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EDITORIAL

A quinta edicdo da Revista Parquet em Foco contribui para a reflexdo sobre temas variados, atuais,
complexos, inovadores e diretamente em conformidade com as dreas de atuacdo do Ministério
Publico e dacomunidadejuridicaem geral.

Sdotrabalhos que propiciam andlises contemporaneas sobre os desafios do Direito Ambiental; aluta
pelo fortalecimento da cidadania no Brasil; atuac@o do MP no campo da autocomposi¢ao; aplicacdo
dorito processual nos crimes de responsabilidade; aindisponibilidade de bens da Lei de Improbidade
Administrativa e o novo CPC; olho na bomba; a (in)aplicabilidade do instituto da continuidade
delitiva nos estupros reiterados contra a mesma vitima; estupro vulneravel consentido e outras
barbaridades; o dever de motivacdo nas hipdteses de dispensa e de inexibilidade de licitagdo.

Agradeco a todos (as) que colaboraram para que esta tiragem espelhe a producdo de exceléncia ja
evidenciada nas outras edi¢des. Ao entrevistado Vladimir Passos de Freitas (chefe da Assessoria
Especial de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica), aos autores dos artigos e projeto, Rafael
Simonetti Bueno da Silva, Melissa Sanchez Ita, Sandra Monteiro de Oliveira Lima, Andrea Zanon
Marques Junqueira, Bruno Barra Gomes, Fabricio Lamas Borges da Silva, Rodrigo Correa Batista,
Oriane Graciani de Souza e Rdmulo Corréa (promotores e promotoras de Justica do MP-GO), nosso
profundoreconhecimento pelas qualificadas contribuicdes.

A producdo do conhecimento na constru¢do do saber sociocultural e cientifico, nainterlocu¢do com

a atuacdo, constitui uma fonte aberta de pesquisa que se traduz em a¢6es produtivas, mediante a
disseminagdo de um saber democratico.

MARCELO ANDRE DE AZEVEDO
Promotor de Justica e diretor da ESUMP-GO

Goiania, abril de 2019.
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ENTREVISTA

DESAFIOS DO DIREITO
AMBIENTAL PARA 0 MUNDO
CONTEMPORANEQ

Quando e por que o senhor manifestou
interesse pelo Direito Ambiental? De la para
ca, quais foram as principais mudancas?

Em 1974, como Promotor de Justica de
Caraguatatuba, cidade do litoral norte do
estado de S3ao Paulo, recebi um pacote de
autuagdes da Policia Florestal,impondo multas
a cacadores e destruidores da flora. Como tais
fatos consistiam em contravencdo penal, eles
me mandavam cdpias.

Ao contrdrio de meus colegas, dei ao assunto
grande importancia. Passei a denunciar esses
contraventores e para agilizar os servicos
imprimi as dendncias e sé datilografava os
claros. Consegui com o Juiz de Direito que
marcasse as audiéncias todas em bloco e, a
partir dai, comecou a ter efetividade. Para
estimular outros promotores, enviei um bloco
com dendncias a cada promotor do litoral
paulista. Detalhe, a grafica e o correio eu
paguei porque o Ministério Publico (MP) ndao
tinhaverbade espécie alguma.

A partir dai fui me aprofundando, escrevi um
artigo para a Revista dos Tribunais e, anos
depois, o livro Crimes contra a Natureza, com
meu irmdo Gilberto Passos de Freitas, a época
também no Ministério Publico. O livro abriu-me
horizontes, comecei a receber convites para
palestras. Eassim pude evoluirno tema.
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Quais os desafios do Direito Ambiental na
contemporaneidade? E as solu¢6es possiveis?

O Direito Penal daqueles tempos e o de agora
sao muito diferentes. O mundo mudou
completamente, os problemas ambientais se
agravaram. Os residuos aumentaram, o ar se
tornou poluido em muitas cidades, o solo foi
contaminado em outras, os desastres
ambientais surgiram. A gravidade do
momento passou a exigir medidas mais
severas e, por isto, a legislacdo foi se
aprimorando.

Porém, lamento dizer, solucdao absoluta nao
ha. Quando se radicaliza de um lado, a situacao
se agrava de outro. Se fecharem industrias o
desemprego cresce e, com ele, surgem os
problemas sociais e de seguranca publica. O
razoavel deve ser buscado, compatibilizando
osextremos.

Por outro lado, valer-se da tecnologia é um
caminho natural. A instalacdo de cameras
cobrindo os pontos estratégicos de uma
cidade ou até toda a sua extensdo, colaborara
com a melhora do tridfego e, consequen-
temente, diminuird a poluicdo sonora e do ar,
evitard a acao de pichadores e auxiliard na
seguranca publica. Em Songdo, Coreia do Sul,
estd se investindo pesado para que a cidade se
torne exemplo de protecao do verde, inclusive
com caminhos para pedestres, ciclovias e
estagdes pararecarga de veiculos elétricos.

