
usudrios registrados na Alemanha (Brito, 2018).

1> A Constituigdo alema, datada de 23 de maio de 1949, conhecida como “Lei Fundamental

da Republica Federal da Alemanha’, reflete a disposi¢do do ordenamento juridico desse

pais em relagdo ao discurso de 6dio (Brito, 2018).

O holocausto foi fruto do regime nazista, provocou perdas humanas profundas pela

“solu¢do final” imposta pelo regime; teve por base uma suposta inferioridade das vitimas

(principalmente, os judeus) como justificativa para o cometimento de tal barbdrie; o

impacto da crueldade propagada pelo nazismo foi tio grande que provocou, apds o fim

da Segunda Guerra, a sensibilizagdo da comunidade internacional para a preservagao da
dignidade humana e uma mudanga paradigmatica no Direito Internacional, teve como

fruto a Declaragao Universal dos Direitos Humanos em 1948 (Brito, 2018).
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O acérdao do Supremo alemao refutou dogmas do Liberalismo, em
especial, a questao da neutralidade do Estado; a Suprema Corte identificou
que a humanidade e a dignidade humana sao bens juridicos penalmente
protegidos a humanidade e a dignidade humana (Cavalcante Filho, 2018).

Houve oacolhimento da tese do comunitarismo; houve aidentificacido
de insulto contra o grupo e insulto contra o individuo; negar o holocausto,
¢ contradizer a perseguicdo aos judeus, o que estimularia o ressurgimento
dessa conduta desumana, entendeu que houve o desrespeito a ideia de
pertencimento da comunidade judaica, haveria um insulto aos judeus.

Destarte a argumentacao pela ilegalidade da negagao do holocausto
processou-se, em ultima analise, na argumenta¢ao da tese politico-moral
do comunitarismo (Cavalcante Filho, 2018).

No ordenamento juridico alemao ha tolerancia menor aos discursos
extremista e negacionista. Houve a necessidade de defender a identidade de
determinados grupos minoritarios, in casu os judeus; houve prevaléncia da
defesa da dignidade de membros desse grupo; respeitou-se o resguardo de
valores da comunidade (judaica) como ideias nitidamente comunitarista;
ocorreu o respeito da influéncia da politica sobre o discurso do ddio.

Na Constituicdo alema, os direitos de liberdade poderdo sofrer
restricdo com base no fundamento em lei; devem, seus titulares, respeitar
os direitos das outras pessoas, além de nao se violar o ordenamento
constitucional ou mesmo a lei moral (Brito, 2018).

Na Alemanha se confiou ao Estado atuar como o indutor de ideias
que reforcem a unidade politica e o respeito mutuo entre os integrantes da
comunidade alema; houve, por fim, a defesa da tese da “democracia militante™’.

3.3 Aliberdade de expressao no ordenamento juridico brasileiro

E crucial abordar sobre a constitucionalizagio do Direito, no
ambito da Constituicao Federal de 1988, em que se irradiou os efeitos
das normas constitucionais a outros ramos do ordenamento juridico;
nessa configuragdo, ergueu-se a liberdade de expressdo salvaguardada
sob o manto da liberdade da manifestagdo de pensamento, inserida no

7" A democracia militante é a que, conceitualmente, sustenta como a solu¢do contra a
autodestrui¢ao da democracia - e. g. a destrui¢do da democracia ocorrida na Alemanha
em 1933 com a ascensdo do nazismo em que o sistema democrético foi abolido - ndo
por meio de uma revolugido, porém através do uso dos préprios meios democraticos
existentes; esse conceito de democracia militante é um conceito subjacente a ideia de a
democracia ser reagente e se defender de antidemocratas (Cavalcante Filho, 2018).
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artigo 5°, IV, com a caracteristica de cldusula geral e pétrea, in verbis:
“Art. 5°, IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato; [...]".

Na nossa jurisprudéncia, ao se examinar o discurso do 6dio no
caso Ellwanger no ano de 2002 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), pois
foi um dos julgados mais importantes da historia da nossa Suprema Corte.

Nesse julgamento tiveram como participantes os Ministros:
Moreira Alves (o Relator), Marco Aurélio, Carlos Britto, Mauricio Corréa,
Nelson Jobim, Carlos Velloso, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Sepulveda
Pertence, Celso de Melo e Gilmar Mendes.

O caso trata da publicagio de um editor gaucho, Siegfried
Ellwanger Castan, que escreveu a obra “Holocausto judeu ou alemdo? - Nos
bastidores da mentira do século”, ano de 1987; o autor buscou demonstrar
que o exterminio ocorrido na Segunda Guerra teria vitimado os alemaes,
negou o holocausto dos judeus (holocaust denial).

O autor Ellwanger foi denunciado por racismo, nos termos do
art. 20'® da Lei n° 7.716/1989, sendo absolvido em 12 instancia; depois
fora condenado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em grau
de apelagdo a pena minima de 02 (dois) anos; a defesa impetrou HC
(Habeas Corpus) no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) que foi denegado;
o réu impetrou um novo HC dirigido ao STF como tnico argumento a
prescrigdo, ao passo que também alegou que os judeus nao constituiam
uma raga, dai o delito devia prescrever; realga-se que a argumentagdo
original do autor ndo se baseou na prote¢ao constitucional da liberdade
de expressdo, apesar disso, esse tema foi o objeto focado pela nossa Corte
Suprema.

O STF denegou por 8 (oito) votos o writ, a denegagdo como
a concessao do HC tiveram as mais diversas razoes, ocorreram motivos
diferenciados nos votos foram apreciados tanto argumentos técnicos como
argumentos politicos.

Resumindo-se, dentre os votos vencedores, os mesmos podem
ser categorizados, em maior parte, com indicadores de influéncia politica
(Cavalcante Filho, 2018).

18O artigo da Lei n° 7.716/1989 prega: “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢do
ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. (Redagao dada pela
Lei n° 9.459, de 15/05/97); Pena: reclusdo de um a trés anos e multa. (Redagdo dada pela
Lein® 9.459, de 15/05/97)”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17716.
htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA %207.716%2C%20DE%205%20DE%20JANEIR0%20
DE%201989.&text=Define%200s. Acesso em: 1 ago. 2023.
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Percebeu-se que na nossa Suprema Corte, nos votos do julgamento,
ndo houve tendéncia de drgao colegiado como se viu nas Cortes americana
e alema; agiu com alega¢des em fungio de “varias vontades individuais” de
Ministros (Cavalcante Filho, 2018).

Eis que somente na Suprema Corte brasileira, em comparagdo as
outras Cortes Supremas examinadas, os Ministros precisam proferir seus
votos; ha na verdade a uma somatdria de decisoes individuais; por sua vez,
na Corte americana um Justice redige a opinido dos outros magistrados da
Corte Suprema, de maneira semelhante ocorre no TCF alemao (Cavalcante
Filho, 2018).

No Brasil ndo existiu uma ideologia politica predominante, se faz
uma leitura jurisprudencial da questdo que houve a tendéncia de ser a
mais variada, menos uma decisiao “monolitica’; nenhum dos votos dados
no STF foi puramente técnico ou exclusivamente politico (Cavalcante
Filho, 2018).

No caso da obra do autor Ellwanger, é pacificado que o nosso
STF nao poderia ter se tornado um “tribunal moral”, o que poderia afetar,
sobretudo, decisdes que teriam fulcro politico, e nao técnico, pois em
assim atuando, ter-se-ia que se considerar variados estudos sociologicos
de lavra de cientistas sociais brasileiros cujas obras passariam a ser de
“teor racista’; veja a visdo de Cavalcante Filho (2018, p. 168) sobre essa
questao:

Sob o pretexto de analisar esse caso concreto, o
Supremo Tribunal Federal ndo pode se transformar em
um Tribunal Religioso, Literario, Cientifico ou Moral
da Sociedade. [...] Se levarmos a sério a argumentacédo
do Ministro Mauricio Corréa e o que subjaz a ela (...)
teriamos também de considerar racista e, portanto,
contraria ao ordenamento juridico brasileiro, toda
a producio cientifica de Gilberto Freyre e outros
sociologos brasileiros que defenderam a democracia
racial no Brasil (grifo nosso).

Mesmo se considerando o argumento acima, ¢ possivel que houve,
sim, uma decisdo da Corte com carga politica. Ocorreram nos votos
elementos do ideal liberal como do comunitarismo, até de utilitarismo;
porém, houve uma decisdo de forma sobreposta nos votos dos Ministros,
portanto nao houve ideologia predominante. Completa-se a questdao dos
votos da Suprema Corte brasileira por Cavalcante Filho (2018, p. 175):
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Ao contrario do caso alemio (Auschwitz Lie), em
que o Codigo Penal tipifica a negacédo do Holocausto
de forma explicita e especifica, no caso brasileiro
a tipificagdo da nega¢do do Holocausto exigiu um
esforco interpretativo — bastante questionavel, para se
dizer o minimo [...].

Por fim, nao se pode afirmar a existéncia de uma jurisprudéncia
compacta quanto ao discurso do 6dio examinado pela Corte brasileira, esta
julgou, apenas, um caso isolado.

Nossa Corte nao debateu de forma aprofundada a distingao entre “a
defesa de ideias e a incitagdo’; produziu-se efeitos, possivelmente, danosos
para o sistema juridico nacional, pois o sistema politico se apropriou da
decisdo do STF, visto que os votos analisados tiveram maiores indicadores
de influéncia politica (Cavalcante Filho, 2018).

4 DA COLISAO DA DIGNIDADE HUMANA COM O DISCURSO DO
ODIO

O discurso do 6dio (hate speech) como tipo de exercicio da
liberdade de expressao, a priori, é o discurso para agredir, sem amarras,
individuos ou agrupamentos; propaga-se o 6dio baseado por variados
motivos, p. ex., motivagdes por raga, religido, origem, orientag¢ao sexual,
dentre outros fundamentos de ordem politica.

Esse discurso envolve ideologias e afirmagdes odiosas incompativeis
a0 nosso processo civilizatdrio; sobre isso, acrescenta Cavalcante Filho
(2018, p. 17) “Racismo, xenofobia, homofobia, antissemitismo sao
fenomenos modernos e contempordneos que constituem, na verdade,
variantes do discurso do 6dio”

O discurso do ddio consiste na manifestacgio de valores
discriminatdrios que ferem a igualdade, ou o incitamento a discriminagao,
como a violéncia, ha a violagdo de direitos (Ramos, 2022).

Outra definigdo amplificada do discurso do dédio é a expressao de
que ofende a honra, a imagem de grupos sociais, especialmente de minorias;
prega-se a discrimina¢do contra integrantes de grupos ou propriamente a
grupos inteiros.

R. Min1st. PUBL. EsT. MA. SAo Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



52 DIREITO CONSTITUCIONAL

No Brasil adota-se a visao de “liberdade de expressao responsavel”,
portanto ha limites ao discurso do ¢édio, sdo as limitagdes explicitas e
implicitas (Ramos, 2022).

As limitagoes explicitas a liberdade de expressao se incluem: a
vedagdo ao anonimato; o direito de resposta; as restri¢oes a propaganda
comercial; a classifica¢do indicativa; a indeniza¢do ao dano material, moral
ou a imagem' (Ramos, 2022).

Aslimitagoes implicitas sdo aqueles gerados pela ponderagao, p. ex.,
o direito a privacidade (art. 5°, X na Constitui¢ao Federal); a divulgacao de
ideias racistas, no caso o direito a igualdade (art. 5°, caput na Constituigao
Federal) (Brasil, 2022).

Para equacionar essa problematica e apresentar uma solu¢ao
constitucionalmente adequada, ambas, a liberdade de expressio e a
dignidade humana, dependerdo da discussao de teses elencadas na
doutrina, como a nova interpretacao constitucional.

Quanto a essa tese da nova interpretagdo constitucional, a fungao
do intérprete sera de revelagio do conteido pré-existente na norma
juridica, ndo desempenhara um papel criativo na concretizagdo de dado
ordenamento juridico (Barroso, 2004).

Ja na técnica legislativa se passou a utilizar-se, crescentemente, de
“clausulas abertas” ou de “conceitos indeterminados”; a base da formula de
clausulas abertas, se passou a transferir parte da competéncia decisoria do
legislador para o intérprete da norma (Barroso, 2004).

Contudo a lei fornece parametros, porém somente a luz de caso
concreto, ou seja, de “elementos subjetivos e elementos objetivos” a
ele relacionados, apreendidos pelo aplicador do Direito sera possivel a
determinac¢ao da vontade legal; o juiz passa a exercer uma fungao claramente
integradora da norma, como ja se discutiu aqui, complementando-a com
sua propria valoragao (Barroso, 2004).

No tema da dignidade humana é onde se coloca grande parte
dos direitos fundamentais, em cuja prote¢ao alcou-se o centro do sistema
juridico contemporaneo (Barroso, 2004).

¥ Os limites explicitos no mandamento constitucional a liberdade de expressdo sdo os
seguintes: a vedagdo ao anonimato (art. 5° IV, b); direito de resposta (art. 5°, V, c);
restrigdes a propaganda comercial (art. 220, §4°, d); a classificagio indicativa (art.
21, XVI); indenizagdo ao dano material, moral ou a imagem (art. 5°, V), consoante a
Constituicdo Federal (Ramos, 2022).
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No bojo das discussdes da interpretagdo constitucional pelo
magistrado, pode-se demarcar como ponto cardeal, neste estudo, que
principios e direitos previstos constitucionalmente entram em rota de
colisao, pois abrigam valores contrapostos e igualmente relevantes; nesse
tipo de situacdo juridica, a priori, ha auséncia de uma solugdo juridica, em
tese, para o conflito; a solugdo passa a ser fornecida abstratamente pelas
normas aplicaveis (Barroso, 2004).

A interpretagdo constitucional lida com o fato de a Constitui¢ao ser
um documento dialético — o texto constitucional tutela valores e interesses
potencialmente conflitantes — e os principios la consagrados vao entrar
frequentemente em rota de colisdo. Cabera ao intérprete desenvolver as
valoragdes adequadas na pacificagao de conflitos constitucionalmente
postos (Barroso, 2004).

No caso de colisio entre direitos cabera ao intérprete fazer
valoragoes adequadas, preservando-se valores em conflito, e consoante o
caso, exercera o intérprete sua discricionariedade, devendo ele preservar o
maximo de cada um dos valores em colisao, assim, realizard suas escolhas
(Barroso, 2004).

E relevante discutir que o papel do intérprete deixa de ser de pura
aplicacao da norma preexistente, passa a incluir uma parcela de criagdo
do Direito no caso concreto; portanto, ¢ fundamental, como técnica de
raciocinio e de decisdo o uso da ponderagdo que passa a conviver com o
raciocinio légico da subsungao® (Barroso, 2004).

A colisdo de principios constitucionais e/ou de direitos fundamentais
ndo se resolve mediante o emprego dos critérios tradicionais de solugdo de
conflitos de normas, por exemplo, os métodos hierarquico, o temporal e a
especializacao; nessas hipoteses deve o intérprete constitucional se socorrer da
técnica da ponderagao de normas, recorrer de valores ou interesses, deve fazer
concessoes reciprocas entre as pretensoes em disputa, preservando o maximo
possivel o conteiido de cada uma das normas em conflito (Barroso, 2004).

Essas colisdes de normas surgem inexoravelmente no Direito
Constitucional contemporaneo, por razoes numerosas; a primeira razao se
deve a complexidade e o pluralismo das sociedades contemporaneas que

2 A subsungao ¢ o tipo de raciocinio 16gico, de natureza silogistica, no qual a norma sera a
“premissa maior’, os fatos serdo a “premissa menor’, a conclusio serd a consequéncia do
enquadramento dos fatos & norma; esse método tradicional de aplicagdo do Direito, onde
se realiza a subsungdo dos fatos & norma e pronuncia-se uma conclusdo, denomina-se
“método subjuntivo” (Barroso, 2004).
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vao abrigar distintos interesses; em segundo lugar devido principalmente a
concorréncia entre os direitos fundamentais (Barroso, 2004).

No principio da unidade da Constituigdo inexiste hierarquia
juridica entre normas constitucionais; quanto a hierarquizagao, ou a falta
dela, veja-se a visao de Barroso (2004, p. 6):

E que os direitos fundamentais entre si ndo apenas
tém o mesmo status juridico como também ocupam
o mesmo patamar axioldgico. No caso brasileiro,
desfrutam todos da condigéo de clausulas pétreas (CFE,
art. 60, § 4°, IV).

Ja na hierarquizacao de direitos fundamentais, para doutrinadores
ndo ha hierarquia entre direitos fundamentais, ou seja, um direito nao ira
macular outro direito, visto os direitos fundamentais protegerem, lato sensu,
a dignidade humana; sobre esse, diz Farias (apud Barroso, 2004, p. 6):

Sucede que ndo ha hierarquia entre os direitos
fundamentais. Estes, quando se encontram em oposi¢ao
entre si, nao se resolve a colisao suprimindo um em favor
do outro. Ambos os direitos protegem a dignidade da
pessoa humana e merecem ser preservados 0 maximo
possivel na solugio da colisdo (grifo nosso).

No escopo do equacionamento de colisoes de direitos fundamentais,
existem duas circunstancias a serem analisadas, primeiramente ndo ha
hierarquizagdo, em segundo existem limites imanentes (Barroso, 2004).

Dados esses elementos iniciais, existindo valores e interesses
potencialmente conflitantes, como técnica de ponderagdo sera crucial a
“técnica de decisao juridica” aplicavel a discricionariedade em hard cases®.

Na discussao da correlagao daliberdade de expressao e daliberdade
de informagao, cabe dar relevo que na liberdade de expressao ha a livre
expressao do pensamento; na liberdade de informagéo ha a divulgagdo de
fatos; no posicionamento doutrinario de Carvalho (apud Barroso, 2004, p.
18) destaca-se:

21 A expressdo hard cases identificam situacoes para as quais ndo ha uma formulagio simples
e objetiva a ser colhida no ordenamento, sendo necessdria a atuagao subjetiva do intérprete
e a realizagdo de escolhas, com eventual emprego de discricionariedade (Barroso, 2004).
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Por isso é importante sistematizar, de um lado, o
direito de informacio, e, de outro, a liberdade de
expressdo. No primeiro esta apenas a divulgagdo de
fatos, dados, qualidades, objetivamente apuradas. No
segundo estd a livre expressao do pensamento por
qualquer meio, seja a criagao artistica ou literaria,
que inclui o cinema, o teatro, a novela, a ficgdo
literaria, as artes plasticas, a musica, até mesmo a
opinido publicada em jornal ou em qualquer outro
veiculo (grifo nosso).

A liberdade de informagdo diz respeito ao direito individual de
comunicar livremente fatos; por sua vez, a liberdade de expressdo destina-
se a tutelar o direito de externar ideias, opinides, juizos de valor, em suma,
manifestagdo do pensamento humano; em sentido amplo, a liberdade de
informagao, insere-se na liberdade de expressao* (Barroso, 2004).

Para a doutrina é adotado um disciplinamento comum entre
a liberdade de expressdo e a liberdade de informagao, mesmo assim, ha
distin¢ao dos dois institutos em relacio a veracidade e a imparcialidade da
informacgéo (Barroso, 2004).

Complementa-se nessa tematica que a liberdade de expressdo é
um elemento condicionador da democracia pluralista; sendo, portanto,
liberdade de expressio uma premissa para o exercicio de direitos
fundamentais®.

Quanto a discussédo de colisdo de direitos da liberdade de expressdao
dignidade humana, pondera-se a questao de que poderia prevalecer a

o

2 E fundamental entender a liberdade de imprensa como a expressio que designa a liberdade
reconhecida (na verdade, liberdade conquistada ao longo do tempo) aos meios de
comunicagdo em geral (ndo apenas nos meios impressos) de comunicarem fatos e ideias,
envolve a liberdade de imprensa, desse modo, tanto a liberdade de informagdo como a
liberdade de expressio (Barroso, 2004).

# Quanto a restrigao a liberdade de expressdo, diz Carvalho (apud Barroso, 2004, p. 20).
“Qualquer restri¢cao deve ser determinada por ordem judicial, mediante o devido processo
legal. E, mesmo o Poder Judicidrio, s6 deve impor qualquer restrigdo a liberdade de
expressdo quando for imprescindivel para salvaguardar outros direitos, que ndo possam
ser protegidos ou compostos de outro modo menos gravoso. Especialmente, a concessdo
de liminares s6 deve ocorrer em casos muitissimos excepcionais. Na maioria das vezes,
o direito invocado pode ser perfeitamente composto com a indenizagdo por dano moral,
o que é melhor solucao do que impedir a livre expressdo. O sistema proposto contribui,
também, para criar um sentimento de responsabilidade entre os agentes criativos em
geral pelos danos causados pelas suas obras”.
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tese de existéncia de limite imanente, em que havendo a colisdo de direitos
fundamentais ndo sujeitos a reserva de lei, a solugdo deve ficar a cargo de
juizes e tribunais; sobre isso, inferiu Steinmetz (apud Barroso, 2004, p. 21):

“Em outros termos, a restricio de direitos
fundamentais operada pelo legislador ordinario,
antecipando-se a futuros conflitos (conflitos em
potencial). Pode ser justificado invocando-se a
teoria dos limites imanentes; o legislador podera
argumentar que, embora ndo tenham sido prescritos
nem direta nem indiretamente pelo legislador
constituinte, os limites que esta fixando sao
legitimos, porque imanentes ao sistema de direitos
fundamentais e a Constituicdo como um todo."
Por essa teoria, o legislador infraconstitucional
poderia restringir direitos fundamentais ainda
quando ndo houvesse reserva de lei - no siléncio
do constituinte, portanto - tendo em vista os limites
imanentes que a unidade da Constituicdo impde.
Todavia, de certo ndo poderia atuar em determinada
matéria se houvesse uma proibigdo explicita do
constituinte (grifo nosso).

Ex positis nossa jurisprudéncia nao vé a liberdade expressao como
um direito absoluto; portanto a liberdade expressdo encontra limite na
Carta constitucional ao agredir a dignidade humana.

Cabe assinalar o interesse publico na divulgagdo de qualquer fato
verdadeiro, pois se presume, ipso facto, como regra geral.

Nossa atual sociedade gravita ao redor da noticia, da informagéo, do
conhecimento, de ideias; noticia verdadeira deve ser a esséncia do sistema
democratico, de uma sociedade aberta, do pluralismo. Deve, sobretudo,
respeitar, de forma inalienavel, a dignidade humana como ordem suprema
dos direitos humanos.

5 CONCLUSAO

Este trabalho teve como base substancial tanto o recrudescimento
como o enfurecimento da escalada do discurso de édio.
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O hate speech ¢ o exercicio da liberdade de expressao, a priori; vem
servindo para agredir tanto individuos como grupos, propaga-se 6dio baseado
por variadas motivagcdes como raga, religiéo, origem, orientagio sexual,
dentre outros fundamentos de ordem politica; além de envolver ideologias
e afirmacdes odiosas incompativeis com o atual processo civilizatorio, inclui
no combo o racismo, a xenofobia, a homofobia, o antifeminismo, etc.

Nossa Suprema Corte julgou, apenas, um caso isolado; nao debateu
de forma aprofundada a distingao entre “a defesa de ideias e a incitagao”; para
alguns, seus votos produziram efeitos danosos para o sistema juridico nacional;
houve preponderancia pelo sistema politico na decisao da Corte Maxima.

No fundamento juridico da liberdade de expressio e as suas
violéncias por meio do discurso do ddio, fica concluso que nesses discursos
viola-se a dignidade humana; ha evidenciada colisdo entre a liberdade
de expressdo e a dignidade humana; os valores da igualdade e liberdade
formam nosso Estado Democratico de Direito.

Ha um ponto cardeal nessa discussio, a existéncia de principios e
direitos previstos constitucionalmente que entram em rota de colisdo, nesse
tipo de situacdo juridica, a priori, ha auséncia de uma solugdo juridica, em
tese, para o conflito.

O intérprete deve preservar os valores em conflito, consoante o caso,
exercera sua discricionariedade, porém deve preservar o maximo de cada
um dos valores em colisdo, realizar suas escolhas pela discricionariedade,
usar de técnicas de raciocinio com o uso da ponderagdo com o raciocinio
légico da subsungao.

Na seara do tema do discurso do 6dio, a necropolitica é sua aliada, sendo
a forma contemporéanea da supremacia do “poder da morte”; traz, portanto em
regimes democraticos, a destruigao do ser humano enquanto cidadao.

A necropolitica objetiva destrui¢do maxima de pessoas com sua
prética discursiva, cria “mundos de morte”; é a narrativa destrutiva da
democracia; se assume na pds-verdade e nas fake news em redes sociais.

As fake news englobam um delirio, uma mentalidade psicossocial.
Esse sujeito delirante trata a fantasia, que ¢ (re)vivida nas fake news, como
uma realidade; hd “negacdo da realidade” que como parte da organizagao
geral num sistema delirante terd alicerce em redes sociais.

O individuo delirante ndo acredita no que vé, no que ouve; rompe
com o simbolico, rompe com o lugar da Lei e da cultura; dai surgirdo
interlocutores institucionais que vao atingir em cheio grupos minoritarios
com discurso odioso, agredindo os direitos humanos conquistados,
desrespeitando-se ao principio da dignidade humana.
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Osinterlocutores da pos-verdade produzem umdiscurso que oferece
aos individuos delirantes “verdades prontas” em forma de desinformagao,
numa narrativa explicitamente absurda, que fere a dignidade humana por
meio do discurso do 6dio, quebra valores conquistados pela democracia; é
o discurso de “design do delirio” com manipulagdes mentais que servirdo
como empoderamento do delirio coletivo; trazendo falsa impressdo de ter
como anteparo o direito a liberdade de expressao.

E crucial apontar que no centro do Direito se encontra o ser humano
como o fundamento e o fim; entende-se 0 homem como individuo em
permanente busca de melhorias de suas condigdes de vida — nesse ponto,
os direitos humanos sintetizardo o patamar social em que o individuo nédo
pode ser injustificadamente privado da sua liberdade, dos seus bens, da
sua vida; ndo pode ter a sua dignidade violada; portanto, nao deve haver
relativizagdo nesse discurso.

Ha evidente existéncia de limites a liberdade de expressao; por fim,
hé substancial frontal colisdo do discurso de 6dio tanto em relagdo aos
direitos fundamentais como a dignidade humana.
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HOMICIDIOS CONTRA PROFISSIONAIS
DA COMUNICACAO

LIBERDADE DE EXPRESSAO E ACESSO
A INFORMACAO EM RISCO
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Resumo: A andlise da pesquisa baseia-se nos crimes de homicidios cometidos
contra profissionais da comunicagdo no recorte objetivo de falhas investigativas e em
consequéncia discute os aspectos de impunidade. A problematica levanta a relagdo
de causalidade entre esses homicidios e o exercicio da liberdade de expressao, na
tensdo entre interesses subjacentes ilicitos e o acesso a informagao como corolarios
de direitos fundamentais. A partir de dados estatisticos envolvendo crimes de morte
violenta praticadas contra jornalistas e cooperagao entre organizagdes internacionais,
buscou-se encontrar um padrao metodoldgico de modo a contribuir com o sistema
investigativo no caso de crimes complexos envolvendo jornalistas e comunicadores
em geral. Por fim, concluiu-se que as falhas investigativas geram impunidade para
os autores desses crimes, sendo que a integragao envolvendo os érgaos de seguranca
publica, bem como o efetivo controle externo da atividade policial pelo Ministério
Publico, contribuird na melhoria dos resultados e na garantia desses importantes
direitos fundamentais.
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* Doutor em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Minas Gerais e Cardozo
School of Law; Professor Associado da Universidade Federal do Maranhiao (PPGDIR)
e Professor Permanente PPGD/Faculdade de Direito de Vitéria (FDV), Mestrado e
doutorado em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitoria.
Promotor de Justica Corregedor, MPMA. E-mail: cassiuschai@gmail.com. ORCID:
https://orcid.org/0000-0001-5893-3901.

** Mestre e doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais na Faculdade de Direito de
Vitéria (FDV). Pés-graduado em direito penal e processo penal pela Fundagao Escola
Superior do Ministério Publico (FMP). Pés-graduado em direito puiblico e processual
publico pela Faculdade Candido Mendes. Professor em Direito Penal e Processual Penal
da Escola de Estudos Superiores do Ministério Publico (EESMP). Membro do Grupo de
Pesquisa Hermenéutica e Jurisdi¢do Constitucional (FDV). Promotor de Justica do MPES.
E-mail: lucianompes@gmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4344-4763.

R. Min1st. PUBL. EsT. MA. SAo Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



62 DIREITO CONSTITUCIONAL

Abstract: The analysis of the research isbased on the crimes of homicides committed
against communication professionals in the objective cut of investigative failures
and, consequently, discusses the aspects of impunity. The issue raises the causal
relationship between these homicides and the exercise of freedom of expression,
in the tension between underlying illicit interests and access to information as
corollaries of fundamental rights. Based on statistical data involving crimes of
violent death committed against journalists and cooperation between international
organizations, an attempt was made to find a methodological standard in order
to contribute to the investigative system in the case of complex crimes involving
journalists and communicators in general. Finally, it was concluded that
investigative failures generate impunity for the perpetrators of these crimes, and
the integration involving public security agencies, as well as the effective external
control of police activity by the Public Ministry, will contribute to improving
results and guaranteeing these important fundamental rights.

Keywords: homicide against communication professionals; freedom of expression;
access to information; inter-american human rights system.

1 INTRODUCAO

Combateravioléncia praticada contra profissionais da comunicagao
significa proteger a liberdade de expressao, eis que sdo esses comunicadores
que ddo voz aqueles que dela necessitam. Além disso, a morte desses
profissionais é uma tentativa de bloqueio ao direito fundamental do acesso
a informagao e, como ultima ratio, uma estratégia sub-repticia de fragilizar
os fundamentos republicanos do regime democratico por uma corrupgao
subjacente ao funcionamento das instituicoes.

Neste prisma, a morte de um jornalista, nesta pesquisa, sera
analisada sob dois vieses: a obstrugdo da liberdade de expressio e a
inviabilidade do acesso a informagéo qualificada.

A seguranca dos jornalistas e comunicadores possui importante
dimensao, inclusive foi tema publicado no noticiario da IAP - International
Association Prosecutors, em dezembro de 2022 (Moraal, 2022, p. 19),
decorrente da parceria entre a entidade e a Unesco - Organizac¢ao das
Nagoes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura para implementagéo
e adogdo de medidas a garantir a seguranca dos jornalistas, ao tempo que os
procedimentos de investigacdo dos crimes contra a vida desses profissionais
fossem tratados com maxima prioridade. Esta cooperagdo se concentra no
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papel dos promotores de justica na promogao da seguranga dos jornalistas
e no fim da impunidade em crimes contra esses profissionais, e contra sua
representa¢do para uma democracia constitucional.

Importante ressaltar que a IAP e a Unesco criaram as Diretrizes
para Promotores de Justica em casos de crimes contra jornalistas em 2020.
Tais diretrizes oferecem orientagdes sobre a condugdo ou supervisio de
investigacoes, identificando os elementos criticos a serem analisados e
considerados. Além disso, fornecem uma compreensdo mais profunda das
estruturas para o trabalho dos jornalistas.

As diretrizes se enquadram na estratégia global para a
implementac¢ao do plano de agdo das Nagdes Unidas sobre a Seguranga dos
Jornalistas (UNESCO; IAP, 2021), que visa criar um ambiente seguro para
esses trabalhadores em todo o mundo.

Essa preocupagdo possui um embasamento numeérico relevante,
uma vez que, segundo a ONU (2022), entre 2006 e 2020, mais de 1.200
jornalistas foram mortos por reportar noticias e levar informagdes ao
publico. Sendo que, nove em cada dez casos, os assassinos ficaram impunes,
de acordo com o observatério de jornalistas assassinados da Unesco.

A conclusao é que a impunidade leva a mais assassinatos e, muitas
vezes, ¢ um sintoma do agravamento do conflito e do colapso da lei e dos
sistemas judiciais.

Os indices de mortes violentas no Brasil caminham no mesmo
sentido, e a sensacdo que se tem € que a atuagdo dos 6rgaos envolvidos na
seguranca publica nao esta conseguindo solucionar tal problematica.

Conforme o Anuario Brasileiro de Seguranc¢a Publica (Férum [...],
2022), o Brasil registrou 47.503 vitimas de homicidio, alcangando uma taxa
de 22,3 mortes violentas intencionais por 100 mil habitantes.

Na pratica, o questionamento que se faz é: por que tais crimes
proliferaram tanto e por qual motivo esse indicador continua crescendo? A
resposta estd na falha no sistema de investigagdo e repressao.

Nesse contexto, como objetivo geral, esta pesquisa busca
problematizar a morte de profissionais da comunicagdo e como isso impacta
na relagdo entre a liberdade de expressao e o acesso a informagdo. Como
objetivo especifico este trabalho pretende contribuir quanto a metodologia
empregada na investigacao de crimes de homicidio contra jornalistas e, com
isso, sugerir a criagdo de protocolos, visando abranger todos os possiveis
meios de produgao de provas e solugdes de casos dificeis.

A partir desse substrato de fundo, no primeiro tépico, foram tecidas
nogdes quanto a liberdade de expressao e ao acesso a informagao como
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direitos fundamentais, concluindo que crimes contra os comunicadores
ferem ndo apenas a pessoa em si, mas também os referidos direitos
fundamentais.

No segundo tdépico foi analisada a perspectiva do sistema
interamericano de direitos humanos no que tange as mortes de jornalistas,
incluindo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

No tdpico seguinte ressaltaram-se as obrigacdes positivas do
Estado na protecao do direito fundamental a liberdade de expressdo e
sua importancia para o combate a crimes cujo tema de fundo sejam esses.
Foram estudadas as estratégias institucionais no enfrentamento aos crimes
contra aliberdade de expressao e algumas medidas preventivas. Finalizando
este topico, foram feitas indagagdes acerca da violéncia contra jornalistas
mulheres e as suas especificidades.

Por fim, foram tecidas consideragdes relacionadas a perspectiva
do Conselho Nacional do Ministério Publico na protecao do direito a
informacao, envolvendo as recomendagdes na investigacao.

2 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O ACESSO A INFORMACAO
COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

O ataque a um jornalista é mais do que apenas um crime contra
uma pessoa de forma isolada, toda a sociedade paga o preco por isso, e
os principios fundamentais das sociedades modernas e justas, como a
liberdade de expressdo e o acesso a informagao, deterioram-se.

Expressar-se livremente ¢ uma das conquistas mais valiosas da
sociedade moderna e democratica. Conforme pontua Colnago (2019,
p- 102), a liberdade de expressdo representa uma das maiores vitdrias
da humanidade, pois o ser humano é assim definido exatamente
por sua capacidade de expressdo, sua personalidade e capacidade de
refletir.

O jornalismo investigativo e informacional permite langar luz a
determinados casos obscuros e escusos, cujo objetivo é dar transparéncia
a fatos ocorridos na sociedade. Trata-se de um direito fundamental
ao acesso a informacio e a liberdade de expressio, reconhecido
mundialmente como tal.
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Nesse mesmo sentido, conforme consta nas diretrizes para promotores
dejustia em casos de crimes contra jornalistas, “é de suma importéncia permitir
que os jornalistas mantenham os cidadaos informados e responsabilizem as
instituigdes e as autoridades publicas” (UNESCO; IAP, 2021).

Alguns institutos internacionais preveem o direito a liberdade de
opinido e expressao, como a Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos,
em seu artigo 19 (ONU, 1948), e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, ao afirmar que

todo ser humano tem direito a liberdade de opinido
e expressdo; esse direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios
e independentemente de fronteiras.

Estes principios sdo reafirmados em outros documentos, tais como
a Convengdo Americana e Europeia de Direitos Humanos.

Importa ressaltar que, conforme Chai e Gongalves (2022), o
fundamento dos direitos humanos repousa em uma base jusnaturalista
que tem como esséncia a dignidade da vida humana, sendo assim um
mecanismo de promogao de justica de carater universal. Neste sentido, ndo
surpreende a intima relacdo entre a propria natureza dos direitos humanos
com a correlagao entre os homicidios de jornalistas e o obstaculo ao acesso
a informac¢ao, uma vez que a dignidade da vida humana é duplamente
prejudicada, primeiramente, pelo ataque direto a vida dos jornalistas e, por
consequéncia, nos efeitos nefastos que tais assassinatos causam no direito
fundamental ao acesso a informacao e na construcio de uma sociedade livre,
nos moldes do Estado de Direito liberal.

Portanto, é inegavel que a liberdade de expressao e o acesso a
informagdo sdo direitos fundamentais de extrema importancia para o
funcionamento de um estado democratico de direito.

Chai e Sampaio (2015) relembram que a liberdade de expressao
¢ algada ao status de direito fundamental, constitucionalmente protegida,
nos termos do artigo 5°, inciso IX, bem como é prevista, na seara do direito
internacional interamericano, no Pacto de Sdo José da Costa Rica, conforme
o previsto em seu artigo 13.

Assim, a liberdade de expressdo se torna um fundamento direto
e necessario ao acesso a informacéo. Sdo direitos fundamentais, destarte,
simbidticos e interdependentes.
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Nesse sentido, Sen (2009, p. 385) afirma que

uma midia livre e saudavel é importante por vérias
razdes, e ¢ ttil separar as distintas contribui¢cdes que
ela pode fazer. A primeira - e talvez a mais elementar
- ¢éa contribui¢io direta da liberdade de expressdo em
geral e da liberdade de imprensa em particular para a
qualidade de nossas vidas. Temos razoes suficientes
para querer nos comunicar uns com os outros e
compreender melhor o mundo em que vivemos. A
liberdade de imprensa é extremamente importante
para nossa capacidade de alcancar esses objetivos.
A falta de liberdade para os meios de comunicagdo
e a supressdo de nossa capacidade de comunicagio
com os outros tém o efeito de reduzir diretamente
a qualidade da vida humana, mesmo que o regime
autoritario que impde essa supressdo seja muito rico
com relagdo ao produto nacional bruto.

Ainda, de acordo com Sen, a imprensa possui um papel
informativo muito importante, espalhando conhecimento e possibilitando
a analise critica. Ressaltando que, a liberdade dos meios comunicativos tem
uma importante missao protetora, concedendo voz aos negligenciados e
desfavorecidos.

Tais observacdes apontadas pelo autor indiano reforcam a
importancia de se ter uma imprensa livre e, com isso, poder gerar as
informagdes necessarias e leva-las ao conhecimento da sociedade.

Uma imprensa livre e sem censura, ao levar informagao a sociedade,
traz consigo as criticas da opiniao publica, feitas pelos meios de comunicagio,
fazendo com que os governantes tenham de encara-las e, com isso, serve de
incentivo para tomadas de decisdes e inclusdo de politicas publicas.

Importante frisar que, conforme Chai (2022, p. 7), a for¢a que
gravita os direitos e garantias fundamentais se faz presente na mutua
compreensao entre liberdade e igualdade no recorte das opgdes politicas de
uma sociedade, externada na forma juridica como sendo o singular meio
legitimo a instrumentalizar toda domesticagdo a violéncia.

Portanto, uma imprensa em funcionamento condizente tem
um importante papel no sentido de facilitar a argumentagdo publica da
sociedade. Segundo Sen (2009, p. 386), “a midia é importante nao s6 para a
democracia, mas para a busca da justica em geral”.
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3 MORTES DE JORNALISTAS: UMA PERSPECTIVA DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Conforme visto no primeiro capitulo, segundo a ONU (2022),
entre 2006 e 2020, mais de 1200 jornalistas foram mortos, sendo que, de
nove em cada dez ocorréncias, os autores ficam impunes, de acordo com o
observatorio de jornalistas assassinados da Unesco.

A ONU decretou o dia 2 de novembro como o dia internacional
pelo fim da impunidade pelos crimes cometidos contra os jornalistas.
Tal homenagem se deu em memoria dos repérteres da Radio Franga
Internacional Ghislaine Dupont e Claude Verlon, assassinados em 2 de
novembro de 2013, no Mali, por jihadistas do grupo Al-Qaeda (RFI, 2022).

Os numeros revelados pela ONU, unidos ao fator de impunidade,
levaram alguns paises a serem condenados na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, como foi o caso do Brasil, envolvendo a morte do
jornalista Vladimir Herzog.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em 22 de
abril de 2016, submeteu a Corte Internacional o caso Vladimir Herzog e
outros contra a Republica Federativa do Brasil, que se referia a suposta
responsabilidade internacional do Estado brasileiro pela situagdo de
impunidade em que se encontravam a detencdo arbitraria, a tortura e a
morte do jornalista Vladimir Herzog, ocorridas em 25 de outubro de 1975,
durante o periodo da ditadura militar. Essa impunidade seria causada,
entre outros motivos, pela Lei n° 6.683/79 (Lei de Anistia), promulgada
durante o regime de excecdo (CORTE IDH, 2018).

Importante observar que o Brasil ratificou a CIPST (Conveng¢ao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura) e a Conven¢do Americana
em 20 de julho de 1989 e 25 de setembro de 1992, respectivamente.

As obrigagdes internacionais que decorrem dos citados
instrumentos adquiriram plena forga legal a partir das referidas datas. Nao
obstante, o Tribunal observa que somente em 10 de dezembro de 1998 que
o Brasil reconheceu a competéncia contenciosa da Corte Interamericana
e a ela se submeteu. Em sua declaragao, afirmou que o Tribunal teria
competéncia a respeito de “fatos posteriores” a esse reconhecimento.
Com base no exposto e no principio de irretroatividade, a Corte ndo pode
exercer sua competéncia contenciosa para aplicar a Convencéo e declarar
uma violagdo de suas normas a respeito de fatos alegados ou de condutas
do Estado que sejam anteriores a esse reconhecimento de competéncia.
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Deacordo coma Corte Interamericana, as violagdes fundamentadas
na falta de investigacdo e punicdo dos crimes de lesa-humanidade e graves
violagdes de direitos humanos praticadas no caso Herzog persistiram
antes e depois de 1998, estendendo-se até a atualidade. Por esse motivo,
salientaram que os fatos se caracterizam como uma situagdo de violagao
permanente do dever de investigar e punir a tortura (CORTE IDH, 2018,
p- 8).

A Corte IDH em 2021 também condenou o Estado da Colombia
como responsavel internacionalmente pela violagao de direitos humanos a
integridade pessoal, honra, dignidade e liberdade de expressdao em prejuizo
de Jineth Bedoya Lima, jornalista colombiana, como resultado dos fatos
ocorridos em 25 de maio de 2000, quando ela foi sequestrada as portas da
prisao La Modelo por paramilitares e submetida a um tratamento vexatorio
e muito violento, durante o qual sofreu graves agressoes verbais, fisicas e
sexuais (CORTE IDH, 2021).

Nesta condena¢do contra a Coldmbia, reconheceu-se a falta de
devida diligéncia no momento de realizar as investigagdes sobre os fatos,
bem como o carater discriminatério em razao de género dessas investigagoes
e a violagdo de um prazo razoavel, incluindo a auséncia de investigagdes
sobre as ameagas que recebeu com cardter prévio e de maneira posterior
aos referidos acontecimentos de 25 de maio de 2000.

Com isto, conforme tais decisdes proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, nota-se a preocupagdo com as
investigacoes e o deslinde necessdrio para dar uma resposta aos crimes
ocorridos com graves violagdes aos direitos humanos.

Devido a auséncia de um protocolo ou método investigativo, com
padroes pré-estabelecidos, os 6rgaos de seguranca atuam de forma isolada e
de acordo com seus aspectos subjetivos, resultando num enfraquecimento
investigativo e, por consequéncia, na impunidade no que tange a crimes
violentos e que, por sua natureza, exigiriam uma atengao e modus operandi
diferente.

4 OBRIGACOES POSITIVAS DO ESTADO NA PROTECAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O direito fundamental a liberdade de expressao exprime o tipo de
sociedade em que se vive, ou seja, o cerceamento do acesso a informagao,
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bem como qualquer limite a liberdade de expressao, principalmente por
meio dos 6rgaos de comunicagao, indica um estado autoritario.

Um Estado tido como democratico nao pode coadunar com
privagdo a liberdade de expressdo, devendo agir de forma positiva para
combater qualquer tipo de ato dessa natureza.

Oliveira (2022, p. 183), ao analisar o caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras, julgado pela Corte IDH, afirma que, apos este julgamento teve
inicio a construgdo histérica de um dos mais importantes entendimentos
na jurisprudéncia do sistema interamericano de protecao de direitos
humanos, afirmando que a responsabilidade internacional dos Estados-
partes por violagoes de direitos humanos possui duas vias, primeiro quando
os proprios Estados desrespeitam direitos fundamentais, por meio de seus
agentes publicos, bem como, quando os Estados deixam de investigar de
forma adequada casos de graves violagdes criminosas de direitos humanos.

Ressalta-se, ainda, quanto a necessidade de dupla compatibiliza¢ao
entre as leis nacionais com os tratados internacionais de direitos humanos
e a propria Constituicdo Federal. Assim,

encontram-se nas cortes supranacionais de garantia
dos direitos humanos afirmagdo constante da
necessidade de as autoridades publicas responsaveis
pela persecugdo penal conduzirem procedimento
penal adequado, completo e eficaz, que permita
a Busca Efetiva do esclarecimento dos fatos, e da
identificagdo e consequente puni¢ao dos responsaveis
pelo cometimento dos delitos. (Montagna, 2016, p.
318 apud Fischer; Pereira, 2022, p. 93).

O que se busca ¢ a aplicagao efetiva da lei, com o esclarecimento
devido dos fatos, identificando e punindo os responsaveis pelo cometimento
de crimes, em especial, quando a vitima for jornalista no exercicio de sua
func¢do ou em razdo dela.

De acordo com Chai e Lima (2022, p. 87), o enfrentamento deve
ser articulado e estruturado com a gestao integrada do conhecimento e
da informacdo, que permita uma reagao eficiente e eficaz do sistema de
seguranga'.

' Tradugdo livre do original: “Coping must be articulated and structured with integrated
knowledge and information management, wich allows na eficiente and effective reaction
to the security system”
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Trata-se de inovagao estratégica e necessaria ao combate de crimes
complexos, envolvendo organizagao criminosa, devendo o Estado atuar de
forma positiva no enfrentamento de atos dessa natureza.

4.1 Estratégias institucionais no enfrentamento aos crimes contra a
liberdade de expressiao e suas medidas preventivas

Conforme o exposto, ha a necessidade de atuagao positiva do
Estado na promogao e resguardo de direitos fundamentais, notadamente
no que tange a seguranca publica, sendo que se necessita de especial atengao
quando as consequéncias da falha na protecao de seus cidaddos resultam
em ataques a liberdade de expressao e ao acesso a informagao.

Ademais, os 6rgaos internacionais podem oferecer uma resposta
quanto as medidas preventivas que podem ser tomadas para se diminuir
a violéncia contra jornalistas. A seguir, o presente artigo pretende expor
um apanhado de sugestoes formuladas por estes 6rgaos internacionais,
de maneira sucinta, identificando pontos-chave que podem, inclusive,
ser aplicados no ambito do ordenamento juridico e aparato de seguranga
publica brasileiros.

Oportuno lembrar que a Comissao da Unido Europeia emitiu uma
Recomendagio para a Protecdo, Seguranga e Empoderamento de Jornalistas
(2021), que aponta que, muito embora a Unido Europeia seja considerada
um dos lugares mais seguros do mundo para jornalistas, ainda ocorrem
ameagcas e ataques, e que estes vém aumentando recentemente, inclusive,
com casos tragicos de assassinatos. Conforme o documento, 908 jornalistas
e trabalhadores de midia foram atacados em 23 dos Estados-membros no
periodo de 2020; 175 jornalistas sofreram algum tipo de ataque ou incidente
durante protestos que ocorreram em 2020 na Unido Europeia.

De acordo com o documento, a Unido Europeia providencia
suporte técnico e financeiro na implementagiao de medidas para combater
a violéncia contra jornalistas em todo o seu territério. Conforme o estudo,
projetos em andamento sobre a seguranca de jornalistas, liberdade de
expressao e pluralismo midiatico totalizam 21,5 milhdes de euros de
investimentos. Além disso, planeja-se o investimento de 75 milhdes de
euros na area de liberdade de midia e pluralismo.

O Conselho da Europa (2020) emitiu um guia de implementagao
da recomendagao CM/REC (2016), que tratou da prote¢ao do jornalismo e
da seguranca de jornalistas e outros trabalhadores da midia. O documento
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sugere que uma forma de protecao interina é o remediamento legal rapido
para jornalistas vitimas de violéncia, ao proibir, restringir e tipificar o
comportamento dos perpetradores. Neste sentido, é ressaltada a necessidade
de uma justica desburocratizada para o rapido tramite legal das agoes,
judiciais ou administrativas, em favor de jornalistas vitimas de violéncia.
Além disso, frisa a necessidade de que as ordens devem ser prolatadas “ex
parte” ou seja, de maneira liminar, sem a necessidade de que todas as partes
sejam intimadas da decisdo, para promover a celeridade e efetividade da
justica (European Commission, 2021).

O documento indica que as hotlines (telefones de linha direta
24 horas) estao entre as formas mais comuns de se conseguir uma
resposta rapida para casos de emergéncia. A comissdo propde que a
Corte Europeia de Direitos Humanos deve atestar a vulnerabilidade da
posicdo dos jornalistas, e, portanto, seguindo o Artigo 2° da Convengao,
atuar positivamente para preservar a vida de jornalistas em caso de risco
iminente. Foi usado o caso Dink v Turquia para demonstrar que a Corte
entendeu que as for¢as de seguranca tinham sido informadas das intensas
hostilidades e a ameaga a sua vida que o jornalista Dink estava sofrendo
por nacionalistas extremistas, no entanto, ndo tomaram as devidas medidas
para proteger sua vida, violando os artigos 2° e 10° da Convengao Europeia
de Direitos Humanos.

A Comissao Europeia (2021) também sugeriu o treinamento
de juizes e promotor que conduzam os processos de maneira a entender
a vulnerabilidade de jornalistas, em especial se considerando riscos de
fatores especificos de género, que serdo trabalhados conforme o préximo
subcapitulo deste artigo. Outra medida importante é a necessidade de
criagdo de fundos de seguranca proporcionados por doadores privados para
que se invistam na realocagao de jornalistas que estdo sofrendo ameacas a
sua integridade fisica.

A International Bar Association (2020), por meio do Instituto de
Direitos Humanos, emitiu um documento chamado de “Conselho para se
Promover Investigagdes mais Efetivas sobre Abusos Contra Jornalistas”,
onde consta que os ataques vém sendo mais frequentes e em mais lugares,
e que houve um aumento exponencial de ataques a jornalistas de maneira
online, além do crescimento exacerbado de ataques de violéncia de género.

Neste estudo, além de medidas que foram mencionadas acima, ha
a sugestdo de se criar forgas-tarefa investigativas internacionais, ou seja,
reconhecendo a supranacionalidade do problema, necessitando-se de
cooperacdo internacional e, além disso, sugere o fortalecimento dos esfor¢os
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de ONGs para a colheita de evidéncias acerca de violéncia contra jornalistas,
bem como, também, o fortalecimento da resposta da ONU a tal violéncia,
criando representatividade especial para jornalistas e defensores de direitos
humanos e iniciando-se o desenvolvimento de uma lista de paises onde
ocorrem as mais graves violagoes de direitos humanos contra jornalistas.

A International Federation of Journalists (IF]) comandou uma
acao contra a impunidade de crimes a jornalistas perante a 512 sessdo do
Conselho de Direitos Humanos da ONU, em Genebra, na Suica. Essa a¢do
compreende 16 prioridades a serem aceitas pelos Estados-membros, além
de 22 artigos (Coletiva.Net, 2022).

O documento solicita que os governos se comprometam com
investigagOes efetivas e a reparacao de profissionais que sofreram qualquer
tipo de violéncia, tratando também da protecao aos jornalistas durante o
processo eleitoral e em casos de conflitos armados e da garantia do direito
de expressao.

A convengao proposta pela Federagao Internacional dos Jornalistas,
no seu artigo 3°, item 2 (2022), dispoe que os Estados-Partes incorporarao
em suas leis e praticas medidas especificas com vistas a combater a violéncia
de género contra mulheres jornalistas e profissionais da midia’.

Outras medidas preventivas sdo indicadas pela IF], tais como o
comprometimento por parte dos Estados em estabelecer uma forma de
alerta e resposta rapida, com a responsabilidade de fornecer aos jornalistas
e profissionais da midia, quando ameacados, além de acesso imediato as
autoridades estatais e medidas de protecao.

Apdsqualquerdeterminagaodequeum profissional decomunicagao
esteja em risco, devem ser fornecidos materiais de protecao, incluindo
telefones celulares e coletes a prova de balas, bem como estabelecer refugios
seguros e evacuagdo de emergéncia ou realocagdo para partes seguras do
pais ou outros paises, por meio de um programa especifico de protegao.
Cabe ressaltar que esses programas nao devem ser usados de forma a
restringir indevidamente o trabalho de jornalistas e outros profissionais da
midia (International Federation of Journalists, 2022).

Assim, verifica-se a preocupagdo de organismos internacionais
com a protecdo de profissionais que se dedicam no jornalismo investigativo
e na transmissdo de informacdes a sociedade.

2 Tradugao livre do original: “The States Parties shall incorporate in their laws and practices
specific measures with a view to combating gender-based violence against women
journalists and media professionals”
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Ha ainda uma atengao especial no que tange a violéncia praticada
contra jornalistas mulheres, conforme sera visto a seguir.

4.2 Indagagoes acerca da violéncia contra jornalistas mulheres

No toépico anterior, o presente artigo pretendeu realizar uma
exposicdo sob a perspectiva macro da violéncia perpetrada contra
jornalistas que sdo, por sua vez, um consequente ataque a propria liberdade
de expressao e ao acesso a informagao, elementos basilares na construgao
de uma sociedade livre e solidaria.

No entanto, existe um nivel de violéncia que é digna de analise
pormenorizada, uma vez que ha uma subcategoria de jornalistas que
sofrem violéncia de forma acentuada por razdes intrinsecas a sua propria
condi¢do de ser humano - seu género. Neste sentido, quando realizada
uma observagdo da violéncia cometida contra a categoria, conclui-se que
a jornalista mulher encontra-se em um maior nivel de vulnerabilidade em
comparagdo com jornalistas homens, unicamente por sua condigdo de
mulher.

Desta forma, para se entender o nivel acentuado de violéncia que as
mulheres jornalistas sofrem, se faz imperioso observa-lo sob um enfoque
interseccional, que demonstra como multiplos fendmenos estruturais de
desigualdade afetam determinado grupo social.

A interseccionalidade pode ser entendida como uma anadlise de
poder, que por sua vez tem enfoque nas categorias de identidade (ou seja,
género, raga etc.) em contraposi¢do as estruturas de desigualdade. Uma
analise interseccional tem como principal objetivo destacar as desigualdades
politicas e estruturais que, por sua vez, agem como multicamadas
sobrepostas que geram acentuado nivel de vulnerabilidade a particulares
grupos sociais (Cho; Crenshaw; Mccall, 2013).

Assim, pode-se analisar a interseccionalidade como um fenémeno
multifacetado e interdisciplinar:

A interseccionalidade é uma proposta para "levar
em conta as multiplas fontes da identidade", embora
ndo tenha a pretensdo de "propor uma nova teoria
globalizante da identidade". Crenshaw propde a
subdivisdo em duas categorias: a "interseccionalidade
estrutural” (a posicdo das mulheres de cor na
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intersec¢do da raga e do género e as consequéncias
sobre a experiéncia da violéncia conjugal e do
estupro, e as formas de resposta a tais violéncias) e a
"interseccionalidade politica” (as politicas feministas e
as politicas antirracistas que tém como consequéncia
a marginalizagdo da questdo da violéncia em relagdo
as mulheres de cor) (Hirata, 2014, p. 62).

A analise interseccional nao é realizada apenas no que diz respeito
a pratica da violéncia, mas também na representatividade de noticias sobre
determinados grupos sociais, neste caso, mulheres negras: conforme estudo
realizado por Sales e Lima (2022), existe uma enorme escassez de contetdo
sobre mulheres negras no Estado do Ceara e, quando tais noticias ocorrem,
pode ser verificado contetido negativo e dados estatisticos que afirmam a
desigualdade de género e/ou social que sao vividas por mulheres negras no
Ceara.

Assim, a analise interseccional abrange varios campos de estudo: o
da representatividade nas noticias, na profissao, e da andlise das multiplas
camadas de desigualdade sobrepostas que geram violéncia exacerbada
contra a profissional do jornalismo feminina.

De acordo com a Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagio,
a Ciéncia e a Cultura (2021), uma das crescentes formas de violéncia
contra jornalistas mulheres se da pela via online. A violéncia por meio de
plataformas da internet e, principalmente, pelas redes sociais se tornou uma
nova necessidade de tratativas, sendo que a violéncia online contra mulheres
jornalistas se encontram no epicentro dessa questdo, que se manifesta por
meio da misoginia, gaslighting, racismo, dentre outras formas de preconceito.

Conforme o documento exposto pela UNESCO (2021), percebe-
se a convergéncia da conceitua¢ao da violéncia contra a mulher com o
tema proposto pelo presente trabalho, ou seja, um ataque as jornalistas se
configura como um ataque a liberdade de expressao, ao acesso a informagao
e a propria democracia:

A violéncia online contra mulheres jornalistas tem
como objetivo: menosprezar, humilhar e envergonhar;
induzir medo, siléncio e recuo; desacredita-los
profissionalmente, minando o jornalismo de
responsabilidade e a confianca nos fatos; e resfriar sua
participac¢do ativa (juntamente com a de suas fontes,
colegas e audiéncias) no debate publico. Isso equivale
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a um ataque deliberagdo democrética e liberdade
de midia, abrangendo o publico direito de acesso a
informagdo, e ndo pode ser normalizado ou tolerado
como um aspecto inevitavel do discurso online, nem
contemporaneo jornalismo engajado com o publico
(UNESCO, 2021, p. 6).

Concluiu-se que a violéncia contra mulheres jornalistas aumentou
de forma significativa, principalmente durante a pandemia da Covid-19.
Uma vez que a pandemia afetou drasticamente as dindmicas das relagdes de
jornalistas — aumentando significativamente a dependéncia de meios digitais
de comunicagdo e uso das redes sociais — as profissionais do jornalismo
sofreram de forma acentuada as novas formas de violéncia que sdo atreladas
ao aumento do uso de redes sociais e plataformas digitais (UNESCO, 2021).

Importa ressaltar que, embora o tema principal do presente artigo
diga respeito aos homicidios de jornalistas, a violéncia sofrida pelas mulheres
de forma online, generalizada e sistematica é tdo ameagadora da liberdade de
expressao e do acesso a informagdo quanto, e merece ser apontada e estudada.
De certa maneira, a violéncia online se mostra como um mecanismo mais
abrangente de ataque a democracia, dado o imenso tamanho das plataformas
digitais e redes sociais, ampliando a violéncia a niveis sem precedentes,
desestruturando-se os direitos fundamentais mencionados.

Neste sentido, o estudo demonstra que existe uma fungéo triplice
de desinformacao na violéncia de género contra mulheres jornalistas, no
sentido de que sdo usadas taticas de desinformagdo de multiplataformas
contra essas profissionais; que ao reportarem tal desinformagdo, causam
aindamaisataques;equeosagentesde desinformagaoagem operacionalizando
a misoginia, assédio e ameacas contra mulheres jornalistas e que, tais ataques,
por sua vez, acabam danificando a confianca no jornalismo critico e a
exposicao dos fatos de maneira geral (UNESCO, 2021).

O estudo demonstra situagdes alarmantes: em uma pesquisa, 73%
das pessoas que se identificavam como mulheres reportaram que sofreram
violéncia online. Foram também identificadas ameacas de violéncia fisica,
de morte, e de violéncia sexual, ndo apenas contra as jornalistas, mas
também seus familiares. Cerca de 20% das pesquisadas responderam que
sofreram violéncia fora das redes que eram conectadas com a violéncia
online que tinham sofrido. O racismo, homofobia, transfobia, intolerancia
religiosa, entre varias outras formas de preconceito, compdem o cerne
destes ataques (UNESCO, 2021).
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Importa ressaltar que 49% dos ataques mais graves na internet,
conforme o estudo realizado, sdo relacionados a género, seguidos de
politica e elei¢des, e sobre ativismo de direitos humanos. As jornalistas
sofrem acentuadamente por razdo da violéncia online, uma vez que,
conforme as pesquisas, responderam que aumentaram medidas para
sua seguranca fisica por razao da violéncia sofrida, e que muitas
mulheres sofreram stress pos-traumatico conectado a violéncia sofrida
(UNESCO, 2021).

Assim, tal levantamento de violéncia contra jornalistas femininas
se demonstrou imprescindivel a inteligéncia do presente trabalho, para
que sejam inseridos, nas medidas de enfrentamento contra a violéncia a
jornalistas, parametros preventivos e reativos sob a perspectiva de género,
levando-se em conta o impacto acentuado da violéncia que tais profissionais
sofrem diariamente.

5 PERSPECTIVA DO CNMP NA PROTECAO DO DIREITO A
INFORMACAO: RECOMENDACAO NA INVESTIGACAO

Como visto na introdu¢ao deste artigo, a IAP (International
Association Prosecutors), em dezembro de 2022, firmou parceria com
a Unesco para garantir a seguranga dos jornalistas. Esta cooperagdo
se concentra no papel dos promotores de justica na promogdo da
seguranga dos jornalistas e no fim da impunidade por crimes contra esses
profissionais.

Em 2020, os referidos 6rgaos internacionais criaram as Diretrizes
para Promotores de Justica em casos de crimes contra jornalistas,
com orientagdes sobre a condugdo ou supervisio de investigagdes,
identificando os elementos criticos a serem analisados e considerados.

O CNMP, diante deste cendrio, em 2017 comecou a tratar
da matéria, inicialmente apds o recebimento de oficio da Sociedade
Interamericana de Imprensa (SIP), o qual solicitou providéncias para
assegurar a investigacdo e a puni¢ao de autores de crimes cometidos
contra profissionais de imprensa no Brasil em decorréncia do exercicio
da profissao. Este oficio foi inicialmente encaminhado a Presidéncia da
Republica, analisado na sequéncia pela Corregedoria-Geral da Policia
Federal e, por fim, remetido a0 CNMP, ante a “afirmacdo de que haveria
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omissao/ineficiéncia das esferas estaduais na investigagao de crimes de
homicidios de comunicadores”.

A situagdo brasileira é preocupante e revela um cenario
sistematico. O pais soma sessenta e quatro episodios de
homicidios desses agentes desde 1995, praticados em
todas as cinco regides. Hoje, o Brasil é um dos paises
mais violentos no que diz respeito ao ambiente de
atuagdo dos comunicadores — nos posicionamos em
sexto lugar no ranking de na¢des mais perigosas para
jornalistas, segundo a UNESCO. Estamos atras apenas
de paises em manifesta crise institucional, politica e até
humanitéria, como Siria, Iraque, Paquistido, México e
Somalia (Brasil, 2019, p. 3).

Esses numeros sdo alarmantes e refletem na posi¢do do Estado
Brasileiro em um ranking de nagdes mais perigosas para jornalistas,
conforme indicado no relatério do CNMP. Além disso, foi pontuado
pelo conselho um diagndstico de impunidade, notadamente por uma
série de fatores, em especial pela precariedade das policias judiciarias, o
que resulta em nao responsabilizacao dos autores diretos ou intelectuais
desses crimes envolvendo jornalistas.

A Unesco, em novembro de 2022 (ONU NEWS, 2022), afirmou
que a impunidade para assassinatos de jornalistas gira em torno de
86%. O levantamento ainda revela que 78% dos crimes aconteceram
fora do expediente de trabalho, os quais os jornalistas foram vitimados
em casa, em seus veiculos ou na rua, embora ndo em missdo especifica.
Inclusive, alguns foram mortos na frente de familiares, incluindo seus
filhos.

Em um outro relatério realizado pela organizacdo denominada
Artigo 19, intitulado como “O ciclo do siléncio: impunidade de
comunicadores no Brasil” (Tresca, 2018), foram feitas recomendagdes a
alguns drgaos envolvidos direta ou indiretamente pela seguranca publica e,
dentre estes, ao Ministério Publico.

Dentre as propostas apresentadas, uma delas refere-se a aprovagao
e implementacdo de diretrizes em todos os estados, visando a priorizagao
da persecucao penal relativa aos crimes contra a vida, integridade fisica
e de ameacas, tentados ou consumados, praticados contra jornalistas,
profissionais de imprensa e comunicadores no Brasil, no exercicio da
profissao ou em razao dela. Essas diretrizes ja foram elaboradas e constam
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em Recomendagdo apresentada para aprovacgao pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico sob a Proposi¢ao n° 1.00513/2018-48.

Uma segunda recomendagdo feita ao 6rgdo ministerial foi
a realizagdo do controle externo da atividade policial, com medidas
sistematicas e estratégicas, articuladas em nivel nacional, com o objetivo
de diminuir a vulnerabilidade de defensores de direitos humanos e
comunicadores.

Sugeriu-se também a criagdo e o fortalecimento do Gaeco (Grupos
de Atuagao Especial de Combate ao Crime Organizado), instruindo-os sobre
as caracteristicas especificas dos crimes contra comunicadores por meio de
intercAmbio entre promotores com experiéncia em casos desta natureza.

Por fim, foi indicada a participagdo ativa e cooperada com as
policias estaduais na elucida¢ao desses crimes, devendo considerar a
importancia da presteza na adogao de medidas investigativas e de protegao
as testemunhas e vitimas para melhor conclusdo dos casos.

E certo que melhorias devem ser implementadas para a atuagdo
efetiva na investigacao e, com isso, gerar menos impunidade e a punigdo
devida para aqueles que tentam calar a imprensa e demais comunicadores.

Vale frisar que o controle externo da atividade policial feito pelo
Ministério Publico é de suma importancia para acompanhar o trabalho
investigativo e, além disso, evitar que inquéritos fiquem parados por anos
nas delegacias, sem qualquer motivo para isso.

Nesse sentido, com a digitalizacao de todas as pegas do inquérito
policial e 0 uso de sistema informatico e o acesso pelo membro do Ministério
Publico aos bancos de dados, incluindo um painel informativo eletronico
dos inquéritos instaurados, com a especificagdo do tipo do crime, da
vitima, das datas e prazos, tornara o controle externo da atividade policial
realizado pelo parquet mais eficiente.