A tecnologia pode auxiliar também nos casos
concretos. Na Irlanda uma pessoa que
encontre um dano ambiental fotografa com o
celular e envia ao drgdo ambiental. Servidores
deste, em minutos, chegam ao local e autuam
oinfrator. A prova esta feita, sé resta discutir a
sancao. Funciona muito bem. Em Sao Paulo a
Policia Ambiental estd usando aeronaves
remotamente pilotadas para produzir provas,
com o uso de fotografias e filmes. O
importante é evitar a pericia, pois todos sabem
que esta prova € o grande entrave nas a¢oes
penais ecivis.

“ . na verdade, todas as formas
de geracdo de energia
criam problemas ambientais.
Ndo ha solucées perfeitas,
mas sim a escolha
daquela que gere
menores efeitos negativos.

A Constituicdo Federal determina ser
responsabilidade do poder publico e da
coletividade o dever de defender e preservar
omeio ambiente. Como o senhor vé o papel do
Ministério Publico na protecao do meio
ambiente?

Vejo o papel do Ministério Publico como
essencial. Se ndo fosse a Lei n° 6.938, que em
1981 deu poderes ao érgao para propor acoes
coletivas em defesa do meio ambiente, nossa
situagdo ambiental estaria péssima.

O que poderia ser feito a mais, creio eu, seriam
duas coisas: a nivel local, capacitar melhor os
agentes para a conciliagdao, porque este é um
ato que exige maleabilidade, poder de
convencimento, flexibilidade. Outra coisa seria
enfrentar os grandes problemas com acdo
nacional ou, pelo menos, regional. Claro que é
dificil, exige estratégia, mas os resultados
poderiam ser mais efetivos. Por exemplo, a
protecao dos cerrados.

Na sua avaliacdo, a legislacdo ambiental
brasileira promove o desenvolvimento
sustentavel?

Sim, creio que sim. Nao vejo o que mais poderia
ser feito em termos de normas gerais. No
ambito dos Tribunais, o STF, no RE 22.164/SP,
sob relatoria do ministro Celso de Mello,
deixou claro que o desenvolvimento sé pode
ser sustentdvel e que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito das
futuras geracdes.
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Mas reconhecer no caso concreto que o
desenvolvimento sé pode ser sustentavel é
tarefa, por vezes, complexa. Dai a importancia
de uma anadlise equilibrada dos atores
envolvidos, sempre tendo em vista que sao
trés os pilares do desenvolvimento susten-
tavel: ambiental, social e econémico. Se um
deles falhaafinalidade ndo serdalcangada.

O que considerar sobre a normatizagdo
nacional relacionada a explora¢dao dos
potenciais hidrelétricos?

Tenho visto inconformismo com as grandes
obras, porque alagam dreas enormes,
causando danos ambientais graves e
desalojando pessoas. E com relacdao as
pequenas centrais elétricas (PCH), a critica
recorrente é contra a existéncia de estudos de
impacto ambiental setorizados e ndo um tnico
e amplo EIA/RIMA que aborde o conjunto das
consequéncias.

Em termos gerais, acho que estamos todos
envolvidos no uso da energia elétrica e ndo
cogitamos a hipdtese de renunciar a internet,
ao ar condicionado ou a outros beneficios,
mesmo que por curto periodo de tempo.

Mas, na verdade, todas as formas de geracao
de energia criam problemas ambientais. Nao
ha solucbes perfeitas, mas sim a escolha
daquela que gere menores efeitos negativos.
Se assim €, creio que devemos procurar a que
use os recursos de forma mais racional e que
seja economicamente vidvel. Em algum
momento, isto n3o serd uma op¢ao, mas sim
uma necessidade absoluta.

Sobre a ocupacao irregular de areas de prote-
¢doambiental, o que o senhor temadizer?

Este é um assunto ao qual ndo se da impor-
tancia. No entanto, levas de pessoas vulnera-
veis estdo invadindo Areas de Preservacdo
Permanentes (APP) e criando loteamentos
clandestinos cujos danos ambientais sao
notdrios. Curitiba, sempre lembrada como
modelo de urbanismo, em 2004 ja tinha 241
areas irregulares, segundo levantamento do
Instituto de Pesquisa e Planejamento Urbano
de Curitiba (Ippuc). Hoje certamente ultrapas-
sam 400. Por vezes elas sdao estimuladas por
organizagbes criminosas, que inclusive promo-
vem os lideres preparando-os para candidatar-
seacargo politico,como o de vereador.

A reagdo contra estas invasdes tem sido pifia,
inclusive porque a decisdo de desalojar familias
carentes ndo é nem um pouco facil ou simpa-
tica. Mas o problema é grave e ndo pode mais
ser ignorado. Cidades grandes e médias
possuem dreas de grande pobreza, com
aglomerados irregulares, onde o lider do trafi-
coddasordens. Evidentemente, os detentores
do poder ndo estao preocupados em preservar
omeio ambiente.

Qual deve ser a prioridade do direito
ambiental naagendapoliticanacional?