Vale ressaltar que o uso da tecnologia, com sistemas de inteligéncia
artificial, e integragao nacional dos bancos de dados de todos os 6rgaos voltados
para a seguranca publica, possibilitara resultados proficuos na investigagao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Qualquer ataque aos profissionais de comunica¢io é um
enfrentamento direto e indireto a liberdade de expressdo e ao acesso a
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informagao, pois tentar obstaculizar o trabalho deles é querer calar toda a
sociedade.

A subtracio da voz, da vida e do direito fundamental de informar
de comunicadores nos ultimos 20 anos no Brasil, sao sintomaticos de casos
envolvendo corrup¢ao pontual e sistematica. Como visto, os nimeros
sao alarmantes, e essas mortes ndo podem ser esquecidas nos anais da
indiferenca social. Sessenta e quatro assassinatos entre 1995 e 2018, nao
sao apenas sintomas de uma sociedade que naturaliza a impunidade.
Representam uma incontestavel ruptura na trama social dos direitos
fundamentais de informacgao, o de informar e ser informado, da liberdade
de expressao e de pensamento.

Os numeros estatisticos mostram o avan¢co nos crimes de
homicidio contra jornalistas e, a0 mesmo tempo, indicam, ainda, que
apenas um quantitativo infimo desses crimes é solucionado, sendo um
reflexo das falhas investigativas dos 6rgaos de seguranca publica e auséncia
de métodos apropriados na persecu¢ao criminal, bem como a falta de um
setor de inteligéncia cooperada, que dialogue no mesmo padrao. Inobstante
¢ possivel também a interpretagdo de uma anomia de conjuntura que
dificulta e muitas vezes impossibilita a deflagracao e o prosseguimento
das investigagdes, ante a auséncia das elementares de justa causa para
apresentac¢do da agdo penal.

Nesse sentido, é de suma importéncia a criagdo de parcerias para
fomentar diretrizes de atuacdo que envolvam Orgdos responsaveis pela
investiga¢do de crimes contra comunicadores, conforme foi realizado entre
a IAP e UNESCO.

O efetivo controle externo da atividade policial, feito pelo Ministério
Publico, faz-se necessario para coibir qualquer inagdo por parte do Estado-
investigador. Tal controle nao pode se basear apenas em inspegdes nas
unidades policiais (delegacias), mas sim no acompanhamento didrio do
desenvolvimento e avangos na coleta de provas, principalmente nos casos
de crimes mais complexos.

Esse acompanhamento deve ser realizado por meio do uso de
tecnologia, com acesso a banco de dados e relatérios em tempo real da
atividade policial. Além da institucionalizagdo de equipe e atuacdo em
rede de peritos, como investigadores treinados e especialistas juridicos,
que possam ser enviados rapidamente para cenas de crime e/ou apoiar
investigadores e promotores conforme necessario. Nesse sentido, o apoio
as organizagdes nao governamentais que trabalham para coletar provas
relacionadas a crimes contra jornalistas e fortalecer sua capacidade de
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transferir essas provas para os atores do Sistema de Justica sdo estratégias a
serem realizadas.

Portanto, agindo de forma integrada, o Estado tera condi¢des de
minimizar o sentimento de anomia e impunidade e garantir mais ampla
efetividade ao exercicio do direito fundamental a informacgao e, por
consequéncia, do devido acesso a informagao.
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FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E SUA

CONCRETIZACAO JURISPRUDENCIAL
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Igor Adriano Trinta Marques
Joaquim Ribeiro de Souza Jinior

Resumo: Este trabalho examina o principio da fun¢ido social da propriedade,
com foco em uma analise jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STEF),
notadamente aferindo qual a interpretacio e aplicagdo desse principio em situagdes
concretas, principalmente quando ha conflitos entre a posse e a propriedade, ou
questdes relativas a desapropriagao de terras produtivas, utilizando ainda a decisdo
esteada na a¢do direta de inconstitucionalidade n° 3865, bem como o caso da favela
Pullman, atinente ao Superior Tribunal de Justiga (STJ). Outrossim, faz-se uso
da metodologia qualitativa e descritiva, destacando a evolu¢do do entendimento
juridico e suas implica¢des para a propriedade urbana e rural no contexto brasileiro.

Palavras-chave: fungao social da propriedade; jurisprudéncia; tribunais superiores;
direito urbanistico.

Abstract: This work examines the principle of the social function of property,
focusing on a jurisprudential analysis of the Federal Supreme Court (STF), notably
assessing the interpretation and application of this principle in concrete situations,
mainly when there are conflicts between possession and property, or issues relating
to the expropriation of productive lands, also using the decision made in the direct
unconstitutionality action n° 3865, as well as the case of the Pullman favela, relating
to the Superior Court of Justice (STJ). Furthermore, qualitative and descriptive
methodology is used, highlighting the evolution of legal understanding and its
implications for urban and rural property in the Brazilian context.

Keywords: social function of property; jurisprudence; superior courts; urban law.
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1 INTRODUCAO E ASPECTOS CONCEITUAIS GERAIS

O principio da fungdo social da propriedade estd consagrado
no ordenamento juridico brasileiro e representa um dos pilares do
regime de propriedades no pais, transcendendo a mera titularidade do
bem para abragar um papel mais amplo na sociedade. Este conceito esta
firmemente arraigado na Constituigdo Federal de 1988, que redefiniu
a compreensdo e o exercicio da propriedade privada sob a dtica da sua
func¢éo social.

Cabe obtemperar que o sobredito principio se tornou um
assunto bastante discutido na contemporaneidade, posto que a posse e
a propriedade sofreram alteragdes ou transformagdes com o passar do
tempo, porém muitos individuos ainda confundem tais conceitos, apesar
destes se distinguirem juridicamente.

Historicamente, o direito romano (Lei das XII T4dbuas) é tido
como um dos marcos precursores do direito de propriedade, pois a
Roma classica trazia a concepgao da propriedade como fungéo social,
uma vez que:

Havia uma classe de bens que era de propriedade
de todo o povo, e dos quais ninguém podia dispor
individualmente, apenas coletivamente; qualquer
cidaddo podia sair em sua defesa, acionando o
magistrado, que inclusive, aceitava o pleito de
postulante mais habilitado a fazer prosperar a
demanda de interesse coletivo (Pilati, 1994 apud
Nones, 2009, p. 18).
Destarte, o direito romano foi responsavel por estabelecer “um
complexo mecanismo de interditos visando tutelar os direitos individuais
em relagdo aos arbitrios estatais. A Lei das doze tabuas pode ser considerada
a origem dos textos escritos consagrados da liberdade, da propriedade e da
protecao aos direitos do cidadao” (Tartuce, 2011, p. 37).

Outrossim, a Revolugdo Francesa, ocorrida na Idade Moderna,
apresentou grande transformagdo no tocante ao direito de propriedade, é
o que pode ser demonstrado na Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 2 de outubro de 1789, a qual declara em seu artigo 17: “Sendo
a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



DIREITO CONSTITUCIONAL 87

privado, a ndo ser quando a necessidade publica, legalmente reconhecida, o
exige evidentemente e sob a condi¢do de uma justa e anterior indenizagao”
(Altavila, 1989, p. 111).

De igual sorte, a Franca do final do séc. XIX contempla a nogao
de abuso do direito, bem comum, participagdo e solidariedade, consoante
o pensamento de Léon Duguit que primeiramente lidou com interesses
supraindividuais.

Ressalta-se ainda, que a Constitui¢ao Brasileira de 1988 trouxe uma
série de inovagdes no tocante aos direitos fundamentais a ordem econémica
e social. No capitulo dedicado a ordem econdmica e financeira, o artigo 170,
inciso III, expressamente consagra a fungdo social da propriedade como
um dos principios da atividade economica. O artigo 182, por sua vez, trata
da politica urbana e exige que a propriedade urbana cumpra sua fungao
social, enquanto o artigo 186 se encarrega de aplicar o mesmo principio a
propriedade rural.

Nesse contexto, como esposado alhures, a fun¢ao social da
propriedade ultrapassa a ideia de um direito individual e absoluto para
encarar a propriedade como um direito que deve atender a determinados
fins sociais, tais como o atendimento das necessidades basicas dos cidadaos,
a conservagdo do meio ambiente e a promog¢ao de um desenvolvimento
equilibrado e sustentavel, tanto no meio urbano quanto no rural.

No que se refere ao desenvolvimento urbano, a fun¢ao social da
propriedade esta intimamente relacionada com o Estatuto da Cidade (Lei
n° 10.257/2001), que regulamenta os artigos 182 e 183 da Constitui¢ao e
fornece diretrizes para o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da
cidade e da propriedade urbana. No ambito rural, a func¢ao social é definida
pelo atendimento de normas de exploracao que favorecam o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores, a produtividade e a conserva¢ao do meio
ambiente, conforme estipula a Lei n° 8.629/1993, que regulamenta a fungédo
social da propriedade rural.

Nesta senda, o STF e o ST] tém papel fundamental na concretizagao
do principio da func¢ao social da propriedade, por intermédio de suas
jurisprudéncias que interpretam eaplicam esse principio em casos concretos.
As decisoes destas cortes tém abordado temas como a desapropria¢ao por
interesse social para fins de reforma agraria, a usucapiao urbana, a aplicagdo
do IPTU progressivo, entre outros instrumentos, como meios de forgar a
funcao social da propriedade.

A jurisprudéncia do STE por exemplo, tem reiteradamente
enfatizado que o preceito constitucional da fungdo social da propriedade
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ndo é apenas uma limitacao administrativa, mas um verdadeiro principio
estruturante da ordem econdmica e social, que pode ser invocado como
fundamento para a limitagdo e conformagio do conteudo do direito de
propriedade. Da mesma forma, o ST] tem um papel crucial na interpretagao
do conceito de fungdo social da propriedade, oferecendo diretrizes para a
sua aplicagdo pratica nos diversos casos que chegam ao judiciario.

Essajurisprudéncia evolui e se adapta de acordo com as necessidades
sociais e as mudangas no panorama socioeconomico do Brasil, sempre
buscando alcangar o equilibrio entre os interesses privados e o bem-estar
coletivo, essencial para o desenvolvimento sustentavel.

Portanto, o principio da fungao social da propriedade representa
um eixo fundamental no direito brasileiro, estabelecendo um marco para a
realizagdo de politicas ptiblicas e a atuagdo do Poder Judicidrio, em busca de um
desenvolvimento que atenda as necessidades do presente sem impossibilitar
quais as proximas geragOes possam satisfazer suas proprias necessidades.

2 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A JURISPRUDENCIA

De antemdo, faz-se mister revisar a literatura sobre a funcio
social da propriedade, abordando tanto a perspectiva histérica quanto as
interpretagbes contemporaneas. Deve-se discutir a legislagdo pertinente,
como a Constitui¢do Federal de 1988, o Cédigo Civil e o Estatuto da Cidade.

O entendimento e a abrangéncia do direito de propriedade
evoluiram ao longo das diferentes Constitui¢des do Brasil. Desde os tempos
das Constitui¢des de 1824 e 1891, que enfatizavam a totalidade do direito de
propriedade, até a promulgag¢do da Constitui¢do de 1988, que incorporou o
principio da fungao social da propriedade, ocorreram mudangas significativas
que limitaram o carater absoluto desse direito. A partir desse momento, o
direito de propriedade passou a estar sujeito ao interesse coletivo, assumindo
um papel essencial na realizacido de objetivos sociais.

Assim, a Constituigdo Federal de 1988 nos apresentou a este
importante postulado da funcdo social da propriedade, uma vez que seu
art. 5°, XXIII, prevé que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
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aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua fungédo social
(Brasil, 1988, p. 13-14).

Convém asseverar que Tepedino (2008, p. 316) reconhece que
a propriedade esta interligada as relagdes juridicas complexas e que seu
conceito é construido a partir de multiplos fatores:

A construg¢do fundamental para a compreensio
das inimeras modalidades contemporaneas de
propriedade serve de moldura para uma posterior
elaboragao doutrinaria, que entrevé a propriedade ndo
mais uma situa¢do de poder, por si s e abstratamente
considerada, o direito subjetivo por exceléncia,
mas uma situagdo juridica tipica e complexa,
necessariamente em conflito ou coligada com outras,
que encontra a sua legitimidade na concreta relagdo
juridicana qual seinsere. A propriedade, portanto, nao
seria mais aquela atribui¢do de poder tendencialmente
plena, cujos fins sdo definidos externamente, ou, de
qualquer modo, em carater predominantemente
negativo, de tal modo que, até uma certa demarcagio,
o proprietario tenta espago livre para suas atividades
e para a emanacdo de sua senhoria sobre o bem.
A determinagdo da propriedade, ao contrario,
dependera de certos interesses extrapatrimoniais, os
quais vao ser regulados no 4mbito da relacao juridica
de propriedade.

Neste pormenor, a fun¢do social da propriedade nao apenas
implica ao detentor deveres de ndo fazer, como, por exemplo, abster-se de
promover a degradagao ambiental ou utilizar areas protegidas, mas também
obriga agdes positivas, como promover o bem-estar dos colaboradores e
garantir a preservacao dos recursos naturais. Essas praticas estdo alinhadas
com o disposto no artigo 186 da Constitui¢ao Federal, que estabelece os
parametros da fun¢ao social da propriedade rural, exigindo o cumprimento
simultaneo dos critérios delineados nesse contexto.
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Ademais, a consagracao expressa da func¢ao social da propriedade
esta no paragrafo primeiro do artigo 1228 do Cédigo Civil que assim dispoe:

O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patrimonio histérico e artistico,
bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

Observa-se claramente que o mencionado dispositivo legal busca
restringir o abuso do direito de propriedade, a0 mesmo tempo em que busca
integra-la ao contexto de uso em prol do bem coletivo. Em outras palavras,
ndo basta apenas que a propriedade seja utilizada de forma a evitar abusos
contra terceiros, mas também ¢ imprescindivel que sua utilizagdo atenda
aos interesses da comunidade como um todo.

Assim, a fun¢ao social e o conceito de propriedade teriam entre
eles “um carater inafastavel de acompanhamento, devendo a propriedade
sempre atender aos interesses sociais, a0 que busca o bem comum, a uma
destinagdo positiva” (Gomes, 2004, p. 129). Na mesma linha, Farias e
Rosenvald (2017, p. 314) afirmam que:

A locugido fungio social traduz o comportamento
regular do proprietario, exigindo que ele atue
numa dimensdo na qual realize interesses sociais,
sem a elimina¢do do direito privado do bem
que lhe assegure as faculdades de uso, gozo e
disposi¢do. Vale dizer, a propriedade mantém-
se privada e livremente transmissivel, porém
detendo finalidade que se concilie com as metas do
organismo social. A funcéo social da propriedade
¢é reconhecidamente um principio que direciona o
direito de propriedade, sendo estes inseparaveis.
Indubitavelmente a func¢io social se relaciona com
a propria propriedade privada de forma inerente.
Este proprietario néo basta ser o titular do imével,
mas deve também se preocupar com o dever social
imposto pela propria Carta Magna.
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Percebe-se que a fungdo social da propriedade percorre o texto
constitucional e cada vez mais vem sendo consolidado pela jurisprudéncia
patria dos tribunais superiores, pois recentemente o STF inclusive definiu
que imovel rural produtivo pode ser desapropriado para fins de reforma
agraria ao julgar improcedente a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
3865. Na ocasido, por unanimidade, foi decidido que tanto a produtividade
quanto o cumprimento da fungdo social sdo requisitos essenciais e
cumulativos para evitar a desapropria¢ao de um imdvel rural para fins de
reforma agraria.

E relevante salientar os argumentos opostos apresentados pela
Confederagao da Agricultura e Pecudria do Brasil em relagao as disposi¢oes
contidas nos artigos 6° e 9° da Lei 8.629/1993, enfatizando que tais trechos
supostamente contrariam os preceitos estabelecidos nos artigos 184, 185
e 186 da Constituicdo Federal. Estes ultimos, por sua vez, delineiam os
critérios para a desapropriacao de propriedades rurais por interesse social,
bem como estabelecem que a propriedade produtiva nao pode ser alvo de
desapropriagdo para os mesmos fins.

Alegadamente, segundo a argumentagdo apresentada pela CNA
naquela ocasido, ao permitir a desapropria¢do de propriedades produtivas
que ndo atendam a fungdo social, a norma equipara tais propriedades as
improdutivas. Nesse contexto, foi sustentado que os conceitos de propriedade
produtiva e fungdo social da terra sdo distintos e ndo devem ser considerados
simultaneamente para fins de desapropriagdo voltada a reforma agraria,
argumentando que tal exigéncia é contrdria aos preceitos constitucionais.

Porém, em conformidade com a decisao do STF na ADI 3865, é
imperativo considerar ambos os institutos em conjung¢do, de modo que
a verificacao da propriedade produtiva somente se dara caso cumpra
simultaneamente os requisitos elencados para o cumprimento da fungdo
social da propriedade. Estes requisitos sdo: (i) utilizagdo racional e adequada;
(ii) manejo apropriado dos recursos naturais disponiveis e preservagao
ambiental; (iii) respeito as normas que regem as relagdes de trabalho; e
(iv) exploragao que promova o bem-estar tanto dos proprietarios quanto
dos trabalhadores, conforme preconizado pelo artigo 186 da Constituigao
Federal e pelo artigo 9° da Lei 8.629.

Imprescindivel destacar que o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu de forma clara a impossibilidade de considerar propriedades
produtivas como "inexpropriaveis" quando nao cumprem o requisito do
"aproveitamento racional adequado”. Embora o artigo 184 da Constituigdo
Federal permita a desapropriagdo para fins de reforma agraria, por interesse
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social, de imdveis rurais que ndo atendam sua fungéo social, o artigo 185 da
mesma carta magna veda expressamente a desapropriacdo de propriedades
produtivas. E fundamental destacar que o paragrafo tinico desse artigo impde
o cumprimento da fun¢io social como condi¢do para a nao desapropriagdo
de propriedades produtivas, deixando a legislacdo infraconstitucional a
defini¢ao do conceito de produtividade e seu alcance. Essa abordagem
garante uma visdo mais abrangente e clara do papel da propriedade produtiva
dentro do contexto da reforma agraria e do interesse coletivo.

Nesse contexto, é essencial destacar os aspectos politicos,
econdmicos e sociais discutidos na ADI 3865. Estabeleceu-se a premissa
de que a reforma agraria visa democratizar o acesso e a posse da terra,
redistribuindo-a entre trabalhadores rurais sem propriedades préprias,
com o intuito de garantir seus sustentos e reconhecer a importancia desse
labor para a coletividade.

Essa iniciativa implica uma revisdo e reorganiza¢do das areas
territoriais de um pais, reestruturando a posse de terras para promover a
distribuigdo equitativa das propriedades rurais e assegurar que a terra cumpra
sua fun¢io social. E fundamental ressaltar que, na auséncia simultdnea dos
requisitos de terras produtivas e fungdo social da propriedade, certas areas
podem ser objeto de desapropriagdo para fins de reforma agraria. Essa
abordagem enfatiza a relevincia do equilibrio entre a produtividade das terras
e seu papel social na construgdo de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Ja a propriedade produtiva, de acordo com o artigo 6° da Lei
8.629, é “ [...] aquela que, explorada economica e racionalmente, atinge,
simultaneamente, graus de utilizag¢ao da terra e de eficiéncia na exploragio,
segundo indices fixados pelo 6rgao federal competente”.

A decisao do STF na ADI 3865, apesar de recente, repercutiu
em grande escala no Congresso Nacional, gerando reagdes contrarias,
principalmente da bancada do agronegdcio. O deputado federal Rodolfo
Nogueira (PL-MS) apresentou o Projeto de Lei 4.357/2023 no dia 05/09/2023,
cujo objeto é a alteragdo do art. 2° da Lei 8.629, com a inclusao de paragrafo
indicando ndo ser possivel a desapropriacao por interesse social, para fins de
reforma agraria, a propriedade produtiva que nao cumprir sua fungao social
de terras produtivas, fundamentando seu posicionamento no art. 185, inciso
IT da CE alegando violagao a legalidade institucional, auséncia de seguranca
juridica, aumento de conflitos e problemas de seguranca alimentar.

De igual passo, o Superior Tribunal de Justica vem consolidando
a aplicabilidade da funcdo social, sendo forgoso citar o caso conhecido
como “favela Pullman” (Resp n°. 75.659/SP) em que se aplicou a usucapido
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especial urbana ap6s se reconhecer pelo tribunal ‘ad quemy’ a fungéo social
da propriedade atrelada a dignidade da pessoa humana. O STJ por sua
vez, reconheceu o abandono dos lotes mantendo a decisao do Tribunal de
Justica de Sao Paulo.

Portanto, a jurisprudéncia dos tribunais superiores e os projetos de
lei relacionados tém implica¢des significativas no campo do Direito Agrario
e sinalizam uma evolugao interpretativa, ja sendo objeto de analises e debates
nos circulos juridicos para que sejam materializados no caso concreto.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Com o decorrer deste trabalho percebeu-se que houve uma quebra
de paradigmas: hoje a propriedade nao possui carater absoluto, posto que
se relativizou, uma vez que devem ser cumpridas todas as disposi¢oes
esbocadas pelalei, e uma dessas disposi¢oes é a fun¢ao social da propriedade,
principio elencando em seara constitucional.

Em sintese, trata-se de um direito que ndo apenas confere
prerrogativas ao proprietario, mas também impde responsabilidades, pois
ao garantir uma gama de liberdades ao detentor, simultaneamente requer
que este se comprometa com a observéncia da fungdo social e ambiental da
propriedade.

Da atual configuragdo do nosso Cddigo Civil, bem como da
nossa Carta Constitucional e do Estatuto da Cidade depreende-se que o
principio da fungdo social da propriedade concretiza outro principio, a
saber, o da sociabilidade, que é um reflexo da publicizagdo existente em
todo o Direito Civil.

Atualmente, entende-se que a funcdo social da propriedade é um
elemento indispensavel a propriedade, esse entendimento faz com que
percebamos que ha uma correlagdio maxima entre a propriedade e sua
funcdo social, isto é, uma néo existe sem a outra.

Portanto, a propriedade é um direito limitado. Contudo, essas
limitagdes ndo tém a intengao de tolher o usufruto da terra pelo proprietario;
ao contrario, buscam estabelecer um equilibrio harménico entre a
exploragdo da terra e o bem-estar coletivo. Ao detentor cabe o encargo de
conferir a sua propriedade uma fun¢io social, em conformidade com os
preceitos constitucionais, evitando qualquer uso que entre em conflito com
o interesse publico.
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Assim, uma vez nao cumprida a fungdo social da propriedade
por parte do proprietério, e vindo um possuidor que se aproprie de tal
bem e dé a esse bem uma destinagdo social, conclui-se que havendo
todos os requisitos pontados tal como o animus de ser dono e sendo
essa posse prolongada pelo tempo (variavel de acordo com as espécies
de usucapido), deve ocorrer o fendémeno da usucapiao.

A analise detalhada da fun¢do social da propriedade, desde
suas raizes historicas até sua aplica¢do e interpretagao contemporanea,
evidencia a evolugéo significativa do conceito de propriedade no direito
brasileiro. Este conceito, embora antigo, tem se adaptado as mudangas
sociais e econdmicas, especialmente no que diz respeito a sua fun¢ao
social, um elemento vital na garantia de um equilibrio entre os direitos
individuais e o bem-estar coletivo.

As Constituicoes brasileiras, evoluindo de uma visao absolutista
da propriedade para uma concep¢do mais matizada, refletem esse
processo dinamico de adaptagdo. A Constituicdo Federal de 1988
¢ particularmente notavel nesse aspecto, ao integrar de maneira
explicita o principio da fungdo social da propriedade em seu texto,
estabelecendo um paradigma no qual a propriedade ndo é apenas um
direito, mas também uma responsabilidade social. Isso se reflete em
diversas legislagdes, como o Estatuto da Cidade e a Lei n° 8.629/1993,
e nas decisoes judiciais, particularmente as do STF e STJ, que tém sido
fundamentais na interpretacgao e aplicagao deste principio.

Os debates juridicos e as recentes decisdoes do STF, como a
ADI 3865, demonstram a relevincia continua e crescente da funcdo
social da propriedade no cenario legal brasileiro. A jurisprudéncia
esta progressivamente reconhecendo que a propriedade deve atender
a critérios de produtividade e responsabilidade social, e que estes sao
essenciais para evitar desapropriacdes em contextos de reforma agraria.
Essa abordagem representa uma resposta as demandas contemporaneas
por justica social, equidade economica e sustentabilidade ambiental.

Adicionalmente, a discussio em torno do Projeto de Lei
4.357/2023 reflete as tensdes e desafios inerentes a aplicagdo pratica
da fun¢ao social da propriedade. Essas tensdes destacam a necessidade
de um dialogo continuo entre diversos setores da sociedade, incluindo
legisladores, juristas, agricultores e a sociedade civil, para alcan¢ar uma
compreensao e aplicagdo equilibrada da lei.

Em concluséo, a fungao social da propriedade no Brasil representa
um exemplo dindmico de como os principios juridicos podem e devem
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evoluir para refletir as mudangas nas realidades sociais e economicas.
Enquanto a legislagdo e a jurisprudéncia continuam a se desenvolver,
¢ fundamental que se mantenha o foco no equilibrio entre os direitos
individuais e as necessidades coletivas, garantindo que a propriedade
sirva ndo apenas aos interesses de seus titulares, mas também ao bem-
estar da sociedade como um todo.

Por fim, hda premente necessidade de estudar a propriedade de
forma sistematica, considerando-a uma relagdo juridica complexa que
engloba uma variedade de direitos e deveres, influenciada por multiplos
interesses tanto de proprietarios quanto de nao-proprietarios.

Ademais, a fungao social da propriedade corresponde a um
poder-dever e compreende a imposi¢do de comportamentos negativos
e positivos ao proprietario, razao por que nao ha como entendé-la mera
extensao do poder de policia. Com a fungéo social, visa-se a promogao
do exercicio do direito de propriedade de modo mais compativel com
a utilidade social, ou, em outras palavras, ndo pode a propriedade ser
usada de modo nocivo ou contrario a utilidade social.
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POVO INDIGENA WARAO NO PARA, BRASIL
INTERVENCOES A PARTIR DO CENTRO DE APOIO
OPERACIONAL DE DIREITOS HUMANOS (CAO-DH)

DO MINISTERIO PUBLICO DO PARA (MPPA)

José Luciolo Gorayeb Santos*

Resumo: O agravamento da situagdo politica, social e econémica da Venezuela
aprofunda a crise humanitaria de refugiados e migrantes naquele pais, provocando
o0 éxodo do povo venezuelano, que tem se dirigido a diversos paises, inclusive o
Brasil. O Brasil tem s6lida legislagdo de acolhimento a migrantes e refugiados, mas
é necessario mover as engrenagens para sua aplicacdo, ja que a lei é um comando a
ser obedecido, mas apenas um comando. Este artigo pretende apresentar de forma
descritiva o trabalho realizado efetivamente pelo Centro de Apoio Operacional de
Direitos Humanos (CAO-DH) do Ministério Puablico do Para (MPPA) em defesa
dos direitos dos indigenas Warao. A metodologia usada é pesquisa bibliografica,
sendo esta composta de normas atribuidoras de fungdes ao CAO-DH, publicagdes
do MPMA e a resposta a um questiondrio que permitia respostas abertas.

Palavras-chave: Ministério Publico do Pard; CAO-DH; Warao.

Abstract: The worsening of the political, social, and economic situation in Venezuela
deepens the humanitarian crisis and the refugee and migrant crisis in the country,
leading to the exodus of the Venezuelan people who have been heading to various
countries, including Brazil. Brazil has solid legislation for welcoming migrants and
refugees, but it is necessary to set the gears in motion for its implementation, as the
law is a command to be obeyed, but just a command. This paper aims to descriptively
present the work effectively carried out by the Operational Support Center for
Human Rights (CAO-DH) of the Public Ministry of Para (MPPA) in defense of
the rights of the Warao indigenous people. The methodology used is bibliographic
research, consisting of norms that assign functions do CAO-DH, publications from
MPMA, and responses to a questionnaire that allows open-ended answers.

Keywords: Public Ministry of Para; CAO-DH; Warao.
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1 INTRODUCAO

E de conhecimento geral que a Venezuela vive delicada situagio
politica, social e econdmica. A gestdo governamental com Hugo Chévez
e Nicolas Maduro néo favorece a democracia, a economia, as liberdades.
Isso gerou uma crise humanitaria, com muitas pessoas sem condi¢des
de sobreviver, tais como os indigenas Warao, dentre outras etnias, que
perderam suas terras para mineradoras de forma brutal.

Os Warao, como no geral ocorre com os indigenas do mundo
todo, sao muito ligados a terra, drvores, peixes, plantas — a natureza,
enfim. Os Warao em especial sdo ligados a d4gua, de modo que a prépria
palavra Warao significa “povo da canoa”.

Indigenas e nao indigenas se viram for¢ados a deixar a Venezuela
em direcdo a varios paises, dentre os quais o Brasil. Muitos desses
migrantes que se dirigiram ao Brasil, estdo neste exato momento em
Belém, capital do Estado do Pard, na Amazdnia brasileira.

Como estrutura do artigo, inicialmente sera feita uma
contextualiza¢dao antropologica, enfatizando a importancia da canoa
como parte fundamental da cultura e sobre 0 modo como os Warao
viviam e vivem em termos econémicos. Em seguida, mostram-se alguns
artigos de lei que tratam do acolhimento brasileiro para, por fim,
demonstrar no que consiste em parte o trabalho do escritério do Centro
de Apoio Operacional dos Direitos Humanos do Ministério Publico do
Para, que, como se percebeu, ¢ feito em grande parte em conjunto com
o ACNUR. Nao ¢ objeto do presente artigo o (importante) trabalho
desenvolvido pelo Ministério Publico Federal.

Descrevem-se possibilidades de atuacao do CAO-DH em Belém
e, para tanto, colhem-se informagoes das publicagdes oficiais do MPMA
e do ACNUR, sendo a metodologia empregada a pesquisa bibliografica
de livros, artigos e relatérios.

2 SITUACAO DA VENEZUELA

A Venezuela vive delicada situagdo politica, social e econdmica,
como consequéncia de gestdes governamentais lideradas por Hugo Chavez
e Nicolds Maduro. Em 2013 a Venezuela se retirou da Corte Interamericana
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de Direitos Humanos (Human Rights Watch, 2016). A partir de 2016, o
quadro se agravou com as agdes engendradas por Maduro para sufocar
movimentos de oposi¢do (inclusive perseguindo-os criminalmente) e
vem diminuindo as garantias de direitos fundamentais (como parte da
chamada “erosao democratica”); estimula abusos cometidos pelas For¢gas de
Seguranca (prisoes politicas, inclusive) e deportagoes arbitrarias. Ha drastica
diminui¢do da independéncia do Poder Judiciario, segundo relatério da
Human Rights Watch (International Organization for Migration, 2022).

Hoje a Venezuela, em relagio a OEA, tem situagdo peculiar. O
Conselho Permanente da OEA nao reconheceu em janeiro de 2019 o novo
mandato de Nicolas Maduro, mas tampouco houve maioria para reconhecer
Guaidé Marquez como presidente legitimo da Venezuela. Nada obstante,
consta do sitio da OEA na internet um instrumento de ratifica¢ao assinado
por Juan Gerardo Guaidé Marquez (de 01/07/19), em nome da Venezuela,
ratificando novamente a CADH “com efeito retroativo’, como se a dentincia
de 2012 (efetivada a partir de 2013) jamais tivesse sido feita. A comissao IDH
ainda nao encaminhou nenhum caso a Corte contra a Venezuela para fatos
abarcados no marco temporal da nova ratificagdo (Ramos, 2022).

O SOS Orinoco, um grupo de investigagao que se iniciou em 2018,
composto de estudiosos dentro e fora da Venezuela, vem trabalhando de
maneira anonima para diminuir riscos, e pretendem documentar profundo
diagnostico da regido ao sul do rio Orinoco e criar consciéncia sobre a
tragédia que se esta produzindo. O regime de Nicolas Maduro colocou o
rétulo de “Arco Minero del Orinoco” a uma faixa de 11.843km? do territério
venezuelano e é uma marca da politica de abertura a mineragdo em geral, mas
que busca ouro e coltan' (SOS Orinoco). Ademais, em 20 anos a Venezuela
perdeu 1 milhdo de hectares (10.000 km?) entre bosques e Savanas, segundo
Cristina Burelli, fundadora da Organiza¢ao SOS Orinoco (Barrios, 2023).

Em 2016, uma zona especial de mineragdo que abrangeu 14
territérios indigenas foi criada na Venezuela. Desnecessario se perguntar
se os moradores foram consultados. A mineragdo polui a agua e causa
desmatamento, o que contribui sobremaneira para a propaga¢ao da malaria.

Sobre a entidade SOS Orinoco, em seu Relatério Mundial de 2023,
traz alarmante situacao ligada a minerag¢ao na Venezuela, onde foi criada.

! Coltan é mistura de columbita e tantalita. Da columbita se extrai o niobio; da tantalita,
o tantalo. Ambos sdo usados na fabricagdo de telemoéveis, laptops e computadores
automotivos de bordo.
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A tabela abaixo mostra nimeros divulgados pela Organizagao
Internacional para as Migragdes, da Organizagio das Nagoes Unidas,
relatdrio 2023, referentes a dados de meados de 2020.

Tabelal- Ntimero total de migrantes e principais paises de origem por sub-regido em meados de 2020

Venezuela: 4,103,204 Argentina: 2,281,728 Venezuela: 5,400,000
Colombia: 1,329,616 Colombia: 1,900,000 Colombia: 3,000,000
. Paraguay: 749,084 Chile: 1,645,015 Brasil: 1,900,000
South America 10887.474  Bolivia : 635043 Venezuela: 1,300,000 Peru: 1,500,000
Peru: 534,230 Peru: 1,200,000 Ecuador: 1,000,000
United States: 861,487 Costa Rica: 520,729  El Salvador: 1,599,058
Nicaragua: 395,784 Panama: 313,165 Guatemala: 1,368,431
Venezuela: 218960 Guatemala: 84,311 Honduras: 985,077
Central America 2,302,001 Colombia: 99,665 Belize: 62,043 Nicaragua: 718,154
Guatemala: 93,792 El Salvador: 42,767 Costa Rica: 150,241
Haiti: 567,956 Dominican Haiti: 1,769,671
United States: 230,255 Republic: 603,794 Cuba: 1,757,300
France: 108,253  Trinidad Dominican
Venezuela: 95,834 and Tobago: 78,849 Republic: 1,608,567
Caribbean 1,605,148 Dominican Bahamas: 65,583  Jamaica: 1,118,931
Republic: 77,714 Barbados: 34869 Guyana: 438413
Antigua and
Barbuda: 29,386
Mexico: 10,939,885 United States: 50,632,836 Mexico: 11,185,737
India: 3,444,419 Canada: 8,049,323 United States: 2,996,223
North America 58708795 gr:hr;;mes; %zgzzgj Mexico: 1,197,624 Canada: 1,292,329
Viet Nam: 1,585,458

Source: UN DESA, 2020.

GRAPH 1: COUNTRIES WITH THE LARGEST INTERNATIONAL
MIGRANT POPULATION IN THE AMERICAS BY MID-2020 (IN MILLIONS)

Fonte: Organizag¢do Internacional de Migragdes, relatorio 2023.

Como se percebe, na América do Sul, em meados de 2020,
havia um total de quase 11 milhdes de imigrantes, sendo mais de 4
milhoes provenientes da Venezuela. Em contrapartida, a Venezuela,
na América do Sul, é o pais com o maior nimero de emigrantes (para
diversos paises): 5 milhdes e 400 mil (International Organization for
Migration, 2022).

Muitos venezuelanos tém se visto forcados a abandonar suas
casas e seu pais, rumo a Colombia e Brasil, dentre outros paises. No caso
brasileiro, o Estado de Roraima faz fronteira natural com a Venezuela,
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certo que sua cidade de Pacaraima é o ponto de entrada mais utilizado.
Dentre os varios venezuelanos, estdo os indigenas Warao, objeto deste
estudo.

3 WARAO: POVO DA CANOA

Para compreender o contexto acerca deste povo indigena Warao,
constata-se que eles constroem canoas com a fruta buriti, sendo essa
também a base da sua alimentagao, além de ter significado religioso (Lafée;
Wilbert, 2001).

Ha um antigo conhecimento secreto e esotérico, que data do século
XVII, que diz que, na constru¢ao moderna das canoas Warao ha todo um
encantamento. A arvore chamada Darina é “A mae da floresta’, na mitologia
Warao. Darina deve ser apaziguada, acalmada, por um mestre construtor de
canoas (“Moyomutuma”) antes de ser cortada. O Moyomutuma, um padre-
xama, deve se comunicar com o espirito da arvore, que precisa consentir
em “liberar” a arvore antes que ela possa ser cortada (Wilbert, 1977 apud
Shearn, 2020).

No periodo anterior a chegada dos espanhois, os Warao se
dividiam em 4 subgrupos: no noroeste do delta do Orinoco, ficavam os
extrativistas de buriti; pescadores e construtores de canoas em areas de
mangues e pantanos, no nordeste; coletores e pescadores no sudoeste,
os que cultivavam mandioca e milho, além do extrativismo do buriti; no
sudeste, moravam aqueles que cagavam e pescavam. A lingua é comum,
mas sdo distintos na organizagao (Garcia-Castro; Heinen, 2000).

No inicio do século XX os Warao foram gradualmente se
transformando de extrativistas em agricultores, abandonando os buritizais.
Isso se deu a partir de 1920 com a introdugéo da cultura do ocumo chino,
momento coincidente com a Lei das Missdes de 1915, pela qual a Venezuela
entregou a missionarios catdlicos a tarefa de civiliza-los e evangeliza-los.
Os missiondrios estimulavam o cultivo do ocumo chino. A adaptacio nio
foi dificil, mas acabou gerando um contingente de assalariados para os
produtores de arroz e milho nas proximidades, ou fabricas de palmito e até
serrarias. A organizagdo social se dava em familia extensa de até 30 ou 50
pessoas, cujo controle era da mulher. Com o assentamento, a agricultura e o
trabalho assalariado, o formato das familias mudou para familias nucleares
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chefiadas por homens. Isso gerou impacto, pois o papel da mulher na
economia era relevante (Wilbert; Lafée-Wilbert, 2001).

Por fim, um projeto desenvolvimentista no delta do Orinoco,
impulsionado pelo governo da Venezuela da década de 1960, fez com que
o rio Manamo fosse represado com o intuito de aumentar a capacidade
agricola da regiao. Isso se daria pelo impedimento das enchentes sazonais do
Orinoco que, por sua vez, evitaria a inundagdo de milhares de quilémetros,
em tese bons para a agricultura. Esse projeto contribuiu, por suas nefastas
consequéncias ecologicas, como a salinizagao do solo, para o deslocamento
dos Warao para os centros urbanos.

Mais recentemente, a perda das terras Warao se deu em razao
do poder da industria petrolifera (Brito; Barros, 2021). O percurso
dos Warao tem sido sair do delta do rio Orinoco, viajar até a capital
do Estado de Delta do Amacuro (Tucupita), de la se direcionam para
Santa Helena do Uiarén (fronteira com o Brasil), no qual entram pela
cidade de Pacaraima, Roraima. De 14, essa populagao vai para a capital
Boa Vista; em seguida, grande parcela tem ido para cidades do vizinho
Estado do Para - principalmente a capital, Belém, seguida de Santarém
-, mas também se dirigiram mais ou menos a todas as partes do Brasil.
(ACNUR,; Para, 2022).

4 LEGISLACAO

A seguir repertoriaremos parte da legislagdo ou tratados que dao
acolhimento aos Warao, seja a nivel internacional quanto interno.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos baixou a
Resolugao 2/18 (“Migragao forcada de pessoas venezuelanas”) instou -
0 que equivale a um convite, de modo que a norma nédo é cogente - os
Estados Membros da OEA a promover 15 medidas, “em um marco de
responsabilidade compartilhada e em conjunto com a comunidade
internacional’, das quais cita-se apenas uma:

1 - Garantir o reconhecimento da condigdo de
refugiado as pessoas venezuelanas com medo fundado
de perseguicdo em caso de retorno a Venezuela ou
que consideram que sua vida, integridade fisica

3

ou liberdade pessoal estariam ameacadas devido a
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situacdo de violéncia, violagbes massivas de direitos
humanos e perturbagdes graves da ordem publica, nos
termos da Declaragdo de Cartagena sobre Refugiados
de 1984. Esse reconhecimento deve ocorrer por meio
de procedimentos justos e eficientes que garantam
o direito de todos os solicitantes de asilo a receber
assisténcia para satisfazer necessidades basicas
ou lhes permitir trabalhar para seu auto sustento
durante o estudo de sua solicitagio. Além disso, deve
contar com diferentes enfoques que respondam as
necessidades especificas de criancas e adolescentes,
mulheres, idosos, povos indigenas, pessoas com
deficiéncia, pessoas lésbicas, gay, bissexuais, trans e
intersex (LGBTI), jornalistas, defensores de direitos
humanos e outros grupos com necessidades de
protecio (Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, 2018).

No ambito do continente Americano ha varios diplomas, dos quais
traz-se a colagdo a Declaragdo de Brasilia sobre a Protecdo de Refugiados
e Apatridas (2010), Declaragio Mercosul de Protecao Internacional dos
Refugiados (2012), Plano de A¢do do Brasil (2014), 100 pontos de Brasilia
(2018) e a Declaragao Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2016).

A Declaragao de Brasilia trata em seu art. 10 da promogao e avaliagao
das necessidades de protecdo das criangas separadas ou desacompanhadas
(ACNUR, 2010). Na Declaragdao Mercosul os paises signatarios concordam
em adotar politicas migratorias nao restritivas, dando atencao especial as
questdes de género eidade (ACNUR, 2012). O Plano de A¢ao Brasil estabelece
avangar na criacdo de mecanismos de resposta diferenciada para as vitimas
de violéncia sexual e de géneros (ACNUR, 2014). O documento 100 Pontos
traz o dever de “implementacion por parte de las ciudades y de los gobiernos
locales de programas y proyectos para promover la efectiva proteccion e
integracion de las personas refugiadas [...]” (Brasil, 2018). A autoidentificagdo
como povo indigena foi fixada como critério fundamental para determinar
a quem se aplica a Declaragao Americana de 2016 (art. I). Outrossim, foram
reconhecidos direitos coletivos, pelo que os Estados reconhecem e respeitam
o direito dos povos indigenas a agao coletiva (art. VI) (OEA, 2016).

No plano brasileiro, hd a Lei 9.474/97 (define mecanismos para a
implementa¢ao do Estatuto dos Refugiados de 1951) e a Lei 13.445/2017
(Lei de Migragdo).
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A Lei 9.474/97 traz no seu primeiro artigo o reconhecimento do
individuo como refugiado:

Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo
individuo que:

I - devido a fundados temores de perseguicdo por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de
nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a
protecdo de tal pais;

II - ndo tendo nacionalidade e estando fora do
pais onde antes teve sua residéncia habitual, nio
possa ou ndo queira regressar a ele, em fungdo das
circunstincias descritas no inciso anterior;

III - devido a grave e generalizada violagdo de
direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de
nacionalidade para buscar refigio em outro pais.

A criagaio do CONARE (Conselho Nacional para Refugiados)
¢ a maior inovagao da Lei 9.474/97. Os representantes e organismos do
CONARE ja se reuniam informalmente desde 1994, trabalhando nao s6 na
integracao dos refugiados, mas na confecgdo da propria lei em questao. A
primeira reunido oficial com aprecia¢ao de solicitagdes de refugio se deu
em 27/10/98 (Jubilut, 2007). A participagdo no CONARE nao da direito a
remunerac¢do de qualquer natureza espécie (art. 15, Lei 9.474/97).

A Leide Migragao de 2017 garante os direitos e deveres para o migrante,
ndo focando na pessoa refugiada, estabelecendo em seu art. 2° que “esta Lei
ndo prejudica a aplicacdo de normas internas e internacionais especificas sobre
refugiados, asilados, agentes e pessoal diplomatico ou consular, funcionarios de
organizacao internacional e seus familiares” (Brasil, 2017).

5 CENTRO DE APOIO OPERACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
DO MINISTERIO PUBLICO DO PARA

O Ministério Publico (MP) brasileiro, como todos do mundo, age
nas questdes criminais, mas também - e nisso reside sua particularidade
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- cuida de questdes de saude da populagdo, probidade administrativa dos
governantes, educagdo privada e publica, populagdes indigenas, dentre varios
outros. O Ministério Publico (seja Federal ou Estadual) é um verdadeiro
indutor de politicas publicas, fazendo-o por meio de instrumentos juridicos
denominados Recomendagdes, Termos de Ajustamento de Conduta e agdes
judiciais, dentre outros, sem descuidar de seu papel de articulador. Sendo
assim, promover o acolhimento do povo Warao também ¢ atribuicao do MP.
Em Belém e outras cidades, o Ministério Publico do Par4 tem trabalhado
em consonancia com o ACNUR. Deve-se observar que o presente estudo
ndo tem como objetivo estudar iniciativas do Ministério Publico Federal, que
também desenvolve agdes em relagdo aos indigenas e refugiados.

O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados e
0 Ministério Publico do Para produziram uma cartilha intitulada “O
Ministério Publico Estadual e os direitos de pessoas indigenas refugiadas e
migrantes”, publicada no sitio da ACNUR em 2022.

Nessa cartilha se 1é que, entre as demandas apresentadas ao MPPA
ligadas ao tema dos refugiados e migrantes, estdo as relativas a condigao
da populagio Warao em situagdo de rua, sendo essas demandas por
abrigamento, moradia, educagao, saide e seguranca publica. As maiores
incidéncias dessas demandas foram nas cidades de Belém, Santarém,
Marab4, Itaituba e Ananindeua.

O atendimento proposto na Cartilha consiste em:

1) recep¢do da populagio Warao nas dependéncias do MP; 2)
promogdo e acompanhamento do acesso as politicas publicas de base
(sendo necessaria a identificagdo de barreiras linguisticas, documentos
do pais de origem que nido puderam ser apresentados, oferta de servigos
ou demandas culturalmente nio sensiveis; 3) articulacdo e mobilizagdo
do poder publico para agenda Warao - fazendo contato com as redes de
protecdo e as autoridades a fim de promover a implantacao de politicas de
curto, médio e longo prazo. Isso ¢é feito diretamente pelas Promotorias de
Justica, podendo contar com Centros de Apoio, no caso o Centro de Apoio
Operacional de Direitos Humanos. Possiveis a¢oes sao o estimulo a criagdo
de comités municipais e estaduais, com participagdo social ampla, incluindo
os Warao; realizar reunides e ac¢des conjuntas com o Ministério Publico
Federal; 4) articulagdo para a emissdo de documentos (de regularizagio
migratdria, Contribuinte Pessoa Fisica, Carteira de Trabalho, certiddes de
nascimento, casamento e 6bito); 5) combate ao racismo e a xenofobia — acdes
de sensibilizagdo, educagio e, se necessario, persecugio penal no caso de
negativa de atendimento ou prestacao de servigo motivadas pelo preconceito.
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Foi formulado um Memorando de Entendimento entre Acnur
Brasil, Ministério Publico do Trabalho no Pard e Ministério Publico do
Par4, visando ao fortalecimento de a¢des instrumentais e de combate ao
racismo e xenofobia em favor da garantia do direito de pessoas refugiadas,
e considera a situagao de risco aumentada em que se encontram refugiados
e migrantes indigenas Warao e desafios que enfrentam para lograr efetiva
inclusao socioecondmica em seus municipios de origem (Para, 2022).

A politica publica de atendimento aos imigrantes na cidade de
Belém é promovida também pela Secretaria Municipal de Assisténcia Social
e pela Secretaria de Estado de Assisténcia Social. Entretanto, o presente
texto pretende se concentrar nas agoes do CAO-DH, 6rgao que faz parte
do Ministério Publico do Estado do Para, e que tem entre suas atribui¢des
o “atendimento humanitario aos imigrantes e refugiados”

A Resolugao n° 004/2021-CPJ, de 05 de agosto de 2021 reestrutura
os Centros de Apoio Operacional e seus Nucleos. Assim esta posta a
atribuicdo do Centro de Apoio Operacional de Direitos Humanos no
Ministério Publico do Para (Para, 2021):

Art. 17. S3o matérias de atuagdo especifica do
(CAODH), competindo-lhe, para tanto, a promogéo
da articulagio entre o MPPA e os movimentos
sociais, a compilagdo da legislagdo, a coordenagio,
monitoramento e controle de programas e projetos
no dmbito de sua drea de atuacio:

I- populagio negra e relagdes étnico-raciais;

II - pessoas LGBTI;

III- desigualdade de género;

IV - diversidade cultural e religiosa;

V - pessoas em situagio de rua;

VI -pessoas em condi¢des analogas a escravidao e
trafico de pessoas;

VII - pessoas idosas;

VIII - pessoas com deficiéncia;

IX - comunidades tradicionais;

X - questdes agrarias e fundiarias;

XI - deslocamentos compulsorios decorrentes de
grandes projetos na Amazdnia;

XII - atendimento humanitario aos imigrantes e
refugiados; e

XIII - demais direitos humanos que nio estejam
contemplados nas atribui¢des de outros CAOs.
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O CAO-DH tem varios nucleos (Mulher, étnico-racial, LGBTI+,
Populacdo em situagdo de rua, Imigrantes e Refugiados, Diversidade
cultural e religiosa, Pessoas idosas e com deficiéncia, agraria, fundiaria e
deslocamentos compulsérios, Desigualdade de género). Aqui interessa o
que se relaciona com os Warao, a ser demonstrado em seguida.

Foram enviadas algumas perguntas a Coordenagdo do CAO-DH
sobre sua atuagao na questdo Warao. As informacoes de relevo estdo abaixo.
Deve-se notar que os Warao tanto se enquadram no nucleo “indigenas’,
quanto no nucleo “pessoas em situagao de rua”.

a) Foi expedida a Nota Técnica que estabelece que “a atribui¢ao do
Ministério Publico Estadual recaira sobre a defesa dos direitos
individuais da pessoa indigena, inclusive ndo importando
sua etnia ou origem, podendo até mesmo tratar-se de pessoa
indigena estrangeira que esteja em solo brasileiro”. Essa Nota
foi dirigida a todos as Promotores de Justica do Estado,
posterior a alguma discussao jurisprudencial sobre a atribuicao
do Ministério Publico Federal e/ou Estadual para tratar de
questdes envolvendo indigenas ndo como coletividade, mas em
casos individuais;

b) O Centro de Apoio Operacional dos Direitos Humanos do
MPPA ¢ responsavel por prestar auxilio técnico-juridico
a Procuradoria Geral de Justica e aos membros em temas
relativos aos Direitos Humanos. Sdo realizadas reunides com
os Promotores de Justica para repassar informacoes relativas
aos indigenas, refugiados e migrantes, principalmente, assuntos
relacionados aos indigenas Warao;

c) Por ndo ser um orgio de execugdo, os Centros de Apoio
Operacional nao tém a fun¢do de realizar atendimento. No
entanto, em casos de grave violagdes dos direitos humanos de
povos indigenas que necessitavam de um atendimento mais
urgente o CAO-DH realizou a escuta das vitimas e redigiu termos
de declaragdo posteriormente encaminhados as Promotorias
de Justica especializadas, que dao prosseguimento aos casos.
Isso ocorre devido a proximidade deste Centro de Apoio com a
Defensoria Publica do Estado do Para e outras Instituicdes, como
0 ACNUR. Desde 2021, o MPPA, por meio do CAO de Direitos
Humanos e o Alto Comissariado da ONU para Refugiados
(ACNUR) vém trabalhando em parceria para criar estratégias de
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d)

g)

h)

)
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protecao, sobretudo aos indigenas venezuelanos da etnia Warao,
que ja residem no Para ha alguns anos;

“No contexto urbano, também verificamos déficits
significativos de tutela a direitos fundamentais. Essa falha
de garantias vai desde o pifio combate ao racismo estrutural
que grassa na sociedade brasileira — como mancha indelével
da escravidao - até a pratica de xenofobia em relagdo aos
indigenas venezuelanos da etnia Warao que, nos ultimos anos,
em virtude da saida compulsoria de seus territorios, migraram
para o Brasil (hoje, no Estado do Pard, existem cerca de 1300
indigenas Warao, dos quais 750 concentrados na regido
metropolitana de Belém)” (Para, 2023);

Promogao do evento “Ministério Publico: compromisso com a
dignidade da populagao negra e indigena e acesso a justi¢a’, em
parceria com o CEAF, no municipio de Santarém;

Realizagdo de semindrio sobre o papel das politicas afirmativas
do Estado Democrdtico de Direito;

Realizagdo de reunides de articulagio com os movimentos
negros e indigenas;

Na promotoria de Justica de Defesa do Cidadao e da Comunidade
tramita procedimento administrativo que objetiva acompanhar
a politica publica municipal de atendimento da populagdo que
utiliza a rua como espago de moradia. Em parceria com a referida
promotoria, 0 CAODH realizou reunido com técnicos da Fundagao
Papa Joao XXIII (FUNPAPA) e representantes do Centro Pop,
cujos principais encaminhamentos foram: i) Realizagdo de uma
pesquisa legislativa acerca da validade da certiddo de nascimento
digital para a emissdo de documentos de identificagdo; ii) e a
realizacdo de uma reunido com a Defensoria Publica e Policia Civil
para que sejam reunidas forgas para a eliminagao de entraves para
a emissdo de documentos de identificagio;

Reunido com o coordenador do Movimento Nacional de Luta
da Pessoa em Situacdo de Rua para discutir a Politica Nacional
para a Populagdo em Situagao de Rua e o efetivo funcionamento
do Comité Gestor Intersetorial;

Participagdo na audiéncia publica sobre as politicas para
atendimento de pessoas em situacdo de rua, realizada pelo
MPPA, por meio da Promotoria de Justi¢a de Defesa do Cidadao
e da Comunidade de Belém;

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



DIREITO CONSTITUCIONAL 111

k)

D)

p)

Q)

Participacao em a¢ao interinstitucional voltada a populagdo
em situacdo de rua. Na Praca da Bandeira, ocorreu a acdo “A
Rua Tem Direitos”, uma parceria entre o MPPA, por meio do
CAODH, a Defensoria Publica, com o Nucleo de Prote¢do dos
Direitos Humanos e a Prefeitura de Belém, com participa¢ao da
Casa Rua e SESMA (Secretaria Municipal de Satde de Belém-
Pard);

Reunido para articular evento de empregabilidade para
refugiados e imigrantes;

Realizagdo, em parceria com o ACNUR e IEB (Instituto
Internacional de Educacio do Brasil), do férum sobre
empregabilidade para refugiados e imigrantes;

Reunido com Promotores e Promotoras de Justica, para debater
a situacdo dos indigenas Warao no Para;

Realizagdo, em parceria com o ACNUR e com os Shoppings
Boulevard e Castanheira, da exposicio fotografica
“Atravessando fronteiras e descobrindo imagens: a importancia
da integracao de pessoas refugiadas”, com foco na integragdo
local e empregabilidade de pessoas refugiadas;

Participagdo de reunido na Assembleia Legislativa do
Para (Parlamento Estadual) para tratar sobre os indigenas
venezuelanos da etnia Warao; Participagdo na articulagao
pela aprovacao do projeto de Lei para a populagdo migrante,
refugiada e apatrida na Assembleia Legislativa. O Projeto foi
aprovado, por unanimidade dos Deputados, em sessao do dia
21/06/2022 na Assembleia Legislativa do Estado;

Participa¢ao em oficina sobre Protecao e Assisténcia de Pessoas
Refugiadas;

Promogao, em parceria com o CEAF e ACNUR, de oficina sobre
atendimento humanitario a refugiados, voltada, principalmente,
aos membros e servidores do MPPA;

Lan¢amento de publicagao sobre os direitos de pessoas
indigenas refugiadas e imigrantes, em parceria com o
ACNUR.
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6 CONCLUSAO

Os imigrantes Warao tém se dirigido em nimero expressivo a
Belém e outroslocais do Brasil, bem assim a outros paises. Especificamente
em Belém, um dos grandes problemas a serem resolvidos ¢ a alocagao da
populagdo Warao em situagdo de rua (como se ja nao bastasse a existéncia
de outras varias pessoas ndo-Warao em situa¢do de rua na cidade).

Existe determinac¢do normativa de atuagdo do Centro de Apoio
Operacional e constata-se que muito ja foi feito, como a elaboragio de
cartilha em conjunto com o ACNUR e a assinatura de memorando de
entendimento, promog¢do de eventos de sensibilizacdo dos promotores
de justica e da comunidade, atendimentos individuais a Promotores de
Justica e articulagdo junto a atores da rede de atendimento municipal e
estadual, além de injungdes junto ao Parlamento estadual para a aprovagao
de nova lei.
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A FRATERNIDADE COMO BASE PRINCIPIOLOGICA
DA MEDIACAO DE CONFLITOS
UM CAMINHO PARA A EFETIVACAO DA BUSCA DA FELICIDADE

Carla Maria Franco Lameira Vitale "
Luciana de Aboim Machado ™~
Ricardo Mauricio Freire Soares ™

Resumo: A mediagio ¢ apontada hoje como o meio mais adequado de tratamento
de conflitos, especialmente em situagdes onde hd vinculo anterior e previsdo
de relacionamento continuado. Destaca-se, ainda, como método promotor da
transformacao do conflito, através do estimulo a comunicag¢do produtiva, a partir
do reconhecimento de que todos fazem parte de uma rede de relacionamentos,
onde o comportamento de um interfere no do outro. E sob este enfoque que se
pretende evidenciar a fraternidade como base principioldgica da mediagao, capaz
de empoderar os envolvidos para a construgdo da solugdo mais satisfatoria para
todos, numa visdo prospectiva do conflito. Permite-se, assim, a humaniza¢io das
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relagdes como instrumento de efetivacdo da busca da felicidade, através de uma
sociedade mais fraterna.

Palavras-chave: mediacio de conflitos; comunicagdo; fraternidade; busca da
felicidade.

Abstract: Nowadays the mediation is identified as the most appropriate means
of handling conflicts, especially in situations where there is a previous link and
prediction of continued relationship. It is also highlighted as a method that promotes
the transformation of conflict, through the stimulus to productive communication,
from the recognition that all are part of a network of relationships, where the
behavior of one interferes in the other. It is under this approach that the aim is to
highlight the fraternity as the basic foundation of mediation, capable of empowering
those involved to build the most satisfactory solution for all, in a prospective vision of
the conflict. Thus, the humanization of relationships is allowed as an instrument for
effecting the search for happiness, through a more fraternal society.

Keywords: conflict mediation; communication; fraternity; pursuit of happiness.

1 INTRODUCAO

A mediagao diferencia-se dos demais métodos autocompositivos
de resolugdo de conflitos por privilegiar a participa¢ao dos envolvidos
como responsaveis pela melhor solugdo a ser construida, ensejando maior
satisfagdo das partes e a pacificagdo social. Dessa forma, busca atender os
interesses, necessidades e sentimentos relacionados as partes envolvidas no
conflito e ainda restabelecer a comunicag¢ao eventualmente rompida.

A referida metodologia foi objeto de legislagdo especifica no Brasil,
através da Lei n° 13.140/2015, em vigor desde dezembro de 2015, e foi
recentemente positivada no novo Cddigo de Processo Civil, em vigéncia
desde marco de 2016, que evidenciou as formas consensuais, com énfase para
a conciliagao e mediagao, reservando-lhes capitulo especifico e elevando-as a
categoria de norma fundamental.

Antes disso, a mediagdo ja vinha sendo difundida como politica
publica, junto ao Poder Judicidrio, por orienta¢ao do Conselho Nacional de
Justica, através da Resoluciao n.° 125/2010, a fim de fomentar a conciliagdo e,
sobretudo, a mediagdo como método adequado de tratamento de conflitos.
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Também mereceu destaque na Resolugdo n° 118/2014, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, na qual ha o fomento pela mediagdo
comunitaria e escolar, como também na Resolucdo 225/2016 do Conselho
Nacional de Justi¢a, onde a mediagdo vitima-ofensor ganhou relevo pelo
seu forte viés restaurativo.

O diferencial trazido pela mediagdo consiste em possibilitar um
ambiente harmodnico e confidvel, onde o mediador deve ser devidamente
capacitado e possuir habilidades cognitivas para, através da utilizagdo
de técnicas de mediagdo, fazer com que os envolvidos no conflito sejam
capazes de construir, de forma legitima, um consenso que satisfaca seus
interesses.

Nessa perspectiva, a mediagao promove o didlogo produtivo entre
as pessoas, que serdo estimuladas a reconhecer um ao outro como partes
responsaveis pela melhor solu¢do. Como funcdo principal, a mediagao
permite um novo olhar para o conflito, de forma que os envolvidos
entendam que nao sao opositores e que, através da escuta ativa, os interesses
podem ser esclarecidos e percebidos como possiveis de serem resolvidos.

Para que essa construgao seja possivel, necessario se faz evidenciar
e contextualizar a fraternidade como base principioldgica da mediagao
de conflitos, capaz de proporcionar a humanizacao das relagdes, o que ¢é
imprescindivel para a obten¢ao da satisfacdo pessoal, por refletir e buscar
acoes que levam em consideracao a pessoa humana como instrumento de
efetivacdo da busca da felicidade.

A felicidade, definida pela Organizacdo das Nagoes das Unidas,
como meta fundamental humana, tem importéncia reconhecida desde a
proclamagdo da Declaragao de Direitos Humanos, com raiz histérica na
propria Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América. E
nessa trilha ja caminham alguns ordenamentos juridicos, a exemplo da
Constituicao da Franga, Butdo, Coreia do Sul, Japao.

Dessa forma, a felicidade ou a sua busca faz parte do conjunto de
aspiragoes dos seres humanos e, sendo o conflito parte do desenvolvimento
da humanidade, resolvé-lo através da media¢ao é um paradigma que pode
ser construido, a partir de valores fraternos, num contexto universal de
humanizagdo das relagdes.

Nesse cenario, salutar se faz pesquisar de que forma os aspectos
praticos da comunicagdo ndo-violenta servem como instrumento de
didlogos construtivos, em especial, através de um novo olhar para o
conflito, o qual, se bem trabalhado, tera seus pontos positivos extraidos e
potencializados.
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Para o desenvolvimento desta pesquisa, utilizar-se-a o método
tedrico-bibliografico, através da analise de livros, artigos, revistas
cientificas, dissertagdes, entre outros, em meio impresso ou digital, a fim de
demonstrar que a mediagdo tem como base principiologica a fraternidade,
capaz de humanizar as relagdes e servir de instrumento de efetivagdo da
busca da felicidade.

2 A MEDIACAO COMO METODO PROMOTOR DA
TRANSFORMACAO DE CONFLITOS

E importante constatar, em um primeiro momento, que o conceito
de conflito estd naturalmente associado a algo negativo e a ideia de
competicdo, o que evidencia uma confuséo entre esses sentidos, como bem
analisa Deutsch (2004, v. 3, p. 35):

Apesar de toda competicio produzir um conflito,
nem todo conflito reflete uma competi¢do. Esta
implica uma oposi¢do entre os objetivos das partes
interdependentes, de maneira que a probabilidade de
uma parte alcangar sucesso diminui 8 medida que a da
outra parte aumenta. Em um conflito que provém de
competicdo, as agdes incompativeis refletem objetivos
também incompativeis.

De fato, o que ocorre na maioria dos contextos conflituosos
é que as partes se posicionam como adversdrias e vencer a disputa
torna-se o unico objetivo dos envolvidos. Por esse motivo, a palavra
“conflito” recebe uma conotagao pejorativa, na maioria das vezes em
que é referida.

Vivencia-se o conflito como algo negativo, associado a angustia
e sofrimento aos envolvidos, de forma que a medicao de forgas que se
estabelece traz como resultado ganho para um lado e perda para o outro
e, na maioria das vezes, todos saem desgastados do contexto conflituoso
e com a sensagdo de derrota. “Afinal, numa disputa, sempre ha falhas
na comunicac¢io, as quais, se ndo forem bem trabalhadas, contribuirdo
para o acirramento da controvérsia” (VITALE, 2018, p. 10).
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Sob essa perspectiva, Deutsch (2004, p. 41) distingue os conflitos
destrutivos e construtivos:

Nos extremos, esses termos sdo faceis de se definir.
Assim, um conflito claramente tem conseqiiéncias
destrutivas se seus participantes estdo insatisfeitos
com as conclusdes e sentem, como resultado do
conflito, que perderam. Similarmente, um conflito tem
conseqiiéncias produtivas se todos os participantes
estdo satisfeitos com os efeitos e sentem que, resolvido
o conflito, ganharam. Também, na maioria das vezes,
um conflito cujos efeitos sido satisfatdrios para todos
os participantes serd mais construtivo do que um que
seja satisfatorio para uns e insatisfatorio para outros.

Nesse sentido, esse autor define os processos cooperativos e
competitivos, sobretudo quanto aos seus efeitos, ao dizer que:

[...] o ponto central das diferengas entre cooperagdo
e competicdo residia na natureza da forma pela qual
se dd a ligacao entre os objetivos dos participantes
em cada situagdo. Em uma situagdo cooperativa,
os objetivos estdo tdo ligados que todos "afundam
ou nadam" juntos, enquanto que, na situagdo
competitiva, se um nada o outro deve afundar
(Deutsch, 2004, p. 42).

A partir dessa ideia, pode-se concluir que em situagdes onde ha
cooperagdo na busca da melhor solugido para a controvérsia, ha uma soma
de esfor¢os, de maneira que todos serao responsaveis pelo resultado obtido.
Assim, havera uma maior percepgao de que o conflito, se bem trabalhado
pelos envolvidos, pode ser visto como algo positivo.

Oportuno salientar a visio de conflito trazida pela mediadora
Lisa Parkinson (2016, p. 32), ao afirmar que “O conflito em si nao é nem
positivo nem negativo: é uma for¢a natural necessaria ao crescimento e
transformagdo das relacbes humanas” Para a autora, deve-se observar
a forma como ele ¢ tratado, uma vez que, se bem resolvido, o conflito
ndo provoca mal algum, ja que a energia por ele produzida é canalizada
construtivamente e nao destrutivamente.

Nessa analise de percep¢ao positiva do conflito, Lederach (2012, p.
21) comegou a utilizar a expressao “transformacao de conflitos” nos anos 80
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e suas ideias baseavam-se na importancia de se construir relacionamentos
e estruturas sociais com foco no respeito aos direitos humanos e a vida.
Buscou examinar o conflito sob uma abordagem transformativa, ao afirmar
ser preciso mais do que um conjunto de técnicas especificas, ja que a
transformagdo ¢ “um modo de olhar e a0 mesmo tempo enxergar, tanto
para olhar como para enxergar precisa de lentes. Portanto, a transformagao
de conflitos sugere um conjunto de lentes pelas quais conseguiremos
enxergar o conflito social”

Assim, o conflito pode ser trabalhado de forma mais restrita, ao
tratar questdes pontuais apenas, ou de forma ampla, quando interesses
subjacentes, sentimentos e todo o aspecto socioldgico sera estimulado. E o
que Lederach (2012, p. 15) denomina de "resolugao” e "transformagao” do
conflito, respectivamente.

Para Lederach (2012, p. 16-17), o termo "resolugao” significa uma
tentativa de se livrar do conflito, sem a preocupagdo com os aspectos
relevantes que merecem ser trabalhados, a partir de reagdes construtivas
entre os envolvidos, para que haja mudangas também construtivas. Assim,
o conflito pode ser visto como um "motor de mudangas”, através do qual
se constroem "relacionamentos e comunidades sauddveis, tanto local como
globalmente".

Nesses termos, o conflito, quando bem trabalhado em sua
amplitude, pode ser um mecanismo promotor de mudangas construtivas.
A obtengdo de um acordo ao final de uma demanda, muitas vezes resolve
determinada questdo pontual, mas deixa em aberto outras questoes que,
eventualmente, retornarao ao conflito em momento posterior.

Com base nessas premissas, sobressai o relevo da mediagdo de
conflitos que - diferentemente da forma tradicional de dirimir conflitos,
numa légica adversarial, na qual um ganha e o outro perde - funda-se "na
légica da parceria, buscando uma solugdo em que todos saiam ganhando"
(Sposato, 2018, p. 58).

Também no sentido ético, a mediagdo propde trabalhar o conflito
pela légica do consenso, propondo resultados satisfatorios para todos os
envolvidos, com reflexos para a sociedade. Como aduz Soares (2019, p.
111), “para o campo ético, a escolha do meio nao tem por objeto sua maior
eficacia, mas, em verdade, a sua maior adequagdo aos valores sociais”.

E com essa perspectiva que a mediagdo entra no cendrio de
tratamento adequado de conflitos e diferencia-se dos demais métodos por
trabalhar o contexto conflituoso e todas as possiveis ramificagdes advindas
das questoes principais, com énfase nos interesses e necessidades de todos os
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envolvidos. Assim, a comunicagdo deve ser o foco principal a ser trabalhado
pelo mediador, de maneira a atingir um nivel de igualdade e reconhecimento
reciproco que torne possivel a construgdo da melhor solugao.

Vitale e Silva (2017, p. 435) ressaltam que “a mediagdo trabalha o
conflito num contexto mais amplo, com foco na lide socioldgica e a partir
de uma visdo positiva do conflito” Dai a necessidade do facilitador possuir
habilidades necessarias para provocar a mudanga de comportamento nas
partes, que passardo a ndo mais se enxergar como oponentes. Para atingir
esse intento, a comunicagao é o fator preponderante.

Nessa linha de pensamento, Warat (2004, v. 3, p. 58) assevera que: "o
mediador estimula a cada membro do conflito para que encontrem, juntos,
o roteiro que vao seguir para sair da encruzilhada e recomecar a andar pela
vida com outra disposi¢ao”. Como ética da alteridade, busca a recuperagao
do respeito e o reconhecimento do outro.

Dessa forma, Warat (2004, v. 3, p. 57) introduz elementos que
encaminham a questdo para a proposta de considerar a mediagdo, em
termos de sensibilidade e de humanizacio, totalizadora das relacdes
humanas, ao constatar que “ao mediador é dado pensar no interior de
um territério aberto com o descompromisso [...], retirando dos relatos
das partes o que lhe convém para facilitar, ajudando-as a introduzir uma
novidade e a transformacéio do conflito”

Segundo Lederach (2012, p. 32, 46), para que o conflito migre do
seu estado destrutivo para o construtivo, é preciso que sejam estimuladas as
capacidades de ver, compreender e reagir a todas as questoes que envolvem
o contexto relacional e de mudanca em curso. O movimento transformativo
foca os aspectos dinamicos do conflito social, como uma oportunidade e
incentivo a processos de mudanca criativos.

Essa é a pretensao da media¢do, promover a transformagio do
conflito, o que demanda a atuagdo do mediador, devidamente capacitado
em técnicas de mediagdo e possuidor de habilidades cognitivas aptas a
extrair do conflito os seus aspectos positivos que, quando bem trabalhados,
poderdo ser utilizados de forma prospectiva.

E o que pontua Silva (2013, p. 166), quando afirma que o mediador,
através do conhecimento das técnicas, deve ter habilidade para identificar os
interesses reais trazidos ao conflito pelos envolvidos e criar "condi¢des para
promogao do dialogo entre as partes, o restabelecimento da comunicagéo e
a transformacgéo do conflito".

Assim, a transformagdo do conflito estd intimamente vinculada ao
conceito de "comunicagao ndo violenta", por promover uma oportunidade
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de abordagem mais ampla das questdes que o envolvem, a partir de uma
linguagem construtiva, na busca de solugoes legitimas.

Ao utilizar-se da comunica¢do néo violenta nas interagdes uns com
o0s outros, colocamo-nos em nosso estado compassivo natural. Desse modo,
alcanga-se uma abordagem que se aplica de maneira eficaz a todos os niveis
de comunicagdo e a diversas situagdes, a exemplo dos relacionamentos
intimos, relagdes familiares, escolas, organiza¢des e instituicoes, terapia
e aconselhamento, negociagdes diplomaticas e comerciais, disputas e
conflitos de toda natureza (Rosenberg, 2003, p. 27).

Esse modelo de comunicagdo contém alguns componentes
fundamentais: "observar sem avaliar", "expressar como nos sentimos”, o
“"reconhecer as necessidades que estdo por tras de nossos sentimentos” e
"perceber o que gostariamos de pedir aos outros". Rosenberg (2003, p. 76)
entende que a percepgao de sentimentos é o primeiro passo para a conexao
reciproca, através da identificagao de emogdes proprias. A comunicagdo nao
violenta permite a distingdo entre a expressao de sentimentos verdadeiros de
palavras e afirmagoes descritivas de pensamentos, avaliagdes e interpretagdes.

A utilizagdo de uma linguagem positiva, clara e de agdes concretas,
além da preocupag¢ao com o que o ouvinte esta sentindo e pensando,
¢ o caminho a ser trilhado para uma comunica¢ao nao violenta, capaz
de demonstrar empatia, sinceridade e cuidado com quem se interage
(Rosenberg, 2003, p. 106-107).

De igual forma, Vasconcelos (2018, p. 150) esclarece que ha uma
tendéncia deas pessoasiniciarem suas falas com viés destrutivo e julgamento.
O papel do mediador é de “facilitar o encontro de procedimentos inspirados
na compreensao das questdes, sentimentos e necessidades comuns. Para
tanto sdo desenvolvidas habilidades de uma comunicag¢ao construtiva, que
também poderia ser chamada de comunicagdo nao violenta”.

Nessa linha de pensamento, afirmam Silva e Vitale (2019, v. 1, p.
326) que " o conflito, quando bem trabalhado em sua amplitude, pode ser
um mecanismo promotor de mudangas construtivas." E a mediagdo é o
veiculo promotor de transformagdes prospectivas.

Nesse aspecto, numa sociedade eminentemente litigante, o papel
da media¢ao ganha relevo ao estimular e educar a sociedade para que,
de forma auténoma e legitima, transforme seus proprios conflitos. E a
transformagdo que se espera tem como base a fraternidade, cujo contetido
principioldgico se coaduna com todo o exposto.
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3 A FRATERNIDADE COMO BASE PRINCIPIOLOGICA DA
MEDIACAO DE CONFLITOS

De acordo com os ensinamentos de Vial (2007, p. 123):

A fraternidade é um conceito biopolitico por
exceléncia, conservando nele todas as formas e
paradoxos dos sistemas sociais contemporaneos. A
fraternidade que foi esquecida, retorna hoje com seu
significado originario de compartilhar, de pacto entre
iguais, de identidade comum, de mediagdo, ¢ um
direito jurado conjuntamente, ¢ um direito livre de
obsessao de uma identidade legitimadora.

Segundo a autora, as reflexdes sobre o direito fraterno sao recentes
e cita o italiano Eligio Resta como seu principal teérico. As discussoes
iniciam nos anos oitenta, mas somente na década de noventa Eligio Resta
apresenta o texto basico II Diritto Fraterno, no qual retoma a ideia de
fraternidade manifestada na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(Vial, 2004, p. 123).

Essa temdtica também foi retratada com énfase em 2007, na Italia,
através da publicagao do livro organizado e compilado por Antonio Maria
Baggio, o qual foi traduzido para espanhol e portugués, com o titulo "O
Principio Esquecido/1". A partir de entdo, a fraternidade passou a ser
objeto de estudos académicos também na América Latina.

O jurista Carlos Augusto Alcintara Machado (2017, p. 217)
também se dedicou ao estudo da fraternidade, classificando-a como
categoria juridica. Em sua obra "A Fraternidade como Categoria Juridica:
fundamentos e alcance", demonstra que foi no cristianismo que a categoria
da fraternidade encontrou sua razdo original, desta feita como valor/
principio universal, includente e emancipador, sem embargo de referéncias
seculares e fundamentos predominantemente laicos.

Esse autor buscou inspira¢ao na doutrina humanista, de cunho
filoséfico, desenvolvida por Jacques Maritain, denominada de "Humanismo
Integral”, bem como no humanismo antropofiliaco, retratado pelo "Jus-
Humanismo Normativo", consubstanciado por Sayeg e Balera, para
referenciar a fraternidade como uma categoria juridica. Abalizado no
pensamento de Ayres Britto, Carlos Augusto Alcantara Machado afirmou
que o "constitucionalismo contemporaneo evoluiu do liberal para o social,
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e deste para o humanista, atingindo, na atual quadra da histéria, o estagio
fraternal" (Machado, 2017, p. 218).

Para o citado autor, "o compromisso do Estado com a construgao
de uma sociedade fraterna - e de todos os que se encontram submetidos a
ordem juridica brasileira - tem a sua sede [...] no preambulo da Constituigao
de 1988". A partir de entdo, houve o resgate do principio da fraternidade,
afinal de contas os direitos de primeira e segunda geragoes ja haviam sido
assegurados no contexto constitucional e agora a triade revoluciondria se
completava (Machado, 2017, p. 166-167).

Nessa linha de pensamento, pode-se afirmar que a fraternidade
assume relevancia ao se posicionar como valor a ser buscado pela sociedade,
em total vincula¢do ao proposito expresso na atual carta constitucional, art.
3°, inciso II1, que prevé como objetivo fundamental da Republica brasileira,
construir uma sociedade soliddria.

Com o intuito de contextualizar a fraternidade no Direito, Clara
Machado (2017, p. 47), explica que:

Afraternidade, proclamada conjuntamentealiberdade
e a igualdade no contexto da Revolu¢ao Francesa
(1789), ¢ ideal politico essencial na consolidagdo
da modernidade. Decerto, a triade revolucionaria
"Liberté, Egalité, Fraternité” ja anunciava no século
XVIII a dimensdo politica da fraternidade e sua
necessaria interagdio com liberdade e igualdade,
categorias centrais do pensamento democratico e da

formagdo do Estado liberal de direito.

No mesmo sentido dispde Baggio (2008, p. 53), quando afirma
que "o pensamento moderno desenvolveu a liberdade e igualdade como
categorias politicas, mas nao fez 0o mesmo com a fraternidade - embora esta
seja o alicerce das outras duas". Ressalta que a fraternidade é o principio
regulador dos outros dois, ou seja, desde que vividas fraternalmente, a
liberdade néo se transforma em arbitrio do mais forte, nem a igualdade em
igualitarismo opressor.

Explica Baggio (2009, p. 128) que a fraternidade é algo para ser
vivido, para que possa ser compreendida. Com reconhecidas raizes
cristds e por ser uma condi¢do humana, constitui um ponto de partida,
ao mesmo tempo dada, mas que também precisa ser conquistada, com o
compromisso e colaboragao de todos. "A fraternidade parece ser ambas as
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coisas: condi¢ao originaria da constituicao de uma sociedade politica e a
forma do exercicio participativo".

Em total consonancia com o sentido da fraternidade é que situamos
a media¢ao. Como visto, a mediagao traz para os individuos uma nova
forma de se relacionar, um novo olhar para os contextos conflituosos, nos
quais, inevitavelmente, todo ser humano esta inserido. A partir de uma
comunicagdo produtiva, as pessoas sdo capazes de sentir as outras como
semelhantes, e a partir dai, a humaniza¢ao das relagoes se materializa.

Nesse toar, sabias sdo as palavras de Warat (2004, v. 3, p. 49-50):

Partindo dai, a media¢io, como terapia do reencontro,
pretende inverter o olhar: a imagem do outro néo
como aquela que enxergamos. E sim, ao contrario, é
a imagem que nos olha, agora, e que nos interroga,
e inquieta os andaimes muito bem solidificados de
nosso ego e de nossa cultura. O outro, ao enxergar-
nos, pde em questao o que nos acreditamos ser, e
todas aquelas imagens que fazemos para classifica-lo
e domina-lo, enganando-o com nossas institui¢des,
eliminando o que neles nos mexe e ameaga. O outro,
agora, como oportunidade vital, é o ponto de apoio
para os problemas de dificil solucdo. E o outro pondo
em marcha mecanismos da alma que sirvam para
tomar uma posigdo ativa diante dos nossos conflitos.
E o outro permitindo apreender a renascer.

Clara Machado (2017, p. 62) ressalta que a fraternidade, por ser
condi¢do potencial do ser humano, "é marcada pela predisposi¢do ao
dialogo que persiste como nucleo em razdo do fundamento da dignidade
da pessoa humana, uma vez que a fraternidade, sendo parte da condigdo
humana, incorpora a tendéncia psicossocial do ser humano destinado a
convivéncia".

Defende essa mesma autora que a fraternidade possui natureza
de principio fundamental e, como tal, pode ser introduzido no texto
constitucional de forma expressa ou implicita, evidenciando-o como fonte
direta de direitos e deveres transindividuais, inclusive daqueles que néo estao
expressamente enumerados na Constitui¢do, a exemplo do direito a paz.
"A fraternidade encaminha-se, portanto, para a realizacdo de um processo
mediador construtivo da interagao comunicativa, agindo no enfrentamento
dos conflitos sociais e culturais" (Machado, Clara, 2017, p. 65, 74).
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Nessa linha de entendimento, a mediagdo ganha relevo por ser
o método consensual de tratamento de conflitos que mais se coaduna
com o objetivo da pacifica¢ao social e da fraternidade. Ao estimular-se a
compreensdo reciproca, empoderam-se as pessoas para que, nao somente
no campo individual, mas sobretudo no coletivo, as experiéncias exitosas
sejam replicadas para um maior alcance social, de forma cooperativa.

Esse clima de cooperagdo condiz com o pensamento solidarista,
defendido por Oliveira Junior e Soares (2020, p. 275):

A solidariedade revela-se como um termo
plurissignificativo. Em ética, é compreendida como
sentimento do grupo que supde simpatia mutua e
disposi¢ao para combater e lutar uns pelos outros.
Em teoria politica, afigura-se como consciéncia
acrescentada de direitos e de responsabilidades.
Em sociologia, afigura-se como o consenso entre
unidades semelhantes que somente pode ser
assegurado através do sentimento de cooperagdo que
deriva necessariamente da similitude e da divisao do
trabalho, bem como um fato social que consiste no
consenso espontaneo das partes do todo social.

E importante esclarecer que, em que pese a utilizagdo dos termos
“fraternidade” e "solidariedade" serem utilizados como sin6nimos por parte
da doutrina e por alguns sistemas juridicos, merece destaque a compreensao
defendida por Carlos Machado (2017, p. 205-207) de que a fraternidade é
muito mais do que caridade e que, numa perspectiva juridica, deve suplantar
praticas assistencialistas da sociedade e do préprio Estado, definindo-se um
"espago de reconhecimento de responsabilidade social com o outro, que
seja identificada ndo como uma faculdade ou como uma agdo voluntaria
espontanea, mas como um dever juridico; uma responsabilidade ativa".

Nessa linha de pensamento, Hirch (2020, p. 97-98) afirma que
a fraternidade é um dever que parte da premissa de agir “com foco na
protecao simultanea tanto do individuo quanto dos demais concidadaos
(sejam estes do circulo familiar, de amizade, de relacionamento profissional
ou mesmo totalmente desconhecidos)” Dessa forma, evidencia ndo se
tratar de um favor social, mas de “uma demanda que precisa ser cultivada
a cada ato praticado no ambito social, em cada comunidade, partindo da
premissa que a vida humana nao tem gradagao de valores e cada vida vale
por si mesma.”
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A doutrina e jurisprudéncia brasileira nao diferenciam os termos
solidariedade e fraternidade; apresentam-nos como valores comuns que
fundamentam a existéncia dos direitos fundamentais de terceira gera¢ao, a
exemplo do direito a paz, ao desenvolvimento econdmico, a preservagao do
ambiente, a solidariedade universal. Todos voltados a defesa de interesses
comuns pelo bem da humanidade (Machado, Carlos, 2017, p. 104).

Clara Machado (2017, p. 110-111) sintetiza seu entendimento
afirmando que "o principio da solidariedade é coroldrio da fraternidade,
consubstanciando-se, no entanto, como principio diverso com ambito
de protecdo especifica". Enquanto no principio da solidariedade fica
evidente o dever de assisténcia reciproca entre as pessoas, numa relagao de
reconhecimento e responsabilidade com os hipossuficientes; no principio
da fraternidade, nesse aspecto, impde-se do sujeito de direito um olhar para
o outro, o respeito as diversidades, a partir de uma compreensao mutua.

Essa autora demonstra a total conexdo da fraternidade com o
método consensual em comento, ao dispor que: "a fraternidade pode
criar expectativas construtivas e possibilidades de espagos de dialogo em
que, por meio da mediagdo de conflitos, sdo trabalhados e redefinidos os
interesses comuns [...]" (Machado, Clara, 2017, p. 109).

E fato que esse ideal de fraternidade ainda esta longe de ser
alcangado, sobretudo numa sociedade eminentemente litigante, onde
as pessoas perderam a capacidade de se comunicar e os conflitos se
apresentam numa espiral destrutiva. Dessa forma, para concretizagdo de
uma sociedade fraterna, é preciso uma transformagao social e cultural que
possibilite novos percursos, e é nesse contexto que a mediagdo se apresenta
como um caminho viavel para essa mudanga necessaria.

Nesse sentido, dispoe Clara Machado (2017, p. 169):

[...] mediagdo é instrumento de efetivagdo do principio
da fraternidade e da cidadania, ja que, por meio da
aproximacéo das partes, viabiliza-se o didlogo entre
necessidade, possibilidade e alternativas de acordo
com as realidades do caso. Com isso, os disputantes
sao protagonistas na construc¢éo da pacificagdo social
através de tratamentos do litigio que contemplem de
forma concreta a coletividade e realizem os objetivos
constitucionais. Nesse caso nao havera perdedor/
ganhador, uma vez que todos saem satisfeitos com
o tratamento dado ao problema, fato que estimula a
cultura da paz.
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Constata-se, com respaldo nesse entendimento, a total vinculacao
entre a mediacao e a fraternidade como sua base principioldgica. Através
de um tratamento mais humanitario e o estimulo a comunicagio, aspectos
preciosos do conflito serdo identificados, a exemplo dos interesses
subjacentes que habitam o interior de cada um, proporcionando o olhar
para o outro como um semelhante, capaz de cooperar para a construgao de
um resultado convergente.

Mais que isso, Andrade (2007, p. 46), citado por Clara Machado
(2017), esclarece que a materializagdo da fraternidade ocorre quando ha o
reconhecimento da "existéncia e dignidade do outro, e é tratado pela sociedade
individualmente com necessidades e fins proprios de forma que a felicidade,
que é um fim individual por exceléncia, se realize em comunidade".

Esse é o verdadeiro sentido da mediacdo de conflitos. Com base
principioldgica na fraternidade, a mediagdo torna-se um viavel caminho
para a efetivagdo da busca da felicidade.

4 EFETIVACAO DA BUSCA DA FELICIDADE PELA MEDIACAO DE
CONEFLITOS

Por tudo ja exposto, é fundamental a percep¢do de que o fim da
media¢do ndo é somente o acordo, mas, principalmente, a transformagao
do conflito, ja que este ndo ¢ fruto de situagdes objetivas, mas da maneira
como as pessoas enxergam uma situagdo e reagem a ela, de forma que se
torna possivel alterar o préprio conflito a partir da modificacdo do modo
como as partes envolvidas o percebem.

Trata-se de uma percep¢do e compreensio dos interesses e
sentimentos, e ndo de uma simples negociacio de valores. Aproveitar
o conflito ocasionado pela divergéncia de interesses, ideias e visdes para
construir novas realidades mais produtivas para todos os envolvidos é
concretizar os principios defendidos pela fraternidade. E olhar o outro
como um semelhante e, dessa forma, buscar o bem-estar reciproco.

Nesse contexto, emerge a conexao, quase que automatica, entre
a mediagdo, que tem como principio norteador a fraternidade, e a busca
da felicidade, classificada por alguns doutrinadores e juristas como um
direito fundamental implicito, ao tempo em que outros defendem sua
positivagdo no rol desses direitos pela sua importancia reconhecida
desde a proclamagao da Declaragido de Direitos Humanos (Organizagao
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das Nagdes Unidas, 1948). Com raiz histérica na préopria Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América (2021), em 04 de julho de
1776, é indispensavel a vida humana.

E certo que a felicidade ou a sua busca faz parte do conjunto de
aspiracoes dos seres humanos e, sendo o conflito parte do desenvolvimento
da humanidade, resolvé-lo através da media¢ao é um paradigma que pode
ser desenvolvido para garantir uma sociedade mais fraterna.

A filosofia ¢ uma importante fonte de discussiao acerca da
felicidade. Iniimeros filésofos cuidaram de tracar conceitos acerca desse
tema. Segundo Aristételes (2009, p. 59):

A felicidade ¢ a finalidade da natureza humana como
dadiva dos deuses, a felicidade é perfeita. A felicidade
¢ um bem supremo que a existéncia humana deseja e
persegue, de modo que a felicidade depende dos bens
exteriores para ser realizada. Deste modo, é na busca
da felicidade que se justifica a boa a¢do humana,
sendo os outros bens meios para atingir o bem maior
telicidade.

Em que pese ser um conceito subjetivo, o fato é que todo ser
humano busca a felicidade como objetivo e sentido da vida. E dessa forma,
pode-se afirmar que se trata de um direito humano fundamental, por fazer
parte da natureza do homem.

Leal (2017, p. 8) evidencia o tema, ao afirmar que "o que a dignidade
da pessoa humana representou para as discussoes constitucionais do século
XX, a felicidade representara para o século XXI. ” Esclarece a importancia
do direito a uma existéncia digna para a humanidade, que reflete no sentido
de ter uma existéncia feliz. Também salienta o dever do Estado de criar
instrumentos (politicas publicas) que colaborem para as "aspiragdes de
felicidade das pessoas".

Esse mesmo autor, ao fazer referéncia a obra de Aristdteles, ja
referenciada, onde este afirma que "é na busca da felicidade que se justifica
aboa agdo humana", faz a conexio entre a busca da felicidade e a felicidade
coletiva. Ao final, exorta o respeito a diversidade e abre espago para a
constru¢do de uma teoria baseada na jurisdi¢ao constitucional, a partir
do reconhecimento de que o caminho para a felicidade, além de ter sido
trabalhado por muitos filésofos, consta cada vez mais nos julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, como se vera (Leal, 2017, p. 47).
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Na Declara¢ao de Independéncia dos Estados Unidos, a procura
da felicidade consta como direito inalienavel. A Constituicio do Japao
preceitua que todas as pessoas tém direito a busca pela felicidade e que
o Estado deve garantir as condig¢des para sua obtengdo. De igual forma, a
Constitui¢ao da Coréia do Sul explicita que todos tém o direito a alcangar
a felicidade e o Estado deve confirmar e assegurar os direitos humanos
dos individuos. Por sua vez, a Carta Francesa de 1958, em seu preambulo,
também a menciona (VITALE, 2017, passim).

No ordenamento juridico patrio ndo ha previsdo expressa desse
direito. No entanto, tanto o Senado da Republica como a Camara dos
Deputados ja discutiram propostas de emenda constitucional, de iniciativa
do Senador Cristovam Buarque e da Deputada Manuela D’Avila, a fim
de inserir o direito a busca da felicidade no rol art. 6° da Constituicdo
Federal e como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
respectivamente.

Em suas justificativas as propostas 19/2010 do Senado Federal
(Brasil, 2010) e 513/210 da Camara Federal (Brasil, 2010), ambos
parlamentares utilizaram como fundamentagao o seguinte:

Na Declaragdo de direitos da Virginia (EUA, 1776),
outorgava-se aos homens o direito de buscar e
conquistar a felicidade; na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo (Franga, 1789) ha a primeira
nogdo coletiva de felicidade, determinando-se que
as reivindicag¢des dos individuos sempre se voltardo
a felicidade geral. Hoje, o predmbulo da Carta
Francesa de 1958 consagra a adesdo do povo francés
aos Direitos Humanos consagrados na Declaragdo
de 1789, dentre os quais se inclui toda a evidéncia, a
felicidade geral ali preconizada.

Em que pese terem sido aprovados pela Comissao de Constituigdo e
Justica, ambos foram arquivados pelo término da legislatura, em dezembro
de 2014.

Importante salientar que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica tém fundamentado suas decisdes na busca da felicidade
e a reconhece, inclusive, como direito fundamental.

Segundo o voto proferido pelo relator Ministro Celso de Mello, no
Recurso Extraordinario 477.554/MG (2021), que trata sobre unido civil de
pessoas do mesmo sexo:
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O afeto como valor juridico impregnado de natureza
constitucional: a valorizag¢ao desse novo paradigma
como nucleo conformador do conceito de familia -
o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito e expressio de uma
idéia-forca que deriva do principio da essencial
dignidade da pessoa humana - alguns precedentes
do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte
Americana sobre o direito fundamental a busca da
felicidade [...]

O ministro Carlos Velloso assim se pronunciou no Agravo de
Instrumento de n.° 548.146/AM (2006):

[...] uma das razdes mais relevantes para a existéncia
do direito estd na realizagdo do que foi acentuado na
Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos da
América, de 1776, o direito do homem de buscar a
felicidade. Noutras palavras, o direito néo existe como
forma de tornar amarga a vida dos seus destinatarios,
sendo de fazé-la feliz.

Da mesma forma, o voto do Ministro Celso de Mello que, ao
julgar a questdo das pesquisas com células-tronco embrionarias, na
Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade de n.c 3510 (2021), assim se
posicionou:

Permitira a esses milhdes de brasileiros, que hoje
sofrem e que hoje se acham postos a margem da vida,
o exercicio concreto de um direito basico e inalienavel
que é o direito a busca da felicidade e também o direito
de viver com dignidade, direito de que ninguém,
absolutamente ninguém, pode ser privado.

Tratam-se de decisdes de grande repercussdo, onde a busca da
felicidade é considerada principio implicito fundamental, referenciado
mundialmente e norteador da dignidade humana.

Afinal, como ressalta Soares (2020, p. 269), “a dignidade da
pessoa humana figura como principio ético-juridico capaz de orientar o
reconhecimento a partir de uma interpretagao teleoldgica da Carta Magna
patria, de direitos fundamentais implicitos”.
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A Felicidade, como bem pontua Schafranski (2012), decorre do
principio da dignidade da pessoa humana, por se tratar de uma aspiragao
universal, e a Organiza¢do das Nag¢des Unidas (ONU) a reconheceu como
direito humano fundamental, constituindo objetivo fundamental de toda
e qualquer politica publica a ser adotada pelo Estado (Organizagdo das
Nagoes Unidas, 2011).

Ao trabalhar a comunicagdo e o entendimento das partes, outras
finalidades sdo atingidas, a exemplo da melhoria do relacionamento entre os
envolvidos e o crescimento pessoal. Ao serem responsaveis pela construgao
da solugdo, estimula-se a percep¢do de que sdo capazes de determinar suas
vidas, dignificando-as.

Sarlet (2012, p. 101) enfatiza que, dentro do contetido da dignidade
humana, esta a garantia de uma identidade pessoal dos individuos, bem
como o direito de autodeterminagdo sobre os assuntos que dizem respeito
a sua esfera particular.

Instrumento de pacificagao social, a mediagdo promove a
autonomia do individuo, a cidadania e a concretizagdio da democracia,
principio basilar do estado, pois tem a virtude de educar para as diferencas
entre os individuos e estimular a tomada de decisdes sem a intervengdo
de terceiros que imponham suas decisoes aos litigantes, representando um
verdadeiro instrumento de exercicio da cidadania, de acesso a justica e de
obtencio da felicidade.

Assevera Bonat (2005, p. 161), ao evidenciar o pensamento de Ernst
Bloch, que:

[...] o autor coloca como definidora da natureza do
homem a "busca pela felicidade", que néo se resume
na ideia de que, ou o homem deve abdicar de sua
personalidade e de seu destino pessoal para integrar-
se a uma felicidade preexistente, ou integrar-se a
no¢do de uma felicidade que jamais serd conquistada,
emborasejasempre prometida. Para Bloch, afelicidade
demarca um fim, o qual, ao contrario do que se possa
crer, é apenas o comego. Isso porque a felicidade ndo
retira a existéncia de momentos infelizes, mas antes os
torna excegdes e ndo a regra.

Uma mediagdo bem trabalhada, com valores fraternos num
contexto relacional, pode tornar os envolvidos mais aptos a examinar
questdes, negociar interesses e ser capazes, sobretudo, de enfrentar

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL 137

eventuais conflitos futuros de forma eficaz e harmodnica, conduzindo-os em
busca da felicidade.

Para Carlos Machado (2017, p. 160), "o Direito precisa ser
compreendido como um instrumento de pacificagdo social e deve ser
utilizado como uma importante ferramenta que auxilia os seres humanos a
viver harmonicamente com o outro. E ndo apesar do outro".

Conforme salienta Fiorelli (2008, p. 44), “na media¢do, migra-
se da barganha por posigdes, que apenas gera emogdes negativas, para o
reconhecimento dos interesses e busca de opgdes por tras das posigdes
manifestas”. E com esse intuito que se pretende tornar as relagdes humanas
mais fraternas, com vistas a estabelecer uma linha de conexio entre as
pessoas.

Parte-se de um plano individual para algo maior, que é educar a
sociedade para que os cidadaos estejam preparados para lidar com situagdes
adversas de forma prospectiva, o que trara como consequéncia a satisfagao
pessoal e promovera uma felicidade coletiva.

Conforme preceitua Aratjo (2000, p. 74):

Nio se concebe a ideia de que o Estado Moderno deva
buscar um caminho diferente daquele que pressupoe a
felicidade de seus componentes. O homem se organiza
para obter felicidade. Submete-se ao regramento do
Estado, aceita suas regras, paga os impostos, limita-se,
sabendo, no entanto, que os fins dessa associa¢do s6
podem levar a busca da felicidade.

Nessa diregao, o trabalho desenvolvido através da mediagao podera
ofertar um tratamento mais adequado e fraterno, a fim de alcangar a pessoa
humana no amago de sua dignidade. Norteada em bases humanistas e com
fundamento no principio da fraternidade, a mediagdo demonstra ser o
caminho a ser trilhado em busca da felicidade.

5 CONCLUSAO

A mediacdo destaca-se como método adequado de resolugido
de conflitos, que evidencia a importancia da comunicagdo para o
desenvolvimento de dialogos construtivos e valoriza o papel do mediador
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como agente capacitado para facilitar o entendimento entre as partes, através
da percepgdo de valores intrinsecos ao ser humano, tendo a fraternidade
como base principioldgica.

Tem como principal objetivo a transformacao dos envolvidos
no contexto conflituoso, para que este possa ser visto como instrumento
propulsor de melhorias e, dessa forma, as pessoas possam se enxergar como
semelhantes, no sentido de dar ao outro aquilo que gostariam de receber.

Constata-se que, numa sociedade eminentemente litigante, essa
tarefa é complexa, de forma que o papel do mediador assume relevancia,
uma vez que este devera possuir perfil e habilidades cognitivas suficientes
para proporcionar um ambiente propicio a transformacdo. Para atingir
tal intento, ganha énfase a comunica¢do nao-violenta, cujos fundamentos
servirdo de base para as técnicas de mediagéo.

A forca normativa da mediagdo é consolidada com a edifica¢do de
um sistema legislativo que se forma, a exemplo do atual Codigo de Processo
Civil, que consagra a media¢do, ao lado da concilia¢gao, como norma
processual fundamental. Determina, também, assim como o faz a lei de
mediacao, a necessidade da devida capacitagdo para esse agente facilitador
do didlogo, o mediador.

Nesses termos, o conflito podera ser trabalhado em sua amplitude
e ser percebido de forma construtiva, sem a ideia de oposi¢ao, inerente aos
processos judiciais. Assim, a media¢do é reconhecida como o instrumento
que mais se aproxima da plena satisfacdo dos envolvidos e do alcance da
felicidade.

A busca da felicidade, considerada um direito em boa parte dos
ordenamentos juridicos, foi referendada como meta fundamental humana
pela Organizagdo das Nagdes Unidas. Nesse toar, a fraternidade ganha
relevo como base principioldgica da mediagao de conflitos, ao evidenciar
valores de respeito e reciprocidade que devem ser estimulados num contexto
relacional integrativo, onde a satisfacio de um dependera da satisfacdo do
outro para se completar.

Com o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais,
a dignidade da pessoa humana torna-se o centro de toda a estrutura
principioldgica, bem como das regras e valores fraternos. O principio da
fraternidade, em sua atual concepg¢ao, prima pelo atendimento de valores
sociais e a0 acesso a ordem juridica justa, voltada a satisfacdo dos envolvidos
no conflito.

O presente estudo enfatiza a mediacao de conflitos, pela constatagao
de que, no contexto das relagdes humanas, é a que alcan¢a maior efetividade,
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por permitir aos envolvidos a elabora¢ao conjunta da solugdo que, de
maneira isondmica, atende as necessidades e interesses reciprocos.

Espera-se, com esse estudo, provocar a reflexdo da sociedade, dos
operadores de direito e de todos os envolvidos para o novo tipo de justica
que se impoe, baseada em valores democraticos e fraternos, com vistas a
educar a sociedade para a construcgdo de consensos legitimos, na trilha da
busca da felicidade.
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TRANSACAO EM DIREITOS COLETIVOS E
NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS
CARACTERISTICAS E CONTEXTOS DOS INSTITUTOS NO BRASIL

Joaquim Ribeiro de Souza Junior
Marco Tulio Rodrigues Lopes ™

Resumo: Visa-se neste trabalho tecer consideragdes sobre a transa¢do em direitos
coletivos latu sensu, bem como acerca do negdcio juridico processual, buscando
saber se tais institutos possuem natureza juridica compativel, de modo a que
se possibilite que termos de ajustamento de conduta com conteido de negécio
juridico processual. A pesquisa também analisa se, atualmente, ha base cientifica
suficiente para se atestar a efetividade ou ndo do instituto do negécio processual.
Para isso, estudar-se-4 as suas caracteristicas gerais previstas a partir da clausula
geral estabelecida no art. 190 do CPC/15, seguindo-se para o exame do seu objeto
e dos seus requisitos. A partir dessa verificagdo, avanga-se para o estudo dos fatores
que dificultam uma coleta de base cientifica sdlida para se averiguar a utilizacdo
do negdcio juridico processual. A partir de uma anélise cuidadosa do material
coletado, deduz-se que a inclusdo de clausulas referentes a negdcios juridicos
processuais no termo de ajustamento de conduta ndo apenas é possivel, mas se
mostra uma alternativa preferivel para a Administracdo Publica. Isto em razao
do fato de que conferir ao TAC/CAC abrangéncia ampla e eficicia erga omnes
ou ultra partes, assegura-se que a atuagido da Administragdo Publica ndo trate
desigualmente situacdes analogas, preservando o nucleo essencial da isonomia.

Palavras-chave: transagio em direitos coletivos; negécio juridico processual;
direito processual civil.

Abstract: The aim of this work is to make considerations about the transaction in
collective rights latu sensu, as well as about the procedural legal business, seeking
to know whether such institutes have a compatible legal nature, so that it is
possible for terms of conduct adjustment with business content procedural
legal. The research also analyzes whether, currently, there is sufficient scientific
basis to attest to the effectiveness or otherwise of the procedural business
institute. To this end, its general characteristics will be studied based on the
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general clause established in art. 190 of CPC/15, followed by an examination of
its object and requirements. Based on this verification, we move on to studying
the factors that make it difficult to collect a solid scientific basis to investigate
the use of procedural legal transactions. From a careful analysis of the material
analyzed, it can be deduced that the inclusion of clauses referring to procedural
legal transactions in the conduct adjustment term is not only possible, but also
a preferable alternative for the Public Administration. This is why, giving the
TAC/CAC broad scope and effectiveness erga omnes or ultra parte, it ensures
that the actions of the Public Administration do not treat similar situations
unequally, preserving the essential core of equality.

Keywords: transaction on collective rights; procedural legal business; civil
procedural law.

1 INTRODUCAO

O presenteartigo objetiva analisara compatibilidade entre o instituto
do Termo de Ajustamento de Conduta, previsto no artigo 5°, § 6°, da Lei
7.347/85 (Lei da Agédo Civil Publica) com o denominado Negdcio Juridico
Processual, encartado no artigo 190 do Cddigo de Processo Civil de 2015
(CPC/15). Em suma, busca-se responder se no termo de ajustamento de
conduta pode constar clausulas relacionadas a negdcio juridico processual,
tais como eleicdo de foro, calendarizacdo dos atos, 6nus da prova, dentre
outros. Antes, contudo, impende destacar a fun¢do do procedimento.

O procedimento nada mais é do que a forma pela qual se deu o
encadeamento dos atos processuais. E a instituicio de ordem cronoldgica a
ser seguida pelas partes e pelo juiz para o ideal andamento de um processo
judicial. Ou seja, é aimplantagao de determinado método que tera o condao
de movimentar a relagao juridico processual estabelecida.

Nesse sentido, observa-se que o legislador, ao elaborar a Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015 (CPC/15), intencionou facilitar, simplificar o
processo judicial, visando garantir decisoes judiciais mais céleres, efetivas e
justas, porquanto tem a cooperagao como um de seus principios norteadores.

Para tal, um dos instrumentos dos quais o individuo pode fazer
uso ¢ o firmamento de negécios juridicos processuais. Por meio deles, os
litigantes tém a possibilidade de proceder alteragdes nos procedimentos
judiciais de maneira a melhor satisfazer seus intentos.
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Em que pese ndo seja um instituto novo no ordenamento patrio,
dado que o anterior Codigo de Processo Civil de 1973 também previa a
possibilidade de celebragao de negdcios juridicos no bojo do processo
judicial, a novidade que o CPC/15 traz a lume diz respeito aos negdcios
processuais atipicos, ou seja, a clausula geral consagra no artigo 190 do
Codigo que autoriza a celebracao de negdcios juridicos processuais de
forma ampla, para além daqueles casos especificos previstos expressamente.

Tendo isso em vista, questiona-se se, apds passados pouco mais de
sete anos de vigéncia do CPC/15, ja ha base cientifica suficiente para se
atestar a inefetividade do mencionado instituto, de modo a se reconhecer
ou nao a sua efetividade no Brasil. Questiona-se igualmente se o Termo de
Ajustamento de Conduta pode constar clausulas relacionadas aos negdcios
juridicos processuais.

Para responder tais indagagdes, o presente artigo analisara as
caracteristicas gerais dos termos de ajustamento de conduta e dos negdcios
juridicos processuais para entdo ponderar acerca se ha ou compatibilidade
entre a natureza juridica de ambos, bem como avaliar o contexto no qual
estdo inseridos.

2 ASPECTOS GERAIS DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

Tradicionalmente, as relagdes de direito publico estiveram assentadas
em duas premissas tidas como inarredaveis: a supremacia do interesse ptiblico
sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico. Com o passar do
tempo, no entanto, o pensamento juridico evoluiu e tais premissas, embora
ndo tenham sido superadas, foram consideravelmente relativizadas.

Em relagdo ao postulado da supremacia do interesse publico sobre
o privado, sabe-se que, apds os horrores da segunda guerra mundial, os
ordenamentos juridicos evoluiram de modo a contemplar novas formas
de interpretagao. As constitui¢des passaram a ser encaradas como normas
juridicas obrigatérias, e ndo como documento meramente politico
desprovido de imperatividade (Sarlet, 2022). O principio da dignidade
da pessoa humana passou a ser vetor de todo o ordenamento juridico e
os direitos fundamentais passaram a ter normatividade e eficacia plena
(principio da maxima efetividade).

Nestes termos, no caso de eventual antinomia entre o interesse
publico e o particular, nem sempre aquele vai prevalecer em detrimento
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deste. Deve-se sopesar a questao através do principio da proporcionalidade,
de modo a nao se restringir de forma desarrazoada direitos fundamentais.
Pode ser que o interesse publico nido prevalega se houver violacio a direito
fundamental do individuo. Assim, a premissa da supremacia do interesse
publico sobre o privado pode ou nio se materializar no caso concreto.

Ja no que tange a premissa da indisponibilidade do interesse
publico, sua relativizagdo foi ainda mais evidente (Salles, 2012). Apenas
a titulo de exemplificagdo, pode-se citar que: 1) a Constituicao Federal de
1988 autorizou transagdo penal em crimes de menor potencial ofensivo; 2)
em 1990 o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cddigo de Defesa do
Consumidor trouxeram previsdo de celebracao de Termo de Ajustamento
de Conduta acerca de interesses coletivos latu sensu (Zanetti, Garcia, 2017);
3) a Lei 10.149/2000 trouxe previsao do acordo de leniéncia, hoje previsto de
forma mais ampla na Lei 12.529/2011; 4) a Lei 12.846/2013 admite acordo de
leniéncia celebrado por pessoas que praticaram atos contra a Administracédo
Publica (Cunha, 2020); 5) a Lei 12.850/2013 admitiu o acordo de colaboragio
premiada; 6) a Lei 13.140/2015 regulou a autocomposi¢ao de conflitos na
Administracao; 7) a Lei 13.655/2018 promoveu sensiveis alteracdes na Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, de modo a permitir a celebragdo
de compromisso com os interessados nas matérias de direito publico (Vitorelli,
2023); 8) a Lei 13.964/2019 trouxe previsao dos acordos de ndo persecugio
penal e acordos de persecugio civel em improbidade administrativa.

Portanto, é cristalina a atenuagdo da maxima da indisponibilidade
do interesse publico. Dentro dessa perspectiva, o Supremo Tribunal Federal
afirmou que “ha casos em que o principio da indisponibilidade do interesse
publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solugdo
adotada pela Administracdo é a que melhor atendera a ultimagdo deste
interesse” (RE n. 253.885-MG, 1* T. STE, j. 04-06-02, v.u., rel. Min. Ellen
Gracie, DJU, 21-06-02, Informativo STF, 273).

Por conseguinte, se a autocomposi¢ao pelo Poder Publico ja foi
uma exdtica possibilidade no ordenamento juridico, atualmente ¢ cada vez
mais comum que os conflitos envolvendo a Administragdo Publica sejam
solucionados pela via do consenso.

2.1 Previsao legal e natureza juridica

Preliminarmente, faz-se importante um esclarecimento quanto
a nomenclatura. “Para alguns, sdo termos sindnimos. Para outros,
compromisso é o conteudo do acordo. Ja o termo é o documento que

contém aquele ajuste” (Diniz, 2023, p. 422). Adota-se, no presente trabalho
a corrente que considera ambos os termos como sindnimos.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90) foi a primeira
norma a prever o termo de ajustamento de conduta e o fez em seu artigo
211 (Leonel, 2021). No mesmo ano, o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/90) alterou o artigo 5°, § 6°, da Lei da Agao Civil Publica que
passou a prever a possibilidade dos 6rgaos publicos legitimados celebrarem
compromisso de ajustamento de conduta com eficacia de titulo executivo
extrajudicial.

Ademais, ha previsdes especificas sobre TACs em alguns temas.
Cite-se o artigo 79-A da Lei 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais) e o artigo
85 da Lei 12.529/2011 (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia).
Mais proximamente, a Lei 13.655/2018 alterou a Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro que, em seu artigo 26, passou a autorizar, de
forma mais geral, a celebragdo de compromisso com os interessados para
eliminagdo de irregularidade, incerteza ou situagao contenciosa relativa ao
direito publico.

Em relagdo a natureza juridica do compromisso, ha forte
divergéncia doutrindria. A primeira corrente, representada por Carneiro
(2007) e Leonel (2021), entende que o instituto ndo pode ser considerado
transagdo em razdo de ndo existir espago negocial, imprescindivel para
a caracterizacdo deste negdcio tipico (Andrade, 2017). Tratar-se-ia, em
verdade, de submissdo ou reconhecimento juridico da pretensdo por
parte do causador do dano que adequara sua conduta as exigéncias
normativas.

Para a segunda corrente, liderada por Carvalho Filho (2009a) e
Mazzilli (2021), trata-se de um instituto especial que admite certa margem
negocial, mas que nao se confunde com uma transagio propriamente dita.
Nessa perspectiva, teria natureza juridica de ato administrativo negocial,
porém, unilateral.

A terceira corrente, simbolizada pelas licoes de Neves (2020), Fink
(2002) e Vigliar (2002), salienta que o instituto do termo de ajustamento
de conduta é uma transagdo propriamente dita. Nesse sentido, embora
ndo se possa dispor do interesse publico, nada impede que se celebre
autocomposicdo relacionada a questdes como modo, tempo e lugar
do cumprimento da obrigagdo, incluindo de valores de compensagao/
reparagao e questoes processuais.

A terceira corrente foi adotada pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico que atribuiu expressamente ao compromisso de
ajustamento de conduta a natureza juridica de negdcio juridico no artigo 1°,
caput, da Resolugdo 174/2017. Este também parece ser o posicionamento
do Superior Tribunal de Justica que se refere ao termo de ajustamento
de conduta como transagido (STJ, Resp. 299.400/R], Rel. Min. Francisco
Peganha Martins, d.j. 01/06/06).
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2.2 Legitimidade, objeto e extensio

O artigo 5°, § 6°, da Lei da Agdo Civil Publica autoriza que os
6rgaos publicos legitimados possam celebrar compromisso de ajustamento
de conduta, sendo que a expressdao “6rgaos publicos” deve ser lida como
sinénimo de entes publicos abarcando, por conseguinte, os entes publicos
dotados de personalidade juridica.

Nesse sentido, sao legitimados para a celebragao de TACs os 6rgaos
publicos propriamente ditos (Ministério Publico, Defensoria Publica,
dentre outros), as pessoas juridicas de direito publico da Administragao
Direta (Unido, Estados, DF e Municipios), autarquias e fundagdes publicas
(Arenhart; Osna; Jobim, 2022). As pessoas juridicas de direito privado nao
receberam autorizagdo legal para a celebragao do compromisso.

No que concerne ao objeto, ndo se configura vidvel concessoes
de direito substantivo. Entretanto, é inteiramente possivel estabelecer
disposigdes referentes ao modo, tempo e lugar para o cumprimento da
obrigagdo. Isso implica que, embora a substancia do direito em pauta
ndo possa ser flexibilizada, as condigdes e parametros para a execugdo
da obrigagdo podem ser ajustados conforme acordado entre as partes
envolvidas.

Nesses termos é a Resolu¢ao 179/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico:

Art. 1° O compromisso de ajustamento de conduta
¢ instrumento de garantia dos direitos e interesses
difusos e coletivos, individuais homogéneos e outros
direitos de cuja defesa estd incumbido o Ministério
Publico, com natureza de negécio juridico que tem
por finalidade a adequagido da conduta as exigéncias
legais e constitucionais, com eficicia de titulo
executivo extrajudicial a partir da celebragéo.

§ 1° Nao sendo o titular dos direitos concretizados no
compromisso de ajustamento de conduta, ndo pode
o 6rgdo do Ministério Publico fazer concessdes que
impliquem renuncia aos direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, cingindo-se
a negociacdo a interpretagdo do direito para o caso
concreto, a especificagido das obrigacdes adequadas
e necessarias, em especial o modo, tempo e lugar de
cumprimento, bem como a mitigacdo, & compensagio
e a indenizagdo dos danos que ndo possam ser
recuperados.
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Sobre a extensao, o TAC pode ser total, referindo-se a totalidade
do conflito coletivo incluindo a repara¢do de eventuais danos, ou parcial,
hipétese em que o investigado/réu admite se voluntariar ao termo quanto
a parcela do litigio. Nesse caso de compromisso parcial, o procedimento de
investigagdo (ou o processo judicial) deve prosseguir em relagao a parte do
litigio em que persistir a controvérsia.

2.3 Momento e eficacia

A respeito do momento, nos termos do artigo 3° da Resolucao
179/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Termo de
Ajustamento de Conduta pode ser formalizado em qualquer etapa da
investiga¢do, dentro dos autos do inquérito civil ou procedimento afim,
ou ainda no transcorrer da agao judicial. Este documento deve englobar
obrigacdes claras, determinadas e prontamente passiveis de cumprimento,
a menos que haja particularidades no caso. Além disso, requer a assinatura
tanto do 6rgao publico responsavel quanto do compromissario.

No que concerne a eficacia, quando o compromisso é celebrado no
curso de agdo judicial sera submetido a homologag¢do do juiz, passando
a produzir efeitos. Em relagdo ao TAC extrajudicial, tera eficacia desde
sua assinatura, como regra. No entanto, o 6rgao publico tomador do
compromisso tem certa autonomia para regular o respectivo procedimento
de homologa¢ao no 4mbito interno (por exemplo o Conselho Superior
do Ministério Publico no ambito estadual). Nesse caso, é possivel que a
regulamentacao especifica condicione a eficacia @ homologacao.

3 CARACTERISTICAS DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

O advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 deixou evidente a
intengao do legislador de valorizar a institui¢ao de um modelo cooperativo
do processo. Tal preocupagao deu-se por conta da imperiosa necessidade
de fomentar uma prestagao jurisdicional mais célere e eficiente as partes do
processo, ante a manifesta letargia e deficiéncia do Poder Judiciario.

Assim, por negocio juridico processual, Didier Jr. (2021) entende
ser um “fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se reconhece
ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no préprio
ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais ou alterar o
procedimento”.

Por sua vez, Reale (2004) declara que o “negdcio juridico é aquela
espécie de ato juridico que, além de se originar de um ato de vontade,
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implica a declaragdo expressa de vontade, instauradora de uma relagao
entre dois ou mais sujeitos tendo em vista um objetivo protegido pelo
ordenamento juridico”

Depreende-se, desta forma, que o negdcio juridico processual ¢é
resultado do vislumbre da autonomia privada, bem como da autorregulagao
de interesses, o que provoca aliberdade para optar por determinada situagao
juridica processual, respeitando-se a todo momento os limites impostos
na propria legislagdo, que, no geral, permite aos litigantes alteracdes de
questoes relacionadas a direitos disponiveis e quando estes forem capazes.

Corrobora com o entendimento, Nogueira (2001) ao dispor que o
negocio juridico processual é:

O fato juridico voluntirio em cujo suporte fatico,
descrito em norma processual, esteja conferido ao
respectivo sujeito o poder de escolher a categoria
juridica ou estabelecer, dentre dos limites fixados
no proprio ordenamento juridico, certas situagdes
juridicas processuais.

Prosseguindo-se com o presente estudo, oportuno apresentar as
espécies de negdcios juridicos processuais. A doutrina, em geral, enuncia
que os negdcios juridicos processuais unilaterais sdo aqueles que se efetuam
por meio da manifestacao de vontade de apenas uma das partes, a exemplo
da desisténcia e a rentincia ao prazo (art. 225, CPC/15).

Ha que se falar também dos negdcios juridicos processuais
bilaterais, quais sejam, aqueles em que a vontade é manifestada por ambas
as partes, através de um acordo de vontades dos litigantes, como pode ser
vislumbrado quando da elei¢ao negocial do foro (art. 63, CPC/15), ou
mesmo da suspensao convencional do andamento do processo (art. 313,
I, CPC/15).

Cumpre expor, no mesmo sentido, que os negdcios juridicos
processuais plurilaterais, que sdo constituidos mediante o pronunciamento
de mais de dois individuos, quando, por exemplo, celebra-se acordo de
vontade entre as partes e o juiz. Ha quem subdivida os negécios juridicos
processuais plurilaterais em tipicos e atipicos.

Os negobcios juridicos processuais plurilaterais tipicos estdo
expressamente contidos no CPC/15, a exemplo da organizagdo compartilhada
do processo (art. 357, § 3°, CPC) e o calendario processual (art. 191, CPC). Ao
contrdrio, tém-se os atipicos, como o acordo para realizaqéo de sustentacao
oral, o acordo para ampliagdo do tempo de sustentagdo oral, o julgamento
antecipado do mérito convencional, as convengdes sobre prova ou sobre
hipoteses atipicas de intervencéo de terceiros.
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Interessante o que ensina Didier Jr. (2021) a respeito da
classificagdo dos negécios juridicos processuais. Segundo o autor, existem
ainda os negocios expressos, dando como exemplo o foro de eleicao, e
0s negocios tacitos, apresentando o consentimento tacito do conjuge
para a propositura de acao real imobilidria, o consentimento tacito para
a sucessao processual voluntaria (art. 109, § 1°, CPC), a recusa tacita a
proposta de autocomposi¢do formulada pela outra parte (art. 154, par.
un., CPC) como exemplos.

Segue o autor, ainda, tecendo consideragdes no que toca aos
negocios tacitos. De acordo com o autor, tais tipos de negdcios podem ser
provenientes de comportamentos comissivos ou omissivos.

Por fim, notavel a observa¢ao do mencionado autor ao dissertar
sobre os negocios juridicos processuais que dependam de homologagao
por parte do juiz. A respeito do tema, elucida ele que:

A necessidade de homologagio judicial ndo
descaracteriza o ato como negocio, assim como nao
deixa de ser negécio juridico o acordo de divércio em
que ha filhos incapazes, apenas porque se submete a
homologagcao judicial. A autonomia privada pode ser
mais ou menos regulada, mais ou menos submetida a
controle, mas isso ndo desnatura o ato como negdcio.
Todo efeito juridico é, obviamente, consequéncia da
incidéncia de uma norma sobre um fato juridico; ora
alei confere a autonomia privada mais liberdade para
a producao de eficacia juridica, ora essa liberdade ¢
mais restrita (Didier Jr., 2021).

Desse modo, resta claro que a possibilidade de celebrar o negdcio
juridico processual perfaz o incentivo a colaboragdo processual entre os
litigantes, dando-se mais racionalidade e efetividade, trazendo-se resultados
significativos ao processo.

3.1 Clausula geral

Conforme ja fora mencionado, a existéncia da possibilidade
de serem realizados negdcios juridicos processuais ndo ¢ nenhuma
novidade no direito processual civil patrio. Entretanto, o CPC/73
apenas encartava probabilidades especificas, ou seja, negécios juridicos
processuais tipicos.

Nesta senda, alterando o que era vigente, o CPC/15 apresentou
uma nova possibilidade ao expor em seu texto a clausula geral de

R. Min1st. PUBL. EsT. MA. SAo Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

154 DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL

negociagdo sobre o processo. Assim, o art. 190 do Cédigo em comento
ensina que as partes, caso sejam plenamente capazes, estdo permitidas
a estipularem alteracdes no procedimento, isso se a causa em questdo
versar sobre direitos que admitam autocomposi¢do. Nesse sentido,
os litigantes poderdo, entdo, ajustar o processo as especificidades da
causa e convencionar sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais.

Logo, da leitura do caput do art. 190 deduz-se o subprincipio da
atipicidade da negociagao processual, conforme sustenta Didier Jr. (2023),
dado que “serve a concretizagao do principio de respeito ao autorregramento
da vontade no processo”.

De fato, o CPC/15, ao permitir a celebra¢ao de negdcios juridicos
atipicos, promoveu verdadeira mudan¢a de paradigmas no direito
processual brasileiro. A flexibilizagdo dos procedimentos restou fortalecida,
de sorte que poderao ser adequados as peculiaridades do caso em concreto.

Nesse sentido, Macédo e Peixoto (2015) aduz que:

Com efeito, quando a celebragio do negocio
juridico estiver nos limites do propésito do Estado,
que ¢ resolver conflitos e afirmar o ordenamento
juridico, e for desejado e pactuado de forma
livre pelos sujeitos parciais, a sua realizacdo, ao
contrario de confrontar o devido processo legal, é
medida que o afirma e, mais do que isso, leva a um
regime de colaboragao entre os sujeitos processuais
que refor¢a verdadeira corresponsabilidade no
processo.

Oportuno destacar que a negociagdo processual deve sempre
observar os principios da boa-fé e da cooperagdo processual, nido
importando estar-se diante de negdcio juridico processual tipico ou negdcio
juridico processual atipico.

3.2 Objeto do negdcio juridico processual

Repisa-se que o caput do art. 190 do CPC/15 permite que as partes
do processo judicial estipulem mudangas nos procedimentos a serem
adotados para ajusta-los as especificidades da lide e convencionar sobre
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais.

Assim, pode-se observar que o negdcio juridico processual
compreende dois objetos distintos, quais sejam, as posigdes processuais
das partes e o procedimento. Nesta senda, infere-se que tais objetos nao
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sao dependentes entre si, sendo, portanto, autonomos, de tal sorte que
eventual negocio juridico processual podera versar sobre ambos os objetos
ou somente um deles.

Desse modo, o negdcio juridico processual pode visar alteragdes
nos procedimentos, para melhor adequacdo destes ao processo. Todavia,
tais modificagdes procedimentais nao sao totalmente livres, devendo
ser justificadas, de maneira tal que se nao for vislumbrada qualquer
peculiaridade que enseje alteragdes procedimentais, ndo havera porque
celebrar acordo, ocorrendo a anulagao pelo juiz.

Tanta abertura conferida as partes do processo pode gerar davidas
a respeito de possivel violagdo ao principio do devido processo legal,
contudo,

Nio obstante esse poder das partes se contraponha aos
poderes do juiz, ndo deve ser interpretado, de forma
alguma, como uma tendéncia de privatizacao da relagéo
processual, mas representa simplesmente a aceitacdo
de que aquelas, como destinatarias da prestacdo
jurisdicional, tém também interesse em influir na
atividade-meio e, em certas circunstancias, estio mais
habilitadas do que o proéprio julgador a adotar decisdes
sobre os seus rumos e a ditar providéncias com os
objetivos publicisticos do processo, consistentes em
assegurar a paz social e a prdpria manutencido da
ordem publica (Greco, 2008).

No que toca ao outro objeto, modificagdo das posi¢oes
processuais das partes, cumpre consignar que de fato as partes podem
negociar suas posi¢des juridicas, atentando-se somente para o detalhe
de que o acordo nao pode intencionar modificar as posigdes processuais
do magistrado.

Isto posto, conveniente o ensinamento de Lima (2016) a qual atesta
que “embora prestigiado o poder de autorregramento da vontade das
partes, os limites estabelecidos nas normas, os principios constitucionais e
a filosofia do processo cooperativo, exigirdo do juiz uma atuagdo proativa
ndo autoritdria’, a fim de que “as partes possam exercer de maneira
democratica a negociagdo processual”. Assim, finaliza a autora dizendo que
“o papel do juiz nos acordos processuais parece ser a de garantidor dos
direitos fundamentais das partes para permitir que as deliberagoes sejam
inclusivas e livres de coacoes”
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3.3 Requisitos do negdcio juridico processual

No que concerne aos requisitos necessarios para a celebragdo de
determinado negdcio juridico processual, cumpre frisar que nao se exige
a homologacao judicial, de modo que o acordo em comento ¢ plenamente
eficaz, nao dependendo de eventual posterior chancela do magistrado.

Outro ponto que também merece destaque dizrespeitoanecessidade
de presenca de advogado para conferir validade ao negdcio juridico
processual. Assim, compreende-se que o negdcio juridico processual, por
ndo se tratar de um ato processual que dependa da capacidade postulatéria
do advogado, nao ira necessitar da presenca deste. Todavia, recomenda-
se a orienta¢do do referido profissional, posto tratar-se de matéria técnica,
complexa para o leigo.

Isto posto, resta a analise dos requisitos para a validade de
determinado negdcio juridico processual. A doutrina entende que tais
tipos de negdcios perpassam o plano da validade dos atos juridicos. Dessa
forma, para que seja garantida a validade, os negécios juridicos devem ser
elaborados por pessoas capazes, devem também versar sobre um objeto
licito, bem como precisam respeitar a forma prescrita ou nao defesa em lei.

No que concerne a capacidade das partes, cabe dizer que os
incapazes ndo podem realizar sozinhos negocios processuais, contudo, se
for o caso de estarem adequadamente representados, ndo ha que se falar
em impedimento. Cumpre também aduzir o ensinamento de Didier Jr.
(2021), o qual reflete que “ndo ha qualquer impedimento na celebragdo de
convengdes processuais pelo Poder Publico: se pode optar pela arbitragem,
tanto mais poderia celebrar convengoes processuais. Eventual invalidade,
no caso, recairia sobre o objeto, mas nao sobre a capacidade”.

Em relagdo ao objeto, ressalva-se que apesar do negdcio juridico
processual nao versar necessariamente sobre o objeto litigioso da causa,
fato é que a referida negociagao acerca dos procedimentos a serem tomados
no decorrer do processo judicial acabam por interferir na solugdo do mérito
da lide. Assim, “esse reflexo que o negdcio processual possa vir a causar
na resolugdo do direito litigioso justifica a proibigao de sua celebra¢ao em
processos cujo objeto ndo admita autocomposigdo” (Didier Jr., 2021).

Por derradeiro, verifica-se que a forma do negdcio juridico
processual atipico é livre, sendo perfeitamente possivel a celebragao de um
negocio juridico processual escrito ou oral, tacito ou expresso e etc. Porém,
em determinados casos, deve-se observar quando a lei exige uma forma de
modo expresso, a exemplo do foro de eleicio.

Nao se pode olvidar o que leciona o paragrafo tnico do art. 190 do
CPC/15. De acordo com a referida norma, o juiz da causa, se entender que
o negocio juridico processual foi inserto de forma abusiva em contrato de
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adesdo ou se ele foi celebrado quando uma das partes estava em situagao de
vulnerabilidade, devera anuld-lo.

Assim sendo, caso um negoécio juridico processual nao atenda aos
requisitos acima analisados, repisa-se, tanto os requisitos gerais constantes
no art. 104 do Cédigo Civil, como os requisitos especificos, dispostos no
art. 190, caput, do CPC/15, tal acordo sera considerado nulo.

4 O PRINCIPIO DA ISONOMIA COMO VETOR DO NEGOCIO
JURIDICO PROCESSUAL CELEBRADO PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Estabelecida a premissa de que direito indisponivel ndo significa
o mesmo que direito em que ndo se admite autocomposi¢do, torna-se
clara a possibilidade de celebragdo de negdcios juridicos processuais pela
Administracao Publica, mesmo em relagdo a direitos tradicionalmente
considerados indisponiveis.

Contudo, surge o interesse em examinar em que extensdo e de
que maneira a no¢do de isonomia desempenha o papel de limitagdo e
guia na celebra¢do de negdcios juridicos processuais pelo Poder Publico.
Na sua atuagdo, é imperativo que o ente publico evite criar disparidades
desarrazoadas, especialmente quando motivadas por uma intengdo
deliberada de favorecer ou prejudicar um individuo especifico. Este padrao
ético estende-se tanto as interven¢des administrativas de carater imperativo
quanto aos acordos firmados de forma consensual.

Assim, a salvaguarda da igualdade surge como um principio
norteador que permeia ndo apenas as agdes imperativas, mas também
aquelas oriundas de acordos voluntdrios no Aambito do Poder Publico. A
guisa de exemplo, seria um total contrassenso se a Administragdo Publica
celebrasse um negdécio juridico processual abdicando do prazo em dobro
numa demanda tributaria em rala¢ao a um dado contribuinte e negasse a
mesma possibilidade a outro contribuinte em idéntica situagao.

Acrescente-se que, a pratica por parte da Administragio de
competéncias baseadas em seu poder-dever discriciondrio nao implica
uma liberdade total de ac¢do, nem mesmo em uma amplitude de
autonomia equiparavel aquela desfrutada pelos particulares. A aplicagdo
do Poder Publico aos preceitos da legalidade administrativa e da equidade
condicionam tal atuacio.

Nesse contexto, emerge como salvaguarda do principio daigualdade
na atua¢do da Administracdo Publica o instituto do precedente, cuja
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aplicagao se estende igualmente ao dominio administrativo. O precedente
alinha-se a um conceito fundamental de igualdade, preconizando que
situagdes analogas devem ser tratadas de maneira equivalente.

Barreiros (2022) sustenta que:

Em sua atuagdo, o ente publico deve abster-se de
promover desigualacdes desarrazoadas, tanto mais
com o deliberado escopo quer de beneficiar, quer
de prejudicar determinada pessoa. Nesse sentido,
aparece, como instrumento garantidor do respeito ao
principio da igualdade pela Administragao Publica, o
instituto do precedente.

Ademais, forgosa a conclusdo de que nao apenas é possivel que o
termo de ajustamento de conduta contenha clausulas atinentes aos negdcios
juridicos processuais. Mais do que isso, a Administragao Publica deve
privilegiar e priorizar a celebracdo de negdcios processuais através deste
instrumento de autocomposicao de litigios coletivos. Isso porque, tendo o
TAC/CAC abrangéncia ampla e eficacia erga omnes ou ultra partes, garante-
se que a atuagdo da Administracao Publico, ao celebrar o termo como
tomadora ou mesmo como compromissaria/causadora do dano coletivo,
ndo trate desigualmente os iguais, preservando-se o nucleo essencial do
principio da isonomia.

5 CONTEXTO DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Conforme ja constatado, o CPC/15 apresentou em seu texto a
possibilidade de se realizarem negdcios juridicos processuais atipicos,
ampliando as possibilidades do instituto que ja existia no Codigo de
Processo Civil de 1973.

Nesse sentido, a novidade fomentou amplos debates. Varios
estudiosos debrucaram-se na teoria dos negdcios juridicos processuais que
prometia ser uma consideravel mudanga de paradigma no direito processual
civil brasileiro. Mudanga de paradigma, pois, com a possibilidade de se
estabelecerem tais negdcios no bojo do processo judicial, aumentar-se-ia
o poder decisério das partes, atingindo-se uma resolugdo do conflito de
forma mais satisfatoria, posto que atenderia de forma mais direta o interesse
das partes.