A escolha de uma prioridade ndo é facil, pois
sao muitos os aspectos que reclamam atencao
especial. Alguns passam despercebidos no
nosso dia a dia. Por exemplo, o aquecimento
global ou a preservacao das aguas subter-
raneas, que serao afonte de dgua das geracdes

“‘Hé uma Lei de Defesa Civil, mas é pouco conhecida e aplicada.
Ndo somos treinados para desastres e
eles serdao cada vez mais comuns.
Na tragédia de Brumadinho nado foi dado o alerta geral.”
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futuras. Outros sao notoriamente prioritarios,
como a preserva¢ao da Amazonia, mas pouco
visiveis aos que vivem em outras regides do
Brasil.

No momento o que mais me chama a atencao
sdo os desastres ambientais, algo ainda fora da
agenda ambiental. H4 uma Lei de Defesa Civil,
mas é pouco conhecida e aplicada. Ndo somos
treinados para desastres e eles serdo cada vez
mais comuns. Na tragédia de Brumadinho ndo
foidadooalertageral.

O Judicidrio ndo costuma ter um gabinete para
dar imediata assisténcia aos juizes que enfren-
tardo esse tipo de problema. E no caos € pre-
ciso tomar decisdes urgentes sobre
sepultamentos, guarda de criangas,
levantamento de depdsitos bancarios, alvaras,
coisas deste tipo.

Da minha parte, aproveito o fato de estar na
chefia da Assessoria Especial de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica e
Seguranga Publica para preparar, com a ajuda
de muitos especialistas, um tipo penal para
desastres ambientais.

O que pode ser considerado uso eficiente de
recursos no contexto do desenvolvimento
sustentavel?

O uso eficiente de recursos naturais para as
nossas necessidades, de modo que possam ser
utilizados mas ndo se esgotem. Trata-se de um
grande desafio, ja que hd uma grande
dificuldade em conciliar, no mundo real, os
elementos que o compdem o desenvol-
vimento sustentdvel.

Como se deu sua insercao internacional na
area?

Minha inser¢cao no Programa das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) e na
Unido Internacional para Conservacao da

Natureza (IUCN, nasiglaeminglés) deu-se pela
participacdo em encontros internacionais. O
primeiro deles ocorreu na Cidade do México e
depois sucederam-se muitos outros. Estive no
Panama, Peru, Espanha, Africa do Sul, Quénia,
Suica e Turquia participando desses encontros.
Aprendi muito, fiz bons amigos, cresci como
pessoa. O segredo é simples: trabalhar,
cumprir metas, ser responsavel. Eles precisam
ter brasileiros nos projetos, pois nosso pais é
importante no cendrio mundial. Para os que
gostam, recomendo a experiéncia.

Qual a importancia do Programa das Nagoes
Unidas para o Meio Ambiente na protecao
ambiental?

Sim, com certeza. Ndo sé pelos eventos que ele
promove, pelas publicacdes no seu site,
pesquisas, capacitacao de pessoas da drea,
como também por sua influéncia nas
Declaracbes e Tratados Internacionais. Por
exemplo, a Rio+20 produziu alguns
documentos muito relevantes, como a
Declaracao do Rio, a Agenda 21, a Declaracao
de Principios sobre as Florestas e a Carta da
Terra. Estas conclus6es sdo levadas em
consideracao em artigos de doutrina e
jurisprudéncia, eventualmente em leis. Ndo é
facil mensurar a influéncia que exercem,
porque é algo fragmentado. Mas que
influenciam nao ha ddvida.

Como situar o Direito Ambiental no contexto
das normas do Direito Internacional e
promover interlocu¢ao com o Direito Interno?

Creio que o Direito Ambiental se situa em um
grau de importancia crescente. A globalizacao
tornou os paises e as pessoas mais proximos.
Os problemas ambientais, ndao raramente,
tornam-se internacionais. Por exemplo, o
comércio internacional aumentou o
transporte maritimo e isto fez com que
espécimes de outras regides do mundo aqui
aportassem quando despejada a 34gua de




lastro nos portos. Isto vem causando graves
danos ambientais.

H4 uma tendéncia de fortalecimento das
convencOes internacionais e de aplicagao do
Direito Comparado, nao sé no Direito
Ambiental comono Direito em geral.

Além disto, decisOes de outros Tribunais, como
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, tém
precedentes muito interessantes na area
ambiental. Inclui-los nos trabalhos forenses ou
académicos sera cada vez mais comum.

Ainterlocucao éinevitdvel e os profissionais do
Direito, inclusive os agentes do Ministério
Publico, devem preparar-se para participar
dela. Saber inglés e espanhol ndo sera mais
op¢ao, mas simobrigacaog

ENTREVISTA
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0 PERFIL DA CIDADANIA
NO BRASIL E A LUTA
PELO SEU FORTALECIMENTO

A vigéncia de um Estado verdadeiramente
Democratico de Direito passa, necessaria-
mente, pela for¢a que seus cidaddos possuem
de influenciar nas principais decisdes tomadas
pelos governantes.

Ndo ha duvida de que a Constituinte de 1988
redigiu e aprovou a Constitui¢ao Federal mais
liberal e democritica que o pais ja teve, a
denominada Constituicdo Cidada[1]. Fato é, no
entanto, que a estabilidade democratica
sempre correu perigo em terras brasileiras, se
fazendo presente, de forma constante, a
necessidade de conscientiza¢ao da sociedade
para a preservacao das conquistas outrora
obtidas com muitaluta e dificuldade.

E essarealidade se faz presente muito antes da
redemocratizacdo e da promulgacdo da nova
ordem constitucional. A caminhada percorrida
por um dos maiores homens publicos da
histdria do Brasil, Rui Barbosa, demonstra o
quao dificil foi lutar para inculcar ao povo os
costumes da liberdade e a Republica as leis do
bom governo, que prosperam os estados,
moralizamasociedade ehonramanacao[2]:

Ndo mecamos o tamanho da figura de Rui
Barbosa apenas pelo que éle féz e sim, também,
pela natureza da época em que trabalhou,
arrostando hostilidades e intransigéncias,
sofrendo o amargor das injusticas e as angustias
das incompreensdes. A sua obra estd téda
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moldada da mocidade a velhice — num unico
idealismo: o amor a liberdade, o culto dajustica.
A finalidade social do seu apostolado, os
objetivos das suas batalhas estrondosas, jamais
se afastaram désses principios[3].

O Aguia de Haia, como ficou mundialmente
conhecido Rui Barbosa[4], deixou um legado
de amor a patria, intransigéncia da honra e
firmeza dos principios, exercendo nitida
influéncia no destino do Brasil de sua época e
dos diasatuais.

De fato, Rui Barbosa nos ensinou, ainda no
caminhar do século XIX, que o exercicio pleno
da cidadania exigia esfor¢os, e que nada seria
obtido sem a participac¢do ativa da sociedade
no enfrentamento dos problemas politicos,
sociais e econdmicos existentes no Brasil.

E o palis ainda sofreria, sobremaneira, apds os
incansaveis ensinamentos de Rui Barbosa[5s],
fazendo com que a sociedade brasileira
convivesse com seis novas Constituicoes
Federais[6], sendo a tltima delas a nossa Carta
Magnade 1988.

Mas, se pensdvamos que nossos problemas
acabariam com a promulgacao da Constituicao
Cidada, ledo engano! Ela serviu de norte parao
enfrentamento dos graves problemas
politicos, sociais e econémicos, porém exigiu
como contrapartida que asociedade brasileira,
juntamente com os eleitos para representa-la,
dessem a sua contribuicdo. No entanto, nos
dizeres do professor José Murilo de Carvalho,
issondoaconteceudaformaesperada:

A auséncia de ampla organizacao autébnoma da
sociedade faz com que os interesses corpora-
tivos consigam prevalecer. A representacdo
politica ndo funciona para resolver os grandes
problemas da maior parte da popula¢do. O
papel dos legisladores reduz-se, para a maioria
dos votantes, ao de intermedidrios de favores
pessoais perante o Executivo. O eleitor vota no
deputado em troca de promessas de favores

pessoais; o deputado apoia o governo em troca
de cargos e verbas para distribuir entre seus
eleitores. Cria-se uma esquizofrenia politica: os
eleitores desprezam os politicos, mas
continuam votando neles na esperanca de
beneficios pessoais[7].

A partir dessa linha de raciocinio, duas
observacbes se fazem relevantes: Primeiro,
nao ha duvida de que a Constitui¢do Federal de
1988 trouxe maturidade para o exercicio da
cidadania no pafs, recuperando as liberdades
publicas, fortalecendo o Estado Federativo, o
regime democratico, os direitos fundamentais
do cidadao - centralizando-se a dignidade da
pessoa humana -, bem como reduzindo o
desequilibrio entre os Poderes da Republica.

Sob o aspecto coletivo, relevante notarmos a
sedimentacdo da protecdo na defesa dos
direitos transindividuais, com notdria
preocupacao do Poder Constituinte Originario
na defesa dos interesses de carater difuso,
como a protecdao do consumidor e do meio
ambiente, bem como a defesa da probidade
administrativa no ambito da Administracdao
Publica.

Obviamente que nemtudo sao flores e, aolado
desses indiscutiveis avancos, emergem
problemas graves, como a corrup¢ao[8], que
toma proporc¢des gigantescas em pleno
exercicio doregime “do povo, pelo povo e para
o povo”’[9], e que tem como sustentaculo para
o seu funcionamento sadio a transparéncia e o
controlesocial:



O juiz americano John Noonan Jr. afirmou que,
“depois datirania, a corrup¢ao é amaior doenga
dos governos”. Entretanto, o ensinamento de
John Locke, filésofo inglés do século XVIl e um
dos principais pensadores do lluminismo, nos
permite afirmar que a corrupcao endémica é na
verdade uma forma de tirania, por ser uma
modalidade de abuso de poder. Ele desenvolveu
a ideia de que o governo age de modo legitimo
na medida em que atua em prol de todos. O
poder politico delegado pelo povo tem limites
rigidos, ditados pelo bem comum. Quando o
governo ultrapassa esses limites, guiando-se
por suas vontades ou suas paixdes, e ndo pela
lei, instituiu-se a tirania, que é “o exercicio do
poder além do direito”, uma espécie de
“usurpacdo do exercicio de poder”. E o que
acontece em situacbes de corrupgao
generalizada: o exercicio do poder € desviado
sistematicamente para o bem de poucos.
Estabelece-se uma oligarquia, ou melhor, uma
cleptocracia, um governo deladrdes[10].