Todavia, apesar da inovacio ter animado a academia, questiona-se
se, apds passados pouco mais de sete anos de vigéncia do CPC/15, ja ha base
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cientifica suficiente para se atestar a inefetividade do mencionado instituto,
de modo a se reconhecer ou nao a sua efetividade no Brasil. Hd quem diga
que tal instrumento processual obteve maior importancia tedrica do que
pratica, na medida em que muito se falou e pouco se vislumbrou na pratica.

Nesse contexto, para tentar solucionar a questao posta a lume, tem
que se observar que provavelmente gerou-se uma expectativa elevada.
A despeito do negécio juridico processual conferir mais notoriedade a
autonomia da vontade dos litigantes, nota-se que tal ferramenta nao é apta
a ser utilizada em todo e qualquer processo, o que dificulta o exame de
cunho empirico eventualmente realizado para se apurar a sua utiliza¢ao,
posto que o campo de investigacdo resta afetado.

A respeito, Osna (2020) corrobora dizendo que:

E que, como posto, 0s negdcios processuais ndo sdo
um mecanismo 6timo para todo processo e nem
sempre assumem contornos tao extremos quanto
se costuma supor. Diante disso, querer coteja-los
com o numero total de disputas judicializadas pode
realmente conduzir a uma percep¢ao de fracasso. O
problema, porém, residira na propria fixagdo desse
campo.

Além disso, cumpre aduzir que a alteracdo dos procedimentos
judiciais, com a respectiva celebracio de acordos, ainda nao é uma
pratica constante e habitual pelas partes do processo, refletindo que a sua
aplicabilidade se da gradualmente, alterando-se progressivamente a cultura
juridica atualmente enraizada.

Ainda, outro ponto a ser levado em questdo quando se debruga ao
estudo da aplicabilidade dos negdcios juridicos processuais diz respeito
aos negocios realizados antes da formagao de um processo judicial. Ocorre
que tais tipos de negdcio, por serem executados antes do processo, na
maioria das vezes ndo se tornam publicos, de sorte que o aferimento de
tais negociagdes nao seja possivel, inviabilizando o estudo mais preciso da
utilizagdo do instrumento em comento pela sociedade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, depreende-se que, historicamente, as dindmicas
nas relagdes de direito publico foram estabelecidas com base em duas
premissas consideradas inarredaveis: a preponderincia do interesse publico
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sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico. Contudo, ao
longo do tempo, o pensamento juridico evoluiu, e essas premissas, embora
nio tenham se tornado propriamente obsoletas, foram substancialmente
relativizadas.

Deduz-se ainda que, apesar da divergéncia doutrinaria, prevalece
a posi¢do no sentido de que o instituto do Termo de Ajustamento de
Conduta possui natureza juridica de transagao. Sob esse prisma, embora
seja vedada a disposi¢ao do interesse publico, ndo ha impedimento para
a celebragdo de autocomposicdo referente a aspectos como modo, prazo e
local de cumprimento da obrigagdo, abrangendo valores de compensagao
ou repara¢do, bem como questdes processuais.

Constata-se igualmente que o CPC/15 inovou ao dispor em seu texto
a clausula geral de negociagdo sobre o processo, possibilitando a realizagao
dos negdcios juridicos processuais atipicos, alargando as possibilidades que
o CPC/73 compreendia.

Observou-se que o instituto em analise incentivou o fortalecimento da
autonomia da vontade das partes litigantes, fomentando a democratizagao do
processo, bem como uma solugao mais satisfatoria, na medida em que possibilitou
uma adequagdo dos procedimentos as especificidades do caso concreto.

Entretanto, em que pese tenha se passado pouco mais de sete anos
desde a sua institui¢ao pelo CPC/15, verificou-se que ainda ndao hd uma
base empirica solida para se atestar quer a efetividade, quer a inefetividade
dos negdcios juridicos processuais.

Como obstaculo para tal aferimento, nota-se a constatagdo de que
ndo é todo processo que admite a customizagdo pelas partes, assim como
necessita-se alterar a cultura juridica, para que a utiliza¢do do instituto em
comento seja mais difundida.

Hé também o fato de que muitos acordos sdo realizados antes da
formalizacao da lide processual, de modo a impossibilitar uma conferéncia
mais fidedigna com a realidade. Nesse sentido, faz-se fundamental um
empenho para que ocorra uma eficaz e justa aplicabilidade do negdcio
juridico processual.

Finalmente, conclui-se que nao apenas é viavel a inclusdo de clausulas
relativas aos negocios juridicos processuais no Termo de Ajustamento de
Conduta. Além disso, a Administracdo Publica deve favorecer e priorizar,
sempre que possivel, a celebracio de negocios processuais por meio deste
instrumento de autocomposicao de litigios coletivos. Isso se deve ao fato de
que, ao conferir ao TAC/CAC uma abrangéncia ampla e eficcia erga omnes ou
ultra partes, assegura-se que a atuagdo da Administracao Publica, ao celebrar o
termo como tomadora ou mesmo como compromissaria/causadora do dano
coletivo, ndo trate de maneira desigual os individuos em situacdes semelhantes,
preservando assim o nucleo essencial do principio da isonomia.
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IMPORTANCIA E NATUREZA JURIDICA DA
NOTICIA DE FATO A LUZ DA NOVA TEORIA
GERAL DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

José Ribamar Rodrigues de Morais Filho*
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Resumo: A Noticia de Fato é um procedimento inaugural do Ministério Publico,
apesar de sua simplicidade formal e ndo possuir natureza juridica inquisitiva, seu
estudo é imprescindivel para familiarizar o operador, o exercitor do direito, bem
como a sociedade em geral, acerca dos procedimentos extrajudiciais do Ministério
Publico. O presente estudo tem como objetivo reconhecer a importancia, a natureza
juridica do procedimento extrajudicial Noticia de Fato a luz da nova teoria geral
Ministério Publico, especificamente, identificar as normas que regulamentam a
autuagdo, a tramitagdo do referido procedimento, ressaltando-o como instrumento
de racionalizacdo de atuagdo do 6rgdo. Trata-se de uma pesquisa de abordagem
qualitativa, classificada quanto aos objetivos, como exploratéria, quanto aos
procedimentos, como bibliografica, cujo método cientifico adotado é o dedutivo. O
estudo se desenvolve a partir de andlise bibliografica, por meio do exame de artigos
cientificos, dissertagdes e textos legislativos. Conclui-se que a Noticia de Fato é
um procedimento de notdria relevincia para a atuagio extrajudicial do Ministério
Publico, e seu racional manejo é fundamental para a resolucéo de litigios sociais.

Palavras-chave: noticia de fato; Ministério Publico; procedimento extrajudicial.
Abstract: The Noticia de Fato is the first procedure of the Public Prosecutor's

Office, and despite its formal simplicity and not having inquisitive legal nature,
the study of this procedure is essential to familiarize the operator and exerciser of
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law, as well as society in general about the extrajudicial procedures of the Public
Prosecutor's Office. This study aims to recognize the importance and the legal
nature of the extrajudicial procedure of the Noticia de Fato in the light of the new
general theory of the Public Prosecutor's Office, and specifically, to identify the
rules that regulate the registration and processing of such procedure, highlighting
it as an instrument of rationalization of the agency's actions. This is a research
whose scientific method is the deductive one, with an exploratory study objective
and a qualitative approach. The study is developed from a bibliographical analysis
through the examination of scientific articles, dissertations, and legislation. It
is concluded that the Noticia de Fato is a procedure of notorious relevance for
the extrajudicial performance of the Public Ministry, and its rational handling is
fundamental for the resolution of social disputes.

Keywords: fact news; Public Ministry; extrajudicial procedure.

1 INTRODUCAO

Entre os procedimentos extrajudiciais instaurados no ambito
do Ministério Publico (MP), a Noticia de Fato (NF) é o mais comum,
sendo tal procedimento criado pela Resolugdo n° 174/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), publicada em 21 de julho de
2017. Entende-se por Noticia de Fato a demanda recepcionada pelo
MP a partir do atendimento ao publico e do protocolo de documentos,
requerimentos ou representagdes efetivadas junto as unidades ou
ouvidorias.

A Resolucdo n° 174/2017 estabelece que a Noticia de Fato deve
ser apreciada no prazo de 30 (trinta) dias, a contar do seu registro,
sendo tal procedimento extrajudicial prorrogavel uma tunica vez, de
forma fundamentada, por até 90 (noventa) dias. Nesse lapso temporal
de 120 (cento e vinte) dias, o MP deve colher informagoes preliminares
imprescindiveis para deliberar sobre conversao em procedimento
proprio, apensamento, ajuizamento de a¢ao judicial ou arquivamento
do feito.

Noticia de Fato ¢, portanto, um procedimento inaugural do MP
e, apesar de sua simplicidade formal e de ndo possuir natureza juridica

7

inquisitiva, seu estudo é imprescindivel para familiarizar o operador
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e o exercitor do direito, bem como a sociedade em geral, acerca dos
procedimentos extrajudiciais do 6rgao. Além disso, o estudo da Noticia
de Fato apresenta uma importante reflexdo sobre a atuagdo do MP a luz
da nova teoria geral, pensado a partir da ideia de “MP Resolutivo”, ndo
demandista, o qual se propoe agil, eficiente e consensual.

E aqui, o presente estudo traz como problematizacao: Qual
a importancia e a natureza juridica do procedimento extrajudicial
Noticia de Fato a luz da nova teoria geral do Ministério Publico?
Diante disso, tragou-se como objetivo geral desta pesquisa reconhecer
a importancia e a natureza juridica do procedimento Noticia de Fato a
luz da nova teoria geral do MP e, especificamente, identificar as normas
que regulamentam a autuagdo e tramitagdo do referido procedimento,
ressaltando-o como instrumento de racionaliza¢do da atua¢do do MP.

A pesquisa, quanto a sua abordagem, ¢é classificada como
qualitativa, pois serdo interpretadas ideias subjetivas dos doutrinadores
e estudiosos em geral sobre o objeto do estudo. Quanto ao método,
trata-se do dedutivo, ja que por meio de uma premissa geral, se chega
as conclusoes relacionadas a tematica principal, em que o problema de
pesquisa (importancia e natureza juridica da Noticia de Fato) é analisado
tendo como base o contexto da nova teoria geral do MP. Em relagao ao
objetivo do estudo, a pesquisa classifica-se como exploratéria, uma vez
que proporcionara uma compreensao basica para familiarizar o operador
e o exercitor do direito, bem como a sociedade em geral, acerca do tema.
Para a coleta de dados, o procedimento utilizado sera o bibliografico,
em razao de buscas e investigagdes em acervo bibliografico, tendo como
fontes dissertagdes, artigos e normas relacionadas ao tema em questao.

Visando, entdo, conhecer a importancia e a natureza da Noticia
de Fato a partir do entendimento da doutrina e de estudiosos em geral
que abordam o tema, de modo a apresentar uma visao contemporanea do
problema, focada na atuacédo pratica do 6rgao ministerial, estruturou-se
o presente estudo em quatro capitulos: o primeiro ¢ a introdugao, como
ja disposto, contendo a problematizacao, a justificativa e o delineamento
da pesquisa; o segundo abordard a Noticia de Fato com enfoque em sua
evolugdo histérica e nos estudos sobre a tematica proposta; o terceiro
versara sobre a Noticia de Fato pensada a luz da nova teoria geral do
MP, com vistas a explorar sua natureza e importancia a luz da nogao
de MP Resolutivo; e, por fim, o quarto e ultimo capitulo apresenta a
conclusdo.
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2 NOTICIA DE FATO: EVOLUCAO HISTORICA E ESTUDOS

A Resolugdao n° 174/2017 do CNMP inseriu o procedimento
extrajudicial Noticia de Fato no rol de procedimentos do MP brasileiro.
Antes disso, as unidades do MP nomeavam as pegas informativas iniciais
com nomenclaturas diversas, apresentando pouca racionalizagdo, como
veremos adiante.

2.1 Evolugao histdrica

Antes da Resolugdo n° 174/2017 - CNMP, normativamente os
documentos que chegavam as unidades do MP recebiam nomenclaturas
diversas, sendo comum os rétulos “Procedimentos Informais” ou
“Procedimentos clipes”. Tais documentos, apenas quando despachados
e instaurados, recebiam a denominagdo “pecas de informagdo” ou
“Representacao”. A denominagdo “pecas de informacdo” foi extraida dos
artigos 6°, 7° e 9° da Lei 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica - LACP),
conforme depreende o Manual de orientagdo sobre os possiveis tramites dos
procedimentos na area de interesses difusos e coletivos, produzido pelo MP
de Sao Paulo.

A Lei n° 7.347/1985 discorre em seus artigos 6°, 7° e 9°:

Art. 6° Qualquer pessoa podera e o servidor publico
devera provocar a iniciativa do Ministério Publico,
ministrando-lhe informag¢des sobre fatos que
constituam objeto da agdo civil e indicando-lhe os
elementos de convicgao.

Art. 7° Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e
tribunais tiverem conhecimento de fatos que possam
ensejar a propositura da agdo civil, remeterdo pegas
ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis.
Art. 9° Se o érgao do Ministério Publico, esgotadas
todas as diligéncias, se convencer da inexisténcia
de fundamento para a propositura da a¢ido civil,
promovera o arquivamento dos autos do inquérito
civil ou das pecas informativas, fazendo-o
fundamentadamente (grifo nosso).

Com base nos artigos em referéncia, o MP dos estados, por meio
de resolugdes que disciplinavam o Inquérito Civil, criou o procedimento
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extrajudicial “peca de informagdo”, bem como o procedimento
“Representacao”. A peca de informagao, como consta no manual supracitado,
passou a se caracterizar como aquele documento distinto da Representagao,
cujo teor veiculava informagdes sobre fatos que pudessem constituir objeto
de agdo civil publica (art. 6° e 7°, LACP). Assim, enquanto a Representagdo
constituia meio de provocagao do MP de forma geral, a peca de informagao
originava-se de documento cujo teor informativo evidenciava a ocorréncia
de fatos que pudessem ensejar propositura de A¢ao Civil Publica (art. 6°,
LACP).

Caracterizava-se, ainda, como peca de informagdo o
encaminhamento de pegas documentais realizado por servidores publicos,
remessa de pegas, por juizes e tribunais, e também de informagdes, por
Tribunais de Contas, Poder Judiciario, Poder Legislativo e pelo proprio MP,
para conhecimento e adogao de providéncias.

Conforme resolugdes internas, a exemplo da Resolugdo n°
015/2007-PGJ, de 27 de novembro 2007, do MP do Estado de Mato Grosso
do Sul, a pega de informagdo ou Representacao autuada deveria tramitar
por um periodo de 30 (trinta) dias e, apds isso, o drgdo de execugdo
deveria transforma-la em inquérito civil ou procedimento de investigagao
preliminar, propor medida judicial cabivel ou indeferir a Representagao.

As denominagdes “peca de informagao” e “procedimento de
investigagdo preliminar” deixaram de existir no ambito do MP com o
advento da Resolugdo n° 174/2017 do CNMP, que passou a disciplinar
no 6rgdo a instauragao e tramitagdo da Noticia de Fato, bem como do
Procedimento Administrativo (stricto sensu).

A Resolugao n° 174/2017 do CNMP estabelece que a Noticia de
Fato ¢ qualquer demanda direcionada aos érgaos da atividade-fim do MP
para apreciagdo das procuradorias e promotorias de Justica, conforme
atribui¢des das respectivas areas de atuagao. Nesse procedimento, qualquer
demanda pode ser formulada presencialmente, ou nao, entendendo-se
como tal a realizagdo de atendimentos, bem como o registro de entrada de
documentos, requerimentos ou representagoes.

Assim, a referida resolugdo acabou ainda com a antiga distin¢ao
existente entre representacao, pecas de informacao e outros documentos
protocolados nas unidades do MP, dado que, ap6s a Resolugao n° 174/2017,
qualquer documento recepcionado pelo érgao passou a ser instaurado
como Noticia de Fato, o que garantiu maior racionalidade na instauragao
de procedimentos, evitando cogni¢des desnecessarias e tornando mais
eficiente e agil a atuagdo das unidades de execugao.
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Em 2019, porém, por meio da Resolugao n° 205, de 18 de dezembro
de 2019, o CNMP, atento a necessidade de gerar a cultura de escuta do
cidadao, assim como ampliar espacos de didlogo com os mais diversos
publicos, criou a Politica Nacional de Atendimento ao Publico no 4mbito
do MP brasileiro.

A referida resolu¢do determinou as unidades do MP a estruturacdo
dos servicos especificos de triagem, encaminhamento e atendimento
ao cidaddo, por meio da estratégia de multicanais de atendimento e
da integracao da base de dados dos sistemas informatizados e demais
ferramentas de Tecnologia da Informagao (TI) (art. 2°, incisos II, V). Além
disso, determinou a cria¢do e o aprimoramento de mecanismos acessiveis
ao cidaddo, para consulta aos andamentos e movimentagoes em seus
pleitos (inciso XIII, art. 2°). O CNMP, no art. 8°, inciso VIII, da resolugdo
supramencionada, estabeleceu ainda ser competéncia das unidades e ramos
do MP brasileiro, no ambito de suas atuagdes, o registro por escrito, ou por
qualquer outro meio habil, dos atendimentos ao publico.

Assim, em alusdo a esse comando do CNMP, algumas unidades
do MP no pais passaram a criar em seu protocolo de demandas a figura
do “atendimento ao publico’, que ndo seria, de imediato, registrado
como Noticia de Fato, dada a necessidade de analise prévia do membro
do MP para que pudesse manifestar acerca da providéncia a ser adotada:
arquivamento, instauragdo como Noticia de Fato ou qualquer outro
procedimento extrajudicial.

Destaca-se que a figura do “Atendimento ao Publico” como
procedimento prévio a Noticia de Fato constante em sistema é algo
ainda em construgdo no MP, uma vez que alguns nado adotam tal
procedimentalidade, por entender que o registro das demandas nas
unidades do MP, presencialmente ou remotamente, é autuado inicialmente
como Noticia de Fato, e nao como “Atendimento ao Publico’, visto que no
Manual das Tabelas Unificadas do MP brasileiro, elaborado pelo CNMP
(2015), inexiste a subcategoria classificada como “Atendimento ao Publico”.

No MP de Sao Paulo, por exemplo, quando se registra uma dentincia
no portal, essa demanda ja é instaurada prontamente como Noticia de Fato,
e ndo, nesse caso, “atendimento ao publico’, nos termos da Resolu¢do n°
174/2017. O portal do MPSP chega a distinguir, inclusive, 3 (trés) tipos
de Noticia de Fato: Noticia de Fato Identificada, Noticia de Fato Sigilosa e
Noticia de Fato Andnima (Sao Paulo, 2022).

A primeira, denominada “Noticia de Fato Identificada’, refere-se a
noticia na qual o cidaddo néo se opoe a ser identificado, fornecendo nome
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completo, documentos, endereco e demais informagdes pertinentes. A
segunda, denominada “Noticia de Fato Sigilosa”, é aquela em que o cidadao
até informa seus dados pessoais, porém manifesta desejo de que estes
fiquem sob sigilo, a fim de que a parte denunciada nao tenha conhecimento.
Por ultimo, na “Noticia de Fato Andnima’, o cidadao nao informa nenhum
de seus dados ao MP, apenas descreve a dentincia a ser apurada.

Sobre a dentincia andnima, o CNMP chegou a admiti-la no ambito
de sua propria atuagdo, por meio da Emenda Regimental n° 26/2020.
Tal entendimento decorre de jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
consubstanciado pelos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e autotutela. A denuincia andénima a ensejar a instauragdo
de procedimento deve apresentar indicios de veracidade e procedéncia,
entretanto a apuracao dos fatos ndo deve depender exclusivamente dela,
sendo necessario que se verifique, mediante prévia apuragio, se a dentincia
¢ verossimil ou nao.

Além do MP de Sao Paulo, o MP de Goiis também admite a Noticia
de Fato Anonima, porém, em seu site, o 6rgao esclarece previamente que,
em caso de denuncia falsa pelo comunicante, este podera ser incurso nos
crimes de denunciagdo caluniosa e/ou comunicagao falsa de crime ou de
contravengdo, nos termos dos artigos 339 e 340 do Codigo Penal. Além
disso, a dentincia andnima no Ambito do MP de Goids somente é recebida
presencialmente ou por via postal, remetida ao endereco da respectiva
unidade do MP (Goias, 2022).

O MP do Amapa, por sua vez, em manual elaborado em 2021,
estabelece que a Noticia de Fato somente é admitida se a dentincia estiver
acompanhada de elementos que permitam a imediata instauragao de
procedimento preliminar ou inquérito civil. Fora dessa hipotese, ela nao
deve ser admitida (Amapa, 2022).

O MP do Rio de Janeiro, igualmente, acolhe a Noticia de Fato
Anonima, mas esclarece que a comunicagao preferencial é pela Noticia
de Fato Identificada, e sinaliza que, caso o cidaddo opte pela modalidade
anonima, tal comunicagdo podera acarretar prejuizos a investigagio,
exigindo-se que a dentncia seja devidamente fundamentada ou
acompanhada de elemento probatério minimo (Rio de Janeiro, 2022).

Como se ver, apesar de admitir a Noticia de Fato anonima, esta
modalidade nao é a mais adequada, em razao das dificuldades do MP em
complementar a demanda caso necessite de informag¢des dos denunciantes
para impulsionar o feito, ou comunica-los acerca de possivel decisdo de
arquivamento, o que permitiria o manejamento de recursos, caso necessario.
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2.2 Estudos da Noticia de Fato

Em busca de estudos sobre a Noticia de Fato, foi realizada uma
consulta sobre o tema na base de dados da Biblioteca Digital Brasileira
de Teses e Dissertagbes — BDTB, a partir da inser¢ao das palavras-chave:
“Ministério Publico”, “Noticia de Fato” e “Procedimento Extrajudicial”
Nessa busca, foram encontrados poucos estudos que se aproximam do
tema proposto. Um deles foi a dissertacao “As fungoes extrajudiciais
do Ministério Publico: natureza juridica, discricionariedade e limites”,
Carlos Vinicius Alves Ribeiro (2011), e a dissertagdo “Ministério Publico:
instrumentos extrajudiciais e a implementagdo de politicas publica’, de
Nicole Gonzalez Colombo Arnold (2012).

A dissertacio de Ribeiro (2011) traz uma andlise sobre a ideia
de MP Resolutivo, entendimento que se alinha ao presente estudo, por
explorar o viés consensual do MP, a partir do qual estudaremos a Noticia
de Fato. Ja a contribui¢cdo de Arnold (2012) reside na discussdo acerca
da classificagdo dos instrumentos extraprocessuais de tutela coletiva,
proposta por Alexandre Amaral Gavronski, o qual os nominou como
técnicas extraprocessuais, colocadas a disposi¢ao dos legitimados coletivos.
Gavronski (2010 apud Arnold, 2012) distingue técnicas extraprocessuais
de informagao de técnicas extraprocessuais de criagdo e concretizagao dos
direitos e interesses coletivos.

De posse dessa classificagao, audaciosamente, incluimos a Noticia
de Fato como “técnica extraprocessual de informagao’, ao lado do inquérito
civil e de procedimentos correlatos, por servir como instrumento de coleta
de informagodes iniciais para auxiliar na atuagdo do legitimado coletivo
(MP), indicando ndo a responsabilidade pela lesio ou ameaga, como
propde o inquérito civil, mas o caminho a ser percorrido pelo MP na
escolha do instrumento adequado e, por consequéncia, a delimitacao das
responsabilidades, a apuragdo dos fatos e a apresentacdo da demanda ao
Judiciério.

A Noticia de Fato nio se constituiria como técnica de concretizacdo
e criagdo do direito, pois, segundo Gavronski (2010 apud Arnold, 2012),
nela estariam incluidos apenas a recomendagdo, o compromisso de
ajustamento de conduta e o acordo coletivo tomado pelos legitimados.

Além das dissertacdes acima, encontradas na base de dados da
BDTB, fez-se necessario ampliar a pesquisa devido a escassez de outros
estudos sobre o tema nessa mesma base de dados, e assim, por meio de
mecanismo de pesquisa em sites, foi encontrado o artigo intitulado
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“Ministério Publico Resolutivo e um Novo Perfil na Solugao Extrajudicial
de Conflitos: Lineamentos Sobre a Nova Dinamica’, publicado na “Revista
Justitia’, do MP de Sdo Paulo, de autoria do Promotor de Justica do Estado
do Amazonas, Jodo Gaspar Rodrigues (2015), o qual apresenta uma
riquissima abordagem sobre a nova teoria geral do MP, também chamada
de MP Resolutivo. Tal estudo, assim como o de Ribeiro (2011), se alinha ao
objetivo desta pesquisa.

Por fim, da-se destaque também ao artigo “Noticia de Fato e a
racionalizagdo da atividade sociomediadora (extrajudicial) do Ministério
Publico”, publicado na Revista Eletronica Juridico-Institucional do MP
do Estado do Rio Grande do Norte, de autoria do Promotor de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte, Marcus Aurélio de Freitas Barros (2018).
Tal estudo se mostrou pertinente para a compreensdo atual acerca da
Noticia de Fato como procedimento extrajudicial do MP, sendo o mais
proximo do tema em foco.

Em sua pesquisa, Barros (2018) enfatiza o notavel espago alcancado
pelo MP com a Constitui¢ao de 1988 na tutela dos direitos fundamentais,
e, em razao disso, o inegavel interesse dos atores juridicos e sociais em
conhecer melhor a atuagdo do 6rgao.

A proatividade extrajudicial do MP ganhou refor¢o com as
modificagdes propostas pelo Codigo de Processo Civil/2015 (Art. 3° §§2°
e 3). O Coédigo fixou no artigo supra o imperativo de que o Estado, sempre
que possivel, deve buscar adotar solugdes que evitem o sistema judicidrio,
que busquem solucionar conflitos de forma consensual, e esse intento recai
sobre todos que compdem o sistema de justi¢a, ndo apenas o judicidrio,
mas a advocacia, a defensoria publica e, claro, o Ministério Publico. E é
nesse contexto, diante da robustez da atuagdo extraprocessual do MP,
que se dd a crescente preocupa¢ao dos estudiosos ndo apenas no que se
refere aos instrumentos extraprocessuais, mas também aos procedimentos
extrajudiciais do MP.

Assim, a atuagdo extraprocessual, também chamada
“sociomediadora” por Goulart (2013 apud Barros, 2018, p. 2), ganhou
bastante for¢a nos ultimos anos, de forma que o MP passou a imprimir
uma preocupagdo maior em racionalizar seus procedimentos. Essa
racionalizagdo é perceptivel ante o quantitativo de normas aprovadas pelo
CNMP, no sentido de orientar a atuagao extrajudicial do MP, com a criagdo
de condigdes para que o cidaddo acompanhasse o trabalho do 6rgao
e, inclusive, propusesse recursos em caso de insatisfacaio de demandas
protocoladas.
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Por fim, assinala-se que o trabalho de Barros (2018) tem por escopo
pensar em que medida a Noticia de Fato pode servir como instrumento de
racionalizagao da atuacao extraprocessual do MP brasileiro, o que enriquece
seu estudo, que tem como preocupagdo precipua analisar a importancia e
a natureza juridica da Noticia de Fato. O autor, ao pensar a Noticia de Fato,
sustenta que esta nao possui natureza investigatdria, o que ajuda a compreender
sua natureza juridica, que é uma preocupagdo da nossa pesquisa.

3 NOTICIA DE FATO E A NOCAO DE MINISTERIO PUBLICO
RESOLUTIVO

A nova teoria geral do MP ¢ alicercada na concep¢ao de MP
Resolutivo, entendido como uma nova postura adotada pelo drgao frente
as demandas sociais. A costura dessa nova teoria é fruto da distin¢ao que a
doutrina faz entre dois modelos ou perfis de MP: um que a doutrina chama
de “Demandista”, e outro denominado “Resolutivo”

Em sintese, 0 modelo demandista consiste na postura adotada pelo
MP em judicializar demandas em demasia, sem, contudo, realizar qualquer
tentativa de resolver o conflito de forma consensual, preventiva. Por sua vez,
o modelo resolutivo é o que impde ao MP uma postura mais preventiva,
dialégica, consensual, que busca resolver impasses sem a necessidade de
demandar o sistema judiciario.

3.1 Nova teoria geral do MP (Resolutivo)

O Estado, ante a morosidade e burocracia do Poder Judiciario,
instrumentalizou o MP com ferramentas para impulsionar o 6rgao a tentar
solucionar preventivamente litigios que lhes sio demandados, de forma
que o MP passou a se inclinar como 6rgao intermediador e pacificador de
conflitos sociais.

Essa perspectiva resolutiva do MP, distanciado da cultura do
demandismo, se alinha a atividade consensual do Estado contemporéneo,
antes marcado apenas pela imperatividade, monopdlio e coercitividade,
sendo inadmissivel, diante desse novo perfil resolutivo, conceber que
membros do MP se tornem meros contumazes encaminhadores de
demandas ao Poder Judiciario (Ribeiro, 2011).
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Entende-se que as unidades do MP, a luz dessa nova roupagem
institucional, necessitam envidar esfor¢os para ndo demandar de pronto
tudo o que chega ao conhecimento do 6rgao, devendo, na medida de
suas possibilidades e estrutura, buscar meios consensuais, a fim de evitar
a judicializagdo como primeira opgdo. Isso pode se dar com o uso de
instrumentos préprios, como a recomendagio e os Termos de Ajustamento
de Condutas (TAC), firmados com base em procedimentos extrajudiciais
bem estruturados em tramite no 6rgao.

O atual modelo de MP resolutivo, defendido por Goulart (2013
apud Barros, 2018), em oposi¢ao a tese de um MP demandista, exige
uma atuagdo institucional mais agil e menos judicante possivel, o que
reforca a necessidade do manejo racional e eficiente dos instrumentos e
procedimentos extrajudiciais. Por outro lado, a prevaléncia da atuagdo
resolutiva nao afasta a demandista, considerando que a resolutiva nem
sempre se mostra suficiente para a obtengao dos resultados almejados pela
instituigao (Zenkner, 2016 apud Barros, 2018, p. 4).

De fato, ¢ preciso reconhecer que existem situacdes em que o MP,
por mais que envide esforgos para tentar solucionar de forma extrajudicial
determinados conflitos, ndo consegue por si s6, assim a agao judicial torna-
se a Unica opgdo ao alcance do 6rgao para concretizar os fins almejados,
uma vez que o modelo de MP resolutivo ndo anula por completo o MP
demandista.

O que a nova teoria geral do MP propde é uma maior participagao
do MP em busca de consensos, de modo que abandone a postura de
demandar judicialmente tudo o que chega a ele sem a prévia tentativa de
solucionar o litigio de forma extrajudicial.

Assim, a compreensaio de um novo modelo institucional
denominado MP, no dizer do Promotor de Justi¢a Joao Gaspar Rodrigues
(2015), implica ndo um combate irracional ao perfil demandista da
institui¢ao, mas um fortalecimento do perfil proativo da instituigdo.

O MP Resolutivo ndo se presta a uma defini¢ao rigida de algo ja
concretizado, mas de uma tendéncia, em que passa a ser entendido como
uma instituigdo que assume uma identidade proativa especifica, que atua
antes mesmo que os fatos se tornem irremediavelmente patologicos e
conflituosos, por meio do uso de seu poder de articulagao e de mecanismos
extrajudiciais, para equaciona-los, sem a necessidade de acionar ou
demandar a Justica (Rodrigues, 2015).

O MP preponderantemente demandista dependente do Judiciario,

7

portanto é irrazoavel e, ao optar por abandonar o demandismo, ele se
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reveste e se concentra em instrumentos proprios, o que inclui maior
atencdo e racionalizacdo de seus procedimentos internos. E, aqui, a Noticia
de Fato, como técnica extraprocessual de informagéao a auxiliar na atuagao
do legitimado coletivo, é peca fundamental nesse mister.

3.2 Natureza e importancia da Noticia de Fato

O MP, conforme disciplina a Constitui¢do Federal (art. 127 a 130-
A), é instituicdo de relevo na manutencio do Estado Democratico de
Direito e dispensa divagagdes no sentido de se reafirmar isso, considerando
o notdrio papel que desempenha na efetivacao da tutela dos direitos
fundamentais, tanto individuais quanto coletivos, em suas diferentes areas
de atuacgdo.

O 6rgao comumente se depara com diferentes tipos de demanda,
principalmente relacionados a litigios coletivos. Algumas delas apresentam
alto nivel de complexidade e de conflituosidade, o que exige do MP um
padrao elevadissimo de tecnicidade no manejo de seus procedimentos
investigatorios, com vistas a garantir a resolutividade mais adequada e agil
dos conflitos, considerando o que impde o artigo 3°, §52° e 3° do Codigo de
Processo Civil (CPC).

Essa postura institucional do o6rgao despertou o interesse dos
estudiosos, principalmente em conhecer os procedimentos que racionalizam
a atuagao extrajudicial do MP, considerando que sua condugao nao técnica
e irracional pode gerar apuragdes falhas, demasiadamente demoradas
ou em inconformidade com as normas que disciplinam a instauragao e
tramitacdo desses procedimentos. Esse tipo de apuragdo pode, inclusive,
resultar em graves danos aos investigados, principalmente a imagem das
pessoas, drgaos ou empresas, e até mesmo ao proprio MP.

A Lei 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico),
em seu artigo 26, dispde que o MP, no exercicio de suas fungoes, podera
instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos
pertinentes, e para instrui-los podera:

Art. 26.1[...]:

a) expedir notificagdes para colher depoimento ou
esclarecimentos e, em caso de nido comparecimento
injustificado, requisitar condugéo coercitiva, inclusive
pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas
previstas em lei;
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b) requisitar informagdes, exames periciais e
documentos de autoridades federais, estaduais e
municipais, bem como dos orgios e entidades da
administracdo direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;

¢) promover inspe¢des e diligéncias investigatdrias
junto as autoridades, 6rgaos e entidades a que se refere
a alinea anterior;

II - requisitar informac¢des e documentos a entidades
privadas, para instruir procedimentos ou processo em
que oficie;

III - requisitar a autoridade competente a instauragéo
de sindicincia ou procedimento administrativo cabivel;
IV - requisitar diligéncias investigatorias e a instauragéo
de inquérito policial e de inquérito policial militar,
observado o disposto no art. 129, inciso

VIII, da Constitui¢io Federal, podendo acompanha-
los;

V - praticar atos administrativos executdrios, de carater
preparatorio;

VI-dar publicidade dos procedimentos administrativos
nao disciplinares que instaurar e das medidas adotadas;
VII - sugerir ao Poder competente a edi¢ao de normas
e a alteracdo da legislagio em vigor, bem como a
adocdo de medidas propostas, destinadas a prevencdo
e controle da criminalidade;

VIII - manifestar-se em qualquer fase dos processos,
acolhendo solicitagdo do juiz, da parte ou por sua
iniciativa, quando entender existente interesse em
causa que justifique a intervencéo. § 1° As notificagdes
e requisicoes previstas neste artigo, quando tiverem
como destinatarios o Governador do Estado, os
membros do Poder Legislativo e os desembargadores,
serao encaminhadas pelo Procurador-Geral de Justica.

AlémdodispostonaLein®8.625/93, 0s procedimentos extrajudiciais
do MP sao regulados ainda por resolugdes, a exemplo da Resolugdo
174/2017 do CNMP, que disciplina o Procedimento Administrativo e a
Noticia de Fato. O CNMP criou, ainda, por meio da Resolugao n° 63/2010,

uma Tabela Unificada de Classes destinada a classificagio do tipo de
procedimento adotado pelo membro do MP, que visa a padronizagao e
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uniformizac¢do das terminologias utilizadas pelas unidades obedecendo a
unificagdo das Tabelas Nacionais do Sistema de Justica com o Conselho
Nacional de Justica (CNJ).

A Tabela de Classes é nacional e exaustiva, ndo sendo possivel a
inclusdo ou exclusdo de novas classes sem a autorizagdo do Comité Gestor
Nacional das Tabelas Unificadas (CGNTU). O Manual das Tabelas Unificadas
fixou na Classe Extrajudiciais/Procedimentos do MP cinco subcategorias:
Carta Precatdria do Ministério Publico, Inquérito Civil, Noticia de Fato,
Procedimento Administrativo e Procedimento Preparatério.

O MP brasileiro recebe diariamente demandas relacionadas a
diferentes areas de atuagao do 6rgao: Infancia e Juventude, Educacao, Saide,
Probidade e Patrimonio Publico, Meio Ambiente, Consumidor, Protecdo ao
Idoso e Pessoas com deficiéncia, o que gera muitas demandas nas unidades,
tornando dificultoso o trabalho célere da instituicdo. Essas demandas,
quando chegam a unidade, sdo prontamente autuadas como Noticia de
Fato em sistemas informatizados, os quais apds o transcurso do prazo de
tramitacgdo, sao convertidas em outros procedimentos extrajudiciais.

A Noticia de Fato é disciplinada pelo art. 1° da Resolugdo n°
174/2017 do CNMP, que conceitua o referido procedimento como aquele
autuado a partir de qualquer demanda dirigida aos 6rgaos do MP, submetido
a apreciagdo das Procuradorias ou Promotorias de Justica, conforme
atribuicdes das respectivas areas de atua¢ao, podendo ser formulado
presencialmente ou por outros meios, a exemplo dos meios virtuais, como
as ouvidorias.

Assim, qualquer documento, Representa¢ao, declaragdo, noticia
de jornal, entre outros, que chegue ao conhecimento do MP e enseje
irregularidades, cujo objeto é de competéncia da instituicdo acompanhar,
sera tratado inicialmente como Noticia de Fato e receberd numeracio
propria em sistema informatizado.

A Noticia de Fato tem natureza de procedimento preliminar, de
identificagdo de demandas; é um procedimento inaugural com o objetivo de
reunir informagoes preliminares, elementos minimos que possam ensejar a
instauragdo de procedimento de natureza investigatoria a cargo do MP, seja
um Inquérito Civil, seja um Procedimento Administrativo.

A Noticia de Fato tem natureza de procedimento, visto que ndo se
reveste da finalidade de aplicar san¢oes e, como tal, ndo tem como escopo
a apuracdo de fatos que estejam em desacordo com as normas vigentes,
mas tdo somente o levantamento de informagoes preliminares e a definigao
dos sujeitos que serdo investigados por procedimento proprio. Igualmente,
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a Noticia de Fato ndo figura como um processo administrativo, porque
ndo tem como escopo a aplicagdo de penalidades ou sang¢des, tampouco
visa a uma decisdo ou a investigagdo de fatos. Trata-se de um instrumento
que serve como meio de avaliagdo prévia do MP sobre o procedimento de
carater investigativo a ser adotado, subsidiando, assim, a atua¢ao estratégica
do orgao.

No entendimento de Lauria, Barros e Queiroz (2018 apud
Barros, 2018, p. 6), a Noticia de Fato essencialmente serve para avaliar
a necessidade e/ou viabilidade de instauragio de um procedimento
proprio, que pode se dar por meio de oficio, requerimento ou a partir de
dentincias andnimas.

A Noticia de Fato deve ser apreciada no prazo de 30 (trinta) dias,
a contar da data de seu recebimento, podendo ser prorrogada por até 90
(noventa) dias, por uma tnica vez, conforme art. 3° da Resolu¢ao 174/2017
do CNMP. Essa prorrogagio deve ocorrer apenas quando for necessario
realizar um levantamento de elementos que auxiliem na identificagdo
das partes, do objeto e na pertinéncia da investigacdo. Assim, caso
esses elementos ja estejam claros na Representagio ou no documento
protocolado, a unidade podera desde logo instaurar procedimento préprio,
dispensando a instauragdo inicial como Noticia de Fato.

O registro das noticias de fato é realizado por meio de sistemas
informatizados, a exemplo do Sistema Integrado do Ministério Publico
(SIMP), adotado pelo MP dos estados do Maranhao, Piaui, Para, Bahia e
Mato Grosso, e do Sistema de Automagao da Justi¢a (SAJ-MP), adotado pelo
MP do Acre, Santa Catarina, Amazonas, Mato Grosso do Sul e Alagoas. O
registro em sistema informatizado foi um imperativo do CNMP, consoante
ao art. 2° da Resolugdo 174/2017, que tornou obrigatdrio, desde 2017, o uso
de tais sistemas por parte do MP.

Destaca-se que a demanda a ser recepcionada pelo MP como
Noticia de Fato, caso possua relagio com algum objeto ja apreciado por
algum procedimento administrativo em curso, é distribuida por prevengao,
apensada ao respectivo procedimento correlato.

Ao final do prazo supramencionado, conforme prevé o artigo 4°
da referida Resolu¢ao do CNMP, a Noticia de Fato devera ser arquivada
quando o fato noticiado nao configurar lesdo ou ameaca de lesao a interesses
ou direitos tutelados pelo MP, bem como se o fato ja tiver sido investigado
pelo MP ou resultado em a¢ao judicial. Sera arquivada, ainda, se o fato
versar sobre fatos de dificil compreensao ou se o noticiante ndo atender a
solicitagdes para complementar a demanda.
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Ao concluir pelo arquivamento, devera o MP cientificar os
interessados, e estes terao ainda a possibilidade de aviagdo de recurso. A
ciéncia da decisdo de indeferimento deve ser realizada, preferencialmente,
por correio eletronico, cabendo recurso no prazo de 10 (dez) dias, sendo tal
cientifica¢do facultativa no caso de a Noticia de Fato ter sido encaminhada
ao MP por 6rgao publico, em face de dever de oficio. O referido recurso
devera ser protocolado na secretaria do drgao que indeferiu a instauragao
e juntado aos respectivos autos, que serao remetidos, no prazo de 3 (trés)
dias, ao Conselho Superior do MP para apreciagio.

Caso ndo haja recurso do arquivamento da Noticia de Fato, esta é
arquivada na prépria origem, registrando-se no sistema respectivo. Note-
se, ainda, que a Noticia de Fato pode ser dispensavel, e ndo obrigatdria,
sendo possivel a instauracao imediata de outro procedimento.

O inciso II, artigo 2° da Resolugao n° 189, de 18 de junho de 2018,
estabeleceu ainda que a Noticia de Fato sera arquivada quando a lesdo ao
bem juridico tutelado for manifestamente insignificante, nos termos de
jurisprudéncia consolidada ou orientagdo do Conselho Superior ou de
Camara de Coordenacao e Revisdo. Essa ¢ uma posigao recente do CNMP,
que versa sobre a racionalizagdo dos procedimentos extrajudiciais, a fim
de evitar esfor¢os em investigacoes irrelevantes, sem, no entanto, resolver
o problema.

O artigo 3° da Resolugdo n° 189/2018 do CNMP prevé o
indeferimento de instauracio de Noticias de Fato diante de situagdes em
que o fato narrado nao configura lesio ou ameaca de lesdo a interesses
ou direitos tutelados pelo MP ou fatos incompreensiveis. Destaca, ainda,
a possibilidade do arquivamento da Noticia de Fato quando seu objeto
puder ser solucionado em autuagdo mais ampla e com maior for¢a
de resolutividade, mediante projetos, a¢des e programas alinhados ao
Planejamento Estratégico do MP, tendo em vista o foco na concretizagdo
da unidade institucional.

O critério de afastar a Noticia de Fato ante a existéncia de
instrumentos mais eficientes para a resolugao da lide reside no fato de esse
procedimento ser de natureza preliminar, o que impede o uso de meios
como a Requisi¢ao ou Recomendacao, considerando que esses expedientes
sao aplicaveis apenas em procedimentos de natureza investigatoria, a
exemplo do Inquérito Civil, Procedimento Preparatério e Procedimento
Administrativo. A Noticia de Fato, por outro lado, trata-se apenas de
um procedimento usado para a colheita de elementos minimos para a
instauracdo ou ndo de um futuro procedimento investigatério. Portanto,

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL 181

durante a tramitacao da Noticia de Fato, o que se aplica é a solicita¢do, e ndo
a requisi¢ao (Barros, 2018).

Vale dizer que a Noticia de Fato apresenta algumas vantagens,
entre elas a informalidade, ja que dispensa a formalizacdo de portaria
para sua instauragdo, bastando um simples despacho, além do
arquivamento, que ¢ realizado na prdépria unidade, sem necessidade de
controle interno.

A Noticia de Fato, apesar de nao figurar como um procedimento
inquisitivo, permite em seu bojo solicitar informag¢des, documentos e
pesquisas pela internet, imprescindiveis para deliberar sobre a instauragao
do procedimento préprio, consoante ao artigo 3° da Resolu¢ao n° 174/2017
do CNMP.

A Noticia de Fato, segundo Barros (2018), atua ainda como um
elemento de racionalizagao da atuagdo ministerial, uma vez que serve
como um filtro para evitar apuragdes desnecessarias, de pouca relevancia,
desalinhadas do planejamento estratégico institucional. Com isso, ajuda o
orgdo a concentrar esforgos em questdes complexas relacionadas a causa e
nao aos efeitos do problema, estando alinhada ao que impde o paragrafo
5°, do art. 4°, da Resolu¢do n° 174/2017 do CNMP e do acrescido pela
Resolugao n° 189/2018 CNMP, que estabelece a tese da possibilidade de a
Noticia de Fato ser arquivada quando seu objeto puder ser solucionado em
atuagdo mais ampla e resolutiva.

Sobre esse diagndstico realizado pela Noticia de Fato, o0 mesmo
autor cita o exemplo de uma situa¢ao vivenciada na cidade de Natal,
capital do Estado do Rio Grande do Norte, em que o MP enfrentava um
problema atinente ao volume de autuagdes de procedimentos extrajudiciais
envolvendo a politica assistencial do municipio, algo que foi resolvido
apos o representante do MP focar na causa e ndo nos efeitos do problema
(Barros, 2018, p. 8):

[...] a grande causa da situagdo cadtica da politica
publica era a ilegal forma de gestio do trabalho,
uma vez que os servicos dependiam do pessoal
encaminhado por uma entidade privada (chamada
ATIVA), que sofreu, por grave corrup¢io, intervengao
judicial, tendo sido proibida de encaminhar novos
trabalhadores para a Secretaria Municipal de
Trabalho e Assisténcia Social (Semtas). A época, a 212
Promotoria de Justica da Comarca de Natal [...], estava
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assoberbada de varios procedimentos acompanhando
recursos humanos, recursos materiais, estrutura
fisica, qualidade dos servigos, em relagdo aos Cras,
Creas e demais equipamentos socioassistenciais. A
partir de um planejamento estratégico, fundado em
um seguro diagndstico, foi necessario suspender
varios procedimentos investigatorios em curso
(inquéritos civis) e centrar esforcos na resolutividade
do grave problema dos recursos humanos. Em
2016, apds a efetiva posse dos novos servidores
concursados, a politica de assisténcia social passou
a funcionar adequadamente, sendo alvissareiros
os resultados sociais da atuagdo ministerial. [...] o
caminho mais adequado teria sido o arquivamento,
no momento inicial, com fundamento no diagndstico
proveniente de estudos técnicos, de varias noticias
de fato relativas a recursos materiais, qualidade do
servico etc., concentrando esfor¢os na investigagio e
solucdo negociada, como foi o caso, da causa central
do problema: a precaria e ilegal gestdo do trabalho no
Sistema Unico da Assisténcia Social - Suas em Natal.

No exemplo supracitado, vé-se que as noticias de fato instauradas
serviram como base para a unidade estudar um meio mais eficiente e
resolutivo para evitar a continuidade de autuagdes desnecessarias, o que
reforca a importancia do manejo racional da Noticia de Fato.

Assim, a Noticia de Fato é um instrumento extraprocessual que
precisa ser usado de forma racional, para precipuamente reunir dados
pertinentes a compreensao e defini¢do de qual procedimento extrajudicial
¢ o mais adequado a instaurar, bem como para evitar multiplicidade de
investigagcdes desnecessdrias, que poderiam ser sanadas por um unico
procedimento ou instrumento extrajudicial, a exemplo do TAC e das
Recomendagdes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

E perceptivel a identificagio do insuficiente quantitativo de estudos
sobre o procedimento extrajudicial do MP denominado Noticia de Fato,
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tema este restrito quase sempre apenas a alguns breves comentdrios e a
pouca discussao doutrinaria, com exce¢do de alguns artigos cientificos que
o abordam.

Na sequéncia do trabalho, observou-se que o manejo da Noticia
de Fato nao pode ocorrer de qualquer forma; o referido procedimento
extrajudicial deve ser instaurado com vistas a buscar elementos minimos,
de modo a definir as partes, o objeto e indicar o procedimento proprio a ser
instaurado. A Noticia de Fato nao pode ser utilizada como um procedimento
proprio para se buscar a solugao dos conflitos em si, mas para apontar o
procedimento que é mais apropriado para impulsionar a investigagao e obter
a resolugao do litigio.

No que diz respeito a conversio do procedimento extrajudicial
tombado como Noticia de Fato, este deve ser operacionalizado em curto
espaco de tempo, no sentido de que, em regra, incorpore na pratica a esséncia
de instrumento meramente preliminar, considerando que a efetividade da
atuagdo ministerial se concretiza em procedimentos de carater inquisitdrio
como o Inquérito Civil, o Procedimento Investigatorio Criminal, entre outros.
Neles, é cabivel, de forma mais apropriada, o uso das técnicas de concretizagao
e criacdo de direito, a luz do pensamento de Gavronski (2010 apud Arnold,
2012), tais como Audiéncias Publicas, Reunides, Recomendagoes e TAC, a
disposi¢do do MP.

A importancia da Noticia de Fato reside no fato de esse procedimento
figurar como termometro da atuagio extrajudicial do MP, vez que abarca um
numero amplo de objetos a verificar, de situagdoes em que a atuagao do MP se faz
indispensavel e também de demandas nao relacionadas a atividade ministerial,
servindo como balize para tragar metas, estratégias e agdes de atuagdo do 6rgao.

A Noticia de Fato, a luz da teoria geral do MP, atua como um
procedimento indispensavel para nortear a costura de um planejamento
estratégico institucional seguro, mediante a apresentacdo de diagndstico
fidedigno da realidade social, bem como para oferecer subsidios a0 membro
do MP, de maneira que racionalmente concentre esforgos nos reais problemas
sociais, e nao no contorno de situagdes superficiais. Além disso, destaca-se
sua utilidade na identificagdo de possiveis cabimentos de tutela de direitos
individuais homogéneos.

Essa atuagao estratégica do MP em utilizar de forma racional a Noticia
de Fato alinha-se a nogao de MP Resolutivo, em que a institui¢ao assume
uma identidade proativa, que age — antes que situagdes conflituosas se tornem
extremamente irremedidveis — fazendo uso de instrumentos extrajudiciais
apropriados para equacionar a demanda e evitar sua judicializagdo.

R. Min1st. PUBL. EsT. MA. SAo Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

184 DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL

REFERENCIAS

AMAPA. Ministério Publico. Atuagdo extrajudicial. Disponivel em: https://
www.mpap. mp.br/noticia/mini-manual-de-atuacao-extrajudicial-e-lancado-
pela-corregedoria-geral-do-mp-ap.pdf. Acesso em: 5 abr. 2022.

ARNOLD, Nicole Gonzalez Colombo. Ministério Publico: instrumentos
extrajudiciais e a implementacao de politicas publica. 2012. Dissertagdo
(Mestrado) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual
Paulista, Franca, 2012.

BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Noticia de Fato e a racionaliza¢do
da atividade socioediadora (extrajudicial) do Ministério Publico.
Revista Eletronica Juridico Institucional, Natal, ano 8, n. 12, jan./
dez. 2018. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/ portal/page/
portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_informati-vo/bibli_inf 2006/Rev-Eletronica-Jur-Inst-
MPRN_n.12.05.pdf. Acesso em: 1 abr. 2022.

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Emenda Regimental
n° 26, de 11 de maio de 2020. Brasilia, DF: CNMP, 2020. Disponivel
em: https://www.cnmp.mp.br/portal/ atos-e-normas-busca/norma/7056.
Acesso em: 5 abr. 2022.

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Manual das tabelas
unificadas do Ministério Publico. Brasilia: D CNMP, 2015. Disponivel
em: https://www.cnmp.mp.br /portal/images/stories/Destaques/Publicacoes/
Manual_das_Tabelas_Unificadas_-_CNMP_v5_1.pdf. Acesso em: 5 abr. 2022.

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolu¢iao n° 174/2017, de
4 de julho de 2017. Disciplina, no ambito do Ministério Publico, a instauragao
e a tramita¢do da Noticia de Fato e do Procedimento Administrativo. Brasilia,
DF: CNMP, [2018]. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/
Resolucoes/Resoluo-174-1.pdf. Acesso em: 8 fev. 2022.

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolu¢iao n° 189/2018,
de 18 de junho de 2018. Altera a Resolugao n° 174, de 4 de julho de 2017.

Brasilia, DF: CNMP, [2018]. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/
images/Resolucoes/23-07-2018/Resoluo-n-189.pdf. Acesso em: 13 maio 2022.

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL 185

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolu¢dao n°
205/2019, de 18 de dezembro de 2019. Dispde sobre a Politica Nacional
de Atendimento ao Publico no ambito do Ministério Publico e da outras
providéncias. Brasilia, DF: CNMP, [ 2021]. Disponivel em: https://www.
cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-205.pdf. Acesso em: 8
fev. 2022.

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolu¢dao n°
63/2010, de 1 de dezembro de 2010. Cria as Tabelas Unificadas do
Ministério Publico e da outras providéncias. Brasilia, DF: CNMP, [2011].
Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/ portal/images/Resolucoes/
Resolu%C3%A7%C3%A30-0632.pdf. Acesso em: 15 maio 2022.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 13 maio 2022.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. C6digo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em:
13 maio 2022.

BRASIL. Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2015]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 13 maio
2022.

BRASIL. Lein°7.347, de 24 de janeiro de 1985. Disciplina a agdo civil publica
de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico
(VETADO) e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 1985. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil _03/LEIS/
L7347orig.htm. Acesso em: 1 abr. 2022.

BRASIL. Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Lei Organica Nacional
do Ministério Publico. Brasilia: DF: Presidéncia da Republica, [1993].

Disponivel em:  https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18625.htm.
Acesso em: 13 maio 2022.

R. Min1st. PUBL. EsT. MA. SAo Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

186 DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL

GOIAS. Ministério Publico. MP Cidadio - formuldrio de dentuncia.
Disponivel em: https://www.mpgo.mp.br/denuncia. Acesso em: 5 abr. 2022.

GOULART, Marcelo Pedroso. Elementos para uma teoria geral do Ministério
Publico. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013.

LAURIA, Mariano Paganini; BARROS, Marcus Aurélio de Freitas; QUEIROZ,
Nouraide Fernandes Rocha de. Procedimentos extrajudiciais e instrumentos
de atuac¢io Ministério Publico. Natal: Sedis-UFRN, 2018. E-book.

MATO GROSSO DO SUL. Ministério Publico. Resolu¢io n° 015/2007-PGJ,
de 27 de novembro 2007. Disponivel em: https://webcache.googleusercontent.
com/search?q=cache:B1kniN90A_M]:https://www.mp ms.mp.br/atos-e-
normas/download/8816+&cd=23&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br. Acesso em: 2
abr. 2022.

RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. As fung¢oes extrajudiciais do Ministério
Publico: natureza juridica, discricionariedade e limites. 2011. Dissertagao
(Mestrado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011.

RIO DE JANEIRO. Ministério Publico. Formulario. Disponivel em: http://
www.mprj.mp.br/ comunicacao/ouvidoria/formuldrio. Acesso em: 5 abr. 2022.

RODRIGUES, Jodao Gaspar. Ministério Publico resolutivo e um novo perfil
na solugdo extrajudicial de conflitos: lineamentos sobre a nova dinamica.
Justitia, Sao Paulo, 70- 71-72 (204/205/206), jan./dez. 2013-2014-2015.
Disponivel em: http://www.revistajustitia.com.br/revistas/35y8c7.pdf.
Acesso em: 4 fev. 2022.

SAOPAULO (Estado). Ministério Puiblico. Atendimento ao cidadao e a cidada.
Disponivel —em:  https:/sis.mpsp.mp.br/atendimentocidadao/Ouvidoria/
Manifestacao/EscolherTipo Deldentificacao. Acesso em: 5 abr. 2022.

SAO PAULO (Estado). Ministério Publico. Manual de orientagdo sobre
os possiveis tramites dos procedimentos na area de interesses difusos
e coletivos. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
Cartilha_Eletronica/NormasProcedimentais/Cartilhaa%20%20Flux0%20
procedimentos%20difusos%20%CSMP%20e%20CAO0%3%8DVEL.pdf.
Acesso em: 30 mar. 2022.

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL 187

ZENKNER, Marcelo. Corregedoria e efetividade do Ministério Publico: a
necessidade de revisitar a atuagdo demandista. Revista Juridica Corregedoria
Nacional: o papel constitucional das Corregedorias do Ministério Publico,
Brasilia, DE v. 1, 2016.

R. Min1st. PUBL. EsT. MA. SAo Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®






DIREITO PENAL
E PROCESSUAL PENAL







®

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL 191

COMBATE AO CRIME DE POLUICAO SONORA
PRATICADO NA UTILIZACAO DE MOTOCICLETAS
E A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO
ORDENAMENTO DO ESPACO URBANO
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Resumo: O presente artigo analisa os elementos objetivos da tipifica¢do do
crime de polui¢io sonora, previsto no artigo 54, caput, da Lei 9.605/98, quando
o ruido produzido é oriundo de escapamentos de motocicletas. Questiona-
se, assim, qual a plausibilidade na configura¢do do crime de polui¢do sonora
quando oriundo de ruidos produzidos por escapamentos de motocicletas e
quais os parametros para configuracéo desse tipo penal? A hipdtese orienta-se
afirmativamente, vez que quando acima dos limites previstos pelos érgaos de
controle de pardmetros da saide humana e preservagdo do meio ambiente, ha a
caracteriza¢do do delito previsto no artigo 54, caput, da Lei 9.605/98. Partindo
deste entendimento, investiga-se como o Ministério Publico pode fomentar o
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enfrentamento dessa conduta. A pesquisa é predominantemente qualitativa,
pautada no método sociojuridico critico e no modelo juridico-cientifico,
tendo como tipo genérico de investigacdo a juridico-descritiva, constando
como fontes de pesquisa para a comprovagdo da hipotese a bibliogréfica e
documental.

Palavras-chave: ordenamento do espago urbano; poluicdo sonora; escapamento
de motocicletas; artigo 54 da Lei 9.605/98.

Abstract: This article analyzes the objective elements of the classification of
the crime of noise pollution, provided for in article 54, caput, of Law 9.605/98,
when the noise produced comes from motorcycle exhaust pipes. It is questioned,
therefore, what is the plausibility in the configuration of the crime of noise
pollution when it comes from noise produced by motorcycle exhausts and what are
the parameters for configuration of this criminal type? The hypothesis is oriented
in the affirmative, since when above the limits established by the control bodies
of human health parameters and preservation of the environment, there is the
characterization of the crime foreseen in article 54, caput, of Law 9.605/98. Based
on this understanding, it is investigated how the Public Ministry can encourage
the confrontation of this conduct. The research is predominantly qualitative,
based on the critical socio-legal method and the legal-scientific model, with
the legal-descriptive as a general type of investigation, with bibliographical and
documental sources as research sources to prove the hypothesis.

Keywords: planning of urban space; noise pollution; motorcycle exhaust; article
54 of Law 9.605/98.

1 INTRODUCAO

E comum verificar nos centros urbanos excesso na emissio de
ruidos, das mais diversas naturezas como, por exemplo, estabelecimentos
comerciaisutilizando caixasde som emaltovolume parafazerem propaganda
de seus produtos, veiculos automotores com aparelhagens de som com
grande poténcia sendo utilizados em dreas publicas, principalmente nas
praias e balnearios, dentre outras fontes poluidoras méveis e estaticas em
desacordo com os padrdes permitidos legalmente.

Em tal contexto de crescente desrespeito a direitos basicos das
pessoas, como o do necessario direito ao sossego e a tranquilidade como
pressuposto de gozo de uma boa satde, é imprescindivel a elaboragao de
estudos para desenvolvimento e aperfeicoamento de mecanismos legais
que possibilitem o enfrentamento institucional de tao grave problema.
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Na Ilha de Sdo Luis, que nao ¢ diferente das demais cidades
do Estado do Maranhio, essa situagdo ndo passou despercebida pelo
Ministério Publico; para enfrentar tal estado de coisas, e com a finalidade
(necessidade) de atuar no ordenamento do espago urbano, foi editada a
Portaria n° 10116/2020, designando Promotores de Justiga para atuarem
diretamente no enfrentamento dos crimes de polui¢do sonora causados por
veiculos automotores, bares e casas de eventos'.

Ocorre que, em havendo a necessidade de respaldar e aprimorar
a atuacao das Instituicdes aptas a atuarem na necessaria fiscalizagdo para
coibi¢do desses crimes, bem como de nortear a atuagdio do Ministério
Publico em casos similares em outras Comarcas, necessdrio se faz o
enfrentamento de problemas ainda incipientes.

Assim sendo, com énfase no presente trabalho nos escapamentos
modificados ou substituidos de motocicletas, foram suscitados alguns
questionamentos, a saber: ha plausibilidade na configura¢ao do crime de
poluigdo sonora, previsto no artigo 54, caput, da Lei n° 9.605/98, oriundo de
ruidos produzidos por escapamento de motocicletas? Em caso afirmativo
qual ou quais os parametros para configuragdo desse tipo penal?

Deste modo, pode-se perceber que o objeto do presente estudo se
atém a analise dos elementos objetivos da tipificagdo do crime de poluigao
sonora, previsto no artigo 54, da Lei n° 9.605/98, em seu caput, quando 0
ruido produzido ¢ oriundo de escapamentos de motocicletas.

A hipoétese levantada nesse contexto baseou-se no entendimento
de que como todo e qualquer ruido produzido por fontes potencialmente
capazes de gerar polui¢do, os sons e ruidos oriundos de escapamentos de
motocicletas, quando acima dos limites previstos pelos 6rgaos afetos ao
controle de pardmetros para manutencao da saide humana e preservagao
do meio ambiente, caracteriza o delito previsto no artigo 54, caput, da Lei
n° 9605/98.

Para atuagdo nos quatro municipios que compdem a Grande Ilha, foi formulada uma
agao conjunta entre o Ministério Publico do Estado, a partir das Promotoria de Justica de
Defesa do Meio Ambiente e das Promotorias de Justica de Controle Externo da Atividade
Policial, com apoio e participagdo da Policia Civil, Policia Militar, Corpo de Bombeiros
Militar, Secretaria Municipal de Transito e Transportes, Secretaria Municipal de
Urbanismo e Habitagao - SEMURH e Instituto de Criminalistica do Estado do Maranhéo
- ICRIM, batizada de “Operagdo Harpdcrates’, cuja atividade de apreensdo de sons
automotivos e motocicletas com o escapamento modificado — adulterado ou substituido
- vem coibindo a reitera¢do do cometimento de crimes ambientais de polui¢ao sonora,
contribuindo para a organizagao do espago publico na Cidade.
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O embasamento normativo esta alicercado na conjuga¢ao da Lei
n° 6.938/81, que institui a Politica Nacional do Meio Ambiente, Resolugao
CONAMA 01/90, que dispde sobre critérios para emissdo de ruidos, a NBR
10.151, que trata da medigdo e avaliagdo sonora dos niveis de pressdo em
areas habitadas e, especificamente, a Resolugdo CONAMA 418/09, que
dispde sobre os planos de controle de polui¢ao veicular, cuja metodologia
de aferi¢do remete para a NBR 9714-2000.

A construgao de todo o raciocinio juridico aqui exposto baseia-
se, sobretudo, no entendimento estrutural de que o Ministério Publico,
enquanto instituicdo apta constitucionalmente a atuar em diversas
frentes, dentre as quais, de modo imprescindivel, no ordenamento do
espago urbano, deve ter um papel proativo na seara do combate a poluicao
sonora.

Desse modo, atuando conjuntamente com os diversos 6rgaos do
Poder Executivo para a concretizagdo de tal desiderato, paulatinamente
deve ser construida uma cultura de resolu¢do de problemas que exceda os
limites dos gabinetes ministeriais.

Nessa linha de raciocinio, o primeiro capitulo expde algumas
experiéncias concretas realizadas em Sdo Luis do Maranhao, que retratam
como tem sido a atuacdo ministerial no alcance da ordenagdo urbana, assim
como, indicam o marco teérico para assungdo de tal postura.

Posteriormente, no capitulo seguinte discorre-se sobre quais os
efeitos decorrentes da polui¢do sonora na saude das pessoas, para uma
melhor fundamentagdo sobre a necessidade de enfrentamento penal da
questdo ora suscitada.

Por fim, no ultimo tdpico, expde-se, de forma detalhada, toda a
fundamentacéo juridica capaz de responder aos problemas acima suscitados
para a elaboracgdo dessa pesquisa.

De ver-se, pois, tratar-se aqui da elaboracdo de um trabalho
cientifico, com construgdo tedrico-doutrinaria que objetiva habilitar
para o enfrentamento da problematica da criminalizagdo da poluigdo
sonora oriunda de descargas de motocicletas, caracterizando-se, assim,
como uma pesquisa juridico-cientifica®, desenvolvida a partir do método

2 Fonseca (2009, p. 9-10) afirma que: “[...] este estilo de investigacdo, partindo de
indagag¢oes quer apenas conceituais, quer de base empirica também, podem ser dirigidas
- de acordo com as preferéncias do pesquisador - para a obten¢do de conhecimento
teorico-especulativo ou para conhecimento também de natureza tedrica, mas destinado
a eventual aplica¢do aos fatos, a realidade das relagdes sociais”.
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sociojuridico-critico, haja vista se constituir como um método adequado
para o desenvolvimento do Direito, enquanto ciéncia social, cujo objeto
privilegiado ¢ o fendmeno juridico.

Enquanto método de procedimento ou tipo genérico de
investigacdo, as opgdes metodologicas® adotadas perpassam pelo dmbito
juridico-descritivo ou juridico-diagnodstico, optando-se pela técnica
de pesquisa predominantemente qualitativa, com consulta a fontes
bibliograficas e documentais, cuja sintese metodoldgica, acima de tudo,
converge e direciona a produgdo do conhecimento cientifico para as
possibilidades propositivas insitas a toda pesquisa realizada no campo das
Ciéncias Sociais aplicadas®, haja vista que todo conhecimento se propoe ou
deveria se propor a melhorar as condi¢oes de frui¢ao da espécie humana,
enquanto ser social, no espago que habita.