Diante dessa realidade, o Procurador da
Republica, Deltan Dallagnol, aponta as falhas
no sistema politico e a impunidade, como as
principais causas da corrupc¢ao endémica que
vivenciamos no cendrio atual da sociedade
brasileira[11].

E a consequéncia disso, ressalta Dallagnol, é
que se cria um sentimento de desconfianca,
por parte da populacdo, de que 0s nossos
politicos ndo nos representam, e que a
democracia representativa ndao passa de um
sistema ineficiente em que o governo
responde aointeresse de umaminoria que, por
suavez, luta paramanter o status quo[12].

E nesse contexto, o cidaddao fica deses-
timulado a lutar por mudancas que o tornem
parte integrante do sistema, fazendo com que
suas opinides e conviccdes sejam ouvidas e
respeitadas por todos os segmentos da
sociedade:
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O pals vive, no vigésimo aniversario da
Constitui¢do, um momento delicado, em que a
atividade politica passa por uma situa¢do de
preocupante desprestigio. Uma grave crise no
sistema representativo compromete a
legitimidade democrética das institui¢Oes
legislativas. Nesse cendrio, ndo € possivel negar
a falta de sintonia entre a sociedade civil e os
orgaos de representacao popular, em
decorréncia de um modelo politico que deixou
de servir adequadamente ao pais. Por essa
razao, tornou-se imprescindivel a realiza¢ao de
uma Reforma Politica, j4 de ha muito adiada,
capaz de fomentar a legitimidade democrética,
a governabilidade e as virtudes republicanas.
Adiante sevoltardao ponto[13].

E, entdo, ingressamos na segunda observagao
a ser pautada. Somente o cidadao bem infor-
mado acerca de seus direitos e deveres
constitucionais é capaz de exercer, em sua
plenitude, a cidadania a que faz alusao o inciso
1, do art. 1°, da nossa Constitui¢do Federal[14].
E aqui estamos tratando da efetiva
participacao popular, que ndo se resume ao
exercicio dodireitoao voto, masvaialém!

No dia 11 de maio de 1831, um jovem francés
desembarcou na costa americana em missao
oficial de seu governo. Seu objetivo era
estudar o sistema penitencidrio dos Estados
Unidos a procura de ideias que pudessem
embasar uma reforma do Cédigo Penal que se
debatia em seu pais. Esse jovem, Alexis de
Tocqueville, apds percorrer milhares de
quildbmetros do territério norte-americano,
levava em sua bagagem, material suficiente
para escrever a sua obra A Democrdcia na
América.

E qual arelacdo entre a obra de Tocquevillee o
tema que estamos a tratar neste texto? Assim
como evidenciamos a importancia do regime
democratico e a necessidade premente de que
a sociedade brasileira manifeste o exercicio
pleno da cidadania, Tocqueville reconheceu,
naépoca:
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que uma grande revolu¢do democrdtica acha-se
em curso entre nds; todos a véem; nem todos,
no entanto, a julgam da mesma maneira.
Consideram-na uns como coisa nova e,
tomando-a por um acidente, esperam poder
ainda deté-la, ao passo que outros a julgam
irresistivel, porque se lhes afigura o fato mais
continuo, mais antigo e mais permanente j3
conhecido naHistdria[15].

A obra retrata em detalhes a impressao que
Tocqueville teve do povo americano,
impressionando-o a igualdade de condic¢oes
daquela sociedade, em que o dogma da
soberania popular ndo era algo retdrico e a
democracia avangava de modo irrefredvel,
permitindo que o povo se unisse em prol de
objetivos comuns:

Os americanos de todas as idades, de todas as
condi¢des, de todos os espiritos estao
constantemente a se unir. Ndo sé possuem
associa¢bes comerciais e industriais, nas quais
todos tomam parte, como ainda existem mil
outras espécies: religiosas, morais, graves,
fateis, muito gerais e muito particulares,
imensas e muito pequenas[16].

Em outro trecho, Tocqueville destaca o
sentimento de patriotismo dos americanos,
revelando a importancia do sentimento civico
paraaevoluc¢aodanacao:

Nos Estados Unidos, a patria faz-se sentir por
toda parte. E objeto de anseios desde a aldeia
atéaUnidointeira. O habitante liga-se acadaum
dos interesses de seu pais como aos seus
préprios. Glorifica-se na gldria da nacdo; no
triunfo que ela obtém, julga reconhecer a sua
prépria obra e nela se eleva; rejubila-se com a
prosperidade geral da qual tira proveito. Tem
por sua patria um sentimento analogo aquele
que experimentamos pela familia, e é ainda por
uma espécie de egoismo que se interessa pelo
Estado[17].

O que se denota, portanto, como norte de uma
sociedade em evolucdo, em que a cidadania é
verdadeiramente tratada como um fundamen-
to da democracia, é a capacidade que o cida-
dao tem de se unir em busca de interesses
gerais da nacdao, compreendendo a influéncia
que a prosperidade geral tem sobre sua
felicidade.

E preciso que o cidad&o tenha consciéncia de
que qualquer decisao tomada pelos seus
representantes vai influencid-lo diretamente,
e que uma nacao composta de homens
imprudentes e corruptos, por exemplo, é um
risco iminente para a prépria sobrevivéncia da
democracia. Os novos tempos exigem a busca
pelo conhecimento e, principalmente,
coragem para enfrentar os obstdculos que
impedem o desenvolvimento da nagao,
acrescentando-se ao ideal democratico a
esperanca de que novos ares de pensamento
trardo mudangas positivas para todo o
conjunto social.

Infelizmente, nesse aspecto, ainda pecamos
muito pela omissdao, e precisamos
amadurecer, o que demanda tempo, interesse
e espirito publico. Para exemplificar o que
defendemos nestas breves palavras, em
recente matéria publicada pelo jornal O Estado
de S. Paulo, apontou-se que o numero de

jovensfiliados a partidos politicos no Brasil caiu

44% em oito anos, um dado que demonstra,
dentre outros fatores, a desesperanca dos

jovens pelapolitica[18].

“ [...] é imprescindivel que
renovemos nossds esperancads em
uma novd forma de pensar e
de agir, de acordo com os
interesses da sociedade, e
ndo apendas de uma minoria
que se recusa a abrir mao
de um sistema de compadrio [...] 7




Ocorre que, como bem destaca o cientista
politico e professor da Escola de Admi-
nistragdo de Empresas de S3ao Paulo da
Fundacdo Getulio Vargas (EAESP-FGV),
Eduardo Grin, a filiacao partidaria dos jovens é
importante para garantir o processo de
renovacao politica, necessdrio para uma
democracia:

Querendo ou ndo, é por meio dos partidos que
se organiza o processo de escolha de repre-
sentantes. O afastamento da juventude signi-
fica que estamos fortalecendo liderancas
velhas[19].

N3o hd como evoluirmos, no aspecto estru-
tural, se ndo houver reformas do sistema poli-
tico, administrativo e dejustica. E para queisso
ocorra, é imprescindivel que renovemos nos-
sas esperanc¢as em uma nova forma de pensar
e de agir, de acordo com os interesses da
sociedade, e ndo apenas de umaminoria que se
recusa a abrir mdao de um sistema de
compadrio, que se apossa do poder e é
resistente a qualquer tipo de mudanca que
afete o exercicio de sua pseudorrepre-
sentatividade politica.

E devemos nos alertar ainda mais, quando nos
deparamos com dados apontando que o
nuimero de eleitores jovens também caiu nos
ultimos anos, por desilusdao com a politica e
com a falta de identificagdo com os partidos
politicos[20].

Fomentar a participacdao dos jovens no
sistema politico, realizando as mudangas
necessarias para que o pais possa se
desvencilhar de velhas praticas e avancar para
0 novo, discernindo o espirito de seu tempo e
enfrentando os obstaculos para o fortale-
cimento dos valores inerentes ao regime
democriatico, esse é o caminho.

Necessitamos, enfim, fortalecer o exercicio de
uma democracia ndo apenas representativa,
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limitada ao exercicio do voto, mas também
participativa, incentivando os cidadaos para
que fiquem atentos ao desenvolvimento da
coisa publica e se informem acerca dos
acontecimentos politicos, a fim de que se
tornem capazes de escolher entre as diversas
alternativas possiveis. E o jovem deve ocupar
papel de destaque nesse cenario, pois sua
participacao no regime democratico revela-se
como uminstrumento de transformacao social
de determinacao, esperanca e atitude,
ingredientes necessdrios para que possamos
viverdias melhores emnosso pais g
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[4] Rui Barbosa recebeu o cognome de “Aguia de
Haia” do Bardo do Rio Branco, que era o ministro
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MINISTERIO PUBLICO
AUTOCOMPOSITIVO
E ACESSO A JUSTIGA

A partir da inscri¢ao do Ministério Publico pela
Constituicdo de 1988 no rol das fungdes
essenciais a justica, a instituicdao, que
tradicionalmente desempenhou as fungoes de
acusacao criminal e de fiscal da lei, passou a
desempenhar atividades equivalentes as dos
demais Poderes.

Segundo Marcelo Zenkner[1], a grande
mudanca promovida em 1988, na fisionomia
institucional, foi conceder-lhe o poder de
iniciativa, e esse poder de acionamento do
Judicidrio consiste na “veia processual ativa do
Ministério Publico”.

Lenio Luiz Streck aponta:

De um Ministério Publico protetor dos
interesses individuais, na moldura de uma
sociedade liberal-individualista, passa-se para
um novo Ministério Publico, que claramente
deve(ria) assumir uma postura intervencionista
em defesa do regime democrético e dos direitos
fundamentais-sociais[2].