2 DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO ORDENAMENTO
DO ESPACO URBANO

Em meados do século passado acentuaram-se diversas
transformagdes sociais, entre as quais aquelas relacionadas a dinamizagédo
dos ambientes urbanos. Como resultado desse processo de urbanizagio,
consta que os meios utilizados pelas pessoas para deslocamento de parte a
outra nas cidades, que cresciam a cada momento, foram diversificados, de
modo a caracterizar uma grande agitagdo nesses espagos®, tendo como um
de seus efeitos colaterais a polui¢ao sonora, mormente a veicular®.

Nesse contexto, o ambiente urbano, historicamente, apresenta-
se como um espago com necessidade continua de interven¢do do poder

* Para Marques Neto (2001, p. 87): “[...] ndo existe um método perfeitamente adequado a
investiga¢do juridica. Sendo o método uma fun¢do do enfoque tedrico-problematico e
da natureza do objeto de conhecimento, sua escolha é essencialmente varigvel, ficando
a critério do investigador decidir sobre o emprego do instrumental metodolégico que
lhe pareca mais adequado. Os resultados obtidos é que indicarao, retrospectivamente, a
validade ou nao da metodologia utilizada”

* Para um melhor entendimento, cf. Gustin, Dias e Nicdcio (2020).

> Um dos mais renomados sociélogos de Chicago, Park (1967, p.12) percebia a cidade
como um laboratério para a investigacdo da vidasocial. Nas suas préprias palavras “hoje,
o mundo inteiro ou vive na cidade ou esta acaminho dacidade; entdo, se estudarmos as
cidades, poderemos compreender o que se passa no mundo”

® Sobre o assunto, especificamente, cf. Zajarkiewicch (2010) e Forcetto (2016).
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publico para sua ordenacao, ja que seu processo de formacdo foi marcado
justamente pela configuracdo das desigualdades sociais que geram
desorganizacdo tanto fisica quanto social’ e consequente espacializagdo da
criminalidade, incluindo-se ai os crimes ambientais.

A sociedade urbana, como um sistema, exige uma organiza¢do
minima entre as pessoas num determinado espaco, possibilitando a pacifica
e equilibrada convivéncia publica, sem a qual jamais se poderia exercer
as liberdades individuais. Ocorre que esse sistema pressupde uma ordem
publica, do contrario inviavel sera tal desiderato®.

Hodiernamente, todo esse quadro possibilita, inclusive, a
apreensdo de outros parametros para estudo da criminologia’®, tendo em
vista que o cometimento de crimes, nas cidades, constituidos em meio a
sua desorganizagao socioespacial, como, por exemplo, a acdo de poluir
o ambiente, se acentuou sobremaneira nas ultimas décadas, passando a
pauta do dia discussoes referentes a necessidade da garantia constitucional
a seguranga publica, que é “[...] o conjunto de processos politicos e juridicos
destinados a garantir a ordem publica na convivéncia de homens em
sociedade®[...]"

Nessa senda, em Sdo Luis, a atuacdo do Ministério Publico
no ordenamento do espago urbano, a partir de a¢ao conjunta entre as
Promotorias de Justica de Defesa do Meio Ambiente e do Controle Externo
da Atividade Policial'’, com a parceria de 6rgiaos da Administragdo

7 Baratta (2013) considera, assim como outros pensadores da Criminologia Critica, que as
desigualdades sociais geram a evidenciagdo de relagdes de poder desempenhadas por um
grupo de individuos em detrimento de outro.

8 Assim, Moreira Neto (1988).

° Sobre a temdtica, Guimaraes (2019, p. 61) contribui, esclarecendo: “[...] que é a partir
das perspectivas da Escola Criminoldgica de Chicago, baseada no desenvolvimento da
sociologia urbana, caracterizada pelo aprofundamento da discussdo sobre a conformacéo
urbana como elemento central da desorganizagdo social de comunidades e espagos
urbanos, que foram compreendidas as interrelagdes entre desorganizagdo social,
desorganizagao urbana e criminalidade [...]".

1" Conceito extraido de Moreira Neto (1988).

""" A atuagdo das Promotorias de Justica do Controle Externo da Atividade Policial e
do Meio Ambiente e Urbanismo do Ministério Publico do Estado do Maranhéo, no
Municipio de Sao Luis, vém viabilizando a resolu¢do de diversos problemas na cidade
a partir de operag¢des cuja finalidade é a resolugdo de problemas publicos que refletem
direta ou indiretamente na prevencao a criminalidade. Dentre as mais conhecidas, entre
2008 e 2012 realizou-se a Operagao Manzud, cujo objetivo foi a formagao de uma forga-
tarefa para combater a desorganiza¢do urbana, ocupagio irregular do espago publico e a
poluicdo sonora; entre 2015 e 2018 foi instaurado Inquérito Civil Publico para a apuragao
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Publica, vem construindo uma cultura de agdes de uma instituicao que
assume no cotidiano da cidade uma identidade proativa, contribuindo
preventivamente com o combate a criminalidade, a partir dos estudos
desenvolvidos pela Escola de Chicago, que atribui ao desordenamento
socioespacial um preponderante fator para cometimento de determinadas
condutas criminosas no ambiente urbano'.

Sabe-se que para tal desiderato ha uma necessidade premente de
fiscalizacdo das agdes comissivas ou omissivas dos agentes que desenvolvem
atividades policiais civil ou militar, assim como daqueles que exercem poder
de policia administrativa®®, como atribui¢do dada pelo Estado, haja vista
que a materializacdo das agOes referentes a assegurar a seguranga publica
muito se pauta na atuagdo desses atores.

Acredita-se que é necessaria a implementagao de politicas publicas
de seguranca que objetivem a reorganizacao social e dos espagos publicos

de irregularidades na concessao de licengas pelos érgaos publicos, além de possiveis
omissdes na fiscalizagao dessas autorizagdes para atividades comerciais e de servigos na
area compreendida entre a Avenida Litordnea, a Ponta d'Areia, a Peninsula e a Lagoa da
Jansen, com a demoli¢do de estabelecimentos irregularmente edificados em drea publica.
Em 2020 realizou-se investigagao de supostas irregularidades na concessao de licengas
pelos Orgdos Publicos, além de apurar as possiveis omissdes na fiscalizagio dessas
autorizagdes para atividades comerciais no estabelecimento comercial Notre Village na
Lagoa da Jansen.

12 Algumas criticas foram feitas aos estudos realizados pelos socidlogos de Chicago, no
que pertine a explicagdo da conduta criminosa, alegando que tais estudos somente
alcancavam determinados tipos de crimes, ndo explicando, por exemplo, a criminalidade
de colarinho branco. Criticas, no nosso entendimento, insustentaveis, haja vista que em
nenhum trabalho da Escola de Chicago existe qualquer mengao a explicar a totalidade de
motivos que levam uma pessoa a cometer delitos, sendo seus socidlogos bem claros em
delimitar o objeto de seus estudos a criminalidade ligada as questoes de desorganizagao
social e urbana, assim como, apresentando sugestoes de combate a mesma, somente
em tal seara. Para acesso a tais criticas, de forma direta ou indireta, cf. autores ligados
a Criminologia Critica, como Santos (1984), Batista (1990), Zaffaroni (1991), Melossi
(1992), Zaffaroni (1997), Pavarini (1998), Baratta (2013), Andrade (2003), Bergalli
(2003), dentre outros.

3 Sobre o contetido da Resolugao n° 20/2007 do CNMP, por exemplo, que regulamenta
o art. 9° da LC n° 75/1993 e o art. 80 da Lei n° 8.625/1993, disciplinando, no ambito
do Ministério Publico, o controle externo da atividade policial, consta o prentincio
da necessidade de estender a perspectiva da compreensdo de quais atores estariam
sujeitos ao controle externo de suas atividades pelo MP, como consta no art. 1°: “[...] os
organismos policiais relacionados no art. 144 da Constitui¢ao Federal, bem como as
policias legislativas ou qualquer outro 6rgio ou instituicdo, civil ou militar, a qual
seja atribuida parcela de poder de policia, relacionada com a seguranga publica e
persecucio criminal” (grifo nosso).
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degradados como forma de combate a criminalidade', dai a necessidade
de atuagdo fiscalizatéria e de controle também das agdes dos agentes
publicos detentores de poder de policia, cuja fungao é o ordenamento do
espago urbano, mormente em relagdo a fiscalizagdo de irregularidades
veiculares que possibilitem a incidéncia de crimes ambientais como o de
polui¢ao sonora.

Nessa linha de atuagao, deve-se investir ndo apenas em agdes
reativas, mas em parcerias para o desenvolvimento de agdes conjuntas entre
o Ministério Publico e o Poder Executivo com perspectivas preventivas no
que se refere a seguranca publica®.

As Promotorias de Justica do Controle Externo da Atividade
Policial e do Meio Ambiente e Urbanismo, atuantes na Ilha de Sao Luis,
vém buscando o consenso preventivo: colaborando com o poder publico
na implementacédo e adogdo de politicas publicas de seguranga; mediando
as tratativas entre os agentes responsaveis para o enfrentamento de
problemas em tal ambito securitario; fiscalizando a execucao dos servigos
de seguranca publica e, acima de tudo, o cumprimento das leis nessa seara,
assim como e, consequentemente, a omissao na realizagio dos mesmos.

Em sintese, quando necessario, a atuagdo do Ministério Publico
deve mesclar as politicas publicas de seguranga com as politicas de
segurancga publica, ou seja, agoes de prevencdo e reacao devem interagir
para a repressao a irregularidades que influenciam no convivio pacifico’®.

4 Guimardes, Rego e Carvalho (2019, p. 114) afirmam que: “[...] arazdo de tal posicionamento
tem origem naquilo que defendido hd muito pelos soci6logos da prestigiosa Universidade
de Chicago, desde o inicio do século XX, quando afirmaram, de forma contundente e
definitiva - conforme comprovado historicamente -, serem intrinsecas as ligagdes entre
a desorganizagdo social, a desorganiza¢do urbana e a criminalidade [...]".

1> Sobre o assunto, em profundidade, ¢f. Guimaraes (2019) que disserta sobre a importancia da
atuagao dos orgdos publicos, mormente os municipais, na elaboragao e consecugao de politicas
publicas de seguranca para enfrentamento da desorganizagio social e urbana e, por esse
caminho, aliado a politicas de seguranca publica, enfrentar preventivamente a criminalidade.

1 No final do ano de 2020, com atuagdo nos quatro municipios que compdem a Grande
Ilha de Sdo Luis, foi efetivada uma agio conjunta entre o Ministério Ptblico do Estado do
Maranhio, a partir das Promotorias de Justica de Defesa do Meio Ambiente e Urbanismo
e das Promotorias de Justica de Controle Externo da Atividade Policial, com apoio e
participagao da Policia Civil, Policia Militar, Corpo de Bombeiros Militar, Secretaria
Municipal de Transito e Transportes, Instituto de Criminalistica do Maranhéo e Blitz
Urbana, batizada de “Operagdo Harpdcrates”, cuja atividade de apreensdo de sons
automotivos e motocicletas com o escapamento modificado - adulterado ou substituido
- vem coibindo a reitera¢do do cometimento de crimes ambientais de polui¢ao sonora,
contribuindo para a organizagao do espago publico na Cidade.
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3 DA CARACTERIZACAO DA POLUICAO SONORA E SEUS
EFEITOS PARA A SAUDE HUMANA

3.1 Conceito de polui¢iao sonora

Existe, na natureza, um equilibrio biolégico entre todos os seres vivos
que, em condigdes ideais, geram um complexo sistema de trocas no qual os
organismos vivos produzem substancias que sao uteis para outros organismos
e assim sucessivamente. Em tal contexto, imprescindivel a vida no planeta,
a poluicdo vai existir toda vez que residuos (sdlidos, liquidos ou gasosos)
produzidos por microrganismos, forem superiores a capacidade de absor¢ao
do meio ambiente, provocando alteragdes na sobrevivéncia das espécies.

Por outro lado, fora do ambito natural acima descrito, a poluigdo
pode ser entendida, ainda, como qualquer alteragao do equilibrio ecoldgico
existente provocada pelas interferéncias do ser humano na natureza. Assim
sendo, existe um tipo de polui¢do que é essencialmente produzida pelo
homem e esta diretamente relacionada com os processos de industrializagdo
e a consequente urbaniza¢do da humanidade.

Em tal contexto, podemosafirmar a existénciade uma multiplicidade
de fatores que hodiernamente podem explicar os atuais indices de poluigao,
assim como, uma altissima variedade de agentes poluentes que sao capazes
de alterar a dgua, o solo, o ar e demais componentes dos ecossistemas.

Para os fins deste estudo, polui¢do é, portanto, uma agressao a natureza,
ao meio ambiente em que o homem vive desencadeada por ele proprio.

Na esfera da poluigao sonora, urge distinguir, previamente, os conceitos
de som e ruido, podendo-se afirmar que som ¢ qualquer variagdo de pressao
(no ar, na agua...) que o ouvido humano possa captar, enquanto ruido é o som
ou conjunto de sons indesejaveis, desagradaveis e perturbadores. “O critério
de distingdo ¢ o agente perturbador, que pode ser variavel, envolvendo o fator
psicoldgico de tolerancia de cada individuo” (Fiorillo, 2012).

Assim, a poluigdo sonora vem a ser o ruido, “o som exterior nio
desejado ou nocivo gerado pelas atividades humanas, incluido o ruido
emitido pelos meios de transporte, pelo trafego rodado, ferrovidrio ou
aéreo e pelos estabelecimentos de atividades industriais” (Diretiva 2002/49/
CE Conselho da Europa).

Ademais, o art. 3° da Lei n° 6.938/81 (Politica Nacional do Meio
Ambiente) versa que se entende como polui¢do qualquer degradagdo da
qualidade ambiental resultante de atividades que, direta ou indiretamente,
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criem condi¢bes adversas as atividades sociais e econdmicas e lancem
matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos.

Em sintese, a poluigéo sonora caracterizada como criminosa ¢ a
emissdo de todo e qualquer ruido que esteja acima dos niveis permitidos
pelas normas atinentes a espécie com potencialidade para causar danos
a saude humana ou ao meio ambiente, cuja fonte desencadeadora seja
proveniente do proprio ser humano'.

3.2 Configuragdo do dano a saide humana

Cabe ressaltar, no presente estudo, a importancia desta tematica,
haja vista que a polui¢do sonora é, e continuara sendo, ainda por muito
tempo, um dos mais graves problemas a ser enfrentado em nivel mundial
no corrente século.

Segundo dados da Organizagdo Mundial de Saude (OMS), em
relatério emitido no ano de 2018, a poluigdo sonora acima de 50 dB
(decibéis) ja é apta a causar danos a saude humana, como disturbios do
sono, possiveis causadores de perturbagdes e disfungdes imunoldgicas, com
influéncia no controle central do apetite e no gasto de energia, passiveis de
aumentar os niveis do hormonio de estresse'®.

Ademais, ao alcangar 75 dB, a polui¢do sonora apresenta risco de
perda auditiva se o individuo for exposto a ela por periodos de até oito
horas diarias. Por todos esses motivos, a polui¢ao sonora é considerada um
problema de saude publica pela OMS. Para exemplificar a relagao de efeitos
com o nivel de decibéis, segue a tabela abaixo:

Tabela 1 - Tipos de efeitos de acordo com o nivel de decibéis

Tipos de efeitos de acordo com o nivel de decibéis
Nivel sonoro Efeitos
>50 dB(A) Reagdes psiquicas
>65 dB(A) Reagdes fisioldgicas
>85 dB(A) Trauma auditivo
>120 dB(A) Lesdes irreversiveis no sistema auditivo

17 Sobre o assunto, em especifico, cf. Freitas e Guerra (2019).
'8 Informagdes disponiveis em World Heath Organization (2018).
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No relatério consta, ainda, que a poluicdo sonora ultrapassou
a da agua e agora ocupa o segundo lugar como fendmeno indesejavel e
ameacador ao bem-estar dos seres vivos no planeta. Durante anos foi
minimizada, ficando atras da polui¢do do ar e da poluigdo da dgua, mas
desde o ano de 2011 houve mudanga nessa classificacao, como aponta a
Organizagao Mundial de Satde.

Esses dados sdo corroborados pelo Relatério Ambiental de Ruido
na Europa em 2020, divulgado pela Agéncia Europeia do Ambiente, a
qual aponta que um quinto dos habitantes da Unido Europeia esta sujeito
a poluicao sonora. A entidade estima que, nessa regiao, ha 12 (doze) mil
mortes prematuras devido a “exposi¢do ao ruido ambiental”*’.

No Brasil nao ¢ diferente, sendo inumeras as mortes oriundas de
problemas com poluigdo sonora de maneira indireta ou derivada (conflitos
individuais que acabaram em morte por agressao) e direta, quando a morte
ocorre lentamente em razdo da propria emissdao nociva de ruidos®.

Percebemos, pois, que estamos diante de um problema que demanda
uma solugao complexa e multidisciplinar exigindo a atuagao de diversos drgaos
— estando nessa seara o Ministério Publico e o Poder Judicidrio -, bem como a
implementacao de politicas publicas, o que depende da agao dos governantes®.

No Maranhao foi editada a Lei 5.715/93, conhecida como Lei do
Siléncio, que ja antecipava o problema e, seguindo os padroes internacionais,
disciplina, na esfera administrativa, os niveis maximos de emissdo de ruidos
permitidos para as mais variadas atividades, desautorizando qualquer emissao
acima de 70 decibéis em zonas industriais e 55 decibéis em zonas residenciais.

Além de todos os parametros até aqui expostos, no Brasil foi
elaborada uma dissertacio de Mestrado®, cujo objeto de pesquisa foi
construido para investigar a polui¢do sonora urbana e as influéncias de
modificagbes em escapamentos de motocicletas na emissao de ruido,
trazendo importantes e alarmantes dados cientificos acerca dos danos a
saude humana provocados pela exposi¢cdo ao ruido produzido por esses
escapamentos veiculares®.

¥ European Environment Agency (2020).

% Sobre a questdo: Furtado (2020); Rangel (2015); Costa (2017); Haddad e Lima (2016);
Rodrigues (2019), Paganella e Gularte (2020); Silva e Lory (2020); Wentzel (2018) e
Westin (2018).

21 Sobre o assunto, ¢f. Guimaraes (2019).

22 Maiores detalhes em Forcetto (2016).

# A polui¢do pelo ruido é tao lesiva a satde humana quanto qualquer outra polui¢do do meio
ambiente, pois, como qualquer outra fun¢ao do corpo humano, tanto o aparelho auditivo
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Nessa senda, a Norma Brasileira ABNT NBR 10151, lastreada
no principio da capacidade de suporte, é nacionalmente utilizada para
avaliacdo do ruido em dreas habitadas e especifica os procedimentos
técnicos a serem adotados na execu¢ao de medi¢des de niveis de pressao
sonora nas referidas areas habitadas, bem como procedimentos e limites
para avaliagdo dos resultados em fungio da finalidade de uso e ocupagao do
solo, conforme tabela abaixo, da qual se depreende que em areas destinadas
a ocupagao habitacional ou recreacional ndo é admitida a produgiao de
ruidos acima de 65 decibéis, em razdo da nocividade a satde das pessoas®.

Tabela 2 — Limites de niveis de pressdo sonora em fung¢do dos tipos de areas
habitadas do periodo

RLAeq Limites de niveis

de pressao sonora (dB)
Tipos de areas habitadas

Periodo diurno | Periodo noturno

Area de residéncias rurais 40 35

Area estritamente residencial urbana

ou de hospitais ou de escolas >0 45

Area mista predominantemente

residencial 2> >0

precisa ser exercitado e estimulado para o seu desenvolvimento e aprimoramento, como
sofrerd exaustdo se for exigido por demais ou exposto a agentes que possam lesa-lo. Sobre
o assunto, em profundidade, ¢f. Saliba (2014).

O principio da capacidade de suporte, que tem assento constitucional no art. 225, §1°, V, da
Constituicdo da Republica, manifesta-se quando a Administra¢io Publica estabelece padrdes
de qualidade ambiental que se concretizam em limites aceitaveis de emissoes de particulas
no meio ambiente, devendo ter em vista, necessariamente, o limite de matéria ou energia
estranha que o ambiente pode suportar sem alterar suas caracteristicas bésicas e essenciais.
Esse principio estabelece uma presungio iuris tantum acerca do nao suporte de determinado
corpo a certo nivel de poluigio, cuja consequéncia é a transferéncia do 6nus da prova para que
o poluente demonstre o cumprimento do padrao legal ou que a sua ultrapassagem nao esteja
causando danos ao meio ambiente, as pessoas ou aos seus bens. Nesse sentido: Antunes (2019,
p. 26), pontua: “Nao a toa, o descumprimento dos limites de ruido torna automaticamente o
poluidor em ameaga a satide coletiva, porque descumpre a capacidade que o corpo humano
e o meio ambiente conseguem suportar de poluigdo sonora. Acima desses limites, como ja
explicamos, o excesso de poluicdo recebida se interpreta em efeitos adversos a satide, como
perdas de audigio e distarbios do sono”
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Area mista com predominancia de 60 55
atividades comerciais e/ou administrativa
Area mista com predominéncia de

. . . 65 55
atividades culturais, lazer e turismo
Area predominantemente industrial 70 60

Embora os valores acima explicitados sejam uma fonte cientifica
e, portanto, segura para configuragdo de danos a saide humana, em razao
da producdo de ruidos que caracterizam a polui¢do sonora, a propria
NBR 10151 é explicita ao determinar que tais pardmetros nio se aplicam
a veiculos automotores, razao pela qual, uma outra norma mais especifica,
desta feita a Resolu¢ado CONAMA 418/09, foi editada para disciplinar a
matéria quando a polui¢do sonora ¢ oriunda de veiculos automotores, cujo
detalhamento sera adiante elaborado.

4 FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA TIPIFICACAO DO CRIME
DE POLUICAO SONORA QUANDO O RUIDO PRODUZIDO E
ORIUNDO DE ESCAPAMENTOS DE MOTOCICLETAS

4.1 Configuragao de crime formal, de perigo abstrato do artigo 54 da Lei
de Crimes Ambientais

A Lei Federal n° 9.605, de 1998, conhecida como Lei de Crimes
Ambientais, sistematizou as leis esparsas e foi editada para dispor sobre
a maioria das san¢des penais e administrativas derivadas de condutas e
atividades lesivas a0 meio ambiente, tendo, em seu art. 54*°, a previsio de

% Consta no referido dispositivo: Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis
tais que resultem ou possam resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a
mortandade de animais ou a destruigdo significativa da flora: Pena - reclusdo, de um a
quatro anos, e multa. § 1° Se o crime é culposo: Pena - detenc¢do, de seis meses a um ano,
e multa. § 2° Se o crime: I - tornar uma drea, urbana ou rural, imprépria para a ocupagao
humana; I - causar polui¢do atmosférica que provoque a retirada, ainda que momentanea,
dos habitantes das dreas afetadas, ou que cause danos diretos a satide da populagio; III -
causar polui¢do hidrica que torne necessaria a interrup¢ao do abastecimento publico de
dgua de uma comunidade; IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias; V - ocorrer
por langamento de residuos sdlidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias
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protecao nao somente ao meio ambiente, mas também a saude humana, da
polui¢do advinda de qualquer natureza.

Ressalta-se que o caput possui um tipo penal aberto, causado pela
defini¢ao posta na expressao “qualquer natureza’, de modo a abarcar varias formas
de poluicio, desde a atmosférica até a sonora, de maneira que essa abrangéncia
do tipo, embora possua clausulas normativas de teor valorativo, é consentinea
com as exigéncias do principio da legalidade em sua vertente de determinagao
da lei penal. Assim sendo, foi vontade do legislador que a expressao “de qualquer
natureza’ revelasse um objeto indeterminado, compreendendo sejam quais
forem as espécies e a forma de poluigao (Prado, 2019).

Assim, a mera possibilidade de causar danos a saude humana é
idonea a configurar o crime de poluigédo, evidenciada sua natureza formal
ou, ainda, de perigo abstrato, conforme entendimento consolidado do
Superior Tribunal de Justi¢a®® quanto a reprimenda do art. 54 da Lei n°
9.605 de 1998.

Ainda na seara criminal, aduz a Terceira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica que é dispensavel a realizacdo de pericia para
comprovar o dano no crime do art. 54 da Lei de Crimes Ambientais,
justamente por tratar-se de crime formal, ou seja, a comprovagdo do
risco a saude humana ¢é suficiente para consuma-lo, independente
do resultado naturalistico, prescindindo, portanto, de pericia técnica
especifica quanto ao dano”.

oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos: Pena
- reclusio, de um a cinco anos. § 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo
anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente, medidas
de precau¢do em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.

% Sobre o entendimento firmado a respeito do tema, entre outros, consta: RHC 62.119/
SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, Quinta Turma, julgado em 10/12/2015, DJe
5/2/2016; AgRg no REsp 1418795/SC, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Rel.
p/ Acérdio Ministra REGINA HELENA COSTA, Quinta Turma, julgado em 18/6/2014,
DJe 7/8/2014; STJ - REsp: 1580946 RS 2016/0035599-8, Relator: Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, Data de Publicagdo: DJ 03/11/2016.

7 Consta no Informativo n° 624 do Superior Tribunal de Justiga: Cinge-se a controvérsia a
saber se ¢é necessdria a realizagdo de pericia técnica para a comprovagio do dano efetivo
a satide humana no que tange a caracterizagdo de crime ambiental consubstanciado em
causar poluigdo de qualquer natureza. Quanto ao ponto, o acérddo embargado entendeu
que “o delito previsto na primeira parte do art. 54 da Lei n. 9.605/1998 exige prova do risco
de dano, sendo insuficiente para configurar a conduta delitiva a mera potencialidade de
dano a satide humana”. J4 para o acérdao paradigma, “o delito previsto na primeira parte do
artigo 54, da Lei n. 9.605/1998, possui natureza formal, porquanto o risco, a potencialidade
de dano a satide humana, ¢ suficiente para configurar a conduta delitiva, nio se exigindo,
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Importante ressaltar o reconhecimento da configuragdo do
crime de polui¢ao sonora no artigo 54, caput, da Lei 9.605/98 a partir
do veto ao artigo 59 da propria Lei de Crimes Ambientais, existindo o
entendimento explicito no veto de que a poluigdo sonora ja esta contida
no art. 54 do referido diploma, desde que provocada em niveis tais que
prejudiquem ou possam prejudicar a saude humana, ou no art. 42 da Lei
das Contravengdes Penais, se consubstanciar perturbacgao alheia cujos
niveis ndo prejudiquem a saude das pessoas®.

E imperioso destacar, ainda, que o dispositivo legal salvaguarda o
principio da prevencdo ambiental, consagrado no art. 225 da Constituigdo
Federal®, explicitado no Acérdao do TJ/RS, no Agravo de Instrumento n°
70045479128: “Em se tratando de polui¢do sonora que, além de violar o
sossego publico, é espécie de dano ao meio ambiente, ha de preponderar o
principio da prevengdo como forma de protecao a qualidade ambiental”*.

Ademais, a despeito da criminalizagdo da poluicdo sonora
causadora de dano a satde humana, ressalta-se que o bem juridico “saude
publica” tem amparo constitucional expresso no art. 196 da Constituigao
Federal, que estabelece a saude como “direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a reducao do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
agoes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagio’.

portanto, resultado naturalistico e, consequentemente, a realizagio de pericia” (AgRg
no REsp 1.418.795-SC, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellize, Rel. para acérddo Regina
Helena Costa, Quinta Turma, DJe 7/8/2014). Deve prevalecer o entendimento do acdrdao
paradigma e nos casos em que forem reconhecidas a autoria e a materialidade da conduta
descrita no art. 54, § 2°, V, da Lei n. 9.605/1998, a potencialidade de dano a saide humana é
suficiente para configuragio da conduta delitiva, haja vista a natureza formal do crime, nio
se exigindo, portanto, a realizagao de pericia (EREsp 1.417.279/SC, j. 11/04/2018).

# Nesse sentido, ¢f. Gomes e Maciel (2015).

¥ Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.
Em tal contexto, importante frisar, em consonincia com Milaré (2011, p. 183) que a
Constitui¢do de 1988 foi a primeira constituigdo brasileira a utilizar a expressdo meio
ambiente e adequadamente tutelar o bem juridico ambiental, em capitulo proprio e com
imposi¢des especificas ao longo do texto constitucional.

* RIO GRANDE DO SUL (ESTADO). Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul.
Acordao proferido em Agravo de Instrumento N° 70045479128, Primeira Camara Civel.
Relator: Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal. Julgado em 07.12.2011. Acesso
em: 8 out. 2016.
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4.2 Som emitido por escapamento de motocicletas
4.2.1 Da infra¢do na esfera administrativa

Conforme até aqui exposto, a legislacdo brasileira tem visado coibir
abusos que possam causar danos a saide humana, abrangendo questoes
especificas no que se refere a polui¢do sonora e estabelecendo um padrao
para que os veiculos circulem de modo a nao causar transtornos nesse
quesito®.

Hodiernamente, tem se observado nos grandes centros urbanos a
alteracdo no escapamento de motocicletas, se constituindo a alteragdo mais
comum aquela que ocorre no escapamento de fabrica, com a remogao de
la de vidro ou do abafador interno ou, ainda, com a troca do escapamento
original pelo escapamento esportivo, chamado popularmente de “kadron”.
A Portaria n° 38/2018 do Denatran trata das modificagdes permitidas nos
veiculos, dentre as quais ndo consta a troca da descarga da motocicleta -
seja qual for o modelo.

O certo é que as alteragOes feitas nas caracteristicas originais da
motocicleta, além de a deixarem em desacordo com o previsto por lei,
prejudicam a saide humana, devido ao aumento de ruido e, também, o
meio ambiente, em razdo dos gases expelidos. Explica-se: o silenciador
do escapamento consiste em um item projetado para diminuir os ruidos
do motor e a emissdo de gases na atmosfera e tem se observado que os
motociclistas furam o escapamento ou retiram o miolo do silenciador, o
que acarreta aumento significativo do ruido por este emitido, assim como a
quantidade de gases — extremamente nocivos ao meio ambiente — liberados.

Atentas ao problema, as autoridades competentes editaram
a Resolu¢do n° 418/2009, do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(Conama), que dispde sobre critérios para a elaboragdo de Planos de
Controle de Polui¢ao Veicular (PCPV) e para a implantagdo de Programas
de Inspe¢do e Manutengao de Veiculos em Uso (I/M) pelos 6rgaos estaduais

! Exemplo disso ¢ o art. 98 do Codigo de Tréansito Brasileiro, in verbis: Nenhum proprietario
ouresponsavel poderd, sem prévia autorizacao da autoridade competente, fazer ou ordenar
que sejam feitas no veiculo modifica¢des de suas caracteristicas de fabrica. Paragrafo
unico. Os veiculos e motores novos ou usados que sofrerem alteragdes ou conversoes
sdo obrigados a atender aos mesmos limites e exigéncias de emissdo de poluentes e
ruido previstos pelos drgaos ambientais competentes e pelo CONTRAN, cabendo a
entidade executora das modificagoes e ao proprietario do veiculo a responsabilidade pelo
cumprimento das exigéncias.
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e municipais de meio ambiente, além de determinar novos limites de
emissdo e procedimentos para a avaliacdo do estado de manutengdo de
veiculos em uso.

A referida Resolu¢ao admite a produc¢ao de ruidos mais elevados, se
comparada @ NBR 10.151, vez que ao contrario das fontes estaticas, objeto
da NBR 10.151, a Resolu¢ao 418/09 disciplina a produgdo de ruidos com
a fonte poluidora em movimento¥, levando, portanto, em consideragio,
outra dinamica para analise do fendmeno.

Importante destacar que a Resolugdo n° 418/09 foi elaborada
considerando que a Inspecdo Veicular Ambiental, se adequadamente
implementada, pode ser um instrumento eficaz para a redugdo das
emissoes de gases e particulas poluentes e ruido pela frota circulante
de veiculos automotores, considerando que a falta de manutencdo e a
manuten¢ao incorreta dos veiculos podem ser responsaveis pelo aumento
da emissdo de poluentes e do consumo de combustiveis; considerando a
necessidade de desenvolvimento de estratégias para a redugdo da poluigdo
veicular, especialmente em areas urbanas com problemas de contaminagao
atmosférica e poluigdo sonora; e considerando a necessidade de rever,
atualizar e sistematizar a legislagao referente a inspecao veicular ambiental,
visando ao aperfeicoamento continuo das politicas publicas de controle da
poluigdo do ar por veiculos automotores.

Percebe-se, pois, claramente, estar entre as preocupagdes da
Resolugao, de forma explicita e prioritaria, a protegao da saude humana, o
que se torna claro e definitivo quando determina a metodologia de aferigao
dos ruidos produzidos pelos veiculos automotores, assim como, quando
explicita os niveis maximos de ruido aceitaveis a serem produzidos por
motocicletas.

Assim sendo, a Resolugdo estabelece que para todos os veiculos
automotores, nacionais ou importados, os limites maximos de ruido, na
condigdo parado, sao os valores certificados e divulgados pelo fabricante
que, conforme tabela anexa, ficam em média entre 75 e 90 db (decibéis).
Na inexisténcia desta informacio, sdo estabelecidos os limites maximos de
ruido, na condigdo parado, constantes na tabela 6 da referida norma que,
como dito, podem chegar a 99 decibéis.

32 Segundo Zajarkiewicch (2010, p. 102) “As fontes moveis podem ser conceituadas como as
fontes cujo langamento de poluentes sofre variagio espacial ao longo do tempo. E o caso
de veiculos e aeronaves, que sdo fontes de poluicdo sonora que se locomovem. No caso
das atividades aeroportuarias, pela sua natureza, as trataremos dentro deste topico”.
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Em tal contexto, poderiamos inferir que a Resolugdo 418/09
daria suporte para aplicagio de san¢des administrativas como as
previstas no art. 230 do Codigo de Transito Brasileiro, em razdo das
alteragoes irregulares realizadas nas motocicletas®.

Entretanto, ressalta-se que o art. 230, inciso XI, ndo exige a
realizagdo de qualquer medida técnica para a aferigdo de silenciador
“defeituoso, deficiente ou inoperante”, tratando-se de situagao facilmente
constatavel pelo agente de transito.

Ademais, também sdo previstas outras medidas administrativas
no art. 269 do Cddigo de Transito Brasileiro, desvinculadas da esfera
criminal®.

Dessume-se, portanto, que o § 2° do citado artigo consagra a
independéncia das esferas civel, administrativa e penal, ndo sendo
qualquer uma delas ébice para aplicagdo conjunta de sangdes, e que
no Cédigo de Transito Brasileiro as previsdes para combate a polui¢ao

% Conforme dispde o citado artigo no inciso XI, esclarece Rizzardo (2013. p. 479):
Nio é permitido trafegar com o cano de descarga aberto, ou silenciador de motor de
explosdo defeituoso, deficiente ou inoperante, tendo em vista o ruido resultante em tais
circunstancias. O combustivel ¢ queimado, convertendo-se em energia que contém em
forga, a qual movimenta o mecanismo do motor, que, por sua vez, impulsiona o veiculo.
Os gases queimados nos cilindros passam ao que se chama coletor de escapamento, e dai
para uma peca chamada silenciador, que explode para o ar livre, provocando a poluigao
ambiental. E justamente o encontro ou choque entre os gases e 0 ar provoca os estouros ou
um barulho ensurdecedor. A fungéo do silenciador é reduzir o ruido decorrente do choque:
‘O ruido produzido pelo choque dos gases com o ar exterior é reduzido pelo silenciador,
que lhes tira a velocidade e forga, gradualmente, desde a entrada até o ponto de saida para a
atmosfera. A descarga livre ou silenciador defeituoso provocam um consideravel aumento
de ruido, porquanto ausente o mecanismo de redugio de ruidos |[...].

* Alicercada nesse entendimento estd a jurisprudéncia brasileira: TJ-MS - AC:

08014454620168120035 MS 0801445-46.2016.8.12.0035, Relator: Des. Jodo Maria Los, Data

de Julgamento: 24/10/2019, 1* Camara Civel, Data de Publicagdo 29/10/2019; TJ-RS - AC:

70058808361 RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Data de Julgamento: 17/03/2014,

Vigésima Segunda Camara Civel, Data de Publicagao: Didrio da Justiga do dia 19/03/2014.

Determina o aludido dispositivo: Art. 269. A autoridade de transito ou seus agentes,

na esfera das competéncias estabelecidas neste Codigo e dentro de sua circunscri¢do,

deverd adotar as seguintes medidas administrativas: [...] II - remogao do veiculo; [...] VI

- recolhimento do Certificado de Licenciamento Anual; § 1° A ordem, o consentimento,

a fiscalizagio, as medidas administrativas e coercitivas adotadas pelas autoridades de

transito e seus agentes terdo por objetivo prioritario a prote¢ao a vida e a incolumidade

fisica da pessoa. § 2° As medidas administrativas previstas neste artigo nao elidem

a aplicacdo das penalidades impostas por infracdes estabelecidas neste Codigo,

possuindo carater complementar a estas" (grifo nosso).

3
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sonora sao totalmente voltadas para as normas de conduta no transito,
exclusivamente, em sede administrativa, ja prevendo, como visto no §
1° do artigo acima, a protegao a vida e a incolumidade fisica da pessoa
pela via de san¢des administrativas, sem a necessidade de aplica¢ao dos
dispositivos que regulamentam a Resolugdo n° 418/09 do CONAMA,
vez que, por exclusdo, haja vista sua inaplicabilidade na esfera
administrativa, restaria a esfera da prote¢do penal como finalidade da
Resolucdo n° 418/09.

Assim sendo, claro esta que os dispositivos insitos na Resolugao
n° 418/09 servem de regulamentagdo ao que previsto no art. 54 da Lei
n° 9.605 de 1998, no que pertine a poluigdo sonora oriunda de veiculos
automotores, da mesma forma que a NBR 10.151 regulamenta a aplicagdo
de referido artigo 54, referente a polui¢ao sonora oriunda de aparelhos
sonoros estaticos, conforme sera explicitado no préoximo tépico.

4.2.2 Da infragdo na esfera penal

Depreende-se, pela analise conjunta dos niveis especificados nas
diretrizes da Organizagdo Mundial de Satide, nos limites estabelecidos
pela NBR 10.151 e pela Resolu¢ao Conama 418/09 que os valores maximos
permissiveis de ruido que constam nas referidas normas protegem a
populagao dos efeitos adversos do ruido e que, quando desrespeitados,
nos casos de constatacdo de polui¢ao sonora, podem causar danos a saude
das pessoas em alto nivel de lesividade, ultrapassando a esfera da mera
perturbagdo do sossego.

Por essa razao, tais referenciais normativos tém sido utilizados
pelos tribunais brasileiros como pardmetro quanto ao potencial lesivo a
saude humana e para a caracterizagdao do crime de polui¢do sonora - que,
ressalta-se, segundo entendimento consolidado do Superior Tribunal de
Justica, é crime de natureza formal e de perigo abstrato, que prescinde de
laudo pericial para comprovagao do dano*.

* Nesse sentido os seguintes acérdaos: TJ-MT - APR: 00031414520178110003 MT, Relator:
RUI RAMOS RIBEIRO, Data de Julgamento: 13/05/2020, Segunda Camara Criminal,
Data de Publicagao: 18/05/2020; TJ-PA - APR: 00008184920128140944 BELEM, Relator:
ROMULO JOSE FERREIRA NUNES, Data de Julgamento: 10/12/2019, 2* TURMA DE
DIREITO PENAL, Data de Publicagdo: 13/12/2019; TJ-PR - APL: 14932060 PR 1493206-
0 (Acérdao), Relator: Laertes Ferreira Gomes, Data de Julgamento: 04/08/2016, 2* Camara
Criminal, Data de Publica¢do: DJ: 1868 22/08/2016; ST] - HC: 497610 MT 2019/0067774-
8, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Publicagao: DJ 22/05/2019.
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Da jurisprudéncia exemplificada acima, depreende-se que, no
ambito das decisdes penais — que ndo se misturam com as decisdes que
abrangem questdes da esfera administrativa, como bem delineado no
topico anterior — os tribunais tém decidido com base nos parametros
estabelecidos na NBR 10.151, bem como nos parametros estabelecidos pela
Organizagdo Mundial de Saude, considerando que ha crime de poluigao
sonora quando os ruidos ultrapassam os 55 decibéis no periodo diurno e
50 decibéis no periodo noturno.

Em razao disso, a aplicabilidade, em 4mbito penal, da Resolugao n°
418/2009 do Conselho Nacional do Meio Ambiente se revela clarividente,
haja vista ser a norma indicada de forma expressa para a prote¢ao ambiental
direcionada para o combate a polui¢cdo sonora e de gases oriundas de
veiculos automotores. Ademais, como todas as normas que a antecederam
e regulavam a matéria, determina os valores de ruido estabelecidos com
os parametros da Organiza¢do Mundial de Satide e com a NBR 10.151 -
que sao os que vém sendo considerados pelos tribunais ao tratar do crime
previsto no art. 54 da Lei de Crimes Ambientais.

Pontuando-se: a Resolugdo n° 418/2009 do Conama, em relagio as
especificagoes do Codigo de Transito Brasileiro, como as do art. 230 e do art.
269, ndo ¢ necessaria como parametro para efeitos de aplicagdo de multa,
ou seja, para o ambito administrativo a jurisprudéncia ja se solidificou no
sentido da desnecessidade de pericias.

Na esfera penal, por outro lado, considerando-se que o bem juridico
tutelado pelo art. 54 da Lei n° 9.605/1998 ¢é a satide humana, que detém
dignidade constitucional e, por isso, protegido pela ameaga de aplicagdo
de pena privativa de liberdade, necessario se faz que os parametros de
decibéis utilizados para analise da existéncia do delito de poluigdo sonora
sejam informados, de acordo com o que estabelecido pela OMS e pelo
que contido na NBR 10.151 e aferidos, especificamente, de acordo com os
dispositivos da Resolugao n° 418/09, em especial seu anexo I, tabela 6, cuja
metodologia de aferi¢ao remete para a NBR 9714-2000, para detec¢ao da
poluic¢do sonora oriunda de veiculos automotores.

Em sintese, qualquer que seja o entendimento adotado, assim como,
a clara previsao normativa para fixar parametros precisos que determinam
os limites da produgédo de ruidos aptos a causarem danos a saide humana,
o certo é que a emissdo de ruidos produzidos por escapamentos de
motocicletas, adulterados ou substituidos, sdo meios aptos a causarem
graves e diversificados danos as pessoas e, portanto, sujeitam seus autores ao
enquadramento previsto no artigo 54, caput, da Lei de Crimes Ambientais.
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4.3 Do procedimento no Ambito da persecucio penal

Para que a apura¢ao do crime de polui¢ao sonora, especificamente
a produzida pelo escapamento adulterado ou substituido de motocicletas se
realize a contento, é necessdria a integragdo de drgaos da seguranca publica,
em uma verdadeira forca-tarefa, na qual os diversos organismos publicos
devem atuar em sintonia®.

Organizada, entao, a estrutura operacional da forca-tarefa para este
fim especifico, com agentes de transito, Policia Civil, Policia Militar, ICRIM
e Ministério Publico, inicialmente é escolhido um local com elevado
trafego de motocicletas, para que entdo sejam realizadas as abordagens dos
condutores, por meio de blitz, local no qual é realizada a verificagao por
percepgao sensorial e, assim, primaria, das condi¢des do escapamento da
motocicleta pelos agentes de transito.

Constatada a irregularidade e, em tese, o cometimento do crime
previsto no art. 54, caput, da Lei n° 9.605/1998, regulamentado pela
Resolu¢ao Conama 418/09, anexo I, tabela 6, cuja metodologia de aferigao
remete para a NBR 9714-2000, os conduzidos sdao encaminhados até a
Delegacia de Policia pela equipe policial designada para tal fim onde sera
lavrado o Auto de Prisdao em Flagrante e arbitrada a fianca pela autoridade
policial.

Como requisito imprescindivel para lavratura do referido APF
realiza-se, preliminarmente, a pericia do ruido emitido pelas motocicletas,
exame este realizado por perito oficial do ICRIM e, ap6s tal procedimento,
constatada a pratica do crime de poluigdo sonora, é autorizada a troca dos
escapamentos adulterados por um equipamento que esteja de acordo com
os parametros legais contidos na Resolugdo n° 418/09, quando, entao, é
realizada a restituicao das motocicletas.

Oequipamentoem desacordo comalegislagdo citadaficaapreendido
e acompanha o Inquérito Policial e o Processo Penal, caso necessaria sua
instauracdo, até final decisdo, como prova material do delito. Ressalva-se
que a destinagao final do equipamento se dara em cumprimento ao art. 25
da Lei n° 9.605/1998.

¥ No ano de 2020, entre os meses de agosto e dezembro, a Operagao Harpdcrates, ja
referida na nota 3, apreendeu 97 motocicletas irregulares, tendo sido seus condutores
presos em flagrante delito e arbitrada fian¢a no valor de um saldrio-minimo, assim como,
determinada a troca do escapamento para liberagdo do veiculo, ficando tais escapamentos
irregulares vinculados ao Inquérito Policial para posterior proposta de perdimento destes
e da fianca no Acordo de Nao Persecucio Penal - ANPP.
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Apds todos os procedimentos acima relatados, os autos de Inquérito
Policial sdo remetidos para a Delegacia de Policia com atribui¢ao para
proceder no feito e, concluido o inquérito policial, os autos serao remetidos
para o Ministério Publico, momento no qual o Promotor de Justica podera
propor o acordo de nao persecugdo penal ou, em caso de nao preenchimento
dos requisitos pelo indiciado, instaurar A¢do Penal Publica lastreado na
tipificagdo do crime do art. 54, caput, da Lei n° 9.605 de 1998.

Nesse aspecto, ¢ importante notar, em especifico, que a pena maxima
prevista no citado artigo é de 4 (quatro) anos, e, portanto, suscetivel ao
Acordo de Nao Persecugao Penal (ANPP). A novel legislacao aduzida pelo
pacote anticrime (Lei n° 13.964/2019) acresceu o art. 28-A ao Cddigo de
Processo Penal, permitindo a utilizagdo de tal instrumento pelo Ministério
Publico, desde que respeitados os pressupostos do dispositivo, como
ser necessaria a confissdo formal do crime, o acordo ser suficiente para
reprovacdo e prevencdo do delito, além de nao ser caso de arquivamento,
dentre outros requisitos e circunstincias elencados no referido artigo® e

8 Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Ptblico poderd propor acordo de
ndo persecu¢do penal, desde que necessdrio e suficiente para reprovagdo e preven¢io
do crime, mediante as seguintes condigoes ajustadas cumulativa e alternativamente: I
- reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; II
- renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime; III - prestar servico a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito
diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugio, na forma
do art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); IV - pagar
prestagao pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade puiblica ou de interesse social, a ser
indicada pelo juizo da execu¢do, que tenha, preferencialmente, como fun¢do proteger
bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V -
cumprir, por prazo determinado, outra condigao indicada pelo Ministério Publico, desde
que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada. § 1° Para aferi¢do da pena
minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo, serdo consideradas as
causas de aumento e diminui¢ao aplicaveis ao caso concreto. § 2° O disposto no caput
deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses: I - se for cabivel transagio penal de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; II - se o investigado for
reincidente ou se houver elementos probatorios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas; III - ter
sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragdo, em
acordo de ndo persecugdo penal, transagdo penal ou suspensio condicional do processo;
e IV - nos crimes praticados no 4mbito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL 213

a necessaria destinagdo de valores indenizatdrios ou penas alternativas a
finalidades ambientais.

Assim, tudo o que for estabelecido como repara¢ao de dano

ambiental precisa guardar relagio com o que determina o art. 28 da Lei
n° 9.605/1998, eis que impossivel admitir que o direcionamento de valores
ou servicos a qualquer entidade sem nenhuma relagao com a defesa do
meio ambiente e sequer instalada no local onde ocorreu o dano, possa ser
considerada como reparatdria de dano ambiental®.

39

contra a mulher por razées da condigdo de sexo feminino, em favor do agressor. § 3° O
acordo de ndo persecucdo penal serd formalizado por escrito e serd firmado pelo membro
do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor. § 4° Para a homologagio do
acordo de ndo persecucdo penal, serd realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a
sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenga do seu defensor, e sua
legalidade. § 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢oes
dispostas no acordo de ndo persecu¢io penal, devolvera os autos ao Ministério Publico
para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e
seu defensor. § 6° Homologado judicialmente o acordo de nio persecugdo penal, o juiz
devolvera os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo
de execugao penal. § 7° O juiz podera recusar homologagao a proposta que nao atender
aos requisitos legais ou quando néo for realizada a adequagio a que se refere o § 5° deste
artigo. § 8° Recusada a homologagdo, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico
para a andlise da necessidade de complementagio das investigagdes ou o oferecimento
da dentincia. § 9° A vitima serd intimada da homologagdo do acordo de ndo persecugao
penal e de seu descumprimento. § 10. Descumpridas quaisquer das condigoes estipuladas
no acordo de nao persecugao penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo,
para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de dentncia. § 11. O descumprimento
do acordo de nao persecugdo penal pelo investigado também podera ser utilizado pelo
Ministério Publico como justificativa para o eventual nao oferecimento de suspensio
condicional do processo. § 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de nio
persecugdo penal ndo constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto para os
fins previstos no inciso III do § 2° deste artigo. § 13. Cumprido integralmente o acordo de
nao persecugdo penal, o juizo competente decretara a extingdo de punibilidade. § 14. No
caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo persecucio
penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a drgao superior, na forma do
art. 28 deste Codigo.

Sobre essa questao, contrariar as disposi¢oes da Lei n° 9.605/1998 e as Resolu¢des do
CNMP e do CNJ que tratam da matéria, veja-se, in verbis: 5. As sang¢des de cunho
alternativo, decorrentes de infragdes penais previstas na Lei n° 9.605/98, devem ser
revertidas, exclusivamente, em proveito dos bens e interesses que sdo objeto de protegao
daquela norma, visando, assim, a recuperagdo do patrimonial ambiental lesado, ainda
que o dano seja considerado irrepardvel. 6. Nao atende aos fins colimados pela Lei n°
9.605/98, a prestagao pecunidria cujos recursos sejam destinados a qualquer tipo de
entidade social que nao seja especificamente vocacionada a promover a prote¢do do meio
ambiente e do patrimonio cultural. 7. Apelos conhecidos. Improvido o da defesa. Provido

R. Min1st. PUBL. EsT. MA. SAo Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

214 DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL

5 CONSIDERACOES FINAIS

De crucial importancia para compreensdo e enfrentamento
do assunto abordado, conclui-se que o Ministério Publico compativel
com as atuais demandas oriundas diuturnamente das rela¢des sociais,
necessariamente, ¢ um Ministério Publico que extrapole os limites dos
gabinetes e, em uma perspectiva proativa e preventiva, se disponha a
enfrentar os problemas que afligem os integrantes do corpo social na
prética, recusando-se a permanecer no abstrato mundo dos processos,
procedimentos e oficios, vez que os expedientes de papel, embora
necessarios, por vezes, protelam e agravam, ainda mais, tais demandas.

Nessa linha de pensamento, conclui-se, outrossim, que as
demandas que devem ser enfrentadas pelo drgdo ministerial em seu mister
de ordenamento urbano como garantidor da ordem publica, em grande
numero, se encontram nas conexdes existentes entre a desorganizagao
social e urbana e a criminalidade, passiva de ser identificada espacialmente.

Dentro de tal compreensao, entende-se que com o desenvolvimento
das cidades, em meio aos necessarios avancos inerentes ao bem-estar dos
cidadios, na esfera dos transportes e acesso, a contemporaneidade trouxe
demandas decorrentes do natural crescimento em tais aglomerados
urbanos, sendo uma delas a polui¢do sonora, mormente a veicular.

Considerando que tal maleficio prejudica ndo s6 o meio ambiente
equilibrado, como também a satde humana, podendo causar distirbios
fisicos e mentais, como insonia e problemas auditivos, especialmente a
PAIR - Perda Auditiva Induzida Por Ruido, a legislagdo federal, por meio
da Lei n° 9.605 de 1998, sistematizou as leis esparsas para dispor sobre
a maioria das san¢des penais e administrativas derivadas de condutas
e atividades lesivas ao meio ambiente, tendo, em seu art. 54, a previsao
de protecdo também a saude humana, da polui¢do advinda de qualquer
natureza.

Assim, dentre as inumeras formas de polui¢do causada por sons
e ruidos, estd a polui¢do sonora produzida pelo escapamento adulterado
de motocicletas, para a qual também ha regramentos que devem ser
observados, conforme Resolu¢ao n° 418/2009, do Conselho Nacional do

o do Ministério Publico a fim de readequar a destinacdo dos recursos provenientes da
prestagdo pecunidria, para entidade especificamente relacionada & protecio do meio
ambiente (TTMA. Ap. Crim. n°018727/2017. Rel. Des. José Luiz Oliveira de Almeida. j.
em 30/11/2017).
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Meio Ambiente — Conama, que foi editada para dispor sobre critérios para
a elaboragdo de Planos de Controle de Polui¢ao Veicular - PCPV e para
a implantacdo de Programas de Inspe¢do e Manutencao de Veiculos em
Uso - I/M pelos érgaos estaduais e municipais de meio ambiente, além de
determinar novos limites de emissao e procedimentos para a avaliagcdo do
estado de manutencéo de veiculos em uso.

De suma importéncia, é a conclusao de que o art. 230, inciso XI, do
Codigo Brasileiro de Transito, nao exige a realizagdo de qualquer medida
técnica para a aferi¢ao de silenciador “defeituoso, deficiente ou inoperante”,
tratando-se de situagao facilmente constatavel pelo agente de transito,
razdo pela qual, restaria a Resolugao n° 418/09 a aplicabilidade na esfera
criminal, para fontes poluentes moveis, tal qual a NBR 10.151, para fontes
poluentes estaticas.

Infere-se, ademais, que além da especifica previsio legal, as
jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica e dos tribunais brasileiros
se posicionam no sentido de que a Lei de Crimes Ambientais deve ser
interpretada a luz dos principios do desenvolvimento sustentavel e da
prevencdo, indicando o acerto da andlise que a doutrina e a jurisprudéncia
tém conferido a parte inicial do art. 54 da Lei n° 9.605/1998, segundo a qual
a mera possibilidade de causar danos a satde humana é idonea a configurar
o crime de polui¢do sonora, evidenciada sua natureza formal ou, ainda,
de perigo abstrato. Desnecessaria, portanto, a realizacao de pericia para
configuracdo do dano a satide humana e ao meio ambiente.

Em sintese, concluimos que, ante a clara previsdo normativa que
fixa parametros precisos que determinam os limites da produgédo de ruidos
aptos a causarem danos a saidde humana, que a emissao de ruidos produzidos
por escapamentos de motocicletas, adulterados ou substituidos, sdo meios
aptos a causarem graves e diversificados danos a saude das pessoas, claro
esta que os condutores de motocicletas que transitem com seus veiculos nas
condigdes acima nominadas estdo sujeitos ao enquadramento previsto no
artigo 54, caput, da Lei de Crimes Ambientais, regulamentado, in casu, pela
Resolug¢ao n° 418/09, em especial seu anexo I, tabela 6, cuja metodologia de
aferi¢do remete para a NBR 9714-2000, para detec¢ao da poluigdo sonora
oriunda de veiculos automotores.

Por fim, imperioso concluir que todo o procedimento legal deve
ser estritamente observado para o combate, na esfera criminal, ao crime
de poluigdo sonora oriundo de motocicletas, mormente, a realizagao da
devida pericia técnica nos escapamentos dos referidos veiculos, assim
como, a propositura do Acordo de Nao Persecu¢ao Penal - ANPP, caso
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cabivel, além dos demais procedimentos de praxe afetos ao inquérito
policial e a agdo penal.
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ATUACAO DO ESTADO NO COMBATE E
ENFRENTAMENTO AS ORGANIZACOES
CRIMINOSAS DO TIPO VIOLENTO

Sérgio Alves Pereira "
Cdssius Guimardes Chai ™~

Resumo: O presente artigo, aluz dos direitos humanos e fundamentais, tem como
tema central identificar as a¢des, tanto as de campo como as concebidas em seus
programas de seguranca publica, de enfrentamento e combate as Organizagoes
criminosas do tipo violento, adotadas pelo Estado e sua compatibilidade com os
direitos e garantias fundamentais, diante uma crescente necessidade de conter
o avanco da criminalidade, principalmente nas cidades mais populosas, onde é
mais frequente a existéncia de comunidades vulneréveis.

Palavras-chave: crime; defesa; direitos; seguranga; social.

Abstract: The main theme of this article is to identify the actions, both in
the field and thos conceived in its public security programs, to confront and
combat criminal organizations of the violent type, adopted by the State, and its
compatibility with fundamental rights and guarantees, in the face of a growing
need to contain the advance of crime, especially in the most populous cities,
where vulnerable communities are more frequent.

Keywords: crime; defense; rights; safety; social.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa foi desenvolvida junto ao Programa de Pds-
Graduac¢io da Faculdade de Direito de Vitéria (PGD/FDV), na area de
concentra¢do Direitos e Garantias Fundamentais, na linha de pesquisa
Sistema de Justiga e Concretizacdo dos Direitos Fundamentais. Tem como
problema analisar a politica publica de Defesa Social atualmente adotada
no Estado brasileiro orientada por principios extremamente punitivista
dentro do modelo criminolégico tradicional vigente no sistema penal
brasileiro.

O marco teérico adotado repousa em saberes criminoldgicos e
saberes juridico-penais extraidos da teoria da politica criminal chamada
Nova Defesa Social, de Marc Ancel, fundamentada em uma politica
criminal humanista, na busca de um Direito Penal de carater preventivo e
protetor da dignidade humana.

Conforme dados divulgados pelo Ministério da Justica e Seguranga
Publica, no ano de 2020, no Brasil o numero de homicidios dolosos alcangou
amarca de 38.564 (trinta e oito mil, quinhentos e sessenta e quatro) vitimas.
Uma taxa de 18,21 homicidios para cada cem mil habitantes. Grande parte
desses homicidios decorre dos constantes conflitos armados entre facgoes
criminosas que atuam no tréafico de drogas.

O dominio territorial sobre regides com grande densidade
demografica e vulneraveis das grandes cidades representa maior capacidade
economica da Organizagdo Criminosa. Por conseguinte, maior potencial
bélico e recrutamento de pessoas. O aprofundamento no tema, torna-se
pauta na constru¢do de propostas efetivas na atual crise do sistema de
Defesa Social.

O crescimento dessas organizagdes criminosas no Brasil ¢
notdrio, basta acompanhar os noticidrios que visualizaremos esse avango
exponencial da criminalidade. O Estado brasileiro tem se empenhado com
suas forgas de seguranca no enfrentamento diario da criminalidade. Por que
entdo as agoes empreendidas ndo tém alcangado os resultados desejados?
Nas secoes subsequentes, analisaremos os fatores que vém contribuindo
para este insucesso, para, ao final, propor medidas que possam superar a
dificuldade.

As autoridades especializadas no assunto insistem em explicar
essa explosdo criminosa no Brasil, pelo viés de falta de investimentos
na estrutura de repressdo, ou seja, nas forcas policiais e pela fragilidade
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do sistema legislativo penal. Mas o que temos experimentado na pratica
ndo confirma, por completo, tais fundamentos, pois, mesmo em regioes
em que o Estado tem se esforgado para atender a essas questdes, tem-se o
crescimento dessas organizagdes criminosas.

Dessa forma, a pesquisa tem como tema central identificar
estratégias de enfrentamento e combate as organizagdes criminosas do
tipo violento, adotadas pelo Estado brasileiro, bem como refletir sobre os
resultados alcangados e sua compatibilidade com os direitos e garantias
fundamentais. Além disso, sugerir medidas que possam conter o avanco de
grupos criminosos (facgdes) em regides de vulnerabilidade social, sem que
isso coloque em risco direitos e garantias fundamentais, sustentaculos do
Estado Democratico de Direito.

O artigo em questdo ¢ de vertente juridico-tedrica, com viés
pratico, e pratico, e para condu¢ao da pesquisa se fara uso dos principios
fundamentais da escola de Chicago, liderada por Marc Ancel, autor da teoria
da politica criminal chamada Nova Defesa Social. Seu trabalho foi a base
para Robert Badinter elaborar o novo Cddigo Penal francés. Influenciou,
ainda, na elaboracdo dos Codigos Penais, dos quais foi colaborador, da
Uniao Soviética, [ugoslavia e Etidpia.

O Movimento da Nova Defesa Social ¢ um movimento com
tragos de politica criminal humanista, na busca de um Direito Penal de
carater preventivo e protetor da dignidade humana. Se caracteriza por trés
caracteristicas basicas: carater multidisciplinar ao abrigar diversas posigoes;
carater universal por se encontrar acima das legislagdes nacionais e como
trago peculiar a mutabilidade por variar no tempo se adequando ao avango
da sociedade (Duarte, 2006).

Através da andlise da dinamica de ocupagao territorial em regioes
de vulnerabilidade social, por parte de facgdes criminosas, buscamos
formatar medidas de preven¢do que possam orientar politicas publicas e
viabilizar a implementagéo do direito fundamental a seguranga.

Para tanto, faremos um exame critico das estratégias de combate e
enfrentamento das organizagdes Criminosas do tipo violento, adotadas pela
administragdo publica, comparados com indices registrados pelo Atlas da
Violéncia, elaborado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA).

O estudo vem no sentido de trazer elementos que nos permitam
compreender o processo de recrutamento de pessoas por parte das
organizagdes criminosas. O estudo contara com apoio em varios campos
do saber, ou seja, a interdisciplinaridade, sendo: a Politica Criminal, a
dogmatica juridico-penal e a Criminologia.
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A Politica Criminal, a dogmatica juridico-penal e a Criminologia
sao assim, do ponto de vista cientifico, trés ramos autonomos, porém,
ligados no processo da realizagao integral do Direito Penal e na
formacao de unidade teleoldgica-funcional. Unidade que confirma o
antigo conceito de v. Listz de “ciéncia conjunta do Direito Penal" (Dias,
1999, p. 49).

As constantes violagbes ao contrato social proporcionadas
por grupos criminosos geram instabilidade social, criam ambiente de
inseguranca e desordem publica, haja vista a grande capacidade de
intimidacdo pelo uso desmedido de violéncia, sem contar na capacidade de
penetragao nas instituigoes do Estado.

O direito a seguranga esta previsto no caput do art. 5° da CF-88.
Assim, a obriga¢ao de seguranca ¢ hoje um dever do Estado. Trata-se de um
direito fundamental do qual se originam regras juridicas.

O Estado, através de seus Orgdos de seguranca publica, vem
adotando estratégias de cunho repressivo, de modo a reprimir e conter o
avanc¢o dessas organizagdes criminosas.

Inobstante o empenho das forgas de seguranca nas areas urbanas,
os embates armados nos territdrios dominados pelas faccdes criminosas
vém se intensificando. Além do mais, o sistema prisional persiste em ser
local de articulagao das Organizagdes Criminosas.

Surge um enorme paradoxo, considerando que, em tese, as
liderangas criminosas, sob custédia permanente do Estado, deveriam ter
suas influéncias totalmente anuladas.

Em decorréncia desse desajuste, diante da facilidade de interagao
e comunicagdo entre os presos e 0 mundo exterior, as unidades prisionais
se desfiguram em seus propositos para serem espagos de “comando” das
Organizagoes Criminosas. A principal organizagdo criminosa do tipo
violento em agdo no pais, o Primeiro Comando da Capital (PCC), tem suas
raizes fincadas no sistema prisional de Estado de Sao Paulo.

O PCC desenvolveu doutrina propria, que se irradia para seus
integrantes de maneira bastante eficaz. Efetiva a divulgagdo e disseminagao
de seu estatuto e de suas orientagdes, através dos proprios presos e por
aqueles que acessam as unidades, mediante um engenhoso sistema de
comunicag¢ao, chamado de “salve”, instrumento de comunicagao geral e/ou
orientado para determinadas regides.

O acompanhamento e investigacdes desenvolvidas nas varias
operagdes de combate ao crime organizado vém demonstrando uma forte
expansdo de grupos criminosos pelos estados da federagdo (facgoes), em
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uma estrutura de rede que se forma orientada pelas experiéncias e doutrina
das organizagdes criminosas maiores (PCC e Comando Vermelho - CV),
notadamente em locais desassistidos por politicas publicas de inclusdo social.

A atuagao em “rede” proporciona um exponencial aumento de
influéncia dessas organizagdes criminosas, por todo o pais, com expansao
do trafico de drogas, comercializagdo de armas de fogo de grosso calibre e
homicidios praticados, principalmente, contra integrantes de facgoes rivais.

Fato recente, que demonstra a integracao das fac¢des mediante
coordenacdo das organizagdes criminosas centrais, no formato de rede,
foi o assalto a agéncia do Banco do Brasil, em Criciima-PR, no dia 30 de
novembro de 2020, em abordagem policial realizada em frente a unidade
operacional da PRE em Torres, Rio Grande do Sul. Foram identificados
sete homens, sendo: trés de Icara/SC, um de Sdo Caetano-SP, um de
Sao Paulo-SP; um do Rio Grande do Norte e outro do Espirito Santo
(Fernandes, 2020).

Dentre as estratégias operacionais de emancipag¢ao das organizagdes
criminosas do tipo violento é de jamais recuar em suas pretensdes, mesmo
que, para isso, tenham que se juntar com liderangas da regiao onde
pretendem ter o controle, até mesmo com alteragdo de sua identificagdo
(logomarca), porém, sempre orientados por seus estatutos.

O aprimoramento na utilizagdo de técnicas de combate e do uso
de gestdo no modelo tipo méfia demandam agoes eficazes entre os drgaos
integrantes do sistema de justi¢a, de modo a conter a expansao territorial e
o crescimento do poder econdémico das organizagdes criminosas.

Assim, torna-se imprescindivel compreender o “problema’, analisar
e identificar as estratégias adotadas pelo Estado, para uma correta condugao
de politicas publicas e até, em situagdes pontuais, para a tomada de decisdo
dos operadores do sistema de justica, seguranca publica e defesa social.

2 AS ESTRATEGIAS DE EXPANSAO ADOTADAS PELAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS DO TIPO VIOLENTO

Em primeiro lugar, cabe destacar o crescimento da populagao
urbana, que, conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), censos demograficos de 1970/2000, aumentou em 86
milhoes (passa de 52 para 138 milhdes) de 1970 a 2000.
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Esse fenomeno, que se deu com maior intensidade nos grandes
centros urbanos, gerou uma enorme demanda por politicas habitacionais,
educacionais, laborais e nas areas de satide e de seguranga publica, que nao
puderam ser adequadamente atendidas pelo Estado, seja pela escassez de
recursos, seja pela rigidez do modelo de burocracia governamental vigente,
que privilegiava a prestacio do servico em detrimento da prevengio e
solu¢do do problema.

Outro elemento crucial, que tem funcionado como o grande
combustivel da criminalidade no Brasil, é a exclusio conjugada a
desigualdade socioecondmica. Naliteratura internacional, inimeros autores
tém apontado a relacdo existente entre desigualdade socioecondmica e
criminalidade.

A conjugagao de todos esses fatores, aliados a descontrole no sistema
prisional brasileiro, criou o ambiente propicio para o surgimento de grupos
criminosos do tipo violento, os quais, diante da evolu¢ao tecnologica e com
um sistema eficaz de comunicacao, organizaram—se estruturalmente e se
expandiram por todo territério nacional e alguns paises latino-americanos.

Mas o que a legislagao brasileira considera organizagdo criminosa?
A Lei 12.850/2013 nos trouxe o conceito de organizag¢ao criminosa, em seu
art. 1.0, §1°:

[...] considera-se organiza¢do criminosa a associagdo
de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda
que informalmente, com objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infragdes penais cujas penas
maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que
sejam de carater transnacional (Brasil, 2013).

Ponto sensivel de surgimento de criminalidade violenta sdo as
localidades desassistidas por politicas publicas eficazes. Ambiente fértil
para que moradores se sujeitem e se tornem reféns do poder paralelo que
surge. Pelo fato de a criminalidade local ser, na maioria das vezes, a tnica
mao estendida em momentos de grande necessidade, principalmente de
assisténcia basica. A aproxima¢ao com os moradores ¢é estratégia de grande
importancia para blindagem da organizagao criminosa e de seus integrantes.

A tatica de aproximagdo inicial é a busca da empatia com os
moradores. Em seguida, com o territdrio ja dominado e com nuimero
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significativo de simpatizantes e integrantes, passam a exercer o controle
absoluto. O passo seguinte é estabelecer a fidelidade de comprometimento
com a causa. Surge, entdo, o “exército” do crime.

A imposi¢ao de uma “lei do siléncio” é o préximo passo. Com o
fracasso do Estado em fornecer a adequada defesa social, o elo do contrato
social se rompe, o universo criminoso passa a ser a op¢ao de uma nova
ligacdo. O individuo passa a ser reconhecido, a ter visibilidade, a ter voz.
Processo de franco rompimento para com o Estado.

Nao bastasse isso, as constantes operagoes policiais, violentas e
desajustadas — a presenca mais marcante do Estado nas comunidades
vulneraveis — afastam os moradores do poder legitimo. Tais ingredientes
conduzem a um quadro cadtico na seara da seguranga publica e, o que é
mais grave, a perda de legitimidade do poder estatal.

O afastamento dos moradores das estruturas oficiais do Estado faz
com que uma nova relacio de dependéncia e sujeigdo surja, a qual passa
a dominar e controlar. O poder social é determinado pela estrutura de
dependéncia entre os individuos, bem como pelas cadeias funcionais, a
partir das quais eles estdo integrados entre si e que, portanto, definem um
determinado padrao social. Afirma Elias (2008 apud Dias, 2013, p. 27).

A gestao ineficiente do sistema prisional brasileiro proporciona
a perda de controle das unidades prisionais, o que também contribuiu
fortemente para o surgimento das organizacdes criminosas. As duas
maiores — Primeiro Comando da Capital (PCC) e o Comando Vermelho
(CV) - tiveram suas origens no sistema carcerario paulista e fluminense,
respectivamente. Ressalta-se que as duas organizagdes criminosas
controlam grande parte do comércio de drogas ilicitas e de armas de fogo
no territorio.

Ao assumir o monopodlio das oportunidades disponiveis no
universo prisional, o PCC passou a agir principalmente no aspecto central
das relagoes de poder, qual seja, o poder econdmico. Com o volume
crescente de comercializagdo de drogas pelo pais, passou a ser detentor
de grandes quantias em dinheiro, em seguida diversificou suas atividades,
principalmente em decorréncia da necessidade da lavagem do dinheiro.

Nas palavras de Feltran (apud Dias, 2013, p. 31):

Hoje, podemos afirmar que o PCC assumiu o governo
do “mundo do crime” em Sdo Paulo. A expressdo
mundo do crime” designa o “conjunto de codigos
e sociabilidades estabelecidas, prioritariamente
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no ambito local, em torno dos negocios ilicitos do
narcotrafico, dos roubos e furtos. Os integrantes desse
mundo acabam por constituir uma comunidade na
medida em que se produz neles a sensagio de que sdo
pares, sdo iguais, e que sao outros aqueles que estdo
fora do crime”.

Da mesma forma veio a ocorrer com o Comando Vermelho,
organizagdo criminosa que também teve suas raizes no sistema
penitenciario, principalmente nos presidios que abrigaram presos politicos
no estado do Rio de Janeiro.

[...] o Comando Vermelho: um filhote da ditadura
militar. Criado na cadeia onde a repressdo jogou,
juntos, presos politicos e comuns, cresceu no vazio
politico e social ao qual o capitalismo selvagem relegou
a grande massa, o povo das favelas, da periferia. Filho
da perversa distribui¢ao de renda, da falta de canais
de participagio politica para esse povo massacrado, o
Comando Vermelho pdde parodiar impunemente as
organizagoes de esquerda da luta armada, seu jargio,
suas taticas de guerrilha urbana, sua rigida linha de
comando. E o que é pior: com sucesso (Amorim,

1993, p.10).

O dominio do crime organizado inicia-se coma ocupagdo territorial,
em seguida se torna o organizador do convivio social de uma comunidade,
passa a ser o “poder”, uma espécie de “constituinte originario” das regioes
que passa a dominar. Sua legitimidade decorre de um compromisso tacito
entre o crime e a comunidade.

Nesse sentido, registra Amorim (1993, p. 39):

Quando o Comando Vermelho assumiu o controle
de quase setenta por cento dos pontos de venda
de drogas, se constituiu numa espécie de governo
paralelo das comunidades pobres. O “dono do morro”
¢é também o juiz e o prefeito da area controlada.

A empatia com as comunidades se da com o pagamento de cestas
basicas, planos de saude, manutencdo e reformas de moradias, transporte,
pagamento de cursos profissionalizantes, cursos superiores etc. Enfim, uma
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gama de servigos e recursos que garantem dependéncia com o comando da
Organizagdo criminosa de forma a “legitimar” o poder na regiao.

As estratégias de recrutamento das organizagdes criminosas sdo
muito semelhantes, diferem apenas nas expressoes, mas na esséncia sao
iguais. Com a finalidade de afastar os riscos da filiagao e da atuagdo em
empreitadas criminosas, garantem até o pagamento de pectlio, ou seja,
no caso de “irmaos” (PCC) ou companheiros (CV) caidos em combate,
as familias tém a devida protecao, recebendo a parte que cabia ao finado,
dinheiro obtido através do eficaz gerenciamento do dinheiro sujo da droga,
um eficiente sistema previdenciario.

As organizagdes criminosas PCC e CV irradiam suas doutrinas para
diversas outras facgdes criminosas em todo territorio nacional. As faccoes
locais, em geral, preservam suas identidades, porém toda comercializagdo
de drogas, aquisicao de armas de fogo, regras de comportamento, correicao,
disciplina, ritual de filiagdo sao controlados pela organizagdo criminosa central.

Na verdade, a gestdo da Organiza¢do Criminosa ocorre como se fosse
um sistema de franquia empresarial, com reparti¢ao dos lucros para a matriz e
seus integrantes.

Diante da deficitaria estrutura de gerenciamento do sistema prisional
brasileiro, aliada a atuagao pouco eficiente do Estado nas politicas de bem-estar
social, as estratégias de expansao do crime organizado sao favorecidas. O poder
paralelo passa a ocupar as lacunas de assisténcia social.

Os programas de seguranca publica se tornam apenas protocolos
formais, sendo que a atuagéo estatal é direcionada pelo viés da primeira linha
de pensamento da Defesa Social, o utilitarismo, a puni¢do como reagao social
contra as ofensas que venham a ameacar a vida ou o bem-estar social (Ancel,
1998).

No préximo tépico, traremos um pouco mais sobre o “utilitarismo”
como ag¢ao primeira de combate as organizagdes criminosas do tipo violento.

3 DEFESA SOCIAL

A teoria da politica criminal chamada A Nova Defesa Social, de
Marc Ancel, foi construida em bases humanistas, na busca de um Direito
Penal de caréter preventivo e protetor da dignidade humana (Ancel, 1979).
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Se estrutura em trés caracteristicas basicas: carater multidisciplinar,
ao abrigar diversas posi¢des; carater universal, por se encontrar acima das
legislacdes nacionais; e, como trago peculiar, a mutabilidade, por variar no
tempo se adequando ao avango da sociedade.

Sendo que essa teoria foi a base para Robert Badinter elaborar o
novo Codigo Penal francés. Marc Ancel influenciou, ainda, a elaboragao dos
Codigos Penais, dos quais foi colaborador, da Unido Soviética, Iugoslavia e
Etiopia (Ancel, 1993, tradugao nossa):

Essa forma de olhar para as coisas leva naturalmente a
antitese entre defesa social e liberdade individual, ou
qualquer forma de direito individual. Se a expressdo
"defesa social" deve ser entendida no significado
literal e original das palavras como prote¢do absoluta
para a Sociedade, ndo devemos de fato concluir
que, preocupado em garantir a prote¢do vigorosa
da Comunidade dos Cidadaos, significa alcangar
isso, se necessario, as custas de sacrificio de direito
individual?

Vé-se que, diante o discurso de defesa social, o Estado, ao néo
proporcionar de maneira digna e adequada os servigos essenciais, tais
como saude, educagdo, formagao profissional, espagos de convivéncia,
descumpre sua fun¢do no contrato social, pois deixa de observar direitos
e garantias individuais previstos na Constituicio da Republica, os quais,
dessa forma, sao sumariamente desrespeitados.

ApresencadoEstadoemregidesvulneraveisocorreprioritariamente
através da policia, em geral, com operag¢des policiais focadas na repressao
e na acdo midiatica de “resposta” ao crime, presenca estatal que gera uma
antitese entre defesa social e liberdade individual. Todos esses ingredientes,
caracteristicos da classica Teoria Utilitarista, geram acdes com o foco nas
consequéncias, e ndo em sua origem e causas.

Conforme veremos a seguir, e dentro da linha da Teoria de Marc
Ancel, a teoria utilitarista foi superada por uma nova ordem de Defesa
Social, principalmente diante da constitucionaliza¢ao de direitos e garantias
individuais na maioria das nag¢des, sendo que o Brasil ndo ficou de fora, face
ao texto constitucional de 1988.

Nao raro, as violagdes de direitos humanos estdo acompanhadas por
declaragoes publicas, tendo, ao fundo a presenca policial e de autoridades
responsaveis pela seguranca publica com palavras de ordem, da necessidade
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de mais recursos para aquisicdo de armamentos, equipamento sofisticados,
viaturas etc.

Surgem, ainda, aqueles que acenam com propostas de sangdes
penais mais graves para os crimes. Atribuem as penas o principal elemento
de prevencdo a pratica de crimes.

Assim, torna-se necessario esclarecer alguns pontos com relagao a
eficacia preventiva das penas.

A maioria das pessoas ndo delinque, ndo pelo temor
as possiveis sangdes penais que receberd em caso de
ser descoberto, mas porque seu sistema de valores
os impede de fazé-lo: trata-se, de acordo com a
classificagao de Serrano Gomez, de individuos “para
0s quais ndo seria necessaria nenhuma ameagca, pois
sua moral choca-se com toda possibilidade de poder
violar a norma” (Maillo; Prado, 2016, p. 137).

E ainda:

[...] existe uma série de sangdes informais que também
possuem um solido efeito preventivo: a maioria das
pessoas ndo delinque, pois, caso forem descobertas,
teriam de enfrentar a desaprovagdo de sua familia e de
seus amigos, colocando em perigo seu trabalho e muitas
outras coisas, tendo, assim, um custo elevadissimo
para o sujeito. Essas san¢des ndo sdo formais, ja que,
ao contrario das leis penais, ndo se encontram sua
origem em uma disposi¢do legal nem sdo impostas
por autoridades publicas competentes, seguindo um
procedimento previamente estabelecido pela lei. Fala-
se, nesses casos, de sang¢des informais ou de controle
social informal (Maillo; Prado, 2016, p. 138).

Dai ser possivel dizer, nao desprezando totalmente os efeitos
preventivos gerais das san¢des penais, que as sangoes informais e os valores
podem ter um efeito preventivo maior que os das sangdes penais, até mesmo
em razao da agilidade em que o possivel infrator é detectado e reprimido
em suas agoes, e isso previne mais que o Direito Penal.

A mudanga do sistema de cumprimento de pena ¢é intil sem se
modificarem, a0 mesmo tempo, as percepg¢des subjetivas dos individuos.
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Ambas as coisas nao se relacionam diretamente, visto que os efeitos
dificilmente seriam homogéneos, ainda que tendentes a serem eficazes no
que serefere a certas cidades ou grupos de pessoas, porém contraproducentes
para outros.

Outro elemento que ndo recebe com frequéncia a devida aten¢ao,
mas é essencial na preven¢ao ao crime, esta nos desenhos arquitetonicos
das cidades. Melhoras em iluminagdo e espagos mais amplos e moradias
dignas, sdo agdes efetivas que inibem o comportamento criminosos.

Messner e Rosenfeld (apud Maillo; Prado, 2016) sugerem que a
prevencao e o controle eficaz do delito ndo podem ser alcangados mediante
as tradicionais propostas de mais penas ou mediante politicas sociais
pouco profundas. Muito pelo contrario, tudo isso pode chegar até a ser
contraproducente. Coerentemente com sua proposta, uma politica criminal
correta deve abandonar pontos de vista ideoldgicos, sejam liberais, sejam
conservadoras, e se centrar na organizag¢ao social e no restabelecimento de
um equilibrio institucional.

As percepgoes subjetivas do individuo s6 serao possiveis com a
valoracgao pessoal e de crenga nas institui¢oes. LaFree (apud Maillo; Prado,
2016, p. 199) considera que as principais instituicoes em nossa sociedade
ocidental contemporénea possuem uma das seguintes naturezas: politica —
destinada a “mobilizar os recursos para as metas coletivas”, economicas, ou
seja, a “produgdo e distribuicdo de bens e servigos”, e familiar, ambito no
qual tem lugar principalmente a socializagio das criangas.

Nessa percepcdo, identificamos que as instituigdes sociais
que podem favorecer na “(re)constru¢do” de valores sdo: o trabalho, o
matrimonio e o servigo militar. Ao se ligar a essas institui¢des, o individuo
passa a criar vinculos mais fortes com a sociedade, que podem contribuir
para o abandono de uma carreira delitiva. “[...] ndo se trata simplesmente de
encontrar um trabalho, se casar ou ingressar no exército, mas a chave esta
em que alguém se sinta vinculado, por exemplo, porque gosta do trabalho
ou porque sente amor pela esposa ou esposo” (LaFree apud Maillo; Prado,
2016, p. 201).

Dai aimportancia de bem compreendermos o que vem a ser “defesa
social”. Trata-se de uma expressdo secular e Marc Ancel (1979) salienta que

[...] é de se precisar que pelo menos entre os gregos,
somente Platdo na realidade distinguiu claramente as
concepgdes que se tornariam as concepgdes da defesa
social [..]. Da mesma forma Platdo se apercebe da
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ideia de protecdo da sociedade contra os delinquentes
perigosos.

Ha ainda registro da expressio “defesa social” no direito
mul¢umano, no direito chinés da antiguidade e no antigo direito penal
europeu, a partir do fim da idade média.

A agbes de seguranca publica implementadas pelos gestores
publicos estao totalmente ultrapassadas, pois agem no entendimento de
que defesa social e protecao da sociedade contra o crime se realizam apenas
com repressao vigorosa das infracdes cometidas. Assim, entendem defesa
social no sentido de “repressdo qualificada”

O conceito de defesa social nao implicaria, portanto, outra coisa
sendo a sistematiza¢ao das medidas de seguranca. Jean Constant afirmou
que a escola da defesa social considera que a pena nao é mais o inico, nem o
melhor meio de lutar contra a criminalidade, e preconiza, em consequéncia,
a adogdo de medidas de protegdo social contra os delinquentes perigosos.
Mesmo rejeitando os suplicios do Antigo direito, o direito penal classico,
que se constituiu no final do século XVIII, estabelece, também, por sua
vez, um sistema de penas retributivas. Consiste mesmo, em grande parte,
em se organizar o aparato de enfrentamento criminal, num estrito sistema
de direito, o qual ficard encarregado de assegurar a protecao da sociedade
contra o crime, isto é, ‘a defesa social’

Em estudo sobre as agdes publicas para enfrentamento a violéncia,
assim se manifestou Meireles (2011, p. 14): “Se o Estado nao funciona, ndo ha
para onde fugir”. A descren¢a nas instituigdes sociais e mau funcionamento
das estruturas estatais vém a contribuir na descrenca de descontrole
das frequentes ameagas a que a sociedade é exposta pela criminalidade,
principalmente em regides de extrema vulnerabilidade social, em geral
locais sedes de organizagdes criminosas do tipo violento.

Observa-se, assim, que a defesa social ndo pode ser um jogo de erro
e acerto. Torna-se imperiosa a participagdo, até agora menosprezada, da
ciéncia, de forma que possa contribuir na resolugdo desse grave problema
que tanto aflige a sociedade em tempos atuais, compreender o agir
criminoso, tragar o perfil do agente, sua origem, suas frustagdes. Assim, é
necessario ter compreensao das causas para aplicar o remédio adequado e
na dosagem necessaria, é o que passaremos a analisar em seguida.
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4 O PAPEL DA CIENCIA

Na linha de compreensao do crime e do criminoso e fazendo um
recorte no perfil do agente criminoso, mais precisamente na faixa etaria
entre 15 e 17 anos, sendo que a escolha dessa faixa etdria como referencial
de analise, deu-se em razao de entender que, através desse segmento, é
possivel adotar politicas publicas de modo a resgatar e inserir valores que
possam afastar comportamentos antissociais e delitivos, Gottfredson,
Hirschi e outros autores (apud Maillo; Prado, 2016) assim se manifestam
no que se refere a pratica de crimes:

[..] a continuidade dos criminosos é praticamente
irremediavel. Ndo importa repetir que essa continuidade
¢ entendida do ponto de vista relativo: o que se mantém
sdo as diferengas entre individuos na tendéncia para
delinquir, mas nem sempre se continua no mesmo ritmo
- mas se produz a ja familiar, para nos, diminuicdo a
partir dos vinte anos de idade.

Podemos compreender, entdo, que a partir de determinado
momento na vida, faixa etaria, é possivel atuar, preventivamente, de forma
a retomar o controle social de regides vulneraveis que estdo sob o controle
da criminalidade. O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea, 2019),
em material publicado em seu sife (www.ipea.gov.br), em 18/10/2019,
registra que:

O estudo conclui que a taxa de atendimento escolar
(que corresponde ao numero de matriculados em
relacdo a populagdo de sua respectiva faixa etaria)
também tem relagdo com a taxa de homicidios. A cada
1% a mais no atendimento escolar de jovens entre 15
e 17 anos, os homicidios caem 1,9 %. Esses dados
mostram que um maior acesso a escola contribui para
diminuir a violéncia.

Consigna ainda que:

E interessante notar que esta faixa etdria (15 a 17
anos) coincide com a idade em que o jovem migra do
ensino fundamental para o ensino médio e onde h4,
também, o maior problema de evasdo escolar. Essa
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variavel mostra que manter o adolescente na escola
funciona como uma forma de prevenir sua entrada no
crime, aponta o estudo.

Da anilise das informagdes quanto a populagdo carceraria no
Brasil colhidas através do Mapa do Encarceramento de jovens do Brasil
(PNUD - Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento 2016), é
possivel identificar que a faixa etdria que mais foi presa é a de 18 a 24 anos.

Informacao reveladora da falha na estratégia de implantagao de
politicas publicas eficazes em comunidades vulneraveis, ou seja, agoes
que possam neutralizar as ameagas reais praticadas pelas organizagoes
criminosas do tipo violento, quanto ao recrutamento de novos
integrantes.

Como principal alvo desse recrutamento, é preciso compreender
alguns aspectos de desenvolvimento dos adolescentes. Compreendendo
estes com base na relagdo com os pais na infancia, bem como o ambiente
sociocultural em que esta inserido. Quanto ao comportamento e formagao
de identidade, estes foram descritos por Alberastury e Knobel (apud Gauer,
2010, p. 64):

O adolescente passa por desequilibrio e instabilidades
extremas. O que configura uma entidade semipatologica,
que denominei “sindrome normal da adolescéncia’, que
¢ perturbadora para o mundo adulto, mas necessaria,
absolutamente necessaria, para o adolescente, que neste
processo vai estabelecer a sua identidade, sendo este um
objetivo fundamental deste momento da vida.

Alberastury (2010) acrescenta que, durante a vivéncia, em sua busca
de identidade, o adolescente podera apresentar patologias transitorias com
o quadro: psicopatico, neurdtico de tipos diferentes ou, ainda, psicotico.
Circunstancias que descrevem muito bem o porqué da preferéncia em
recrutar jovens e adolescentes para empreitadas criminosas violentas, fator
que ¢ ainda potencializado pelo uso de drogas ilicitas, principalmente a
cocaina, que tem o potencial de favorecer o comportamento agressivo.

Na busca pela sua inser¢ao social, o adolescente de comunidades
vulneraveis, com suas ansiedades e imediatismo - tipico da idade — depara-
se com um quadro tragico de sua realidade social e a cultura de transmissao
de valores prevalentes em uma sociedade capitalista.

R. Min1st. PUBL. EsT. MA. SAo Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

236 DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL

A frustragao gerada por esse contexto acaba por funcionar como um
gatilho para que o adolescente ceda as ilusdes, extremamente temporarias
(status, poder, autoconfianca, independéncia financeira, recompensa
sexual), oferecidas pelas organiza¢des criminosas, fazendo-o tanto vitima
como agressor e o langando contra o corpo social.

A observacao de jovens na faixa etdria entre 18 e 24 anos, realizada
em pesquisa desenvolvida em estabelecimentos prisionais do Rio Grande do
Sul, como proposito de analisar comportamento relacionado a pisicopatia
e ambiente influenciador no comportamento agressivo (Gauer; Cataldo
Neto; Lazzaron, 2010), revelou que as consequéncias de seus atos, para si
e para terceiros, como o aprisionamento, perda de emprego etc., ndo sdo
avaliadas no momento de se langarem em uma pratica delitiva. O sujeito
libera seus impulsos agressivos para satisfazer o seu imediatismo.

No estudo desenvolvido pelo PNUD, em 2016, sobre o
encarceramento de jovens, verificou-se que os estados que desenvolveram
programas de repressao qualificada, visando principalmente a redugéo de
homicidios, como Pernambuco, Minas Gerais, Espirito Santo e Sao Paulo,
tiveram crescimento de presos acima da média, acusados por crimes
patrimoniais e delitos de drogas. Entre os custos sociais desses programas
que refor¢am o encarceramento esta a vulnerabilizacao de jovens, negros
e mulheres, que recebem a punicdo em presidios superlotados, com a
presenca de organizagdes criminosas.

O fato é que os programas de governo concebidos para a seguranga
publica e defesa social sdo estruturados nas consequéncias, ou seja,
desconsideram - apesar de na formatagao desses programas estar previsto
de maneira diferente - a origem, causas e perfil do agente criminoso.
Naio se leva em conta a necessidade de ocupar, de maneira efetiva e com
implementacao de politicas publicas adequadas, comunidades controladas
por organizagdes criminosas, de modo a minimizar as influéncias
antissociais e oportunizar as jovens alternativas a pratica delitiva.

Os pontos “fortes” desses programas estdo voltados para o que
se convencionou chamar “repressio qualificada’, saio medidas tais como:
aumento do efetivo policial, redu¢do do tempo de formacéo, aquisi¢ao de
armamentos e viaturas, constru¢ido de novas unidades policiais, acesso a
sistemas sofisticados de informatica e por ai vai. Na verdade, trata-se do
“mais do mesmo”.

Na elaboracao desses programas, nota-se que a ciéncia esta muito
distante, pois os elaboradores sdo, em geral, profissionais que atuaram ou
atuam na drea de seguranca publica, ou seja, profissionais destacados e com
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trajetorias de exceléncia em suas carreiras, porém inseridos no problema,
focados na repressao ao trafico de drogas e homicidios. Tais circunstancias
acabam por construir uma barreira que reduz o campo de observagio e,
com isso, as possibilidades de avaliar contextos.

Os programas, apesar de preverem agdes sociais em regides de
vulnerabilidade, nao possuem padrdo cientifico de pesquisa, sequer
identificam os problemas de cada regido. Nao detalham os métodos de
avaliacdo e cronogramas para implementacao de medidas de transformagao
social que possam, efetivamente, proporcionar condi¢des de se reduzir
vulnerabilidades e conter as ameagas de expansdo das organizagoes
criminosas.

As reunides e encontros para se avaliarem os resultados da politica
de seguranca publica sdo voltados somente para verificagao de indices de
prisoes e homicidios. Desconsidera-se, por completo, qualquer avaliagdo de
cumprimento de metas programadas no que se refere a prevencao, projetos
sociais realizados nas comunidades, evasiao escolar em dreas vulnerdveis,
saneamento, saude, acesso a internet etc.

Inexiste qualquer tipo de monitoramento cientifico para avaliagao
do nivel de bem-estar nas regides vulneraveis. As comunidades nao
possuem espago de participa¢ao nessas reunides, nem mesmo através de
grupos representativos ou Ongs. As comunidades sao totalmente afastadas
do processo de construgdo de um sistema de defesa social.

E facilmente constatdvel que, na elaboragio dos programas de
seguranca publica, nao se leva em consideragao as peculiaridades de cada
regido, seja das regides metropolitanas seja dos municipios do interior. Estes
também se veem com pouquissimas participagdes de contribuirem em
um programa eficiente de integracdo dos érgaos de defesa social. Quando
muito, participam através da chefia e/ou comando da Guarda Municipal,
em geral um profissional de seguranca publica das forgas estaduais, o qual
replica o modelo de “repressao qualificada’.

Em pesquisa sobre crimes violentos em sociedades com mau
funcionamento da estrutura de apoio social da sociedade, Landau (1984
apud Gauer, 2010, p. 75) revelou que, dentre os 12 paises investigados, nos
anos de 1960 e 1970, apenas no Japdo nao foi encontrada tal associagao.
De fato, nesse pais a cultura insufla sentimentos de vergonha ao sujeito
transgressor, evidenciando que ha fortes controles extrafamiliares (escolar,
locais de trabalho) no comportamento. Concluiu-se que tal problematica
social, no Japao, pode estar associada a altas taxas de suicidios, enquanto
nos demais paises estao agregadas a violéncia dirigida a terceiros.
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A estruturacido saudavel do meio familiar e o desenvolvimento
de programas com o enfoque “cognitivismo-comportamentalista” sdo
prioridades de atengdo maxima. Politica publica voltada a educagéo se torna
um elemento-chave nesse contexto. Esta estratégia objetiva “empoderar”
o adolescente e o jovem para que nao cedam as “tentagdes” de uma vida
envolvida com praticas delituosas.

Segundo Pereira e Mestrine (1999 apud Gauer, 2010, p. 84), quase
a totalidade dos adolescentes que estao cumprindo medida socioeducativa
abandonou os estudos muito cedo. Em suas palavras:

[...] a evasdao escolar deve-se a ineficicia dos
métodos educacionais em sua totalidade, por
falhar em ensinar as habilidades académicas
necessarias, e também a exclusdo social por parte
dos colegas e professores da escola. Tais alunos
sao rotulados como problematicos, agressivos,
e lhes sdo atribuidos outros esteredtipos
estigmatizantes. Assim, eles abandonam a escola
e passam a assumir “identidade do bandido".

Oambienteescolartem seuvalor preventivo a conduta transgressora,
pois é o espago adequado para compartilhar bons sentimentos e reconhecer
os direitos do outro. Resgatar os valores das instituigdes sociais também
se mostra como iniciativa estratégica, pois os sujeitos que se casaram,
mudaram de domicilio, serviram o exército, ou receberam a primeira
condenagdo criminal podem vir a interromper a trajetdria criminal (Rolim,
2006 apud Gauer, 2010, p. 79).

O papel da ciéncia nesse processo deve contribuir de formasignificativa,
ao se fazer presente na construcao dos programas de governo voltados a defesa
social e seguranga publica, de forma a auxiliar a identificagdo do problema,
para que se encontre um novo rumo na politica de defesa social, deixando
de atuar nas consequéncias - modelo que se mostra totalmente ineficaz - e
de forma excessivamente repressiva. Atuar, fundamentalmente, na origem
do processo criminoso, para que o Estado possa direcionar seus esforcos, de
forma cirtirgica, usando da tatica correta para enfrentamento as organizagoes
criminosas do tipo violento em comunidades vulneraveis.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O que podemos vislumbrar de toda a narrativa deste artigo é que o
contexto sociocultural entorpecido pela violéncia que vive a sociedade atual
enfrenta barreiras e dificuldades de toda sorte. Essas barreiras mostram-se
ainda mais altas quando se atenta para o jovem.

O cenario de incertezas politicas e de um constante revanchismo
social atinge em cheio o caldeirdo de pensamentos do adolescente. A
adogao de politicas publicas que valorizem o trabalho, o matrimonio e a
prestacao de servi¢o militar pode auxiliar nesse processo de reconstrugao
de valores. Ao resgatar valores de institui¢des sociais acaba por se criar um
sistema de freios a conter o avango de praticas antissociais (uso de drogas,
abandono escolar, roubos, atos de crueldade etc.).

A educagdo se insere fortemente nesse resgate e afasta do jovem
sentimento de impoténcia ao se deparar com uma realidade sociocultural
vulneravel. O Estado tem que tracar um planejamento e executa-lo, com
medidas politico-sociais preventivas.

Compreender a forma de ocupagdo territorial e de recrutamento
das comunidades, por parte das organizagdes criminosas, a fim de
conseguirem empatia e fidelidade dos moradores, torna-se fundamental
para o sucesso em um projeto de defesa social.

A Politica Criminal, a dogmatica juridico-penal e a Criminologia
sdo, assim, do ponto de vista cientifico, trés &mbitos autdnomos, ligados,
porém, ao processo da realizacdo do Direito Penal, em uma unidade
teleologico-funcional, e certamente devem ser utilizadas pelos gestores na
elaboragdo de seus programas de seguranca publica e defesa social.

E comum na pratica forense do dia a dia se ouvir o jargio:
“estdao tentando resolver um problema social com o Direito Penal’,
mas é exatamente isso que ndo se estd fazendo. Na verdade, hd uma ma
compreensao do Direito Penal, o que nao é o objetivo deste artigo, porém
podemos afirmar que o Direito Penal nao é s6 aplicar uma pena ou manter
uma pessoa custodiada, trata-se de segmento do Direito Publico que
regula o poder punitivo do Estado, mas, em sua aplicagdo e produgdo, sdo
considerados principios e métodos cientificos.

Postura que o Estado deixa de aplicar na elaboragdo de seus
programas de defesa social e seguranca publica. O governo Federal, através
da Lei 13.675/2018, criou o Sistema Unico de Seguranga Publica, o qual
prevé a construgdo uniforme, em dmbito nacional, de compartilhamento
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de dados, operagdes e colaboragdes nas estruturas federal, estadual e
municipal, nos moldes do que é previsto pelo SUS na satde publica. Até aqui
tudo bem, mas se omite em varios institutos e providéncias que poderiam
melhorar, de forma consideravel, a compreensao de defesa social.

Por exemplo, ao falar em uniformidade das ag¢oes, desconsidera os
marcantes contrastes regionais em um pais continental, tal qual é o Brasil;
ao se fazer uma analise do artigo 4° da lei mencionada, observa-se que 1a
estdo elencados os principios norteadores do sistema, nele ndo encontramos
qualquer mengao e orientagdo cientifica na constru¢ao dos programas de
seguranca publica e defesa social, vejamos:

Art. 4° Sido principios da PNSPDS:I - respeito ao
ordenamento juridico e aos direitos e garantias
individuais e coletivos; II - protegdo, valorizagdo
e reconhecimento dos profissionais de seguranca
publica; III - protegio dos direitos humanos,
respeito aos direitos fundamentais e promocio da
cidadania e da dignidade da pessoa humana; IV -
eficiéncia na prevengao e no controle das infracdes
penais; V - eficiéncia na repressio e na apuragio
das infragdes penais; VI - eficiéncia na prevengio e
na reducdo de riscos em situagdes de emergéncia e
desastres que afetam a vida, o patrimonio e o meio
ambiente; VII - participagdo e controle social; VIII
- resolucéo pacifica de conflitos; IX - uso comedido
e proporcional da for¢a; X - protecdo da vida, do
patriménio e do meio ambiente; XI - publicidade
das informagdes nédo sigilosas; XII - promogdo da
produgio de conhecimento sobre seguranga publica;
XIII - otimizagdo dos recursos materiais, humanos
e financeiros das institui¢des; XIV - simplicidade,
informalidade, economia procedimental e celeridade
no servico prestado a sociedade; XV - relagdo
harmoénica e colaborativa entre os Poderes; XVI
- transparéncia, responsabilizacdo e prestagio de
contas.

Da mesma forma nos artigos: 5° (diretrizes); 6° (objetivos); 7°
(estratégias) e 8° (meios e instrumentos).

No art. 22, que menciona a construgdo do Plano Nacional de
Seguranca Publica e Defesa Social, também nao faz men¢ao a qualquer
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apoio cientifico na constru¢ao desse importante instrumento. O art. 23
fala em avaliagdo, mas ndo menciona como alcangara o pretendido e nem
como realizar esse monitoramento, ou seja, esses dispositivos legais acabam
por reforcar o mais do mesmo, o que se convencionou chamar “repressao
qualificada”

Observa-se que o Estado, na gestdo de politicas publicas voltadas
para a seguranca publica e defesa social, acaba por desconsiderar a
complexidade do que vem a ser a criminalidade, firmando e estruturando
suas agoes em uma postura utilitarista de resultados provisorios e mididticos.

Assim, como propositura de medidas que atuariam nas causas e
ndo apenas nas consequéncias, seria utilizar métodos cientificos para um
estudo mais profundo da criminalidade nas diversas regides desse nosso
pais continental; usar desse mesmo critério nos estados e municipios, ou
seja, conhecer mais a criminalidade e suas especificidades regionais; criar
metas e critérios de avaliagdo de politicas sociais que possam atender a
comunidades em situagdo de vulnerabilidade; dar espago participativo as
comunidades na construcgdes desses critérios e acdes locais.

Importante segmento é a formagdo do profissional de seguranca
ptblica. E preciso rever os manuais e procedimentos de instrugdo, o perfil
profissional deve sair do beligerante para o de agente de transformagao
social. Este profissional também deve receber aten¢ao didria em suas
acoes e receber uma justa politica salarial, a levar em consideragao seu
importante e imprescindivel papel na sociedade. Muito mais poderia ser
dito e sugerido, mas nos reservamos em apontar algumas das falhas do
Estado em sua politica de seguranca e sugerimos algumas medidas, na
esperanca de ter contribuido.
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JURIDICO-PENAL PORTUGUES
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Resumo: Como forma de prevencdo e repressiao da criminalidade organizada, o
Estado, através das Policias, viu-se obrigado a centrar-se em técnicas de investigacao
de caracter excepcional, e consequente criagdo e alteragdo dalegislagao para ainsercéo
da figura do “agente infiltrado” em seu ordenamento. Entretanto, por vezes, as agoes
policiais encobertas resvalam em direitos, liberdades e garantias dos cidadaos,
sendo premente que se analise e avalie a responsabilidade penal do préprio agente
infiltrado para que sejam evitados excessos quando do exercicio do jus persequendi
estatal. Este ensaio objetiva, portanto, descrever o instituto do “Agente Infiltrado” na
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legislacdo portuguesa, analisando os limites legais e a consequente responsabilizacao
deste quando caracterizado o excesso na esfera do exercicio do jus persequendi
estatal em tal ambito de investigagdo. Optou-se pela utiliza¢ao do raciocinio indutivo
e do método sociojuridico critico. Trata-se de uma pesquisa tedrica, estritamente
bibliografica, como forma de enfrentamento do problema proposto.

Palavras-chave: agao encoberta; infiltragdo policial; agente infiltrado; criminalidade
organizada.

Abstract: As a means of preventing and repressing organized crime, the State, through
the Police, was forced to focus on investigation techniques of an exceptional nature,
and the consequent creation and amendment of legislation for the insertion of the
figure of the “undercover agent”. in your order. However, sometimes, covert police
actions slip into citizens' rights, freedoms and guarantees, and it is urgent to analyze
and evaluate the criminal responsibility of the infiltrated agent himself so that excesses
are avoided when exercising the state's jus persequendi. This essay aims, therefore, to
describe the institute of the “Infiltrated Agent” in the Portuguese legislation, analyzing
the legal limits and the consequent accountability of this when characterized the excess
in the sphere of the exercise of the state jus persequendi in such investigation scope. We
chose to use inductive reasoning and the critical socio-legal method. It is a theoretical
research, strictly bibliographical, as a way of facing the proposed problem.

Keywords: covert action; police infiltration; undercover agent; organized crime.

1 INTRODUCAO

Existem limitag¢des para o exercicio do controle social formal pelo
Estado?

Tal questionamento vem sendo alvo de intensas discussoes
académicas, nas mais variadas vertentes, perpassando pelos mais
antagonicos pontos de vista, ou seja, transita-se pelos extremos entre o
garantismo penal até o Direito Penal do inimigo, a titulo de exemplo.

A questao dos métodos de investigacdo policial ndo fica atras
nessa seara permeada pelo confronto ideoldgico; ndo ha como se furtar
ao enfrentamento da complexa e crescente criminalidade organizada e,
consequentemente, da discussdo acerca dos meios de combate a mesma,
sendo urgente que se traga a baila a tempestuosa questdo dos limites no
ambito da persecugdo criminal.

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL 247

Este estudo baseia-se na viabilidade legal da utilizagdo das agoes
encobertas como forma de produgao de prova; assim, procurou-se responder
as seguintes questdes: o fenémeno do crime organizado justificara per si
a utilizagdo do agente infiltrado, com todas as suas particularidades? sera
o agente infiltrado isento da sua responsabilidade penal para quaisquer
atos que pratique durante a agdo encoberta? Para o cumprimento deste
objetivo, como forma de elaboragdo da hipdtese, o estudo foi gestado a
partir do raciocinio indutivo, referenciado pelo método de procedimento
sociojuridico critico, utilizando-se como técnica de pesquisa essencialmente
tedrico-descritiva, a pesquisa bibliografica.

Nesse desiderato, delineamos como objetivos especificos a
interpretacao e defini¢ao do “homem de confian¢a” como método oculto de
investigacdo na sua vertente tripartida — o agente provocador, o encoberto
e o infiltrado -, fazendo a respetiva demarcagdo desta dltima figura
relativamente as restantes, com a referéncia a infiltragdo policial em tratados
e acordos internacionais, e também no ordenamento juridico portugués; e
tendo em conta o facto evidente de que a infiltragdo policial resvale nas
garantias e liberdades dos cidadaos, apresenta-se a sua responsabilidade
de atuagdo e os limites impostos pelo principio da proporcionalidade, da
legalidade e da lealdade na busca da justica, da obten¢do de prova e da
verdade material.

2 A INFILTRACAO POLICIAL. BREVE CONTEXTO HISTORICO

A figura da infiltragdo remonta ao inicio do século XVIII, durante
o regime centralizado e absolutista francés, cujo poder estava centrado nas
maos do Rei Luis XIV que, como forma de fortalecer o Ancien Regime,
dispunha de agentes que promoviam disturbios e atentados de forma a
induzir o cometimento de crimes politicos, com o unico objetivo de os
eliminar (Silva, 2003).

Esta utilizacdo de participantes andnimos, utilizados para se
introduzirem, monitorarem e vigiarem individuos a troco de dinheiro,
tornou-se uma pratica recorrente por parte da policia parisiense que
utilizava dois tipos de encobertos: os que trabalhavam clandestinamente e
por conta-propria (observateurs) e os que eram contratados (mouches, sous-
inspecteurs, commis ou préposes) (Meireis, 1999).
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Apds a Revolugdo Francesa, a policia continuou a utilizar os
espions de police, mais especificamente, os provocadores. Os contratados,
moutons des prisons, colaboravam com a policia em troca da liberdade,
induzindo, provocando e denunciando colegas presos e segurancas da
prisdo, adulterando e conjeturando factos de forma a tornarem as suas
histdrias mais criveis; e outros, provenientes do estrato social mais elevado,
infiltravam-se em locais frequentados pela alta sociedade (Meireis, 1999),
“com o trabalho [nao s6] de seguir, escutar, informar, mas também, de
provocar” (Oneto, 2005, p. 22) os criminosos sob vigilancia.

Estes tipos de agentes também foram uma realidade noutros paises
ocidentais, como no Reino Unido e em Espanha, durante o periodo da
inquisi¢do, cuja época ainda nao havia uma diferenca entre o agente infiltrado
e 0 agente provocador, porque “até a efetiva separagao dogmatica (...), a sua
distingdo era puramente nominal, referindo-se indistintamente a mesma
realidade” (Oneto, 2005, p. 44), que era a obtengdo de provas incriminatorias,
mesmo que forjadas e obtidas com recurso a atos criminosos.

3 HOMENS DE CONFIANCA: AS MODALIDADES DE OCULTACAO
DE IDENTIDADE

O recurso aos métodos ocultos de investigacao, nos quais se
inserem as operacdes undercover, advieram de uma pretensdo securitaria
dos Estados face ao aparecimento e ao crescimento de novas formas de
criminalidade.

Na senda de Andrade (2008, p. 277-279), os métodos ocultos
de investigagdo “representam uma intromissdo nos processos de agao,
interagdo e comunica¢io de pessoas concretamente visadas, sem que estas
tenham conhecimento do fato nem dele se apercebam”

Projeta-se, assim, um conceito amplo e extensivo de «homens
de confianca», ao defini-los como todas as testemunhas que colaboram
com as instdncias formais da perseguicdo penal, tendo assegurada a
confidencialidade da sua identidade e atividade - sejam particulares, com
ou sem ligagdes ao mundo do crime, sejam policiais —, que disfarcadamente
se introduzem naquele submundo ou com ele entram contato, quer se
limitem a recolha de informacdes, quer provoquem eles proprios a pratica
do crime (Andrade, 1992, p. 220).
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Estaexposicao foi elaborada na altura em que a figura foi introduzida
legalmente no ordenamento juridico portugués através do artigo 52.° do
Decreto-Lei n.c 430/83, de 13 de dezembro no ambito da Lei da Droga.

Conceitualmente, os homens de confianga podem assumir diversas
modalidades de oculta¢ao de identidade. Embora, teoricamente, nao seja
dificil abstratamente defini-los, a sua complexidade aumenta quando
passamos para o campo pratico, com a ligagdo existente na relagao dos
agentes com o criminoso.

Segundo este dogma fazemos uma delimitagdo tripartida do
conceito lato de homens de confianga no qual o agente se pode “relacionar
com o criminoso sem revelar a sua qualidade: o agente provocador, o agente
infiltrado e o encoberto” (Meireis, 1999, p. 195).

Conceitualmente, a figura do agente provocador é a que maior
davida suscita quando comparada com a do agente infiltrado. Ambas
possuem a mesma origem histérica e deslocavam-se a par sob a mesma
designacdo (agente provocador) até a década de 80 do século XX, altura
em que a figura do agente infiltrado tem consagracao legal na doutrina
em diversos paises, como por exemplo em Espanha, Alemanha, Franca,
Argentina, México, entre outros.

E através de Correia (1992, p. 253) que surge em Portugal uma
primeira definicdo substantiva do agente provocador ao indagar a sua
responsabilidade criminal, expondo mesmo que atos esta autorizado a
praticar. Define-o como “aquele que provoca outrem a executar uma atividade
criminosa, ndo porque a queira, mas s6 porque pretende arrastar aquele que
determina para a puni¢ao”. Embora, surja no campo da coparticipagao, esta
defini¢ao permite-nos aferir uma ideia elementar da figura.

Para Andrade (1992, p. 221), o homem de confianga age como
elemento provocador quando a sua atuagdo tem o proposito de precipitar
o cometimento do crime, “instigando-o, induzindo-o, nomeadamente,
aparecendo como comprador ou fornecedor de bens ou servigos ilicitos™
Foi com o Autor que esta figura entrou no dominio processual penal das
proibicoes de prova.

Partilhamos da opinido de Meireis (1999, p. 155), quando define o
agente provocador como “aquele que, sendo cidadao particular ou entidade
policial, convence outrem a pratica de um crime ndo querendo o crime a
se, e, sim, pretendendo submeter esse outrem a um processo penal e, em
ultimo caso, a uma pena”.

Estaposi¢aotambém évincada por Gongalves, Alvese Valente (2001,
p. 220), e acrescentam que o agente provocador atua “consequentemente
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com vontade e intencdo de, através do seu comportamento, determinar
outra pessoa a pratica do crime, agindo com dolo ao determinar outra
pessoa a pratica de um crime, [agindo] ele, também, com dolo relativamente
a realizacdo do crime”.

Contrariamente a opinido dos autores indicados, defendemos
que o objetivo unico do agente provocador é a reunido de factos penais
incriminatdrios contra o sujeito em investiga¢ao. O mesmo nao tem intengao
criminosa face ao crime praticado por outrem, ou seja, age com dolo apenas
e relativamente a inten¢do de determinar e incitar o outro ao cometimento
do crime. O cerne da questdo situa-se na sua propria atuagdo que sugere
o cometimento do crime através da criacdo de uma inten¢do criminosa
inexistente e, de forma persuasiva e provocatoria, determina outrem a pratica
do crime. Em referéncia ao artigo 26.°, n.° 3 do Cddigo Penal portugués,
instiga-o “dolosamente (...) desde que haja execu¢do ou comego de execugio,
somente com o objetivo de produzir prova, independentemente deste possuir
predisposi¢ao ou nao para a vida criminosa.

O que releva distinguir na figura do agente provocador é a pratica
do crime provocado, sob a forma tentada ou consumada, constituir apenas
um meio para alcangar o proposito do provocador que é a incriminagao do
suspeito por esse mesmo crime e a consequente punic¢do. Neste sentido, o
agente provocador atuara com um autor moral: seja um autor mediato ou
um instigador. O provocador age como instigador quando transmite uma
indicagdo ou faz surgir uma ideia a outrem, anteriormente inexistente, da
pratica de um ato ilicito, mas é esta pessoa quem decide cometé-lo e, em
ultima instancia, o pratica. Ao invés, o provocador apenas age como autor
mediato quando detém o poder de conduzir um facto porque domina a
vontade da pessoa que tem poder materialmente sobre a a¢ao, ou seja, o
executante do crime ndo ¢, plenamente e dolosamente, responsavel pela
pratica do mesmo.

Em ambas as perspectivas, a agdo induzida pelo agente provocador
afronta os direitos fundamentais do suspeito, violando o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da legalidade processual e o
principio democratico que “impde que ao cidadao seja dada a liberdade de
escolha dos seus atos” (Valente, 2012, p. 411).

O agente encoberto é uma outra figura que se confunde com a
figura do agente infiltrado, porém, sdo figuras juridicas distintas. Alguns
autores nao estabelecem uma divisao tripartida dos homens de confianga,
por considerarem que o agente infiltrado e o agente encoberto sdo
sinénimos no modo de atuagio. E a opinido de Oneto (2005) que considera
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o agente encoberto como uma subespécie do infiltrado e que, a existir
hipoteticamente uma distingao, considera-o como um “agente a paisana”

Partidarios de uma distingdo tripartida, distinguimos o agente
encoberto dos demais pela “sua absoluta passividade relativamente a
decisdo criminosa. Estava naquele lugar, aquela hora, como poderia estar
outro agente qualquer ou outro cidadao qualquer; mas isso foi suficiente
para presenciar um crime” (Meireis, 1999, p. 192).

A diferenca reside no grau de inten¢ao de inclusio no meio
criminoso. Quem age encobertamente ndo tem relagdo alguma com a
ocorréncia do crime, nem tem a finalidade de conquistar a confianca de
outrem, como no agente infiltrado e, deste modo, o grau de ofensa dos
direitos fundamentais dos cidadaos é diminuta ou praticamente nula, porque
ndo existe o estabelecimento de qualquer relagdo de confianga entre as partes.

O agente encoberto podera ser um policial ou um terceiro atuando
sob ordem dos primeiros, que sem revelar a sua identidade, frequenta
locais conotados com o crime, cuja a¢ao é fundamental em matéria de
investigagdo criminal, em especial, no 4mbito da preven¢ao criminal pois
“ndo necessita de autorizagao judicial, porque ndo atua ao lado dos agentes
do crime a investigar e a prevenir, encontra-se, [somente,] a espera que a
infracdo ocorra para deter os agentes do crime” (Valente, 2012, p. 401).

O agente infiltrado ¢ uma figura bastante proxima da do agente
provocador, na medida que ambos procuram a obtengdo de prova material
necessaria a condena¢do de um suspeito. Contrariamente a postura ativa
do agente provocador relativamente ao crime praticado, o infiltrado possui
uma postura passiva na recolha da prova, mesmo que pratique atos que
no plano ético e moral possam ser considerados reprovaveis, mas sem
qualquer sangdo juridica (Silva, 1994).

Oneto (2005, p. 150) definiu o infiltrado como “o agente policial,
ou terceiro sob a orientacdo daquele, que, no ambito da preven¢ao ou
repressdo criminal, e com o fim de obter provas incriminatdrias sobre
determinadas atividades criminosas, oculta a sua identidade e qualidade,
podendo praticar fatos tipicos sem, contudo, os poder determinar”.

A finalidade da sua atuagao ¢ a obtengdo e a recolha de provas para
a incriminag¢ao do suspeito “(...) [ou simplesmente] a obtengdo da notitia
criminis, [através da conquista] da sua confianga pessoal, praticando atos de
execugdo se necessario for, de forma a conseguir a informagao necessaria
ao fim que se propoe” (Meireis, 1999, p. 162).

Todas as informagdes adquiridas tém finalidades exclusivas
de prevengdo ou repressdo criminal, podendo o mesmo colaborar na
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atividade criminosa desenvolvida pelos respectivos agentes, prestando-lhe,
designadamente auxilio material ou moral, ou até mesmo atos de execugdo
do crime, (previstos no n.° 2, do artigo 22. do Cédigo Penal portugués), até
certo limite, cuja agdo s6 é considera licita se a atividade criminosa estiver
ja em curso. (Gongalves; Alves; Valente, 2001, p. 38).

O limite da agdo do agente infiltrado é determinar a pratica de
novos crimes e, s6 podera participar na execugao das atividades criminosas,
depois que as mesmas ja estejam em execug¢do ou na iminéncia de serem
executadas. Enquanto perdurar a sua atuagdo, deve manter-se “um ente
passivo que observa para reproduzir em sede prdpria — inquérito ou
julgamento - e, desta feita, permitir que se faga a prova exigida para cada
fase processual” (Meireis, 1999, p. 95).

A atividade do infiltrado é meramente informativa e, apenas em
casos excepcionais, no limite, poder-se-a recorrer a este meio de investigacao
(Silva, 1991). No limite significa que “quando a inteligéncia dos agentes da
justica ou os meios sejam insuficientes para afrontar com sucesso a atividade
dos criminosos e a criminalidade ponha gravemente em causa os valores
fundamentais que a justiga criminal cabe tutelar” (Silva, 2001, p. 70), sob a
premissa de que a agdo criminosa tem que partir inteiramente do investigado
e nao do investigador, decorrendo daqui que “o criminoso comete o crime
independentemente da atuagdo daquele” (Monte, 1997, p. 297).

4 O INFILTRADO NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES.
BREVE ANALISE

A figura do agente infiltrado recebeu consagragio legal no
ordenamento juridico portugués através do artigo 52.°, do Decreto-Lei n.°
430/83, de 13 de dezembro, no &mbito da prevencao e repressido do consumo
e trafico ilicito de drogas, ao estabelecer que “ndo ¢é punivel a conduta do
funcionario de investiga¢do criminal que, para fins de inquérito preliminar,
e sem revelacdo da sua qualidade e identidade aceitar diretamente ou por
intermédio de um terceiro a entrega de estupefacientes ou substancias
psicotropicas” Esta é a primeira vez que “se faz referéncia a atuagdo de um
funcionario de investiga¢ao criminal que, em principio, cometeria atos de
execucdo do crime de trafico de estupefacientes” (Meireis, 1999, p. 131).
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A anterior legislagdo de combate a droga foi revista pelo Decreto-
Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro. O artigo 59.°, cuja normativa antecedente
era o artigo 52.°, nao sofre qualquer altera¢ao. Ha contudo, através do artigo
51.°, para efeitos de “legislacdo processual penal” (epigrafe do artigo), uma
equiparagdo do crime de trafico de droga, de branqueamento de capitais e
de associagdo criminosa a “crimes de terrorismo, de criminalidade violenta
ou altamente organizada’, como forma de reconhecimento da gravidade
desses crimes.

Posteriormente, a Lei n.° 36/94, de 29 de setembro, no ambito de
medidas de combate a corrupgao e criminalidade econémica e financeira,
cujo artigo 5.° (quebra de segredo) e artigo 9.°-A (dispensa de pena), foram
introduzidos e alterados pela Lei n.° 90/99, de 10 de julho, através do
n.° 1 do artigo 6.° legitima a autorizagdo ao recurso do agente infiltrado,
unicamente na fase de inquérito e apenas podera ter como fundamento a
obtengdo de provas. Neste caso, “o agente da Policia Judicidria ndo se limita
a uma posi¢ao passiva [tal como acontece na figura prevista no artigo 59.°
do Decreto-Lei n.° 15/93], podendo mesmo praticar atos de colaboragdo
ou instrumentais dos proprios crimes” (Meireis, 1999), que dependiam
“sempre da prévia autorizagdo da autoridade judicidria competente” (n.c 2
do artigo).

A quarta versdo da lei do combate a droga, revista através da Lei
n.° 45/96, de 3 de setembro, veio alargar o 4mbito de atua¢ao do agente
infiltrado e introduzir em Portugal “um regime minimamente elaborado”
sobre o infiltrado (Pereira, 2004, p. 24).

Através da alteragdo da epigrafe do artigo 59.° para “condutas
ndo puniveis” e de uma nova redagdo, expoe pela primeira vez na norma
portuguesa, que um terceiro (agente nao policial), sob controlo da Policia
Judiciaria, podera atuar como agente infiltrado. Através do n.° 2, tal como
para a criminalidade econdmico-financeira, existe a obrigatoriedade dos
atos de infiltragdo policial dependerem de “prévia autorizagdo judiciaria
competente”.

Quanto ao previsto no n. ° 1 do artigo 59.°, os pressupostos relativos
a casos de entrega ou de aceitagdo de produto ilicito por parte do agente
infiltrado diferem. O legislador impds uma exigéncia para o caso da entrega
- “em sequéncia e a solicitacao de quem se dedique a essas atividades”
(altima parte do n. ° 1) - e, ndo para o caso da aceitagdo. Neste tltimo,
podera o agente infiltrado através da sua iniciativa, fazer-se passar por um
comprador e aceitar produtos ilicitos, sem ter que esperar que lhe sejam
oferecidos. Ora, de acordo com o preceituado no n.° 1 e 2 do artigo 9.° do
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Codigo Civil, a interpretagdo da lei ndo pode cingir-se apenas a letra da lei,
pelo que ao interpretar-se a norma dever-se-a presumir que o legislador
consagrou as solugdes mais acertadas.

Posto isto, a solugdo mais acertada é considerar que, quer a
proposito da aceitagdo ou da entrega, o agente infiltrado tera de aguardar
que a droga lhe seja oferecida (Gongalves; Alves; Valente, 2001, p. 269-270).

Através desta quarta versdo da lei do combate a droga, é introduzido
um novo artigo (59.>-A) que diz respeito a “protecao do agente infiltrado”. No
preceito legal anterior, o relato da interven¢ao do funcionario de investigacao
criminal destinava-se a ser apenso ao processo, no prazo maximo de vinte e
quatro horas. No novo regime, em termos probatorios, a autoridade judiciaria
apenas ordenara a jungdo ao processo o relato do agente se for indispensavel,
cuja “apreciagdo da indispensabilidade pode ser remetida para o termo do
inquérito ou da instrugao, ficando entretanto o expediente, mediante registo
prévio, na posse da Policia Judiciaria” (n.° 2 do artigo).

De acordo com estes normativos legais, a atuacao do agente
infiltrado encontra-se legitimada pela lei e ainda no cumprimento de dever,
de onde se exclui a ilicitude, conforme o preceituado no artigo 31.o,n.° 1 e
n.° 2 al. ¢c) do Cédigo Penal.

Presentemente, a figura do agente infiltrado encontra consagragao
legal em praticamente todos os ordenamentos juridicos europeus e,
desde 25 de agosto de 2001, esta em vigéncia a Lei n.° 101/2001, que
veio estabelecer o “Regime Juridico das Ag¢des Encobertas para Fins de
Prevencéo e Investigagao Criminal” (RJAM).

Este normativo revogou expressamente toda a matéria tratada
nos diplomas anteriores e veio alargar o espectro de crimes onde as agdes
encobertas sao permitidas, que até entdo, estavam cingidas a corrup¢ao, ao
trafico de estupefacientes e aos crimes econdmico-financeiros, “permitindo,
desta feita, recorrer a este meio de investigagdo para o deslindamento de
outros tipos de crimes que nao os ja previstos” (Valente, 2012, p. 400).

Parece ter havido uma op¢ao do legislador incluir na expressao
“acdes encobertas” a figura do agente infiltrado e do agente encoberto, visto
que em momento algum as refere (Oneto, 2005, p. 141).

Igualmente, ndo encontramos qualquer referéncia ao agente
provocador, contudo, extraimos do artigo 6.° n.° 1, que estd vedado aos
agentes atuarem enquanto instigadores ou autores mediatos do crime
(Costa, 2003, p. 170).

O ambito de atuagdo da infiltragdo policial foi, posteriormente,
alargada pelo artigo 188.°, n.° 2 da Lei n.° 23/2007, de 4 de julho, que
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aprovou o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de
estrangeiros do territorio nacional e, pelo artigo 19° da Lei n.© 109/2009, de
15 de setembro, que aprovou a Lei do Cibercrime.

O objeto de regulamentacao — as agdes encobertas — encontra-
se plasmado no n.° 2 do artigo 1.° do RJAM. Estabelece que sdo agoes
desenvolvidas por “funcionarios de investigacdo criminal ou terceiros,
atuando sob controlo da Policia Judiciaria”, ndo sé para fins de investigagao
criminal, mas também de prevengdo criminal, sendo que os agentes atuam
com “ocultagao da sua qualidade e identidade”, cuja carateristica é a esséncia
para que as agdes encobertas estejam no ambito da regulamentagdo do
presente regime juridico.

Concordamos com Valente (2012, p. 417), quando exprime que
segundo este artigo sdo excluidos os “funciondrios da mesma natureza da
Policia de Seguranga Publica e/ou da Guarda Nacional Republicana”

O artigo 2.° do RJAM enuncia o catalogo de crimes para os quais
as agOes encobertas podem ser utilizadas. Esta ampliagdo “ndo é mais do
que ajustar a lei aos tempos” (Gongalves; Alves; Valente, 2001, p. 48), onde a
propria evolucdo da sociedade, cada vez mais individualista e violenta e a era
tecnoldgica contribuiram também para o aumento dos crimes mais graves.

Partilhamos da opinido de Pereira (2004, p. 19) quando refere que
o alargamento do catalogo de crimes surgiu tendo em conta “a gravidade
do crime (homicidio); dificuldades de prova (crimes sexuais); combate
a criminalidade organizada e violenta; tutela de bens juridicos estatais e
sociais”

O catalogo de crimes representa “o primeiro padrao e medida
de proporcionalidade querida pelo legislador, e como tal, imposta ao
intérprete e aplicador” (Andrade, 2008, p. 349); porém, pelo facto das
acoes encobertas poderem ser utilizadas para fins de investigacao e de
prevencao da criminalidade poderemos estar perante uma utilizagao
vulgarizada e generalizada deste meio de obtengdo de prova, ao qual
apenas se deveria poder recorrer, quando todos os restantes meios sejam
“humana e inteligentemente incapazes de descobrir a verdade para que
se realize justica e se alcance a paz juridica” (Valente, 2012, p. 422).

Entendemos que no principio da preven¢do criminal, fungdo
atribuida a Policia através do n.° 3 do artigo 272.° da Constitui¢do da
Republica Portuguesa, apenas devem ser utilizadas na media stricto
sensu respeitante a medidas de protecdo de pessoas e bens, de vigilancia
de individuos e locais suspeitos, com respeito pelos direitos, liberdades e
garantias dos cidadaos.
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Os pressupostos e os requisitos necessarios para obtengdo de
autorizagdo para o recurso a técnica de infiltracdo vém consagrados no artigo
3.2 do RJAM. Desde logo, pelo n.° 1 definem-se os pressupostos das agoes
encobertas que devem ser adequadas aos fins de prevengdo criminal e que
s6 apds recolhidos sérios indicios de que esta ou estara prevista a pratica
um crime consignado no artigo 2.°, proporcionalmente, poder-se-a colocar
em pratica a investigagdo com vista descobrir a verdade material probatéria
sobre os factos ilicitos, pois os fins justificam os meios (Oneto, 2005).

O recurso a uma a¢ao deste tipo depende de prévia autorizagao
da autoridade judiciaria competente (n.°3) o que, implicitamente, obriga a
existéncia controlo judicial do elemento infiltrado.

De acordo com o preceituado no artigo 32.°, n.° 4, da Constituigao
da Republica Portuguesa, “toda a instrucao é da competéncia de um juiz, o
qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos atos
instrutérios que ndo se prendam diretamente com os direitos fundamentais™

Na fase de inquérito a entidade competente é o Ministério Publico,
existindo a obrigatoriedade de comunica¢ao da agdo ao Juiz de Instrugao
que, tacitamente estara autorizada, se 0 mesmo ndo proferir um despacho
de recusa no prazo maximo de setenta e duas horas.

O facto de existir esta delegagio de competéncias do Juiz de
Instrugdo Criminal ao Ministério Publico pode significar que estamos
perante uma inconstitucionalidade material por violagdo do n.° 4 do artigo
32.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, materializado nos artigos
268.0 e 269.° do Cddigo de Processo Penal, sendo vejamos: é nesta sede que
se pretende investigar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes, a
sua responsabilidade, descobrir e recolher provas, pelo que a intervengao do
juiz é indispensavel e nao pode delegar essa competéncia, uma vez que estio
em causa os direitos fundamentais do investigado (Pereira, 2004, p. 27).

A autoridade judicidria “competente para proceder a autoriza¢ao do
recurso ao agente infiltrado é e devia ser, por forga constitucional, o Juiz de
Instru¢do Criminal, desde logo, porque uma operagao de infiltragao impoe
uma preparagao técnica, ética e juridica do infiltrado, afastando-se o periculum
in mora de intervencdo do Juiz de Instrugdo Criminal” (Valente, 2012) e, que
por estarmos perante a utilizacdo de um meio de obtencao de prova especial que
colide na esfera dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, a autorizagdo
ndo deveria ser da competéncia do Ministério Publico.

Jano ambito de prevengao criminal, em sentido estrito, a autoridade
competente para autorizar a agdo encoberta é o Juiz de Instrugdo junto do
Tribunal de Investigagdo Criminal (tal como consagrado na constitui¢do),
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mediante proposta do Ministério Publico, junto do Departamento Central
de Investigacdo e Agdo Penal (artigo 3.°, n. °4 e 5 do RJAM).

Findada a interven¢do do agente da acdo encoberta podera ser
necessario elaborar um relato a autoridade judicidria competente, que nao
¢ mais do que uma peca processual essencial, que tem por fun¢ao descrever
o que ocorreu durante a propria agdo. Compete a Policia Judicidria a
elaboragao deste no prazo maximo de quarenta e oito horas apos o terminus
da agao (artigo 3.°, n.° 6 do RJAM), contudo, a autoridade judiciaria so6
ordenara a sua jungdo ao processo, caso seja realmente indispensavel a
apresentagdo de prova (n.° 1 do artigo 4.° do RJAM), obedecendo assim
ao “principio da indispensabilidade” probatéria. Contrariamente, torna-se
dispensavel se ao longo do processo se depreender que a sua “jun¢do nao
¢ necessaria (...) para questoes de prova (...) ou por razdes de seguranga”
(Valente, 2010, p. 554) do préprio elemento que atuou ficticiamente.

E no artigo 4.° do RJAM que estd consagrada a protegdo dos
funciondrios e terceiros, podendo o agente que atuou ficticiamente,
oficiosamente ou a requerimento da Policia Judicidria, prestar depoimento
sob essa mesma identidade (n.c 3).

De acordo com o n.° 2, o processo fica na posse da respetiva Policia
e a apreciagdo da indispensabilidade do relato podera ser remetida para o
termo do inquérito ou da instrugdo, onde o Ministério Publico pode ter
a necessidade de justificar a dedugdo da acusagao, conforme o estipulado
no artigo 283.° do Cédigo de Processo Penal ou, o Juiz de Instrugdo, para
efeitos de prontncia em termos probatdrios, conforme o artigo 308.° do
Codigo de Processo Penal (Valente, 2010).

Sempre que, por razdes de indispensabilidade de prova, se exija a
comparéncia do agente infiltrado em audiéncia de julgamento, estipula o n.°
6 que observar-se-a sempre, de acordo com o artigo 87.2,n.° 1 do Cédigo de
Processo Penal, “uma restri¢ao a livre assisténcia do publico ou que o ato,
ou parte dele, decorra com exclusdo da publicidade” (n.° 3 do artigo 59.° - A
da Lei 45/96, de 3 de setembro) e que devera seguir o estipulado na Lei n.
93/99, de 14 de julho, que “regula a aplicagao das medidas de protecao de
testemunhas em processo penal”.

A jungio do relato do processo por ser “indispensavel enquanto
meio de prova, tera de implicar necessariamente o chamamento do agente
infiltrado a depor em audiéncia de julgamento e devera ser corroborado por
outros meios de prova” (Pereira, 2010, p. 154). De acordo com o preceituado
no n.° 4 do artigo 356.> do Cddigo de Processo Penal, a mera leitura do
relato nao deve ser admitida, por respeito ao principio do contraditério.
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O artigo 5° do RJAM consagra outra medida de prote¢do do agente
infiltrado, visto que “o risco que o agente corre ndo é comum, mas sim
anormal pelo que se impde por necessidade e exigibilidade que os agentes
encobertos atuem sob identidade ficticia” (Valente, 2010, p. 555-557).