J4& para Marcelo Pedroso Goulart, a atividade
essencial do Ministério Publico (MP) pds-1988
é exercida longe dos palcos judiciais e junto a
sociedade por meio do que ele denomina
atividade sociomediadora: o Judicidrio se
tornou espaco excepcional de atuacao do MP
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Resolutivo, que, “ao politizar sua atuacdo,
ocupa novos espacos, habilita-se como
negociador e indutor de politicas publicas, age
integradamente e em rede com os demais
sujeitos politicos coletivos nos mais diversos
niveis” [3].

O marco inicial da histdria recente da insti-
tuicdo parece ter sido a insercao da fungdo da
defesa do interesse publico no Cdédigo de
Processo Civil de 1973 (CPC/1973), verdadeiro
ponto de inflexdo na trajetdria institucional.
“Nesse sentido, por mais contraditério que
pareca, o Ministério Publico soube captar o
sentido damudanga nos anos 1980 e, navirada
daredemocratizagdo, posicionou-se aolado da
sociedade e de costas para o Estado, apesar de
serpartedele”[4].

Danielle Arlé, lembrando a vocacao democra-
tica dainstituicdo, afirma que o MP, ao serinsti-
tuido pelo constituinte de 1988, assumiu o
compromisso de ser instituinte de uma nova
ordem social: mais justa, mais solidaria e mais
livre[5].

Como se sabe, o MP é a primeira das
instituicbes constantes da lista “das fungées
essenciais a Justica” do Capitulo IV da
Constituicdo da Republica (CR). Mais adiante,
contudo, o artigo 127 prevé que o “Ministério
Publico é instituicao permanente, essencial a
funcdojurisdicional do Estado”[6].

Hugo Nigro Mazzilli, para quem o drgao é uma
instituicdo de acesso a justica, desde 1993,
alerta para a impropriedade da referéncia de
ser ele essencial a fun¢do jurisdicional do
Estado. Observa que,de umlado, tal referéncia
diz menos do que deveria, pois o MP tem
indmeras funcdes, além das relativas ao
ambito administrativo mais restrito, exercidas
independentemente da prestacao ju-
risdicional. “De outra parte, e para-
doxalmente, aquelareferéncia diz mais do que
deveria, pois o Ministério Publico ndo oficiaem
todos os feitos submetidos a prestacao
jurisdicional”[7].

Aindepedéncia e autonomia que diferenciamo
Ministério Publico brasileiro permitem e
recomendam que a instituicdo desenvolva
suas func¢des essenciais a justica, ndo apenas
perante o Judicidrio; pois 0 acesso a justica
deve sergarantido pelo MP principalmente por
meio da sua atividade ndo jurisdicional, com
especial destaque paraaautocomposicao[8].

Vale lembrar, ainda, que a constitucionalizagao
do acesso ajustica (art. 5°, XXV, da CR) merece
uma releitura, diante do desafio de se adequar
ajustica a nova era dos conflitos, equilibrando
segurancajuridica e efetividade[9].

Scarpinellapontuaque

uma coisa € negar, o que é absolutamente
correto, que nenhumalesdo ouameaca a direito
possa ser afastada pelo Poder Judicidrio. Outra,
absolutamente incorreta, é entender que
somente o Poder Judicidrio e o exercicio da
funcdo jurisdicional podem resolver conflitos,
como se fosse essa uma competéncia exclusiva
sua. E incorreta essa compreensdo totalizante
do Poder Judicidrio e, por isso mesmo, que o
estudo dos chamados meios alternativos (no
sentido de ndo jurisdicionais) é tdo
importante[10].

Apesar disso, importa registar que os métodos
autocompositivos ndo sdo fdérmulas para
desafogar o Judicidrio. Trata-se, como adiante
severd, deumaquestao de adequacao.

O Ministério Publico deve, portanto, deixar sua
atuacdo reducionista para empregar todos os
métodos autocompositivos para evitacao,
administracdo e resolucdao de conflitos,
optando pela negociacao direta, conciliacao,
media¢do e prdticas restaurativas quando
essas se mostrarem mais adequadas para o
conflito e maisindicadas que a solucaojudicial.




“A autocomposicdo
desponta como um
importante passo para
a superacdo do
pensamento tradicional
de que apenas o
Poder Judicidrio tem
legitimidade para
resolver conflitos

e controvérsias.”’

AS ONDAS DE ACESSO A JUSTICA E O
MINISTERIO PUBLICO

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, citados por
Luciano Badini [11], na década de 1970, diante
das limitacdes do processo judicial para
solucionar de forma satisfatéria todos os
conflitos, estudaram o significado do acesso a
justica e elaboraram, juntamente com colabo-
radores de 25 paises, o Projeto Florenca. O
grupo de juristas dispds as solu¢des encontra-
das nas chamadas “ondas de acesso ajustica”,
o que redundou no Movimento de Acesso a
Justica, com grande influéncia no Brasil.