Esta utilizacdo apenas ¢ aplicavel aos agentes de policia criminal,
que por for¢a do n.° 1, esta utilizagdo ndo é uma obrigatoriedade, e nao
a terceiros que ndo sejam funcionarios de investigacdo criminal e que
trabalhem coordenadamente com a Policia Judicidria, aos quais se aplicam
as medidas de protecao de testemunhas em processo penal, conforme
estipula a Lei n.° 93/99, de 14 de julho.

E elemento comum de uma acio encoberta a ocultacio da
qualidade do agente (de policia criminal ou de terceiro), através do recurso
ao engano, fazendo-se passar por alguém que nao é, que o distingue, define
e materializa a sua relacdo de confianca e proximidade junto do suspeito
investigado. A identidade ficticia (artigo 5.° do RJAM) é atribuida por
despacho do Ministro da Justica, sob proposta do diretor nacional da
Policia Judicidria, sendo-lhe atribuida um periodo de validade de seis meses
prorrogaveis por periodos de igual duragdo, a qual é classificada de secreta,
devendo fazer referéncia a identidade verdadeira do agente infiltrado.

Neste periodo, o respetivo funcionario de investigagao criminal fica
autorizado a atuar sob essa identidade, quer no exercicio da investigagao
quer genericamente em todas as circunstancias juridico-sociais, como e.g.
no titulo de identificacio, de conduc¢io ou bancario.

5 DA RESPONSABILIDADE DO AGENTE INFILTRADO

Toda a atividade do Estado, preventiva ou repressiva, devera
estar limitada de forma a levar a cabo uma prossecugdo penal contra a
criminalidade com respeito pelo postulado num processo penal garantista.
A agdo do agente infiltrado deve ter como limite os direitos fundamentais
dos suspeitos investigados.

Em contrapartida, temos a perfeita no¢ao dos perigos inerentes de
uma agdo encoberta. Podera, por vezes, o agente infiltrado ter que praticar
atos ilicitos para ganhar a confianca da organizagdo em que se infiltra,
consumir drogas ou substancias psicotrdpicas ou omitir a ajuda direta a
uma vitima da prépria organizagao.
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O artigo 6.°do RJAM isenta a responsabilidade do agente infiltrado.
Esta referéncia legislativa ndo significa, diretamente, que o agente esta
autorizado a delinquir. Este artigo tem como fonte o artigo 282.°, n.> 5
da Ley de Enjuiciamiento Criminal espanhola (Real Decreto de 14 de
septiembre de 1882) que estabelece que “o agente infiltrado estara isento
de responsabilidade criminal por aquelas atuagdes que sejam consequéncia
necessaria do desenvolvimento da investiga¢do, sempre com a salvaguarda
da devida proporcionalidade com a finalidade da mesma e nao constituam
uma provocagao ao delito”

Desta isencao se afere a responsabilidade da atua¢ao do infiltrado,
com factos da exclusao da ilicitude ou da culpa, através de uma rigorosa
verificagao dos seus requisitos, como e.g. especialmente em casos de perigo
iminente para a vida ou integridade fisica do agente, conforme o estipulado
nos artigos 31.° e seguintes do Cédigo Penal.

On.°1doartigo 6.°do RJAM isenta a responsabilidade penal do agente
infiltrado sob a “pratica de atos preparatdrios ou de execugdo de uma infragdo
(...)> Na mesma linha, o artigo 21.° do Codigo Penal estabelece que os atos
preparatdrios, isto ¢, os atos que ocorrem entre a preparagdo e a consumagao
do ilicito e que antecedem a execu¢do de um crime, por principio nio sio
puniveis, pelo que ndo sera necessario apelar a nenhuma causa de exclusao.

Porém, no que diz respeito a alguns crimes de catalogo previstos no
artigo 2.° do RJAM, os atos preparatdrios do agente infiltrado ja poderao ser
punidos e, nesses casos, ja poderia haver lugar a sua responsabilidade criminal,
tornando-se indispensavel a aplicagdo da causa de justificagdo do artigo 6.°. Por
exemplo, a pratica dos atos preparatdrios previstos no artigo 271.° do Codigo
Penal - falsificagdo de cunhos, pesos e objetos andlogos - relativamente aos
crimes previstos na al. q) do artigo 2. ou dos atos preparatorios estipulados no
artigo 275.° do Codigo Penal - substancias explosivas - em relagdo aos crimes da
al. g) do artigo 2.°; ou em relagio aos crimes da al. e) do artigo 2.° relativamente
aos atos preparatdrios previstos no artigo 2.°, n.° 4 da Lei n.© 52/2004, de 22 de
agosto (Lei de combate ao terrorismo).

Relativamente aos atos de execugdo, previstos no n.° 2 do artigo
22.° do Cddigo Penal constituem elementos da tentativa do cometimento
de um crime, com rela¢do direta com a decisdo de o cometer e ndo com
a consumacgio desse, onde “face ao teor da norma estido afastadas do seu
ambito as infragdes consumadas” (Oneto, 2005, p. 152).

Mas, estes atos ja contém um momento de ilicitude, porque
ainda que ndo produzam uma lesdo do bem juridico tutelado pela norma
incriminadora do crime consumado, nao sio atos exclusivos da tentativa,
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pois mesmo nos crimes consumados o agente poderd praticar todos os atos
de execugdo ou, podera nao praticar todos os atos de execugao necessarios a
consumagao desse crime ou podera pratica-los na sua totalidade e nao haver
consumagao do crime, caso estejamos perante uma tentativa inacabada ou
uma tentativa acabada, respetivamente. Neste sentido, os atos de execugdo
embora integrem os atos previstos na forma do crime de tentativa, nao sao
exclusivos dos fatos tentados.

Resulta do artigo em apreco que os atos de execuc¢io do
agente infiltrado devem ser participados “ (...) em qualquer forma de
comparticipagdo diversa da instigacdo e da autoria mediata (...)", pelo
que existe uma clara intengdo do legislador em limitar a agdo do agente a
situagdes de comparticipagdo, com exclusdo da ilicitude dos seus atos de
execuc¢do sob a forma de cumplicidade, considerando-se inadmissivel o
mesmo ser um autor singular de uma agao criminosa.

A comparticipagdo criminosa postula que uma pluralidade
de intervenientes concorrem para a pratica de um facto penalmente
relevante. A questdo nas regras da comparticipa¢do criminosa é saber,
dentro da pratica de um facto, quem é o responsavel, por que e em
que termos, conforme o postulado nos artigos 26.° ao 29.° do Céodigo
Penal.

Ora, a cumplicidade é um ato de auxilio ou de apoio a um facto
praticado por outrem, pelo que se caracteriza pela auséncia de atos de execugao.
Interpretando que legislador se quer referir a atos na forma tentada, estariamos
perante atos de tentativa na cumplicidade, pelo que é punivel a assisténcia
prestada sob a forma de factos tentados a outrem, ou seja, a cumplicidade na
tentativa, visto que ja estard em curso a execucdo um crime; ao invés, a tentativa
de cumplicidade ou cumplicidade falhada ja nao é punivel.

A eficiéncia que tanto se pretende com a utiliza¢ao desta técnica de
obten¢do de prova no combate a certo tipo de criminalidade fica diminuida
se a sua agao ficar limitada a agdes de tentativa, pois dificilmente conseguir-
se-ao alcancar os membros da organiza¢do de niveis superiores, com uma
elevada subtracdo da eficicia de prevencao de certo tipo de criminalidade
mais grave (Oneto, 2005).

Os atos de tentativa ndo serdo os suficientes para afrontar os crimes
de consumacao antecipada limitando a agdo do agente infiltrado. Sao os
casos relativos ao crime de catalogo previsto no artigo 2.° al. 1) do RJAM,
respeitante ao “trafico de estupefacientes e de substancias psicotrdpicas’,
onde bastaria que o agente infiltrado estivesse na posse do produto ilicito
para se verificar a consumagado do crime.

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



®

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL 261

Anteriormente, o artigo 59.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de 15
de agosto, excluia a punibilidade do agente caso aceitasse a entrega de
estupefaciente. Situagdo analoga se afiguraria relativo aos crimes de catalogo
previstos no artigo 2.° al. j), “associa¢des criminosas’, e al. f), “organizagdes
terroristas e terrorismo’, cujos crimes estdo previstos no artigo 299.° do
Codigo Penal e no artigo 28.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de 15 de agosto e,
artigo 2.° da Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto, respetivamente, onde bastaria
que o agente infiltrado se ligasse, se juntasse ou apoiasse uma organizagao
ou associagdo para haver lugar a consumacgao do crime.

A interpretagao do artigo 6° do RJAM tera que ser corretamente
analisado e interpretado, pois a referéncia a pratica de atos de execugdo
referem-se a atos com relevincia penal que poderdo ficar na esteira da
tentativa ou da consumagcao, incluindo a cumplicidade através de atos de
auxilio (Albuquerque, 2009).

E certo que se for possivel e suficiente que o agente infiltrado se
fique pela pratica de atos tentados, sera dessa forma que o mesmo devera
atuar, sob o requisito da proporcionalidade. Na nossa opinido deveria o
legislador ter optado, simplesmente, pela utilizagao do conceito “atos’, ao
invés de destrincha-los.

Afastadas as formas da comparticipagdo de instigagdo e de autoria
mediata (artigo 26.> do Codigo Penal), estabelece a doutrina que o agente
infiltrado deve limitar a sua atuagdo em situagdes de comparticipagao.
Entenda-se por comparticipagdo como uma situagao com uma pluralidade
de intervenientes na execug¢do de um facto.

Defende Oneto (2005) que o que se pretende através da agao
do agente infiltrado é a obten¢ao de material probatdrio, pelo que s6 se
justificariam os atos tipicos do mesmo no ambito de uma cooperagao, o
necessario e o suficiente para a recolha dos meios de prova necessarios para
obter uma efetiva condenagao dos comparticipantes. Assim sendo, resta ao
agente infiltrado atuar em coautoria ou em cumplicidade (Meireis, 1999;
Pereira, 2004).

O mesmo pode ser coautor num crime, ou seja, ‘tomar parte
direta na sua execugao, por acordo ou juntamente com outro ou outros”
(terceira proposicao do artigo 26.° do Cédigo Penal). Neste caso, existe
uma concertagio de vontades para a pratica do facto criminoso, que podera
ser através de uma decisao conjunta prévia ou de uma decisao no momento
da prética do facto. Contudo, o agente nunca podera colocar em causa o
principio da adequagdo, nem induzir os restantes (coautores) a pratica do
crime, porque caso contrario, nao estaria isento de responsabilidade.
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Todavia, por vezes, o agente infiltrado necessita de praticar atos
que consubstanciam a pratica de crimes como forma de protegerem o seu
disfarce e assim ganhar a confianca e a lealdade dos membros de um grupo
criminoso onde se quer inserir, atuando como autor imediato singular
do crime, numa légica de “comparticipa¢ao’, cuja conduta do agente se
encontra compreendida na justificagio do RJAM (Pereira, 2004).

Estabelece-se entdo que o agente infiltrado deve atuar numa “logica
de comparticipa¢ao”, onde a isen¢do de responsabilidade da conduta do
mesmo devera resultar de uma “verdadeira causa de justificagdo, nos termos
da alinea c) do n.° 2 do artigo 31.> do Cdédigo Penal”, no qual o “agente
policial, (...) lancaria sempre mao da legitima defesa ou do direito de
necessidade para a defesa de bens juridicos cuja ofensa estivesse iminente”
(Pereira, 2004, p. 30-32).

Oagenteinfiltrado atua “legitimado pelalei eainda no cumprimento
de um dever, estando claramente, excluida assim a ilicitude, nos termos
das referidas leis e do artigo 31.°, n.° 1 e 2, alinea ¢) do Cddigo Penal”
(Gongalves; Alves; Valente, 2001, p. 267-268).

6 CONSIDERACOES FINAIS

Sera o agente infiltrado isento da sua responsabilidade penal para
quaisquer atos que pratique durante a agdo encoberta? Este trabalho de
investigacdo permitiu-nos responder a esta questao de partida e concluir que
adescoberta da verdade material, como finalidade do processo penal, deve ser
alcancada com base na justica e na verdade e, para que haja uma validagao das
provas obtidas, o agente infiltrado aquando da intromissao na vida privada
dos cidaddos devera respeitar a esséncia dos seus direitos fundamentais,
devendo restringir-se somente ao necessario, tendo como estandarte o limite
previsto no n.° 3 do artigo 18.° da Constitui¢do Portuguesa.

Duvidas nédo existem que a técnica da infiltragdo policial se reveste
de um carater de excepcionalidade sob a alcada do respeito pelos direitos
fundamentais, diretamente ligados a dignidade da pessoa humana e da
vida privada do visado, e por tal deve ser utilizada como a ultima ratio das
técnicas da investiga¢do criminal.

Inferimos a primeira hipdtese indicada, porque a utilizagdo da
técnica da infiltracdo policial ndo pode derivar diretamente do fenémeno
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da criminalidade grave e organizada, onde a demanda da eficacia da
justica penal ndo justifica, por si s0, a violagao dos direitos fundamentais
dos cidadaos quando se conseguiria obter a mesma prova material através
de outros métodos menos violadores e condicionadores da condicdo
humana.

Igualmente, inferimos a segunda hipdtese de investigacao,
porquanto no alcance do sucesso do desenvolvimento normal da
investigagdo o agente terd, em muitos casos, que cometer crimes no seio
do grupo criminégeno, havendo lugar a isen¢do da sua responsabilidade
penal apenas para atos de tentativa e s6 sob a forma de comparticipagao. O
agente infiltrado atua junto do suspeito com recurso a um engano, com o
intuito de se aproximar dele e obter informagoes que facilitem a obtengao
da prova material. Neste limite do engano, o agente infiltrado pode atuar
numa forma de comparticipagdo, sob o postulado da legitima defesa ou do
direito de necessidade.
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CONSTITUICAO,

CONSTITUCIONALISMO E AMBIENTE
A PROTEGAO AMBIENTAL CONSTITUCIONAL
NO MODELO DA CARTA DE 1988

Igor Adriano Trinta Marques
Joaquim Ribeiro de Souza Jinior

Resumo: Visa-se neste trabalho tecer consideragdes sobre a protecio ambiental
constitucional brasileira, focando nos efeitos que o Neoconstitucionalismo
proporcionou ao tema em questdo. Para isso, estudar-se-a a Teoria da Constitui¢ao
com enfoque no desenvolvimento do movimento neoconstitucionalista. A partir
dessa verificagao, avanca-se para o estudo da prote¢ao ambiental conferida no bojo
das constituicdes brasileiras ao longo da histéria, culminando com o estudo dos
dispositivos constitucionais que promovem a protecdo ambiental. Norteado pelo
método dedutivo e partindo-se de uma andlise minuciosa do material coletado, o
objetivo de estudar a prote¢do ambiental constitucional do modelo da Constituicdo
de 1988 fora concluido.

Palavras-chave: direito ambiental; neoconstitucionalismo; protecdo ambiental.

Abstract: The aim of this work is to make considerations about the Brazilian
constitutional environmental protection, focusing on the effects that
Neoconstitutionalism provided to the subject in question. For this, the Constitution
Theory will be studied with a focus on the development of the neoconstitutionalist
movement. From this verification, it moves towards the study of environmntal
protection conferred in the heart of Brazilian constitutions throughout history.
Culminating with the study of constitutional provisions that promote environmental
protection. Guided by the deductive method and starting from a thorough analysis
of the collected material, the objective of studying the constitutional environmental
protection of the 1988 Constitution model for candidates.

Keywords: environmental law; neoconstitutionalism; environmental protection.
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1 INTRODUCAO

Ao longo da histdria, pode ser observado que a teoria da constituicao
buscou se desenvolver no sentido de cada vez mais conferir a efetividade dos
direitos fundamentais. O processo de constitucionalizagdo que adquiriu for¢a
posteriormente as revolugdes que findaram com o absolutismo monarquico
desenvolveu a democracia e a estruturacdo de um estado de direito.

A Dbusca pela efetividade e a defesa da for¢ca normativa da
constitui¢ao, amplamente defendida Konrad Hesse, no que toca a protegdo
do meio ambiente é um assunto novo e que baseia o desenvolvimento de
uma novel interpretagido constitucional no Brasil, devendo o moderno
olhar ser difundido para as leis infraconstitucionais nacionais.

No Brasil, a preocupagdo com a protecdo ambiental foi lenta e
gradual. A praxis demonstra que, ndo raro, interesses econdmicos subjugam
a promog¢ao da prote¢io ambiental. Tendo em vista a importancia e a
necessidade de se analisar os efeitos da constitucionalizagao ambiental no
territdrio brasileiro, urge o questionamento, se o0 modelo da Constituigao
de 1988 trouxe, na perspectiva do Neoconstitucionalismo, um arcabouco
normativo bem mais amplo e efetivo que as normas das constitui¢des
anteriores no que concerne a prote¢cdo ambiental.

O presente trabalho avalia os avangos trazidos pela Constitui¢do,
bem como pela doutrina constitucional, demonstrando que o Estado
se encarregou de cumprir novas obrigagdes, a exemplo da promogio da
qualidade de vida. Para tal, importante se faz uma analise da protegdo
ambiental ao longo das constitui¢cdes brasileiras.

O trabalho esta dividido em trés partes, quais sejam: o
Neoconstitucionalismo e o Direito Ambiental; o Direito Ambiental nas
constitui¢oes brasileiras; e a protecdo ambiental na Constituigdo de 1988.

2 O NEOCONSTITUCIONALISMO E O DIREITO AMBIENTAL

O constitucionalismo reflete um movimento defensor da ideia
de que o poder de determinado estado deve sofrer limitagoes através da
separacao dos poderes e da prevaléncia de direitos individuais fundamentais.
Com isso, limita-se o poder arbitrario muito comum observado durante o
antigo regime.
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A respeito, Canotilho (2017, p. 51) elucida que o constitucionalismo é:

[...] teoria (ou ideologia) que ergue o principio
do governo limitado indispensavel & garantia dos
direitos em dimensdo estruturante da organizagdo
politico-social de uma comunidade. Neste sentido,
o constitucionalismo moderno representara uma
técnica especifica de limitagio do poder com fins
garantisticos. O conceito de constitucionalismo
transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no
fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a
teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.

Ainda durante o periodo da Antiguidade Cldssica, timidamente
notam-se indicios do surgimento do movimento constitucionalista,
porquanto a democracia direta experimentada nas Cidades-Estados da
Grécia conferia poder politico aos cidadaos, em uma ideia de democracia.
Também ha que se falar nos Hebreus, com a figura dos profetas e da lei
divina que se sobrepunha as leis humanas. No que concerne ao Direito
Romano, este comecou a trazer a ideia de leis positivadas, com suas normas
de Direito Publico que se sobrepunham as demais normas.

Contudo, o grande marco do constitucionalismo é a Magna Carta
de 1215, um pacto entre, de um lado, o rei, e de outro lado, a nobreza, ou
os bardes ingleses. Este pacto ficou traduzido na forma de um documento
escrito, com algumas clausulas que limitavam o poder do rei e garantiam
certos direitos. Essa ideia de um documento juridico que limite o poder
politico ao tempo em que estabeleca direitos e garantias passa a ser essencial
para a concepg¢ao contemporanea de constituigao.

Sobre estas, cumpre destacar os dois marcos mais significativos:
Constitucionalismo Americano e o Constitucionalismo Francés. Apesar
de muitas diferencas histéricas e culturais e de as origens dos movimentos
terem suas diferencas, em termos de fatos histdricos, tem-se determinados
pontos comuns tanto no modelo francés quanto no Americano. Seria a
ideia de limita¢ao do poder através da separagdo de poderes e dos direitos
individuais. A respeito, Bello Filho (2012) reflete:

Quando do surgimento dos direitos fundamentais, a
sua razdo de ser era a natural oposi¢do entre o cidaddo
e o Estado. Era seu objetivo maijor a protecao do
hipossuficiente frente a clara for¢a de quem detinha
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o poder. Na origem, eles eram direitos subjetivos
publicos, ou direitos oponiveis pelo cidadio ao
Estado.

Nessa toada, o Constitucionalismo Contempordneo vé-se
marcado por constituigdes muito amplas, muito analiticas, a exemplo da
Constituicdo Brasileira de 1988, refletindo o totalitarismo constitucional,
em que se observa a previsio de temas muito acessorios e supérfluos,
que poderiam ser regulados por uma lei e até por um decreto, mas que
terminam encontrando sede constitucional.

Nesse cenario é que se desponta o Neoconstitucionalismo. Trata-se
de movimento que impulsiona a for¢a normativa da Constitui¢ao buscando
fomentar sua efetividade. A Constituicio, desta forma, é dotada de normas
que ndo apenas revelam ideais de justica e valores politicos e morais, mas,
sim, ela é destinada a controlar, transformar e a ser efetiva.

Efetividade, no caso, refere-se a produgao de resultados concretos
e ndo apenas descri¢des e previsdes abstratas, sem efetividade e sem
aplicagdo concreta. Para tal, o movimento constitucional em apreco
busca enfatizar os valores, uma reaproximagao entre direito e moral,
fenomeno préprio do pds-positivismo. No tocante a esse aspecto, Agra
(2008, p. 31) aduz que:

o seu modelo normativo nio é o descritivo ou
deontoldgico, mas o axioldgico. No constitucionalismo
moderno a diferenca entre normas constitucionais
e infraconstitucionais era apenas de grau, no
neoconstitucionalismo a diferenca é também
axioldgica. A ‘Constituicdo como valor em si. O
cardter ideoldgico do constitucionalismo moderno
era apenas o de limitar o poder, o carater ideoldgico
do neoconstitucionalismo é o de concretizar os

direitos fundamentais.

Ainda, segundo Cunha Junior (2015),

[...] foi marcadamente decisivo para o delineamento
desse novo Direito Constitucional, a reaproximagédo
entre o Direito e a Etica, o Direito e a Moral, o Direito
e a Justica e demais valores substantivos, a revelar a
importancia do homem e a sua ascendéncia a filtro
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axioldgico de todo o sistema politico e juridico, com a
consequente protecdo dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana.

Como ja afirmado, o neoconstitucionalismo, por conta da
reaproximacdo entre direito e moral, teve como marco filoséfico o pds-
positivismo, fomentando a ideia do jusnaturalismo moderno. Lenza (2020,
p. 71) explica que o pds-positivismo “busca ir além da legalidade estrita,
mas ndo despreza o direito posto. Procura empreender uma leitura moral
do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas”

Tal posicionamento ¢é justificado quando se observa o contexto
histdrico de final da 2* Guerra, oportunidade em que os regimes fascista
e nazista fundamentavam as atrocidades cometidas justamente com as leis
positivadas, situa¢ao que perdeu espago para o retorno ao direito a ética e
os valores.

Padilha (2020, p. 48) elucida que:

Dessa forma, o mero constitucionalismo, que buscava
limita¢do do poder politico, ja ndo é mais suficiente;
mais do que limitagdo, é necessario garantir a eficacia
do texto magno. Assim, o carater ideoldgico do
constitucionalismo moderno era apenas o de limitar o
poder, o carater ideoldgico do neoconstitucionalismo
¢ o de concretizar os direitos fundamentais.

A busca pela efetividade das normas espelha a ideia de forga
normativa que a constituicao deve ter, posicionamento defendido por
Konrad Hesse. Em resumo, Hesse (1991, p. 60) afirma:

[...] a Constituicdo juridica estd condicionada pela
realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da
realidade concreta de seu tempo. A pretensdo de
eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada
se se levar em conta essa realidade. A Constituicao
juridica nao configura apenas a expressio de uma
dada realidade. Gragas ao elemento normativo, ela
ordena e conforma a realidade politica e social.

Para isso, faz-se necessario que o conteudo da constituigdo

\

corresponda a natureza singular do presente, ou seja, que incorpore
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o estado espiritual de seu tempo, bem como que seja possivel adapta-la
a quaisquer alteragdes de condicionantes. E é nesse contexto que urge a
necessidade de se proteger o meio ambiente e buscar ferramentas para tal.
Silva (2020), explica que:

o neoconstitucionalismo ambiental representa
um movimento no qual se assenta a ideia da
instituicdo de um inevitédvel e necessario Estado de
Direito Ambiental. Neste sentido, todo o conjunto
de disposigdes constitucionais relativas a defesa
ambiental evocaria um clamor pela efetividade de seus
comandos e preceitos, de modo que uma mudanca de
paradigma houvesse nesta matéria. Como um dos
alicerces do neoconstitucionalismo é a interpretagdo
constitucional, seria esta a alma do novo corpo da
politica ambiental.

Nesse sentido, o neoconstitucionalismo ambiental brasileiro foi
influenciado pela crise ambiental, que se vislumbrou na década de sessenta
nos Estados Unidos e Europa. Essa crise nao findou e passou do Norte para o
Sul, em escala crescente. E uma preocupagio internacional de sobrevivéncia
de humanos e seu ambiente como um todo. Tendo tal conjuntura em vista,
iniciou-se a série de reunides internacionais organizadas pela ONU, na qual
a Conferéncia de 1972 teve grande impacto e inspirou o constitucionalismo
ambiental brasileiro.

Com a Constituicao de 1988 o Direito Ambiental se firmou como
um Direito autébnomo, dado que o art. 225 traz em seu arcabouco seus
principios reitores, e seu nucleo com o principio do desenvolvimento
sustentavel. Desse modo, o meio ambiente é um direito e um dever, quando
estabelece que o Poder Publico e a coletividade tém o dever de protegé-lo,
mas Blank (2013) entende que:

a globalizagdo impods a necessidade da determinagéo
de um novo conceito de soberania, com perspectivas
que envolvam, inclusive, a protecdo ao meio ambiente.
[...] A efetividade e a aplicabilidade da Constitui¢do
conquistaram a condi¢do plena de normas juridicas,
dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e
imediatamente todas as situa¢des que contemplam.
[...]. A efetividade e a aplicabilidade da Constitui¢do
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sao as bases sobre as quais se desenvolveu no Brasil
uma nova interpretagdo constitucional. Desse modo,
o Estado ¢é sujeito de constantes demandas sociais que
exigem uma realidade orientada para o ambiente,
buscando suprir as necessidades de uma sociedade
repleta de caréncias. Passa a ser evidente o surgimento
de uma sociedade produtora de riscos que afetam ou
podem afetar toda a humanidade, inserindo-se a ideia
da indispensavel prote¢io do meio ambiente como
um dos escopos fundamentais do Estado.

Denota-se, por conseguinte, as diferentes configuragdes que o

Estado Democratico de Direito vem assumindo. Desse modo, diante dos

desafios emergentes da crise ambiental e da sociedade altamente tecnolégica

e industrializada, surge a necessidade de um novo modelo, transcendendo

os paradigmas prévios do Estado Liberal e do Estado Social, os quais devem

ceder lugar a uma abordagem renovada e proativa.

Sarlet, Marinoni, Mitidiero (2017, p. 310) corroboram com o

entendimento:
Como se pode perceber, a miséria e a pobreza
caminham juntas com a degradagdo e poluigdo
ambiental, expondo a vida das populagdes de baixa
renda e violando, por duas vias distintas, a sua
dignidade. Dentre outros aspectos, assume particular
relevo a proposta de uma protegido (e promogio)
compartilhada e integrada dos direitos sociais e dos
direitos ecoldgicos, agrupados sob o rétulo genérico
de direitos fundamentais socioambientais ou
direitos economicos, sociais, culturais e ambientais,
assegurando as condi¢des minimas para a preservagao
da qualidade de vida, aquém das quais podera ainda
haver vida, mas essa ndo sera digna de ser vivida.

E relevante ressaltar aemergéncia do conceito de "Constitucionalismo
Ecologico”, que surge como resultado da interse¢ao entre o direito
constitucional, o direito internacional, os direitos fundamentais e o direito
ambiental. Conforme expresso por Nunes Junior (2019, p.160), este
conceito abrange a crescente insercao de questdes ambientais no ambito
constitucional, elevando-as de sua tradicional posigdo subalterna nalegislagao
infraconstitucional devido a sua crescente importancia e relevancia.
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3 O DIREITO AMBIENTAL NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

No contexto brasileiro, a partir da segunda metade do século XX,
o direito ambiental comegou a emergir de forma gradual, visando proteger
diversos elementos ambientais especificos, como as florestas, os corpos
d'dgua, a fauna e outros recursos naturais. Antes de mais nada, cabe dizer
que o direito ambiental brasileiro (conjunto de regras e principios, formais
e materiais, que regulam esta ciéncia) é recente.

Muito embora seus componentes e até seu objeto de tutela estejam
ligados a propria origem do ser humano, conforme afirma Rodrigues
(2018, p. 45), ndo se pode negar que o tratamento do tema visto sob uma
perspectiva autdbnoma, altruista e com alguma similitude com o sentido
que se lhe tem dado atualmente nio é tio primevo assim. E por isso que se
diz que o direito ambiental é uma ciéncia nova.

Atualmente se observa a forte presenga de um contetido de cunho
ambientalista no bojo da Constituicdo Federal de 1988. Entretanto,
importante se faz uma andlise do teor das pretéritas constituigdes brasileiras.

A Constitui¢cdo Imperial de 1824 ndo esbogou qualquer preocupagio
com a protecdo ambiental ou qualquer mengao ao Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, cuidando de zelar pelo governo monarquico, hereditario
e constitucional, normatizando o inédito Poder Moderador.

A Constitui¢do Brasileira de 1891, por ser a primeira da Republica,
evidentemente que rompeu com a forma monarquica e instaurou o sistema
de governo presidencialista. No que tange a protecao ambiental, igual a
anterior constitui¢ao, também néo versou sobre qualquer defesa do meio
ambiente. Todavia, cumpre destacar que ainda ndo havia separagdo do
tema entre solo e subsolo, permanecendo sob o dominio do particular toda
a riqueza do subsolo.

No que atine a Constitui¢do de 1934, notam-se algumas mudangas,
como alusdes ao principio da dignidade humana, quando versa brevemente
sobre Direitos e das Garantias Individuais. Ademais, a referida constitui¢do
manifesta uma preocupagdo com a educagdo, criando-se, de maneira
embrionaria, o meio ambiente cultural.

E através, também, da Constituicdo de 1934 que a propriedade do
solo e do subsolo passam a ser diferenciadas, considerando-se da Unido
todo e qualquer bem que se encontre no subsolo do Pais.

A respeito da Constituigio de 1937, conhecida por “Constitui¢ao
Polaca’, ressalta-se o periodo ditatorial ora vivido, ocasido em que o entdo
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Presidente, Getulio Vargas, legislava com total liberdade a respeito de diversas
matérias por meio de decretos-lei. Destaca-se, nesse sentido, o Decreto 25,
que especificou a organizagdo do bem cultural, e mais objetivamente quanto
ao instituto do tombamento, que tem por finalidade a conservagao dos bens
imoveis e imdveis de interesse ambiental e cultural, mas ndo ganhou espago
constitucional, e ainda vigora no ordenamento juridico.

Posteriormente, com o advento da Constitui¢do de 1946, findou-se
o autoritarismo de Getulio Vargas, contudo ndo havia mengio alguma a
respeito da protecao ambiental. Na sequéncia, a Constituigdo de 1967, bem
como a sua modificacdo pela Emenda Constitucional n. 1, de 1969, nao
estabeleceu nenhum artigo relativo & protecao ambiental. Sobre o tema,
Antunes (2017, p. 88) aduz que:

A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de
1969, manteve as competéncias. Houve, entretanto,
uma pequena mudan¢a no que diz respeito as
competéncias legislativas em relagio a energia,
que foi subdividida em elétrica, térmica, nuclear
ou de qualquer natureza. Um balanco geral das
competéncias constitucionais em matéria ambiental
demonstra que o tema, até a Constituicdo de 1988,
mereceu tratamento apenas tangencial e que a
principal preocupagio do constituinte sempre foi com
a infraestrutura para o desenvolvimento econdmico.

Foi entdo com a Constituicdo de 1988 que se passou a conter
a protecdo ao meio ambiente em uma constitui¢do, representando a
importancia da protecdo ambiental na vida da presente e das futuras
geragoes. E no seu Titulo II: Dos Direitos e Garantias Fundamentais, em
seu Capitulo VI - “Do Meio Ambiente”, que o ambiente passa a ter status de
direito fundamental.

Nesse passo pode-se seguir além, ou seja, afirmar
que o meio ambiente é direito a vida pois o art. 225
da Constituicdo Federal estabelece que os bens
ambientais sdo imprescindiveis para se viver em um
ambiente ecologicamente equilibrado. Para tanto, é
necessario que o ar que se respire seja puro, que a dgua
que se bebe seja de boa qualidade, que os produtos
alimenticios sejam plantados de forma adequada ao
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consumo humano, que as paisagens naturais, artificiais
sejam protegidas, enfim que a biodiversidade seja
protegida do préprio homem (Costa; Rezende, 2012).

A Constituicao atual do Brasil é notavel por ser a primeira a
abordar diretamente a protecdo ambiental. Esse aspecto é crucial, pois
ressalta a relevancia cada vez mais evidente da preserva¢do do meio
ambiente em nosso ordenamento juridico e na consciéncia social. Essa
inclusdo ndo apenas evidencia a preocupagdo com a sustentabilidade
ambiental, mas também enfatiza a necessidade urgente de considerar
os impactos das acdes do presente sobre o meio ambiente e as futuras
geragoes.

4 A PROTECAO AMBIENTAL NA CONSTITUICAO DE 1988

Como ja constatado, a atual Constituigio de 1988, diferente das
constitui¢des anteriores, inovou, conferindo em seu texto a protecio a
natureza, transformando, desta maneira, o tratamento juridico do meio
ambiente. Ndo houve nenhuma constituicao brasileira que se ocupou da
protecao da questdo ambiental de forma especifica como a de 1988.

Rodrigues (2018, p. 48) ratifica o entendimento afirmando que “o
advento da Constituicdo de 1988 trouxe o arcabouco juridico que faltava
para que o Direito Ambiental fosse icado a categoria de ciéncia autonoma.
Isso porque é no Texto Maior que se encontram insculpidos os principios
do Direito Ambiental”.

O referido amparo ambiental encontra-se no Capitulo VIdo Titulo VIII
da Constituigao Federal, constituido unicamente pelo artigo 225 e respectivos
paragrafos, trazendo a relagao de deveres e direitos cujo intento ¢ a preservacao,
protecdo e promogao do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin (2008), Ministro do
Superior Tribunal de Justica, aponta que:

a Constituicdo Federal de 1988 sepultou o paradigma
liberal que via (e insiste em ver) no Direito apenas
um instrumento de organiza¢ao da vida econdmica,
unicamente orientado a resguardar certas liberdades
bésicas e a produgdo econdmica - com isso reduzindo
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o Estado a acanhada tarefa de estruturar e perenizar,
com asséptica eficiéncia social, as atividades do
mercado. Abandonamos, pois, o enfoque convencional
da Constituicdo condenada a se tomar um simples
regulamento econdmico-administrativo, mutavel
ao sabor dos interesses e conveniéncias dos grupos
dominantes. Ao mudar de rumo - inclusive quanto
aos objetivos que visa a assegurar -, a Constituicgio,
assim como em outros campos, transformou, de
modo extraordindrio, o tratamento juridico do
meio ambiente, apoiando-se nas técnicas legislativas
referidas na primeira parte deste ensaio.

A Carta Magna elevou o conceito de meio ambiente ao patamar de
valor intrinseco a ordem social, reservando-lhe um espaco exclusivo que
oficialmente consagrou o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado
como uma prerrogativa fundamental de cada individuo.

No artigo 225, em sua redagdo inicial, a Constituicao consagra o
meio ambiente como um direito publico subjetivo, proclamando-o como
um bem coletivo e compartilhado por todos os cidadaos. Antunes (2017, p.
89) corrobora o entendimento:

Vé-se, com clareza, que hd, no contexto constitucional,
um sistema de protecio ao meio ambiente que
ultrapassa as meras disposi¢des esparsas. Aqui reside a
diferenca fundamental entre a Constituicao de 1988 e
as que a precederam. Em 1988, buscou-se estabelecer
uma harmonia entre os diferentes dispositivos
voltados para a defesa do Meio Ambiente. A norma
constitucional ambiental é parte integrante de um
complexo mais amplo e podemos dizer, sem risco
de errar, que ela faz a interse¢do entre as normas de
natureza econOmica e aquelas destinadas a protegdo
dos direitos individuais.

A Carta Magna atribuiu a0 meio ambiente equilibrado um status
primordial, reconhecendo-o como um componente essencial para a
manuten¢ao de uma qualidade de vida digna e saudavel. Nesse sentido,
a protecao do meio ambiente nao se revela apenas como uma demanda
normativa, mas como um requisito fundamental para a preservagdo de um
dos direitos humanos mais basicos e inalienaveis: o direito a vida.
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Cumpre exibir a reflexdo de Trennepohl (2020, p. 97) na qual aduz
que “o direito a vida, assegurado como direito fundamental, inclusive
enquanto principio do Direito Ambiental, e garantido pela dignidade da
pessoa humana, ganha substancial reforco quanto ao direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado” De modo que “sao direitos que se
complementam e se fortalecem, mutuamente.”

Ademais, ainda no caput do artigo em comento, a Constituicao
conferiu ao Poder Publico e a coletividade um legitimo dever para com o
meio ambiente. Cuida-se de responsabilidade obrigatéria, e nao simples
faculdade, atuar na preservacdo e na defesa do meio ambiente para as
presentes e futuras geragoes.

Nao obstante o meio ambiente tenha merecido um capitulo exclusivo
no Texto Constitucional, as disposi¢cdes inclinadas a assegurar a preservagao
ambiental como principio transpassam outros dispositivos constitucionais,
conferindo a busca da qualidade ambiental uma transversalidade que firma
limitagdes ao exercicio de demais direitos e condiciona distintas garantias.

Assim, por exemplo, a atividade econdmica, com fundamento na
livre iniciativa, é condicionada a fun¢ao social da propriedade e a defesa
do meio ambiente, conforme consta no art. 170 da CF/88. Trennepohl
(2020, p. 102) destaca que “a protecio do meio ambiente, como versado
no caput do artigo 225, ndo implica incompatibilidade com o art. 170 da
Constituicao, que trata dos principios da ordem econdmica’, concluindo
que “o que deve ocorrer para que nao haja conflito é a observancia ao
principio do desenvolvimento sustentavel.” De modo que “o planejamento
do desenvolvimento deve acompanhar os principios do equilibrio, do
limite, do poluidor-pagador, e de todos os outros que buscam o crescimento
economico aliado a preservagdo.”

Além disso, a fungdo social da propriedade rural, conforme
preconiza a Constitui¢ao Federal, encontra sua plena realizagdo mediante o
respeito integral as restrigdes estabelecidas pelas regulamentagdes voltadas
a gestdo sustentavel dos recursos naturais e a conserva¢ao ambiental,
conforme disposto no artigo 186.

Convém evidenciar que o §1° do artigo 225 apresenta variados
instrumentos de garantia, com vistas a assegurar a efetividade da protegao
ambiental. Conforme se depreende daleitura dos dispositivos, cabe ao Poder
Publico a preservacgdo e restauragido dos processos ecologicos essenciais,
com o provimento do manejo ecoldgico das espécies; a preservagdo da
diversidade e integralidade do patrimonio genético do pais; a definicao de
espacos territoriais e seus componentes a seres especialmente protegidos;

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



DIREITO AMBIENTAL 281

o controle e da produgio de substancias que importem risco para o meio
ambiente; a promogao da educagao ambiental; e a protegdo a flora e a fauna.

Seguindo a analise, o § 2° prenuncia a responsabilizagdo do
individuo que explorar recursos minerais, com a consequente recuperagao
do meio ambiente. Tal preceito estd profundamente associado ao
principio da responsabilidade. Ja o paragrafo seguinte discorre a respeito
da responsabilizagdo por infragdes, também remetendo ao principio da
responsabilidade e, por conseguinte, a Lei dos Crimes Ambientais (n°
9.605/98).

No que atine ao § 4°, a Constitui¢ao delimita como patrimdnio
nacional a Floresta Amazodnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do
Mar, o Pantanal Mato Grossense e a Zona Costeira, dando mais atencio a
tais dreas. No tocante ao § 5°, a Magna Carta trata das terras devolutas ou
arrecadadas pelos Estados necessarias a protecao dos ecossistemas naturais,
estabelecendo que sao indisponiveis.

Importante instrumento de protecio ambiental esta disposto no
§ 6°, no qual se vislumbra a necessidade de lei federal para instalacdo de
usinas nucleares, matéria de competéncia da Unido. Por derradeiro, o § 7°
foi inserido pela Emenda Constitucional n° 96, e trata como manifestagdes
culturais as praticas desportivas que utilizam animais, desde que registradas
como bem de natureza imaterial integrante do patrimdnio cultural
brasileiro, assegurando-se o bem-estar dos animais envolvidos.

Conforme se averigua, “o meio ambiente deve, portanto, ser
considerado patrimonio comum de toda a humanidade para garantia de sua
integral protecao, especialmente em relagao as geragoes futuras” (Moraes,
2020, p. 1621), de sorte que “todas as condutas do Poder Publico estatal
devem ser direcionadas no sentido de integral protecdo legislativa interna e
adesdo aos pactos e tratados internacionais protetivos desse direito humano
fundamental de 3* geragdo, para evitar prejuizo da coletividade em face de
uma afetacdo de certo bem (recurso natural) a uma finalidade individual”

5 CONSIDERACOES FINAIS

Dito isso, depreende-se que o movimento Neoconstitucionalista,
com o intento de buscar efetivar os dispositivos expostos nas constituicoes,
fomentou maior atengdo a direitos fundamentais, com vistas a concreta
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consolidagao destes. No Brasil, as influéncias de tal movimento podem ser
destacadas observando-se a tendéncia de preocupagdo com os interesses
difusos e, em especial, com o meio ambiente.

Apds apurada analise das constitui¢des brasileiras no que toca a
protecao ambiental, constatou-se que a atual Constituigdo Federal de 1988
foi um novo paradigma, na medida em que trouxe um capitulo especifico
com foco exclusivo para o meio ambiente, estipulando-o como sendo
direito de todos e conferindo-lhe a natureza de bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, atribuindo ao poder publico e
a coletividade o dever de zelar e preservar para que as proximas geragoes
fagam bom uso e usufruam livremente de um meio ambiente equilibrado.

A constitucionalizagdo da protegdo do meio ambiente é uma
tendéncia internacional, contemporanea do surgimento e do processo
de consolida¢do do Direito Ambiental. E, no Brasil, a Magna Carta de
1988 conferiu status constitucional de ciéncia autdbnoma a essa matéria,
impulsionando a prote¢ao que tanto se almeja.

Deste modo, infere-se que o modelo da Constituigdo de 1988, sob o
prisma do Neoconstitucionalismo, trouxe, de fato, um arcabougo normativo
bem mais amplo e efetivo que as normas das constituicdes anteriores no
que concerne a prote¢do ambiental.

Isto posto, deseja-se que o presente trabalho possa contribuir com a
comunidade académica e com a sociedade em geral, no sentido de suscitar
reflexdes acerca do tema vislumbrado.
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DISCURSO POR OCASIAO DA SOLENIDADE
DE RECEBIMENTO DO TITULO DE CIDADA
MARANHENSE ~

Excelentissima Senhora Iracema Vale, ilustre Presidente do
Legislativo Maranhense, primeira mulher a comandar esta casa do povo,
permita-me em seu nome saudar todas as mulheres presentes nesta
solenidade.

Excelentissimo Sr. Deputado Neto Evangelista, na pessoa de quem
cumprimento, individualmente, os eminentes deputados e deputadas deste
estado.

Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justica do Estado do Maranhao,
Eduardo Jorge Hiluy Nicolau, em cujo nome satido todos os membros e
servidores do ministério publico aqui presentes.

Autoridades do Poder Judicidario e Executivo, presentes e
representadas nesta solenidade, que abrilhantam e dignificam este
momento solene.

Meu querido amigo Raimundo Louro, ex-Deputado Estadual, autor
da proposicao desta grande honraria a mim conferida por este parlamento.

Meus queridos familiares e amigos,

Meus senhores e minhas senhoras,

E com justificada alegria e grande emogdo que recebo hoje, nesta
sessdo solene, requerida pelo Deputado Neto Evangelista, a partir de
proposi¢ao de autoria do amigo e ex-Deputado Raimundo Louro, com
aprovacao deste parlamento, o honroso titulo de cidada maranhense.

Parafraseando os biblicos ensinamentos do Rei Salomao, registrados
no livro de Eclesiastes: “Tudo tem seu tempo determinado, e hd tempo para
todo propdsito debaixo do céu. Ha tempo de nascer, tempo de edificar e
tempo de ser agraciado”

Quis Deus fosse a data de hoje o dia determinado para a outorga
oficial de tdo importante honraria e, por isso, 0 meu coragdo estd em festa.

Proferido pela Procuradora de Justica do Estado do Maranhao, Dr2. Maria Luiza Ribeiro
Martins, em 27 de abril de 2023, em sessao solene na Assembleia Legislativa do Maranhao.
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Devo confessar, porém, que sem qualquer licenca ou autorizagao,
bem antes que esta ilustre Casa do povo da terra de Gongalves Dias, o
grande poeta nacionalista que o Maranhao presenteou ao Brasil, me fizesse
maranhense por ado¢ao, ja me sentia uma autentica maranhense. Na
verdade, Senhores Deputados, tenho fortes lagos afetivos e familiares com
o Estado do Maranhao.

Meu Paij, José da Silva Martins, casou-se em primeiras nupcias com
uma filha do Coronel Brandao, como era conhecido o préspero politico e
comerciante da regido do ITAPECURU, José Trajano Brandao, sobretudo
nas cidades de Colinas, Mirador e Sao Domingos, onde consolidou-se como
chefe politico local e pai de numerosa familia, avd do atual Governador do
Maranhao Carlos Brandao e do meu estimado irmao José Trajano Brandao
Martins, que generosamente me acolheu quando aqui cheguei para prestar
vestibular para o curso de Direito da Universidade Federal do Maranhao.

Era ainda uma adolescente, e sem sequer imaginar o que o destino
me reservava, um ano depois tentei fazer o caminho de volta, transferindo
o curso de Direito para a Universidade Federal do Piaui.

O poeta e fabulista francés Jean de La Fontaine asseverou que
“ndo poucas vezes esbarramos com o nosso destino pelos caminhos que
escolhemos para fugir dele”.

Diz o adagio que “tempo é remédio’, que adagio maravilhoso!
Como eu poderia prever um momento tdo importante como este? Um
remédio, um balsamo para a minha alma e meu coragao!

O meu caso de amor com o Maranhdo, remonta desde os primeiros
anos da minha infancia, quando, na varanda da minha casa, ouvia inimeras
histdrias contadas pelo meu saudoso pai José Martins sobre as suas andangas
por essas paragens, historias de homens fortes, valentes e destemidos,
histéria de uma regido prospera e cheia de oportunidades, onde o coco
babacu, a partir do 6leo extraido de suas améndoas, surgiu como promessa
de reaquecimento econémico para todo o Maranhao. Foram tantos relatos
extraordinarios por ele narrados que me fizeram crescer sonhando em
conhecer esse lugar magico que, apesar do passar dos anos, continuava bem
vivo em suas memorias.

Peco licenca aos senhores para fazer uma breve retrospectiva
pessoal.

Nasci na pequena cidade de Cristino Castro, localizada no sul do
Piaui, onde passei toda a minha infancia e parte da adolescéncia. Trago na
minha memoria as brincadeiras com as amigas; a brisa macia e serena das
manhas de julho; o frio gostoso ao cair da noite; o cheiro de terra molhada;
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a fazenda de meu pai; o leite mugido; o banho nos pogos jorrantes; o
aconchego do lar com minha familia; a vida calma e tranquila do interior.
Sao reminiscéncias de uma vida simples e despretensiosa, alicer¢cada nos
valores da familia, da honestidade e da fé crista.

Prosseguindo nessa rapida regressao, ja adolescente fui estudar na
Cidade de Teresina. La frequentei o Colégio Sagrado Coragao de Jesus (o
tradicional Colégio das Irmas) e o Colégio Andreas Vesalius, onde conclui
o ensino médio. Posteriormente, graduei-me em Direito pela Universidade
Federal do Piaui (UFPI), com pés-graduagdo em Direito Publico e Privado.
Foi na cidade verde, apelido dado a Teresina pelo escritor Coelho Neto, que
construi minha consciéncia politica e de cidadania.

Em 06 de agosto de 1990, ainda muito jovem e cheia de sonhos,
aportei definitivamente em terras maranhenses para exercer o cargo de
Promotora de Justica.

Ingressei no Ministério Publico do Maranhdo ha 33 anos por
vocagdo e ideal, desde logo assumi o compromisso de desempenhar uma
missao, de dedicar a minha vida e as minhas aspiragdes pessoais em defesa
dos interesses, bens e valores essenciais a vida do povo maranhense, de lutar
intransigentemente por uma sociedade mais justa, solidaria e democratica
em que prevaleca o Estado de Direito e os principios da igualdade e do
respeito ao cidadao. E ndo poderia ser diferente, posto que na reparti¢ao
das atribui¢des constitucionais o Ministério Publico é o detentor de especial
mandato, recebido na qualidade de instituigdo permanente, com o objetivo
claro e insofismavel de defender a sociedade e a democracia.

Portanto, senhores e senhoras, ao receber o titulo de cidada
maranhense, estado que me acolheu com o calor que s6 as maes amorosas
$30 capazes, renovo 0 meu compromisso com esta terra. Com o mesmo
fervor, o mesmo entusiasmo, a mesma vibragdo e o mesmo encantamento
seguirei defendendo e bem servindo a minha institui¢ao e os interesses da
sociedade maranhense.

Desde o primeiro contato, percebi que o Maranhao é o mais belo
resultado da fusdo entre povos, costumes, linguas e tradi¢des. Qual outro
estado da federagdo pode se orgulhar de tao vasta e indelével influéncia
indigena, africana, francesa, portuguesa e holandesa? Diversidade pintada
em sua propria bandeira.

Este Estado é um bergo de historia que remonta ao periodo colonial
do Brasil e tem muito a nos ensinar como construimos a nossa sociedade.
A riqueza cultural do Maranhdo é expressa em sua arquitetura, musica,
danga, culindria e religiosidade. O centro de Sdo Luis é um grande exemplo,
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com suas casas coloniais, igrejas e pracas que preserva a histdria e a cultura
do estado.

E ndo para por ai, em sendo uma apreciadora das artes pldsticas,
tenho no Estado do Maranhdo uma obra de arte que, mesmo sendo
constantemente retocada, continua insuperavelmente bela. Aqui podemos
visitar lindas praias, caudalosos rios, cachoeiras, chapadas, dunas e falésias.
Na vegetacao a diversidade é ainda mais surpreendente, podemos ir das
“selvas seculares” até a caatinga, dos manguezais até o cerrado.

Enfim, o Maranhdo tem o dom e a graciosidade de reunir o que é
diferente e aparentemente antagonico, fazendo brilhar a sua grande estrela
na imensiddo do Brasil.

A propdsito, a multiplicidade e vastidao deste estado, por equivoco
de alguns desavisados, pode até ser confundida com falta de identidade,
todavia a histéria do seu povo demonstra exatamente o contrario, ela
proclama que o Maranhao é o “ber¢o de herdis” e pioneiros, construido
com o sangue e suor de antepassados, repetidamente lembrados em seu
hino: “por divisa, tens a gldria, por nume, nossos avos”.

Tudo que experimentei neste maravilhoso e encantador estado fez
brotar em mim um caro sentimento de pertencimento. Aqui escolhi morar,
daqui vivo, trabalho, tenho amigos. Aqui plantei meus sonhos e conquistei
as duas maiores riquezas da minha vida: minhas filhas Nicolle e Lorena,
duas lindas e auténticas ludovicenses, que muito se orgulham da terra em
que nasceram.

Portanto, meus queridos conterraneos, vocés nao podem mensurar
a alegria que tenho em receber este titulo, nem imaginar o orgulho em
possui-lo. Agora, além de poder declarar todo o meu amor ao Maranhao, a
sua bandeira, a seu hino, a seu brasdo e a sua histdria, posso também gritar
em alto e bom som que sou, de fato e de direito, cidada maranhense.

Agradeco, bastante comovida, ao grande amigo e ex-deputado
Raimundo Louro pela confianga na indicagdo do meu nome e o gesto de
generosidade desta casa legislativa em me conceder tao grande honraria.
Agradeco, também, ao jovem e atuante Deputado Neto Evangelista, todo
o seu empenho para a concretizagdo desta solenidade e pelas palavras
elogiosas a mim dirigidas, sendo que credito os elogios a seus elevados
e bons sentimentos. Assumo, senhores Deputados, solenemente, o
compromisso moral, como cidada e membro do Ministério Publico,
de contribuir para o engrandecimento cada vez maior do Maranhéo e
para melhoria da qualidade de vida de sua gente, agora meus irmaos e
conterraneos.
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Gostaria de registrar a presenca da minha mae Creusa Ribeiro
Martins, do alto de seus 94 anos de idade, a quem tudo devo. Obrigada
pelos ensinamentos e principios que me foram repassados e norteiam toda
a minha vida.

Quero compartilhar este titulo e a alegria desta homenagem com
toda a minha familia aqui presente, especialmente com o meu irmao
maranhense Trajano Brandéao e sua esposa, minha cunhada querida Alice
Adélia, que generosa e amorosamente me acolheram, fazendo do seu lar a
minha 4ncora, o meu porto seguro. Minha eterna gratidao!

Agradeco a todos pela honrosa presen¢a nesta manha de quinta-
feira, 27 de abril de 2023, dia que ficard para sempre registrado em meu
coragao.

Bendito seja Deus; Bendito seja este Estado; Bendito seja o seu
povo, representado por esta Casa Legislativa; Bendito seja este meu
pertencimento que procurarei honrar, dignificar e exaltar; Bendito seja a
nossa liberdade, pois conforme proclamada no canto solene em honra a
nossa terra, “a liberdade é o sol que nos da vida”

Finalizo, prestando uma singela homenagem ao ex-deputado
Raimundo Louro, que indicou o meu nome para receber tiao importante
honraria, aprovada por este parlamento, exaltando a nossa terra, com a letra
de um baido escrito por um grande filho de Pedreiras, seu conterraneo, o poeta
Jodo Batista do Vale, mais conhecido como Joao do Vale, o poeta do povo,
cuja cangdo ficou imortalizada na voz grave e marcante de uma outra grande
maranhense, a consagrada intérprete da musica brasileira Alcione Nazareth:

Todo mundo canta sua terra
Eu também vou cantar a minha
Modéstia a parte seu mogo
Minha terra é uma belezinha

A praia de olho d'agua
Lengois e Aragagi
Praias bonitas assim
Eu juro que nunca vi

Minha terra tem beleza
Que em versos nao sei dizer

Mesmo porque nao tem graca
S6 se vendo pode crer
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Acho bonito até

O jornaleiro a gritar imparcial

Diario

Olha o Globo

Jornal do povo descobriu outro roubo

E os meninos que vendem derré sol a cantar

A A

Derré sol derré é éé é éé sol

E fruta la tem: jugara

Abricé e buriti

Tem tanja, mangaba e manga
E a gostosa sapoti

E o caboclo da maioba
Vendendo bacuri

Tinha tanta coisa pra falar

Quando estava fazendo esse baiao
Que quase me esqueco de dizer

Que essa terra tio linda é o Maranhao
O Maranhao, 6 Maranhio.

Muito obrigada!
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DISCURSO DE TRANSMISSAO DO CARGO DE
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA”

Senhoras e Senhores,

Como todos sabem, recebi o Ministério Publico do Estado do
Maranhao com um or¢gamento pequeno, no auge da Pandemia da Covid-19.
Dois desafios gigantescos, que se retroalimentavam.

Diante da emergéncia mundial da saude publica, consegui articular
agOes proativas com outras institui¢des republicanas, privilegiando sempre
a saude das pessoas.

Quanto ao desafio or¢amentario, consegui colocar as finangas da
Institui¢do nos eixos, tanto que o comprometimento da despesa total com
pessoal do MPMA baixou para o percentual de 1,87% (um inteiro e oitenta e
sete centésimos), no 1° quadrimestre de 2024, deixando, assim, aberta, para
0 meu sucessor, a possibilidade de realizacao de concursos para membros e
servidores, bem como a criagao de cargos de Procurador de Justiga.

Enfatizei em varias ocasides que deixaria um forte e perene legado
para a Instituicdo. Cumpri a promessa. Realizei todos os compromissos
assumidos durante as campanhas para eleicdo e recondugao ao cargo, sem
exce¢do alguma.

Assim: deflagreiiniciativas legislativas que resultaram em expressivo
incremento remuneratorio para os membros do MPMA; edifiquei,
reformei e equipei varias sedes de unidades ministeriais; ampliei o parque
tecnologico da Instituicao; ampliei e concedi todo o suporte necessario a
atuagdo de exceléncia do GAECO; criei e dei todo o suporte necessario ao
GAESE para atuar no combate a sonegacao fiscal, resultando no aumento
da arrecadagao estadual; assegurei a movimentagao vertical e horizontal na
carreira etc.

Além disso, mantive sempre um relacionamento direto, altaneiro e
respeitoso com os trés Poderes, com as demais instituicoes e com a Imprensa.

Prefeitas e prefeitos — acabou a criminalizagdo da politica! - recebi
e ouvi a todos, sempre com aten¢io e respeito.

" Proferido pelo Procurador-Geral de Justiga, Dr. Eduardo Jorge Hiluy Nicolau (Biénio
2022-2024), em 17 de junho de 2024.
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Enfim, meus amigos, registro, com alegria, que, ao longo dos meus
dois mandatos, fui o Procurador-Geral de Justica de todos os membros do
nosso Ministério Publico, pois o tinico sentimento que sempre me moveu é
a vontade de fortalecer cada vez mais a nossa grande Institui¢do, em prol da
defesa da sociedade, especialmente das pessoas mais vulneraveis.

Deixo a Chefia do Ministério Publico do Maranhdo com a certeza
do dever cumprido.

Muito agradeco a todos, por tudo, especialmente as equipes
competentes e comprometidas que me auxiliaram no exercicio do cargo
tao complexo.

Em nome de todos os integrantes do Egrégio Colégio de
Procuradores de Justica, tenho a elevada honra de saudar o Procurador de
Justiga, meu amigo Dr. Danilo José de Castro Ferreira, como nosso novo
Procurador-Geral de Justi¢a, passando-lhe o comando da nossa grande
Instituic¢ao com a convic¢do de que sera chefiada com competéncia e
sabedoria.

Exceléncia, convido-o a tomar assento na cadeira numero 1 deste
Colendo Orgio Colegiado e a presidi-lo com a honorabilidade e a seguranga
que o elevado cargo requer.

Boa sorte e bom mandato, meu caro amigo Danilo de Castro!
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DISCURSO DE POSSE DO CARGO DE
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA”

Senhoras e Senhores,

Inicialmente, agradego a Deus Jeova por essa provisio: ser
Procurador-Geral de Justica. Agradeco muito também ao Dr. Eduardo
Jorge Hiluy Nicolau, por acreditar no meu trabalho, convidando-me para
integrar a sua equipe, e, por fim, me dar o seu decisivo apoio na campanha
para a composicdo da lista triplice. Agradeco a todos os colegas pela
confianga em mim depositada e, finalmente, agradeco ao Governador do
Estado do Maranhao, Senhor Carlos Orleans Brandao Junior, por ter me
escolhido para tao honrado cargo.

Sabemos que o chefe do poder executivo pode escolher qualquer
um dos membros da Instituicao, independente da colocag¢ao na lista.

Em verdade, a composi¢ao da lista triplice é um arranjo
administrativo que ndo deve tomar corpo de elei¢des partidarias. Os
colegas analisam as propostas, a historia de cada pretendente e livremente
escolhem trés nomes para a avaliacio do Governador, que filtra as opcdes e
escolhe 0 nome que mais se adapta a seu modo de administrar e/ou ao seu
programa de gestao.

Desse modo, a escolha de Vossa Exceléncia, indubitavelmente,
traduz que seus propositos de alcance de bem comum do povo maranhense
se coadunam mais ao meu estilo, minha histéria no ambito da Institui¢do
e minha performance na Justica de nosso Estado, ndo obstante os outros
nobres colegas que compuseram a lista sejam 6timos profissionais e de
histdrias ilibadas. Alias, aproveito a oportunidade para também agradecer
aos colegas que ofereceram seus nomes e suas histérias comigo na
campanha de escolha da lista triplice: Dra. Rita de Cassia Maia Baptista,
Dr. José Augusto Cutrim Gomes, Dr. Marcio Thadeu Silva Marques e Dr.
Carlos Henrique Rodrigues Vieira. Suas companhias engradeceram muito
a minha jornada até aqui.

Pois bem. Fui Promotor Corregedor e, na Corregedoria, visitei
as regides do nosso Estado, rico em belezas naturais, mas milionario em
riqueza humana. O nosso povo é trabalhador, inteligente, criativo, acolhedor

" Proferido pelo Procurador-Geral de Justica do Estado do Maranhdo, Dr. Danilo José
de Castro Ferreira (Biénio 2024-2026), em 17 de junho de 2024, em sesséo solene do
Egrégio Colégio de Procuradores de Justiga, realizada no Multicenter Sebrae, em Sdo
Luis/MA.
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e impde a todos que chefiam, conduzem ou fazem parte das instituigoes
que materializam as a¢des do Estado, a responsabilidade de sempre buscar
atingir o melhor resultado possivel.

E é justamente com esse sentimento - de responsabilidade e
consciéncia do dever — que hoje assumo a chefia do Ministério Publico
Estadual perante o Colégio de Procuradores e de Procuradoras de Justica.
Tenham a certeza de que estou com imensa vontade e disposi¢ao para fazer
o melhor possivel a sociedade maranhense, bem como aos servidores e
membros do nosso Parquet. Sei que sdo muitos os desafios, mas os vejo
como motivo para combater o bom combate.

Para tanto, conclamo os meus queridos colegas — Promotores,
Promotoras, Procuradores, Procuradoras de Justica e servidores - a
caminharmos juntos. Devemos, até por disposi¢ao constitucional, fazer
um Ministério Publico uno e indivisivel. A sociedade maranhense assim
deseja. O povo precisa dessa unido. Estou muito feliz e com enormes
expectativas, pois, em visita a diregao do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado do Maranhao, ouvi do Ilustre Desembargador José de Ribamar Froz
Sobrinho que caminharemos juntos em prol do povo humilde, com Juizes
e Promotores regionais para diversas disposigoes e atribuiges. Certamente
os nossos Defensores Publicos também se juntarao a nos.

Visitei também nosso querido Presidente do Egrégio Tribunal
de Contas do Estado do Maranhao, Dr. Marcelo Tavares. Tratamos sobre
atuarmos juntos na seara da educagao perante as Prefeituras e acordamos
que ndo perseguiremos gestores, mas sim metas. Resolugdes antes de
punigoes. Visaremos aos Municipes, e ndo aos Prefeitos. O seu bem comum.

Todos juntos podemos fazer muito em prol do nosso povo. Apenas
para exemplificar, no més passado, a Promotoria de Justica de Cantanhede,
por meio do Promotor de Justica Marcio Oliveira, recuperou aos cofres
publicos do pobre municipio de Pirapemas mais de R$ 800.000,00
(oitocentos mil reais) desviados por bandidos travestidos de gestores
publicos. Estamos na expectativa de recuperagdes de ativos fiscais que estdo
dormindo no leito da sonega¢ao. O Grupo de Combate a Sonegagao Fiscal
(GAESF) - formado por membros do Ministério Publico, Auditores-Fiscais,
Delegado de Policia e servidores de tais instituicdes — ha de contribuir para
o aumento da receita liquida do Estado.

Esse sentimento de cooperagao ja nutre o nosso Ministério Publico
que, por meio da Promotoria de Justica do Meio Ambiente, de titularidade
do Promotor de Justica Dr. Luis Fernando Cabral Barreto Junior, firmou
acordo de composicio civil e destinou R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
reais) ao Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul para agdes
humanitarias e de suporte social em face da calamidade publica declarada
pelo Senhor Governador daquele Estado.
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Senhoras e Senhores, esse é 0o Ministério Publico que almejamos:
resolutivo e atuante. Para isso, teremos de enfrentar outro desafio que a
realidade do mundo atual nos impde velozmente, a saber: desenvolvimento
e inovagdes tecnologicas.

Nédo é mais possivel negar que a inteligéncia artificial e tantos
outros recursos da tecnologia podem e devem ser utilizados a favor das
institui¢des. Mas precisamos humanizar a tecnologia em vez de digitalizar o
ser humano. Nesse sentido, vamos incrementar o Laboratério de Inovagdo
Tecnoldgica em boa hora instituido ainda na gestdo do Dr. Eduardo
Nicolau, contratando 6timos profissionais e incentivando as iniciativas dos
membros nessa area.

Senhoras e Senhores, as portas do meu gabinete de Procurador-
Geral de Justica estardo sempre abertas a todos que almejarem o bem
comum. Pretendo ter com os Poderes o melhor relacionamento possivel. E
deixo uma mensagem especifica aos mais vulneraveis — aos hipossuficientes,
aos idosos, as mulheres vitimas de violéncia, as criangas, as demais vitimas
e seus familiares —, o Procurador-Geral de Justica do nosso Estado estara
sempre disponivel a vocés.

Finalizo agradecendo aos meus pais que estdo adormecidos na
morte, Arnoldo Ferreira e Dilucina de Castro Ferreira. Eles nos deixaram
um legado inestimavel: incutiram principios de honestidade e respeito a
Deus e as pessoas. Agradeco imensamente a minha familia pelo apoio,
compreensao das horas de convivio subtraidas pelo trabalho, viagens -
minha esposa Syssyara, amor da minha vida, minha companheira a quem
tanto amo; meus filhos Danilo Filho, Eduardo Ferreira e minha nora
querida que tenho como filha, Lara Ferreira. Agrade¢o muito aos meus
sogros José de Heremitas e Maria Alice, aos meus cunhados e cunhadas.
Saudo e agradego aos meus irmaos, sobrinhos, sobrinhas, cunhadas, todos
na pessoa do nosso primogénito Arnoldo Jorge de Castro Ferreira, meu
colega Promotor de Justica, que para todos nos ¢ referéncia de respeito e
admiragao. Por fim, rogo ao meu Deus Jeova que nos ajude a ajudar o nosso
povo.

Muito obrigado!
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DISCURSO DE POSSE DO CARGO
DE CORREGEDORA-GERAL
DO MINISTERIO PUBLICO®

Inicialmente, agradego ao Exme Sr. Procurador-Geral de Justiga, Dr.
DANILO JOSE DE CASTRO FERREIRA, Presidente do egrégio Colégio de
Procuradores de Justica do Ministério Publico do Estado do Maranhdo,
bem como a todos os eminentes pares do colendo Orgao Colegiado, que
me conflaram mais esta laboriosa missdo, para o engrandecimento da nossa
nobre Institui¢do, de dirigir, nos préximos 2 anos, a Corregedoria Geral do
Ministério Publico do Maranhdo, fazendo-me experimentar um processo
democritico lidimo, que me confere plena legitimidade para o exercicio do
cargo, além de corroborar a imensa responsabilidade que o envolve.

Agradeco também a todos os colegas, familiares e amigos que me
encorajaram ao enfrentamento de mais esse desafio em minha carreira.

E sabido que a atividade correcional, no dmbito do Ministério
Publico, ndo come¢a agora, mas ja se desenvolve desde um tempo do
qual se encarrega a historia. Por isso, externo um agradecimento especial
a Corregedora-Geral THEMIS PACHECO, cujo mandato ora se encerra, € a
todos os Corregedores-Gerais que me precederam. A destacada atuagdo de
cada um deles foi fundamental para que o Ministério Publico do Estado do
Maranhéo conquistasse o respeito da sociedade, notoriamente perceptivel
quando se transita, exercendo o munus correcional, nos mais diversos
meios sociais em que exercemos nossas atribui¢ées ministeriais.

Esses agradecimentos ndo podem, por certo, deixar de se estender a
todos os Promotores de Justi¢a que ja ocuparam os cargos de Promotor de
Justiga Corregedor, como também aos servidores de hoje e de ontem, que
atuaram na Corregedoria Geral do nosso Ministério Publico.

Feitos os justos e merecidos agradecimentos, manifesto a convicgao
de que a primeira qualidade necessdria ao exercicio do elevado cargo de
Corregedor-Geral do Ministério Publico, no qual ora sou investida,
¢ ter a maxima compreensdo possivel do que prescreve o art. 16 da Lei
Complementar n° 013/91, que assim dispoe: “A Corregedoria Geral

" Proferido pela Procuradora de Justica do Estado do Maranhdo, Dra. Maria de Fitima
Rodrigues Travassos Cordeiro (Biénio 2024-2026), em 1° de julho de 2024, em sessdo
solene do Egrégio Colégio de Procuradores de Justiga, realizada no Hotel Blue Tree, em
Sao Luis/MA.
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do Ministério Publico é orgao orientador e fiscalizador das atividades
funcionais e da conduta dos membros do Ministério Publico”

Sem embargo dos critérios proprios da exegese juridica, a
compreensao da norma citada somente é plenamente alcancavel, ainda
que instintivamente, sob a luz da chama daquela que é conhecida, no meio
filoséfico, como “vela de Bachelard”.

O filésofo GASTON BACHELARD, que viveu entre nos até o
ultimo quarto do Século passado, presenteou-nos com o seu livro “A chama
de uma vela’, no qual traz profundas reflexdes, inspirado na chama solitaria
de uma vela, que, no seu pensar, ilustra de modo sublime a comunhaio,
fazendo- nos entender o aparente choque entre soliddo e comunhao.
Na citada obra, o autor francés nos convida a refletir como uma chama
solitaria nos impele a comungar, como nos impulsiona a precisar do outro
para chegar-se a uma melhor conclusao.

Chamando nossa atengdo para esse aparente conflito, tao visivel
em nosso cotidiano, o filésofo francés nos provoca a comparar a chama
de uma vela e as luzes das lampadas elétricas. Estas, por descortinarem
tudo no ambiente em que se instalam, retiram-nos a aten¢do mais agucada;
enquanto a chama da vela, ao proporcionar uma claridade suave, exige-nos
maior sobriedade para alcangar a realidade presente em torno dela.

Talvez tenha sido o psicanalista e educador brasileiro RUBEM
ALVES, em sua crdnica “A soliddo amiga”, quem melhor decifrou esse falso
paroxismo entre solidao e comunhao, exposto por GASTON BACHELARD.

Para RUBEM ALVES: “As grandes comunhées ndo acontecem em meio
aos risos da festa. Elas acontecem, paradoxalmente, na auséncia do outro. Quem
ama sabe disso. E precisamente, na auséncia, que a proximidade é maior”.

Portanto, como se pode facilmente perceber, a chama da vela, por
sua suavidade e leveza, cria, na verdade, um espago ao seu redor, a ser
desbravado pelo compartilhamento.

E com essa compreensio e esse escopo que chego ao cargo de
Corregedor-Geral do Ministério Publico: o de fazer irradiar a luz que
leve a cooperagao com as mais diversas unidades ministeriais, para que,
comungando esfor¢os, alcancemos o desenvolvimento escorreito de nossas
fungoes, conforme outorgadas pela Constituicao da Republica.

Devemos nos apresentar a sociedade, destinataria final da nossa
atuagdo, como uma equipe, na qual cada membro e cada servidor, embora
engajado em sua lida solitaria, possa irradiar a luz que permite a comunhao
de praticas e de conhecimento, revelando-se, dessa forma, essenciais ao tao
almejado funcionamento eficiente, eficaz e efetivo do Ministério Publico.
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Destarte, imbuidos desse espirito de comunhdo, animados pela
chama da luz agregadora, que irradia a necessidade da cooperagio,
conseguiremos espargir as experiéncias exitosas e corrigir o que necessitar
de corre¢ao, permitindo-nos palmilhar com seguranca o caminho que nos
leve a Justica, no desempenho do nosso munus constitucional.

Consciente do vasto leque de deveres a cargo de uma Corregedoria
Geral do Ministério Publico, e responsabilidades correspondentes, o
sentido primeiro de nossa atuagdo sera sempre a orientacao dos membros,
norteada pela desejada comunhdo, buscando sempre assegurar aos
membros do Ministério Publico condi¢oes dignas de trabalho, para que
possam desempenhar suas atribui¢des com proatividade e resolutividade,
nos mais elevados padroes de ética e profissionalismo.

Vale lembrar que o trabalho correcional de orientagdo nao deve ser
visto como uma forma de intromissao na independéncia funcional de cada
um de nds, membros do Ministério Ptiblico, mas como um apoio, para que
todos possamos exercer nosso trabalho em comunhio, com a necessaria
eficiéncia.

Além disso, ¢é responsabilidade da Corregedora-Geral assegurar
a transparéncia dos trabalhos desenvolvidos pelos membros da
Instituicdo, em suas respectivas unidades ministeriais. Importante
lembrar que transparéncia nao ¢ apenas uma palavra, mas um principio
que deve nortear cada ato realizado no dmbito de nossa atuagdo, como
poder publico, especialmente porque é por meio da transparéncia que
conquistamos a confianca da sociedade e mantemos a credibilidade da
nossa Instituigao.

Ja caminhando para a conclusao, sinto-me compelida a reconhecer,
nesta oportunidade, que ndo me ¢ indiferente a enorme sobrecarga
de trabalho a que estamos submetidos, exacerbada pela extrema
responsabilidade propria de nossas atribui¢oes institucionais, tendo como
resultado uma significativa e crescente ocorréncia de casos de membros e
de servidores afligidos em sua satide mental.

Nada obstante, e reconhecendo as grandes dificuldades a enfrentar,
chego com a coragem que nunca me faltou e, como disse antes, com a luz
que busca a comunhdo. Tenho consciéncia de que é impossivel manter
acesa essa luz, sem que tenhamos um particular cuidado com o que ha
de mais caro em nds, que é a nossa dignidade, que decorre diretamente
da condi¢do de nos mantermos séos, fisica e emocionalmente. Esse tema,
geralmente tratado de maneira superficial e preconceituosa, tera de mim
especial atencao.
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Neste momento solene, em homenagem a todos os membros
do Ministério Publico (Procuradores de Justica, Promotores de Justica,
servidores e colaboradores), trago, aqui, fragmentos do poema, intitulado
“Justiga”, de minha autoria, publicado pela primeira vez, na “Coletdnea 100
anos da Semana de Arte Moderna - Poesia sobre Tela - Volume 2”:

JUSTICA

A Justiga sempre me inspira

A viver gestos de solidariedade
a combater as desigualdades
nas relagdes interpessoais.

AJustiga sempre me inspira
porque me faz ser melhor

comigo e com meu proximo
traz para mim humanidade.

@ AJustiga sempre me inspira

¢ meu escudo ministerial
minha profissao de fé

meu significado de vida

aluz da Constituicido Federal.

AJustiga sempre me inspira
Amor, fé e serenidade

do operador do direito

que, com denodo, vela pela lei,
com justica e verdade.

A Justiga sempre sera
para mim a arte pintada
expressa na poesia em tela
do cotidiano do artista

a balanga do labor

meu Ministério Publico
Inspiragao com fervor.
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E ainda, poetizando, ratifico o que eu disse no inicio de minha fala:

Vocés depositaram em mim Esperanga.
Por isso, eu venho aqui agradecer

0s votos e a confianga

e nao medirei esforcos

para corresponder.

Aos meus pares Procuradores,
extensivo a todos os promotores,
nao esquecendo os servidores,

e também os colaboradores:

Contem com o meu empenho!!!
Esforco e redobrada dedicacao.
Por isso, venho

agradecer o carinho

e a especial atengao.

Com vossas presengas
nesta solene sessao

se encheu de alegria

0 meu coragao
renovando minhas forcas
e minha motivagéo!!!

Muito obrigada!
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UM TRIBUTO AO BICENTENARIO DA

INDEPENDENCIA DO BRASIL
RELEMBRANDO O POSITIVISMO E O EXEMPLO
DE CELSO MAGALHAES*

Ana Luiza Almeida Ferro**

Resumo: O presente artigo procura oferecer uma visdo geral sobre a doutrina
positivista e sua influéncia na vida social e politica do Brasil Independente,
tomando como exemplo a atuagdo do Promotor Publico Celso Magalhdes no
famoso “Processo da Baronesa” no Maranhao dos estertores do séc. XIX, onde
ganhavam for¢a os ideais abolicionistas e republicanos, com destaque final para a
consagragdo do positivista Raimundo Teixeira Mendes como um dos patronos da
Academia Brasileira de Filosofia.

Palavras-chave: positivismo; Auguste Comte; Raimundo Teixeira Mendes;
magconaria; Bicentendrio da Independéncia; Celso Magalhdes; abolicionismo;
Academia Brasileira de Filosofia.

Abstract: This article intends to present a general view on the positivist doctrine
and its influence on the social and political life of Independent Brazil, taking as
an example the performance of the Public Prosecutor Celso Magalhées in the
famous “Processo da Baronesa” in Maranhdo in the throes of the 19th century,
where abolitionist and republican ideals gained strength, with final emphasis on

* O presente artigo, na parte relativa a figura de Celso Magalhaes, baseia-se principalmente
no preficio da obra Autos do Processo-Crime da Baronesa de Grajau 1876-1877. Ver
Ferro (2020, p. 19-33).
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the consecration of the positivist Raimundo Teixeira Mendes as one of the patrons
of the Brazilian Academy of Philosophy.

Keywords: positivism; Auguste Comte; Raimundo Teixeira Mendes; freemasonry;
Bicentennial of Independence; Celso Magalhaes; abolitionism; Brazilian Academy
of Philosophy.

1 INTRODUCAO

Enquanto o grito do Ipiranga, pela voz de D. Pedro (1798-1834),
apoiado e estimulado por personagens do estofo do ministro José Bonifacio
de Andrada e Silva (1763-1838) e da princesa Maria Leopoldina da Austria
(1797-1826), anunciava, em 1822, um Brasil que se abria a novas ideias e
realidades, ao romper os lagos politicos que o vinculavam a Portugal, mas
sem se libertar ainda de velhas e condenaveis praticas, como a da escravidao,
o filésofo francés Isidore Auguste Marie Frangois Xavier Comte, ou
simplesmente Auguste Comte (1798-1857), tido como o “pai” da Sociologia,
um dos pensadores mais importantes dos tltimos séculos, principiava a
formula¢ao de sua teoria positivista, com a publica¢do, no mesmo ano, do
Prospectus des travaux scientifiques nécessaires pour réorganiser la société
(Plano dos trabalhos cientificos necessdrios para reorganizar a sociedade)
(Comte, 1822, p. 15-191), a qual logo chegaria ao Brasil, por meio de
intelectuais como Raimundo Teixeira Mendes (1855-1927), e se tornaria
uma das correntes filoséficas mais influentes nos circulos académicos e nos
proprios rumos do pais.

A Aboli¢do da Escravatura em 1888 e a Proclamagdo da Republica
em 1889 muito devem a difusdo das ideias positivistas, dentre outros fatos
marcantes da vida nacional.

Nesse contexto, pretendemos apresentar um breve perfil do
Promotor Publico Celso Tertuliano da Cunha Magalhides (1849-1879),
jovem intelectual ainda ndo suficientemente conhecido, cuja destemida
atua¢do no denominado “Processo da Baronesa” simboliza a crescente
afirmacdo das novas ideias que encontraram solo fértil no Brasil pds-1822,
a exemplo do positivismo.

Por derradeiro, mencionaremos a consagra¢ao do positivista
Raimundo Teixeira Mendes como um dos patronos de cadeira da Academia
Brasileira de Filosofia - ABF, fundada em 1989, um dos mais destacados
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baluartes do cultivo e da difusdo do moderno pensamento filoséfico

brasileiro.

2 O POSITIVISMO DE AUGUSTE COMTE

O Diccionario de sociologia, editado por Henry Fairchild, no verbete
de Newell LeRoy Sims, ostenta a seguinte defini¢cdo de “positivismo”:

Sistema filosdfico creado por Augusto Comte, que
empleo esta palabra para indicar la tltima y mas elevada
fase del conocimiento. La consideraba, en efecto, como
el término de una evolucién que tuvo su origen en
el conocimiento teoldgico o fabulatorio primitivo,
y que, a través de una fase intermedia metafisica o
abstracta, llega, por tultimo, a la positiva o cientifica.
Teoria que abandona definitivamente toda busca de
causas primeras y limita el conocimiento a las leyes
de los fendmenos por considerarlo el unico asequible
y util. El positivismo reduce todo el conocimiento a
la ciencia natural y todos los métodos cientificos a los
métodos objetivos de observacién y clasificaciéon de
fenémenos, tal como éstos se captan en la experiencia
en sus relaciones invariables de coexistencia, sucesion
y semejanza. Estas relaciones constantes constituyen
las leyes de los fendmenos (Fairchild, 1960, p. 226-227).

Nascido em Montpellier, Franga, a 19 de janeiro de 1798, Isidore
Auguste Marie Francois Xavier Comte é considerado o “pai” da Sociologia,
por haver idealizado uma ciéncia dedicada ao estudo da sociedade, a que
inicialmente chamou de Fisica social, dada a existéncia de leis sociais, em
paralelo com as leis da Fisica, estas a regerem a natureza, denominagédo
depois substituida por Sociologia, além de fundador e principal expoente
do positivismo'. Pela sua perspectiva, o positivismo representava o produto
mais profundo e estruturado da concep¢do humana: a observagio e a
compreensao da natureza com alicerce no esforgo cientifico.

' Sobre a figura de Auguste Comte e o seu pensamento, ver o texto introdutério de José
Arthur Giannotti na obra de Auguste Comte (Comte, 1978, p. VI-XV) e Frazao (2022).
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Influenciado por Claude-Henri de Rouvroy, Conde de Saint-Simon,
tedrico do socialismo utdpico, de quem foi secretario, especialmente
quanto a visdo de que os fendmenos sociais, como os de cunho fisico,
sujeitam-se a leis, de que todo conhecimento cientifico e filosofico visa
a um aprimoramento moral e politico do ser humano e, por derradeiro,
de que existe uma marcha progressiva continua na histéria humana
rumo ao desenvolvimento, Auguste Comte logo passou a postular uma
filosofia propria, baseada na nogdo de que a sociedade somente pode ser
apropriadamente reestruturada por meio de uma reforma intelectual do
homem, de forma integral, ponto em que se diferenciou de Saint-Simon
e Charles Fourier, que defendiam instrumentos mais diretos para a
concretizacdo da reforma das instituicoes.

Os trés temas principais do pensamento comteano sio: a) uma
filosofia da histéria com o fim de expor os motivos da necessidade de
prevaléncia de determinado modo de pensar (a filosofia positiva) entre
os homens; b) uma fundamentacéo e classificagdo das ciéncias alicercadas
na filosofia positiva; ¢) uma sociologia que, ao precisar o arcabougo e
os processos de modificagdo da sociedade, propiciasse a reforma das
instituigdes em termos praticos. A esses temas, junta-se o da incorporagao
de uma Religido da Humanidade ou Religiao Positivista ao plano de reforma
social, desenvolvido no crepuisculo da vida de Comte.

Quanto ao primeiro tema, a filosofia da histéria comteana encontra
sua sintese na famosa lei dos trés estados, significando as trés etapas do
desenvolvimento das ciéncias e da humanidade: a) o teoldgico, dividido em
trés periodos sequentes, isto ¢, o fetichismo, o politeismo e o monoteismo,
no qual o homem somente logra explicar a natureza por meio de descrigdes
de carater mitoldgico e religioso, baseadas na interferéncia de seres
sobrenaturais, de modo que a imaginagdo prepondera sobre a observagao
e a forma politica correspondente é a monarquia aliada ao militarismo, em
face da patente confianca depositada em poderes imutaveis, alicercados
na autoridade; b) o metafisico, no qual a formula¢ao de teorias racionais
sobre a natureza das coisas e as suas causas primeiras e ultimas se impoe as
explicagdes de cunho religioso, afastando a nogao de sujei¢ao da natureza
e do homem ao sobrenatural, de sorte que o abstrato substitui o concreto
e a argumentagdo, a imaginagao, permitindo o desabrochar da Filosofia,
e os juristas ocupam o lugar dos reis; ¢) o positivo, o mais desenvolvido
de todos, no qual a observagio predomina sobre a imaginagdo e a
argumentac¢ao, havendo a substitui¢do da consideracao das causas dos
fenomenos (abordagem teoldgica ou metafisica) pela pesquisa de suas leis,
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de maneira que a filosofia positiva se instrumentaliza como base intelectual
da fraternidade entre os homens, permitindo a vida pratica em comum, pois
o conhecimento positivo é marcado pela previsibilidade, trago insculpido
no lema da ciéncia positiva: “ver para prever’, na busca ininterrupta pelo
progresso, dando-se a passagem do poder espiritual para o dominio dos
sabios e cientistas e do poder material para o dos industriais.

Assinala Auguste Comte:

Por isso seria aqui supérfluo insistir ainda mais,
diante de alguém que possua, embora empiricamente,
um verdadeiro conhecimento do homem, no sentido
de demonstrar a superioridade necessaria do espirito
positivo sobre o antigo espirito teologico-metafisico,
no que respeita ao florescimento préprio e ativo do
instinto social®.

Ele defendia a Revolugdo Francesa, por considerar que as
instituigdes sociais e politicas do Antigo Regime por ela destruidas eram
ainda de cunho teoldgico, nao refletindo o estagio de desenvolvimento das
ciéncias de entdo, porém entendia que se impunha o estabelecimento de
uma nova ordem reorganizadora da sociedade, de forma a superar o periodo
de caos e instabilidade instaurado. Nesse contexto, os ideais republicanos
representavam o alvorecer de uma nova época, na qual as ciéncias e a
tecnologia poderiam trilhar a via do desenvolvimento pleno. Por outro
lado, na sua compreensao, a Revolugao Francesa, de carater metafisico em
seus pressupostos, ndo apresentara fundamentos para tal reestruturagao
social, razdo pela qual era mister a implementagao do espirito positivo na
dita organizagao das estruturas sociopoliticas, sob as rédeas de uma nova
elite cientifico-industrial.

Na sua Otica, as ciéncias ja haviam alcangado a positividade,
conquanto de forma incompleta. Via com bons olhos o desenvolvimento
ocasionado pela Revolugdo Industrial, mas propugnou a criagio de uma
ciéncia, a Fisica social, depois renomeada como Sociologia, para cuidar do
estudo de problemas, tais como o desemprego e a miséria, decorrentes da
expressivaexplosao demograficados centros urbanos, geradanaquele crucial
processo historico iniciado no séc. XVIII. Essa nova disciplina comporia, na
posicdo final, um elenco de ciéncias ordenadas por generalidade decrescente

*  Texto extraido do Discurso sobre o espirito positivo (Comte, 1978, p. 78).
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e complexidade crescente, in casu, as matematicas, a Astronomia, a Fisica, a
Quimica e a Biologia, com o posterior acréscimo da Moral. Mais tarde, com
Emile Durkheim (1858-1917), a ciéncia delineada por Comte ganharia um
método proprio.

Comte pensava que os proletarios e as mulheres poderiam
amenizar o egoismo dos capitalistas, os quais deviam ser moralizados, ndo
eliminados, porquanto a propriedade privada havia de ser preservada, e
acreditava na possibilidade de instalagao de uma ordem moral humanitaria
que eliminasse todos os conflitos de classe. Nao por acaso, o pensamento de
Karl Marx (1818-1883), do qual o seu diferia radicalmente, seria o grande
competidor nos mais diversos circulos intelectuais, sociais e politicos da
Europa e das Américas nos anos que se seguiriam.

Nos derradeiros 15 anos de sua vida, tendo como musa Clotilde
de Vaux, Comte langou os fundamentos de sua Religido da Humanidade,
inserindo-a nos seus projetos de reforma intelectual e social, cujo catecismo
se caracterizava pela substituicao da ideia de Deus pela Humanidade
e cujo calenddrio continha meses com nomes de luminares da histdria
do pensamento, a exemplo de René Descartes, e dias santos nos quais
deveriam ser celebradas as obras de Adam Smith, Dante Alighieri, William
Shakespeare e outros.

Entre suas obras, encontram-se: Plano dos trabalhos cientificos
necessdrios para reorganizar a sociedade (1822), Curso de Filosofia positiva
(1830-1842, em seis volumes), Discurso sobre o espirito positivo (1848),
Discurso sobre o conjunto do positivismo (1851), Sistema de politica positiva
(1851-1854), Catecismo positivista (1852), Apelo aos conservadores (1855) e
Sintese subjetiva (1856).

Sua morte ocorreu em 5 de setembro de 1857.

3 O POSITIVISMO NO BRASIL: RAIMUNDO TEIXEIRA MENDES

O positivismo®, aliado ou ndo a correntes andlogas em que as
ciéncias naturais e suas aplicagdes praticas eram valorizadas, teve grande
repercussao na Europa e nas Américas, mantendo notavel influéncia nas
searas intelectual, politica e social em muitos paises, inclusive no Brasil pds-
1822, particularmente no periodo conducente a Aboli¢ao da Escravatura

*  Sobre a histdria do positivismo no Brasil, ver Costa (1956).
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(1888) e a Proclamacgao da Republica (1889) e na Republica Velha (1889-
1930)*, contudo nao se restringindo a essas décadas.

A importancia dos positivistas para a Proclamagao da Republica e a
defini¢do dos primeiros rumos do Brasil Republica se equipara a atribuida
aos magons em relacao a Independéncia do pais’, sem olvidarmos que a

*  Gustavo Lacerda enumera algumas das principais contribui¢des dos positivistas: “Muitas
outras questoes ainda poderiam ser incluidas na rubrica da ‘teoria do Brasil’: a critica
4 Guerra da Triplice Alianca; a defesa do abolicionismo; a incorporagdo dos indios a
sociedade brasileira; a incorporagdo do proletariado a sociedade moderna; a defesa de
uma politica externa brasileira e de uma politica internacional pacificas; a separagao
entre igreja e Estado; a defesa de um imaginario especificamente republicano, humanista
e fraterno para a Republica brasileira apds 1889” (Lacerda, 2017).

5 Ao mesmo tempo que oferece um esclarecedor painel do papel desempenhado pela
magonaria na vida politica brasileira contemporidnea e imediatamente anterior e
subsequente ao grito do Ipiranga, Laurentino Gomes ressalta que os magons nao
constituiam uma associagdo homogénea: “A magonaria teve papel fundamental na
Independéncia, mas ¢ um erro aponta-la como um grupo homogéneo. Nem de longe os
magcons foram unénimes nas suas opinides. Ao contrdrio, foi ali que se travaram algumas
das disputas mais acirradas do periodo e que envolveram ninguém menos do que o
jovem principe regente e futuro imperador Pedro I. Em 1822, a magonaria brasileira
estava dividida em duas grandes facgoes. Ambas eram favordveis a independéncia, mas
uma delas, liderada por Joaquim Gongalves Ledo, defendia ideias republicanas. A outra,
de José Bonifacio de Andrada e Silva, acreditava que a solu¢do era manter D. Pedro como
imperador em regime de monarquia constitucional. [...] Por curiosidade e interesse em
vigiar e controlar as diversas correntes politicas da época, D. Pedro participou ativamente
das duas facgdes. [...] Nas lojas magdnicas foram estudadas, discutidas e aprovadas
vérias decisbes importantes, como o manifesto que resultou no Dia do Fico (9 de janeiro
de 1822), a convocagdo da constituinte, os detalhes da aclamagdo de D. Pedro como
“defensor perpétuo do Brasil” e, finalmente, como imperador, no dia 12 de outubro.
‘Imensa foi a contribui¢do da magonaria para o movimento da Independéncia, afirmou
o historiador Octavio Tarquinio de Sousa. [...] Numa época em que ainda ndo havia
partidos politicos organizados, foi o trabalho das sociedades secretas que levou a semente
da independéncia as regides mais distantes e isoladas do territério brasileiro. [...] No
comego do século 19, a magonaria era uma organizagao altamente subversiva, comparavel
ao que seria a Internacional Comunista no século 20. Nas suas reunides, conspirava-se
pela implantagido das novas doutrinas politicas que estavam transformando o mundo.
[...] No Brasil, a Independéncia foi proclamada por um grao-mestre magom, D. Pedro
I. E a Republica, por outro, o marechal Deodoro da Fonseca. Entre os 12 presidentes da
Primeira Republica, oito eram magons. O primeiro ministério era todo magom, incluindo
Rui Barbosa, Quintino Bocaiuva e Benjamin Constant. As primeiras lojas magdnicas
teriam surgido no pais ainda no final do periodo colonial. Existem vagas referéncias,
todas sem comprovagdo, da presenca de magons na Inconfidéncia Mineira de 1789 e
na Conjuragdo Baiana, também conhecida como Revolta dos Alfaiates, de 1798. [...] Na
verdade, a magonaria usou os diferentes grupos de pressdo na época da Independéncia e
foi usada por eles, de acordo com as circunstincias do momento. No episodio do Dia do
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filiagdo a magonaria nao seria obstaculo a adesdo ao positivismo, muito
pelo contrario, como foi o caso emblematico do tenente-coronel Benjamin
Constant Botelho de Magalhdes, cognominado o “pai da Republica™.
Leciona Santos (1958, p. 498) que os

[...] positivistas foram numerosos e exerceram grande
influéncia sdbre a vida cultural e politica do pais. Seus
principais representantes foram: Benjamim Constant
(1837-1891), matematico e professor, que fundou,
no Rio de Janeiro, em 1876, a Sociedade Positivista
e realizou, em suas aulas na Escola Politécnica e, em
seguida, na Escola de Guerra, intensa propaganda
das idéias republicanas; os verdadeiros chefes do
movimento positivista foram, porém, Miguel Lemos
(1854-1916), e R. Teixeira Mendes (1855-1927),
cujas idéias tiveram larga repercussdo sobre o campo
social e politico, contribuindo para a proclamac¢ao da
Republica. Entre os representantes do movimento,
deve ser ainda citado Luis Pereira Barreto (1840)-
1923), positivista dissidente ou ndo ortodoxo, em cuja
obra Trés filosofias procura aplicar no Brasil a “lei dos
trés estados” de Comte.

Sado de 1850 as manifestagdes primeiras do positivismo em solo
patrio, mais exatamente expostas na tese de doutoramento em ciéncias
fisicas e naturais, de autoria de Manuel Joaquim Pereira de Sa, na Escola
Militar do Rio de Janeiro. Em 1876, deu-se a fundagdo da primeira
sociedade positivista do Brasil, encabecada por Raimundo Teixeira Mendes,

Fico, do Grito do Ipiranga e da aclamagdo do imperador, saiu triunfante. Sairia vitoriosa
novamente em 1831, na abdicacdo do imperador. Na dissolu¢do da constituinte, na
Confederagio do Equador e em outros momentos, perdeu. Foi, portanto, um elemento
importante no poderoso jogo de pressdes que se estabeleceu no momento em que o Brasil
dava seus primeiros passos como nagdo independente, mas ndo o Ginico nem o mais
decisivo” (Gomes, 2010, p. 237-239, 243, 246).

¢ “A 19 de dezembro do mesmo ano de 1889, pouco mais de um més apds a implantacao
da republica, Deodoro, sendo chefe do Governo Provisério, era eleito Grao-Mestre do
Grande Oriente do Brasil. A partir desta data, a “matriz Benjamim Constant” positivista
toma o poder no GOB. [...] Durante o periodo da Republica Velha — 1889/1930 - assistir-
se-4 a um changez de place na Presidéncia da Republica entre dois grupos magonicos: a
matriz positivista e militar de Benjamin Constant e o nucleo civil e liberal do Estado de
Sao Paulo ” (Carvalho, 2010, p. 43-44).
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Miguel Lemos e Benjamin Constant. Apds viagem dos dois primeiros a
Paris, Miguel Lemos converteu-se a Religido da Humanidade, vindo a
convencer seu amigo, Teixeira Mendes, a abracar a mesma causa. Ambos
eram positivistas ortodoxos, haviam se iniciado na doutrina comtesca por
meio da Matematica e das ciéncias exatas, entao na qualidade de estudantes
na Escola Politécnica, e acreditavam na harmoniza¢ado definitiva da ordem
e do progresso. De principio apenas adeptos da obra de caréter filoséfico
de Comte, isto é, de seu sistema de filosofia positiva, tornaram-se também
defensores da obra religiosa do mestre francés. Retornando ao Brasil,
Miguel Lemos procedeu a fundagdo da Sociedade Positivista do Rio de
Janeiro, origem do Apostolado Positivista do Brasil e da Igreja Positivista
do Brasil.

No correr da década de 1880, os dois amigos promoveram a
difusdao da doutrina comteana e a interpretacdo da realidade politica e
socioecondmica do Brasil em conformidade com os canones do positivismo.
Tal se traduziu, naquela época, na defesa da Aboli¢ao da Escravatura e da
Proclamagdo da Republica e em contribui¢oes diversas, inclusive na drea
de iniciativas de reformas objetivando a inclusao social do proletariado.
Nos anos subsequentes, Raimundo Teixeira Mendes logrou aumentar a sua
atuagdo, vindo a participar de outras questdes de inescapavel relevancia,
como as relativas a estrutura da Constituicdo de 1891, a separagdo entre
a Igreja e o Estado, a formulagao da legislacao trabalhista, & preocupagao
com as mulheres e a protecdo dos animais.

Maranhense de Caxias, o fildosofo Raimundo Teixeira Mendes,
um dos primeiros e mais destacados representantes e propagadores do
positivismo no Brasil, nasceu a 5 de janeiro de 1855. Também ensaista e
poeta, era republicano e abolicionista reconhecido, tendo se imortalizado
por haver idealizado a Bandeira Nacional da Republica, ostentando o
famoso distico de inspiragio comteana: “Ordem e Progresso”. E de sua
autoria o projeto em questdo, com a colaboracao de Miguel Lemos, Manuel
Pereira Reis e Décio Villares, apresentado em 19 de novembro de 1889
ao governo provisorio, por intermédio do também positivista Demétrio
Ribeiro, Ministro da Agricultura. E patrono da Cadeira n° 30 da Academia
Maranhense de Letras. Tem expressiva bibliografia, composta por obras
editadas no Rio de Janeiro, a esmagadora maioria focando as linhas mestras

7 O distico faz referéncia a seguinte frase de Comte: Lamour pour principe et lordre pour
base; le progrés pour but (“O Amor por principio e a Ordem por base; o Progresso por
fim”).
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do positivismo comtesco ealguns de seus temas mais caros: A pdtria brasileira
(1881); Culto positivista no Brasil (1881); A questdo do nativismo (1886); La
philosophie clinique daprés Auguste Comte (1887); A liberdade espiritual e
a organizagdo do trabalho (1888); Abolicionismo e clericalismo (1888); A
incorporagdo do proletariado (1889); Nossa iniciagdo ao positivismo (1889);
Ensino septenial sobre o dogma do positivismo (1890); Repuiblica Ocidental.
Ordem e progresso. Familia e Patria brasileira (1891); A Bandeira Nacional
(1892); Benjamin Constant (1892); O comunismo anarquista (1893); Exame
da questdo do divorcio (1893); La situation actuelle du Positivisme (1895); Le
Positivisme et la pedantocratie algebrique (1897); As ultimas concepgoes de
Augusto Comte (1898); O ano sem par (1900); Hino ao amor (poesia, 1902);
O culto catdlico (1903); e As agitagdes politicas e a regeneragdo humana
(1922). Faleceu no Rio de Janeiro em 28 de junho de 19275

4 A FIGURA DE CELSO MAGALHAES

O Promotor Publico Celso Tertuliano da Cunha Magalhaes é um
exemplo eloquente da for¢a do positivismo e de outras ideias propagadas
na mesma época na vida nacional. Ele foi o protagonista, no Maranhao, do
célebre Processo da Baronesa. O escritor Graga Aranha o revive com a sua
pena imortal:

Vejo a figura atraente, fascinante, de Celso Magalhaes,
o promotor publico. Em torno dele, uma admiragédo
entusiastica, comovida, que eu ndo compreendia, mas
cuja intensidade me avassalava. Das impressoes que
entdo recebi, ficou-me a imagem de um rapaz muito
magro, feio, ossudo, encovado, moével e falador. Nao
me lembro como se trajava, apenas me recordo de
que trazia na botoeira do paleté uma flor vermelha,
lagrima-de-sangue, que por muito tempo se chamou
no Maranhdo A Flor do Celso. Morreu mogo, logo
depois da subida dos liberais ao Poder, cujo primeiro
ato de governo fora demitir a bem do servigo
publico o promotor, que ousara acusar a assassina do

8 Sobre dados biograficos a respeito de Raimundo Teixeira Mendes, ver Meirelles (1955, p.
134-135) e Moraes (1977, p. 192).

R. Minist. PUBL. EsT. MA. SA0 Lufs, N. 30/31, JAN./DEZ. 2024

®



ACONTECIMENTOS HISTORICOS 317

escravinho Inocéncio. Mais tarde, tive consciéncia
do grande merecimento de Celso Magalhaes. Foi um
dos precursores do abolicionismo na poesia, com o
seu poema Os Calhambolas. Na Academia, foi um
dos espiritos tocados da ciéncia moderna. Pertencia
ao grupo predestinado a realizar no Brasil a reforma
espiritual, que o darwinismo e as ciéncias fisicas
tinham imposto a Europa. Foi ele quem primeiro
estudou cientificamente o folclore brasileiro, num
ensaio primacial sobre a poesia popular, dando o
sinal de partida e a orienta¢éo para os estudos de Vale
Cabral, Silvio Romero, Couto de Magalhaes, Barbosa
Rodrigues e tantos outros. Meu pai o estimava
extraordinariamente e o teve como colaborador
conspicuo O Pais. Os seus folhetins eram vivos, de
uma acrobacia prodigiosa, onde a inteligéncia nio se
deixava entorpecer pela erudigdo (Aranha, 1996, p.
80-81).

Graga Aranha bem traga o perfil do nosso protagonista, com a sua
flor vermelha na botoeira do paletd, captando-lhe as multiplas facetas,
como versatil pena da literatura, pioneira expressao da pesquisa cientifica e
intrépida voz do Ministério Publico. Celso Magalhaes, nascido na fazenda
Descanso, Viana, em lugar hoje pertencente ao Municipio de Penalva,
em 11 de novembro de 1849, portanto menos de 30 anos apds o grito do
Ipiranga e pouco mais de cinco anos antes do nascimento de Raimundo
Teixeira Mendes, tornou-se bacharel pela Faculdade de Direito do Recife
em 1873. De personalidade inquieta e indéomita, uma das figuras mais
proeminentes de sua gera¢ao, de solida reputag¢ao moral e intelectual, foi da
poesia ao teatro, da créonica ao romance, do ensaio a critica, do jornalismo a
pesquisa, vindo a ser posteriormente consagrado como patrono de cadeiras
da Academia Maranhense de Letras, da Academia Maranhense de Letras
Juridicas, da Academia Vianense de Letras, da Academia Ludovicense de
Letras e do Instituto Histérico e Geografico do Maranhao.

Na seara literaria, como potente voz do positivismo no Maranhao,
imprimiu a sua marca de abolicionista e republicano ardoroso e de
observador arguto e critico dos costumes de seu tempo, em especial
os maranhenses, com destaque para as cronicas teatrais intituladas
“Parénteses” e os folhetins das séries “Carranquinhas’, sob a batuta do
macaco Simeao da Rua Grande (1872-1873), e “Caretas’, sob o pseudénimo
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de Balcofirio (1874-1876), em estilo direto e vivaz, publicados no jornal O
Pais, de Temistocles Aranha, assim como, principalmente, para os poemas
“O escravo” e “Os calhambolas”, respectivamente concluidos em 1867 e
1869, ambos vigorosos libelos contra a escravidao e em prol da liberdade.
O primeiro apresenta uma Africa idealizada, enquanto o ultimo, poema
social mais extenso e realista, entremeado de lirismo, objeto do alentado
ensaio Celso Magalhdes, poéte abolitioniste, do professor francés Jean-Yves
Mérian, baseou-se em uma insurreicio de escravos acontecida em Viana,
acompanhada por Celso Magalhaes, da mesma forma que o Quilombo
dos Palmares inspiraria o grande poeta condoreiro Castro Alves, mais
ou menos no mesmo periodo. As estrofes a seguir reproduzidas de “Os
calhambolas” testemunham nao apenas a defesa do fim da escravidao,
mas também do reconhecimento de que o negro merece todo o respeito,
porquanto portador da dignidade humana, em igual medida com qualquer
pessoa:

- “Eu quero vinganca, mas quero-a completa,
ndo sangue, nem prantos, nem mortes, nem ais,
vinganga de nobre - olhar os algozes
curvados dizerem: valeis muito mais!

[...]

Escravo! e pode um homem ser escravo?
Todos nds de um s6 pai filhos nascemos,

- de Deus, dispensador de eternas gracas.
Com que titulo pois um homem a outro,

que é seu irmdo da mesma natureza,

diz: - “tu és meu escravo?” — Oh! maldigdo
sobre o povo que ainda no seu seio

alimenta este crime tdo nefando!

Pudesse minha voz, transpondo o espago
reboar aos ouvidos dos senhores,
trazer-lhes a vergonha, a piedade
ao corag¢do; pudessem as minhas frases
remorder-lhes as frias consciéncias

pelo crime embotadas!...

Seja este nome — escravo — suprimido
da lista dos vocabulos!

Lave-se a nddoa infame que mareia

o refulgente nome do Brasil;

e, se 0 sangue somente lavar pode

essa mancha odienta e vergonhosa,
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venha o sangue, por Deus, venha a revolta!
Calque-se aos pés o jugo espedagado!

e seja o hino universal e santo

por todas as nagdes cantado — um nome
uma palavra s6 que em si resume

o que hd de belo e justo: - LIBERDADE! -*

Nao poracaso Celso Magalhaes, no mesmoano de 1869, convenceria
o seu pai, o fazendeiro José Mariano da Cunha, a transformar os escravos
de sua fazenda em trabalhadores assalariados.

O intelectual também ¢é o autor da obra inacabada Um estudo
de temperamento, com a qual se habilitou como precursor do romance
naturalista no Brasil, escrita alguns anos antes da obra O mulato (1881), de
Aluisio Azevedo. Mas o pioneirismo mais festejado de Celso Magalhaes,
reconhecido por nomes como Silvio Romero, Camara Cascudo e Gilberto
Freyre, entre outros, reside na sua inestimdvel colaboragdo como iniciador
da pesquisa cientifica sobre o folclore nacional, com a obra A poesia popular
brasileira, publicada sob a feicdo de 10 artigos no jornal O Trabalho, de
Pernambuco (1873).

Celso Magalhées era filho de sua época, com as suas contradigoes,
mas,emvariosaspectos,igualmentelherompeu oshorizontes, especialmente
sob o timao do positivismo; nele conviveram o abolicionismo inflamado,
convic¢ao formada ainda em seu primeiro periodo no Maranhao, ideias
liberais e até o pensamento racialista, sob influéncia de doutrinas como o
naturalismo e o evolucionismo social, largamente divulgadas no mundo
académico de Recife, a convidarem a adog¢do de um discurso entdo tido
como cientifico na percepgdo das caracteristicas da sociedade brasileira.
Isso em nada diminui a contribuicdo de Celso Magalhdes a literatura
brasileira e a pesquisa cientifica sobre o folclore, consoante salienta Jomar
Moraes:

A despeito da breve existéncia, que em muito limitou
sua capacidade de realizacdo, Celso Magalhdes é uma
das figuras mais importantes de sua geragdo. Exerceu,
sobre ela, influéncia marcante e definidora de destinos.
Entende Josué Montello, e com inteira razdo, que
dificilmente Aluisio Azevedo realizaria o espantoso
salto que vai de Uma ldgrima de mulher (1879) a O

® O poema encontra-se transcrito em Moraes (1999, p. 61, 108-109).
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mulato (1881), ndo fora a ebuligdo intelectual que se
operou em Sao Luis pelo estimulo e pelo exemplo de
grandes mestres, entre eles, Celso Magalhaes.

A frente de todos, no Brasil, compreendeu a
importancia da cultura popular como repositério e
expressdo de tradi¢oes legitimas, gragas as quais era,
como de fato é, possivel reconstituir ténues liames
que nos orientam na busca e identificagdo de nossas
distintas raizes culturais. E verdade que, tributario,
como todos somos, das idéias vigentes em seu tempo,
ndo pdde Celso Magalhies desvencilhar-se de muitos
dos arraigados preconceitos entdo correntes. |[...]

A despeito disso, [...] vale, sobremodo, o pioneirismo
de Celso Magalhaes, que, se partilhava diversos dos
pré-conceitos de seus coetineos, teve olhos para ver
a extraordinaria importancia daquilo que nenhum
deles, ao tempo, havia percebido. Por isso mesmo
realizou, com os estudos de Poesia popular brasileira,
obra fundamental no género, em nosso pais [...]
(Moraes, 1999, p. 41- 42).

Todas essas facetas de Celso Magalhaes desaguam, como rios
caudalosos, intercomunicantes, na baia do celebrado portador da flor
lagrima-de-sangue. E a tltima delas, porém nao a menos importante, muito
pelo contrario, a de promotor publico (designagdo dada aos Promotores de
Justi¢a na sua época) em Sao Luis durante pouco mais de quatro anos (1874-
1878), ndo nega, ao invés, reafirma o poeta ferrenhamente antiescravista,
o pesquisador pioneiro, o critico perspicaz dos costumes maranhenses e
o homem sagaz disposto a demonstrar que agia conforme escrevia, todas
eloquentes expressdes do mesmo intelectual positivista.

O chamado “Processo da Baronesa” se refere aos autos do processo-
crime desencadeado pela Promotoria Publica da Capital, representada pelo
Adjunto Antonio Gongalves de Abreu, perante o juizo do 3° Distrito Criminal,
pela pratica do crime de homicidio simples (sem “circunstancias agravantes”),
insculpido no art. 193 do Coédigo Criminal do Império do Brasil, cujas penas
previstas eram “de galés perpétuas no grau maximo; de prisao com trabalho
por doze anos no médio; e por seis no minimo’, mediante castigos e maus-
tratos infligidos ao pequeno cativo Inocéncio, em desfavor de D. Anna Rosa
Vianna Ribeiro, sua senhora, conhecida aristocrata da sociedade provincial,
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casada com o Dr. Carlos Fernando Ribeiro, destacado chefe politico no
Maranhdo, do Partido Liberal, posteriormente honrado com o titulo de Barao
de Grajau, mais exatamente em 1884. O Adjunto, em substituicdo ao titular
Celso Magalhaes, entao em licenca, por motivo de satde, ofereceu a dentincia
em 30 de novembro de 1876, com rol de oito testemunhas e sete informantes,
visando submeter a ré a julgamento perante o Tribunal do Juri, tendo o delito
se verificado em Sao Luis, no sobrado da familia da acusada, situada na Rua
de Sao Joao, em 13 de novembro do mesmo ano (fls. 2-4 dos autos)*. Celso
Magalhées logo reassumiu as suas fungdes, dignificando-as sobremaneira
ao sustentar a acusagdo, com denodo, dedicagdo e competéncia em todo o
caminhar processual — como era, alids, habitual na sua conduta profissional
-, nesse caso envolvendo a morte de uma crianga escrava, numa sociedade
conservadora, ainda regida pela chaga da escravidao, dividida pelos frequentes
embates entre o Partido Liberal e o Partido Conservador, contra uma dama
representante da elite socioecondmica e politica da Provincia, esposa de
influente lider do Partido Liberal no Maranhdo. Sua exemplar atuagdo no
caso, desafortunadamente, acabaria por lhe render a exoneragao ex officio
do cargo que tanto honrou, pelas maos vingativas do marido da denunciada,
transcorrido menos de um ano do desenlace judicidrio em agosto de 1877.

A ré, filha do comendador Raimundo Gabriel Viana e de Francisca
Isabel Lamagnere, contava 40 anos de idade na época da morte da vitima
e era tida como autora de varias outras agoes de violéncia, marcadas pela
perversidade, contra escravos de sua propriedade na derradeira metade do
séc. XIX. Seu esposo, descendente de uma tradicional familia de Alcantara,
era agronomo e médico, em graduagdes concluidas nos Estados Unidos, e
advogado formado pela Escola de Direito de Olinda, tendo construido a
sua carreira politica no Partido Liberal, de que se tornou a mais importante
lideranca e pelo qual ocupou a vice-presidéncia da Provincia do Maranhao.
Todavia, quando faleceu em 1889, ja nao usufruia o mesmo prestigio,
nem mesmo no seio de seu partido. Ja Celso Magalhdes possuia lagos
familiares, ideoldgicos e estratégicos com o Partido Conservador, dirigido
pelo intelectual Gomes de Castro, responsavel pela propria nomeagao do
nosso protagonista para a Promotoria Publica da Capital. Nao ha evidéncia
alguma, contudo, de que Celso Magalhaes tenha permitido, sequer uma
vez, que as suas conexdes politicas, de resto comuns em um tempo em que
a investidura no cargo se fazia sem prévia aprovagdo em concurso publico
e em que o proprio progresso na carreira geralmente dependia de tais

10 AUTOS [...], 2020, p. 133-135.
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ligacoes, interferissem no seu elogiado trabalho como promotor publico;
diversamente, toda a sua conduta profissional apenas revela a sua coeréncia
como defensor da causa abolicionista.

O processo foi célere, com duragédo inferior a um ano, e precedido
de um inquérito, concluido em somente 15 dias. Inocéncio, a vitima, tinha
apenas 8 anos quando morreu em 13 de novembro de 1876, alguns dias
depois de seu irmao Jacinto, ambos adquiridos por D. Anna Rosa da firma
Ferreira & Silva em agosto daquele ano. Os autos do inquérito indicam que,
poucas horas apds a morte da crianga, a acusada contratou, por meio de
um escravo, a firma Romeo & Silva para a realizacao do sepultamento da
crianga, exigindo que tal se desse antes das seis horas da manha do dia 14
e que o caixdo nao deveria ser aberto, salvo no ato de encomendagao do
cadaver, o que despertou suspeitas quando o corpo chegou ao Cemitério
da Santa Casa de Misericordia. Por estar desacompanhado do bilhete de
sepultura, foi impossibilitado o imediato sepultamento de Inocéncio e
comunicada a ocorréncia a Subdelegacia de Policia do 2° Distrito da Capital,
dai ocasionando a suspensao do enterro, que s6 aconteceria no dia 15, uma
vez efetuado o exame pericial pelos médicos Augusto José de Lemos e
Raimundo José Pereira de Castro, por determinagao da Subdelegacia.

A conclusiao do laudo foi de que a morte de Inocéncio foi
causada “provavelmente por castigos repetidos”, além de maus-tratos
continuados, “provavelmente” provocados por “cordas, chicote e
qualquer outro instrumento contundente de maior peso”, bem como de
que “todo o corpo foi maltratado com castigos repetidos, e se houvesse
cuidado decerto nao teria havido a morte”, sendo apontada a existéncia
de uma contusdo na cabega, mais precisamente na “regido occipital pelo
lado direito, junto a sutura com o parietal correspondente, [...] outra
na regido frontal do mesmo lado, em sua parte média, outra ainda
na mesma regido pela sua parte esquerda, marchando para a regido
temporal, correspondente”, além de “escoriacdes na orelha direita em
seus bordos; feridas e equimoses no labio inferior”, dentre diversas
outras lesdes recentes por todo o corpo, somadas a marcas antigas de
castigos e pancadas (fls. 10-12 dos autos)''.

Concluido o laudo, foi instaurado o devido inquérito policial
em 19 de novembro de 1876, cujas investigagdes foram conduzidas pelo
Subdelegado Antonio José da Silva e Sa. Em paralelo, foi proposta, pelo
advogado Francisco de Paula Belfort Duarte - um dos mais renomados

1 Ibid., p. 155-157.
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profissionais em atuagdo no Maranhdo, frequentemente chamado para
as grandes causas pelo seu alto conhecimento juridico e sua notavel
habilidade oratéria -, sem indicagdo da pessoa representada, uma agdo de
justifica¢ao perante a 3* Vara Civel da Capital, objetivando a exumagdo do
cadaver de Inocéncio, escravo de propriedade do possivel representado,
o politico Carlos Fernando Ribeiro, para o escopo de apuracao da causa
mortis daquele, sendo que, como era de esperar, o resultado foi distinto
do primeiro laudo, agora assinado por outros profissionais, a exemplo do
médico Antonio dos Santos Jacintho, com a atribui¢do de causas naturais a
morte da crianga, conquanto admitindo que as sevicias detectadas podiam
ter contribuido para apressar o fim de sua vida (quinto quesito), em ato
presidido pelo Chefe de Policia José Mariano da Costa. Os autos dessa agdo
seriam diretamente anexados aos autos do processo-crime, o que significa
que nao estavam disponiveis para a Promotoria Publica por ocasido da
dentncia.

Na fase judicial, foram inquiridos oito testemunhas e igual nimero
de informantes. Foi nessa etapa que Celso Magalhdes retornou as suas
atividades funcionais, isto é, a partir de 9 de dezembro de 1876. No comego
do processo, a denunciada teve negado o seu duplo pleito de realizagdo
de sua oitiva em casa, por supostos motivos de saude, e de suspensao do
processo até a sua total recuperagdo, dai resultando a declaragdo de sua
revelia, por auséncia de apresentacdo de defesa formal. Ja passada a fase de
coleta de depoimentos, a ré teve deferido novo pedido de interrogatorio
domiciliar, cujo auto nao foi assinado por Celso Magalhaes (fl. 207v. dos
autos)'?, por considera-lo irregular, ex vi da revelia. Foi a partir desse ato
processual que a Defesa da acusada, na pessoa do advogado mencionado, fez
a sua primeira manifestagdo, juntando alentadas alegac¢oes finais (fls. 214-
235v. dos autos)®, instruidas com o auto de exumagao e de corpo de delito
(fls. 239-247v. dos autos)', e os autos completos da acao de justificagao
assinalada (fls. 250-271 dos autos)”. Nesse ponto, Celso Magalhaes
pugnou pela prisao de D. Anna Rosa, alegando a presenca de “veementes
indicios de sua criminalidade” (fl. 288 dos autos),'® no que, em primeiro
momento, nao teve sucesso (fl. 289 dos autos)'. Manifestou-se, entao, em

2 Ibid,, p. 392.
1 Ibid,, p. 401-430.
14 Ibid., p. 436-443.
5 Ibid., p. 451-474.
5 Ibid,, p. 499.
7 Ibid,, p. 500-501.
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peca propria, pela prontncia da denunciada (fls. 291-296 dos autos)'®. Em
sequéncia, insurgindo-se contra a sentenca de impronuncia subscrita pelo
magistrado José Manoel de Freitas, sob o fundamento principal de que o
laudo original de exame de corpo de delito seria deficiente e nao autorizaria
0 juizo a concluir pela existéncia do crime de homicidio (fls. 330-333 dos
autos)", o brioso Promotor Publico recorreu dessa decisao ao (Superior)
Tribunal da Relagdo, com o argumento baseado em varios dispositivos
da lei processual penal brasileira, em sélidos escélios doutrindrios e
jurisprudenciais nacionais e estrangeiros e até na legislacao francesa,
evidenciando os péssimos antecedentes da denunciada quanto ao habito
de maltratar os cativos, “provados por certidoes publicas”, e sustentando a
suficiéncia do laudo de exame pericial para provar que as pancadas e lesdes
identificadas no corpo do pequeno cativo haviam apressado a morte deste,
sem necessidade de que configurassem a causa unica do resultado fatal,
com a considerag¢ao alternativa de que, mesmo na mera hipotese de que nao
houvesse comprovagao de que os castigos haviam determinado a morte de
Inocéncio, seria o caso de questionar se ndo havia “prova bastante de que
tinha sido ele seviciado’, razao pela qual o Tribunal do Juri constituia a arena
competente para a discussao dessas questoes (fls. 336-347 dos autos)™.

Como observa Yuri Costa, o dito Processo da Baronesa nao
inaugura, antes reafirma, o modo como Celso Magalhdes atuava em
processos referentes a escravos, sendo emblematico o precedente judicial
criado a partir de tese pioneiramente desenvolvida pelo promotor publico
no caso do julgamento de Raimundo José Lamagnere Viana, irmao de D.
Anna Rosa, mediante especial interpretagdo dada ao art. 73 do Cddigo de
Processo Criminal:

A despeito da absolvicdo de Raimundo Lamagnére, a
vitoria de Celso Magalhdes na a¢do aqui comentada
foi indiscutivel. Funcionou o processo como um dos
primeiros precedentes do Império - e, por certo, o
inicial no Maranhio - no qual foi aceito (sic) por um
Tribunal da Relagdo a tese defendida pela acusagio,
ou seja, de que poderia o promotor oferecer queixa
em nome de escravo, contra seu senhor, pelo crime
de ofensa fisica leve. Nesse sentido, a partir daqueles

1 Ibid., p. 509-516.
9 Ibid., p. 559-563.
2 Ibid., p. 575-595.
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autos-crime, foi pioneiramente o cativo encarado
como “pessoa miseravel” para esse fim.

A referéncia ao caso como relevante precedente
foi feita por Lenine Nequete em obra dedicada a
jurisprudéncia sobre a escraviddo no Brasil. Segundo
o autor, apds o posicionamento da Rela¢do do
Maranhao na a¢io que apurou as agressoes a Carolina,
outros magistrados e tribunais do Império passaram
a cita-lo, modificando aos poucos seu entendimento
sobre a questdo [...] (Costa, 2018, p. 197, 202-203).

Nao por acaso, indaga Celso Magalhaes nas razdes de seu recurso:
“Perante as leis do nosso processo nio é o escravo pessoa miseravel e,
como tal, ndo esta sob a prote¢ao do ministério publico?” (fl. 346v. dos
autos)?!.

Apds a apresentagao das contrarrazdes da Defesa (fls. 359-366v. dos
autos)*, o promotor teve o seu recurso provido pelo (Superior) Tribunal
da Relagdo, que determinou que a ré fosse submetida a julgamento pelo
Tribunal do Juri (fl. 372 dos autos)®, com o que esta foi recolhida a prisao
desde 13 de fevereiro de 1877 (primeiramente ao 5° Batalhdo de Infantaria
e, em seguida, a Cadeia Publica) para aguardar a data da sessao (fl. 375
dos autos)?*. Celso ofereceu o libelo-crime acusatdrio em 18 de fevereiro
daquele ano, incluindo rol de 15 testemunhas e oito informantes (fls. 373-
374 dos autos)”, contrariado por laconica pega da Defesa (fl. 381 dos
autos)*, e a sessdo do Tribunal do Juri, presidida pelo Dr. Umbelino Moreira
de Oliveira Lima, juiz da 1* Vara da Comarca da Capital, teve lugar a 22 do
mesmo meés, na sala do forum de Sdo Luis com tal destinagdo, situada na
atual Camara Municipal. Nao obstante os seus esfor¢os, a guerra ja estava
perdida antes da batalha decisiva: a acusada foi absolvida (fls. 397v.-398 dos
autos)?, a sociedade ainda ndo estava preparada para condenar uma dama
de um dos mais altos circulos de poder provinciais pelo assassinato de um
pequeno escravo. Lembrando a composigao elitista desse Tribunal naquela
época e o fato de que a consciéncia da injustica da escraviddo ainda nao

2 Ibid., p. 594.
2 Ibid., p. 641-652.
3 Ibid., p. 664.
% Ibid., p. 671.
3 Ibid., p. 689-691.
% Ibid., p. 707.
7 Ibid., p. 745-747.
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fincara pé no seio social, concluiu o Jari, por unanimidade, que a morte
de Inocéncio ndo teria sido motivada por sevicias e maus-tratos infligidos
pela denunciada e que os ferimentos descritos no libelo ndo causaram a
morte do escravo, o que fez triunfar a tese defensiva de que a causa mortis
foi natural, presumivelmente por doenca adquirida pela crianga antes de
se tornar propriedade de D. Anna Rosa (verminoses). Celso Magalhaes
ainda interpOs novo recurso, desta feita de apelagao, perante o (Superior)
Tribunal da Relagao, mediante registro na propria ata da sessao do Juri (fls.
398-399 dos autos)*, suscitando, em suas razdes posteriores, a configuragao
de nulidade do julgamento em virtude da incidéncia de irregularidades
verificadas na aludida sessao (fls. 409-412 dos autos)®, sem éxito. A
Corte acionada julgou improcedente o apelo do Ministério Publico, por
unanimidade, por meio de acérdao datado de 7 de agosto de 1877 (fl. 432v.
dos autos)*. E o processo conheceu o seu término.

O Processo, sim; e o seu desdobramento mais ignominioso pouco
tardaria. Ao assumir a presidéncia da Provincia a partir de 28 de margo
de 1878, em carater interino, o Vice-Presidente Carlos Fernando Ribeiro,
do Partido Liberal, esposo da futura Baronesa de Grajau, demitiu Celso
Magalhaes “a bem do servigo publico’, sem indicagdo de minimo vicio
de conduta, em suprema ironia para quem sempre zelara pelo interesse
publico, logo no dia seguinte, como o primeiro entre varios outros a quem
foi reservado o mesmo destino, em evidente represalia pela participagao no
Processo da Baronesa ou pela manutengao de lagos de simpatia ou de filiagao
com o Partido Conservador, agremia¢ao partidaria rival, provocando forte
impacto no ambiente politico provincial. Tiveram a mesma injusta sorte o
Delegado de Policia Antonio José da Silva e Sa e o seu 3° suplente, de nome
Antonio Joaquim Ferreira de Carvalho, ambos com atuagdo relevante no
inquérito policial no qual se deu o indiciamento de D. Anna Rosa Vianna
Ribeiro por homicidio.

Abalado pela injustica, e ainda pela morte do pailogo em sequéncia,
enfrentando entraves ao exercicio da advocacia, Celso Magalhaes, de
saude fragil, agora redator do jornal O Tempo, de propriedade de Gomes
de Castro, lider do Partido Conservador, faleceria de febre perniciosa em
Sao Luis no dia 9 de junho de 1879, desencadeando intensa comogdo na
imprensa provincial e de outras plagas.

% Ibid., p. 746-747, 755.
» Ibid., p. 775-781.
» Ibid., p. 830-831.
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Sua coragem levou o grande romancista Josué Montello a retrata-lo em
a¢do no Tribunal do Juri, em cena do julgamento da futura Baronesa de Grajau,
incluida na magistral obra Os tambores de Sao Luis (1965), assim como o poeta
José Chagas a homenagea-lo no soneto “O Guardido da Justi¢a’, integrante do
livro Os azulejos do tempo - patriménio da humana idade (1999).

Consoante frisado, Celso Tertuliano da Cunha Magalhaes ndo nega
a sua época, ostentando algumas de suas contradigdes, mas também nao
estd preso ao seu tempo; ao contrdrio, posicionou-se nos primeiros vagoes
do trem de sua geracdo, abracando causas de vanguarda e antecipando
a defesa de direitos hoje considerados humanos e fundamentais, sob o
horizonte expandido do positivismo, cujo principal arauto foi Raimundo
Teixeira Mendes.

Nao foi apenas na amplia¢do do papel do promotor publico em prol
de cativos nas agdes penais de cunho particular que a posi¢ao antiescravista
e abolicionista de Celso Magalhdes se fez marcante. Ele igualmente
auxiliou na organizacao de duas juntas municipais com o objetivo de
classificagdo dos escravos a serem libertos; assumiu a representagao de
cativos ou libertos com agdes de liberdade levadas ao Tribunal da Relagdo
do Maranhiao, embora tal atribui¢do, em principio, estivesse fora de seu
ambito de atuagdo, o que tornou necessaria a consecu¢do de autorizagdo
da Corte nesse sentido; preocupou-se em empregar palavras humanizantes
em relagdo a Inocéncio, a exemplo de “vitima” ou “escravinho’, afastando
o discurso de coisificacio do cativo; defendeu a adogdo de tratamento
judicial apropriado aos depoentes que fossem negros libertos, ou seja, de
testemunha, e nao de informante, entre outras iniciativas. Ademais, Celso
também usou o mencionado art. 73 do Coédigo de Processo Criminal em
acoes em defesa de mulheres vulneraveis por agressoes sofridas de seus
esposos ou amantes, de menores vitimados e de pessoa com deficiéncia®.

Ele foi pioneiro na pesquisa cientifica do folclore, foi pioneiro na
literatura e foi pioneiro como promotor publico. O poeta abolicionista de “Os
calhambolas” é 0 mesmo promotor publico que teve a coragem de sustentar
a acusag¢ao contra uma senhora de escravos, esposa de um poderoso politico,
situado na mais alta camada socioeconomica da provincia. Fé-lo ndo porque
tivesse lagos com o Partido Conservador, mas porque era o seu dever, ditado
pelo alto cargo que ocupava, pela sua consciéncia e pelas suas convicgoes.
Permanece sem resposta plausivel o desafio do Colega Washington Luiz
Maciel Cantanhéde na Introdugdo da obra Autos do processo-crime da

1 Ver Costa (2018, p. 204-207).
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Baronesa de Grajau 1876-1877, ainda na primeira edi¢do (2009), para que
os possiveis detratores demonstrassem a atuagao parcial de Celso Magalhaes
na Promotoria Publica da Capital, seja no Processo da Baronesa, seja em
qualquer outro... (Cantanhéde, 2009, p. 24).

Nédo é surpresa, pois, que o Ministério Publico do Estado do
Maranhao o tenha como seu patrono, assim consagrado no art. 194 da Lei
Complementar n° 013, de 25.10.91, nem que ele empreste o seu nome e a
sua imagem a mais alta comenda dessa instituicao.

E foi no Processo da Baronesa que Celso Magalhées se revelou
em sua plenitude, como intelectual positivista e profissional dedicado, e
definitivamente inscreveu o seu nome na Histéria. O tempo ndo devorou
Celso Magalhdes, nem o processo que o consagrou. A Flor do Celso
esta mais viva do que nunca e deve continuar a medrar nos campos do
Ministério Publico...*.

5 A ACADEMIA BRASILEIRA DE FILOSOFIA

O positivismo se encontra consagrado na Cadeira n° 13 da
Academia Brasileira de Filosofia, cujo patrono ¢ precisamente o intelectual
maranhense Raimundo Teixeira Mendes e cujo fundador é¢ Danton Voltaire
Pereira de Souza, que foi engenheiro e professor de Fisica da Escola
Politécnica da Universidade Federal do Rio de Janeiro *.

Nascida em 1989, a ABF é a principal entidade brasileira dedicada a
defesa, propagacdo e conservagdo da cultura filoséfica nacional, da memdria
de seus integrantes e dos maiores pensadores dos mais variados campos
do conhecimento, além da promocdo de eventos filosdficos nacionais e
internacionais®.

320 perfil de Celso Magalhdes apresentado tem como fonte principal o preficio desta
articulista, como membro da Comissdo Gestora do Programa Memoria Institucional do
Ministério Publico do Estado do Maranhao, a segunda edi¢ao da obra Autos do processo-
crime da Baronesa de Grajaii 1876-1877. p. 19-33.

3 E a cadeira que esta articulista tem a honra de ora ocupar desde 2021.

* Ver ACADEMIA BRASILEIRA DE FILOSOFIA. Portal institucional. Disponivel em:
https://www.academia-de-filosofia.org.br/. Acesso em: 20 jun. 2022.
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6 CONCLUSAO

Na oportunidade do transcurso da efeméride do Bicentenario
da Independéncia do Brasil, é deveras pertinente a lembranga da notavel
influéncia exercida pelo positivismo nos rumos de nossa histdria,
especialmente na justificagao da Aboli¢cdo da Escravatura, na proclamagéo e
organizagdo da Republica, no arcabougo da Constituicdo de 1891, na opgao
pela separagdo entre a Igreja e o Estado, na instituicdo geral de reformas
visando a inclusdo social do proletariado, na adogdo de uma legislacao
trabalhista, até entdo inexistente, e de iniciativas de respeito as mulheres e
prote¢ao dos animais, dentre outros feitos.

Também ¢é pertinente a lembranca daqueles, como Raimundo
Teixeira Mendes, que atuaram como ardorosos arautos de uma doutrina
que tanta importancia teve na vida politica e socioeconémica brasileira e
na evolugao do pensamento filoséfico brasileiro, bem como de personagens
menos conhecidos, como o Promotor Publico Celso Tertuliano da Cunha
Magalhaes, abolicionista e republicano convicto, que tdo dignamente soube
fazer uso de sua solida formagao intelectual influenciada pelo positivismo
e por outras concepgdes entdo em voga para levar ao Tribunal do Jari uma
cruel dama da elite escravagista pelo assassinato de um menino escravo.

Essa valorizagdo do imenso legado filoséfico brasileiro é, no final
das contas, uma das missdes da Academia Brasileira de Filosofia, um dos
patrimonios da cultura nacional.
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