Os referidos estudiosos identificaram trés
obstdculos a efetivacdo dos direitos: i) de
natureza econ6mica - pobreza, falta de
informacdo e representacdo adequada; ii) de
natureza organizacional, consistente na
existéncia dos direitos difusos; e iii) de
natureza procedimental, decorrente da
inadequagao das formas tradicionais de
resolucdo de conflitos.

A primeira onda de acesso a justica refletiu na
criacdo e estruturacdo das Defensorias Pu-
blicas e na incumbéncia de defesa dos direitos
indisponiveis ao MP. O protagonismo dessa
instiuticao na defesa dos interesses difusos e
coletivos, viabilizado, principalmente, pela Lei
de Agao Civil Publica e pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, veio comasegundaonda.

ARTIGOS

De acordo com Alexandre Sikinowski, a tercei-
raonda € o desafio da atualidade erelaciona-se
com o enfoque global de acesso a justica, no
qual estdo inseridas as “férmulas de simplifi-
cacao dos procedimentos, especialmente para
julgamento das pequenas causas e recursos a
formas quase-judicidrias ou ndo judicidrias de
conciliagdo e mediagdo como instrumento
para simplificacdo e resolucdo dos litigios”[12],
conforme anteciparam Cappelletti e Garth ha
quarentaanos.

O inquérito civil, o termo de ajustamento de
conduta, as audiéncias publicas e as recomen-
dagdes sao instrumentos para simplificagao e
resolucdao de conflitos amplamente utilizados
pelo MP no campo da tutela coletiva.

As peculiaridades da tutela coletiva, tais como
acentuada interdisciplinaridade, natureza
politica, pluralidade dos interesses em disputa,
dificuldades préprias da judicializacdo das
politicas publicas, complexidade das medidas
necessdrias a efetivacdo e perfil dos principais
responsdveis, impdem dificuldades a sua
efetivacdo mediante o processojudicial[13].

A autocomposicao pode, portanto, revelar-se
muito mais adequada nos processos coletivos,
sobretudo nos chamados processos estrutu-
rantes em que h3d necessidade de imple-
mentacdao de politicas publicas que exigem
uma justica coexistencial, desdobrada no
tempo e sem ruptura social, em que o
cumprimento da decisao e a prdpria decisao
nao dependem exclusivamente da aplicagao
pura e simples da solu¢ao normativa
previamente estabelecida.

A autocomposicao desponta como um
importante passo para a superacao do
pensamento tradicional de que apenas o
Poder Judicidrio tem legitimidade para
resolver conflitos e controvérsias. A ideia do
day in court estd sendo abandonada para se
atingir a moderna conformacgdo do acesso a
justica através dos meios judiciais e
extrajudiciais.
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Nesse contexto, € preciso ter presente que o
Ministério Publico sé cumprird com sua missao
de transformacdo social se conectar-se com o
seu tempo e com a realidade que o envolve
com um olhar para o futuro. “E o futuro do
direito, neste século XXI, certamente passa
pelo incremento dos métodos autocom-
positivos”[14].

FUNDAMENTOS NORMATIVOS

A adog¢do de mecanismos de autocomposicao
pacifica dos conflitos é uma tendéncia
mundial, decorrente da evolu¢ao da cultura de
participagao, do didlogo e do consenso.

No Brasil, os meios autocompositivos, ganha-
ram considerdvel impulso a partir do Segundo
Pacto Republicano do Estado brasileiro,
firmado pelos presidentes dos trés Poderes da
Republica em abril de 2009, que consagra o
compromisso de fortalecer a mediacdo e
conciliagao, estimulando a resolu¢do de
conflitos por meios autocompositivos.

A Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que instituiu a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado
de conflitos, fundamenta-se na necessidade de
se consolidar uma politica publica de incentivo
e aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solucao de litigios, principal-
mente a partir do reconhecimento da
efetividade da conciliagdo e damediagao como
instrumentos efetivos de pacificagdo social e
solugdo e prevencdao delitigios.

Alguns anos depois, seguindo as recomenda-
¢Oes da Organizacao das Nacdes Unidas para
implantacao da Justica Restaurativa nos
estados membros, expressas nas suas
Resolucdes 26/1999, 14/2000 e 12/2002, 0 CNJ
editou a Resolu¢do 225/2016, que dispde sobre
a Politica Nacional de Justica Restaurativa no
ambito do Poder Judiciario.

Aresolugao do CNJ reconhece que o direito ao
acesso aJustica, previsto no artigo 5°, XXXV, da
CR, “além da vertente formal perante os
drgaos judicidrios, implica 0 acesso a solucbes
efetivas de conflitos por intermédio de uma
ordem juridica justa e compreende o uso de
meios consensuais, voluntdrios e mais
adequados a alcancar a pacificacdo de
disputa”[15].

Em seus ‘“considerandos”, a Resolucdo
225/2016 lembra que os arts. 72, 77 € 89 da Lei
9.099/1995 permitem a homologacdo dos
acordos celebrados nos procedimentos
préoprios quando regidos sob os fundamentos
da justica restaurativa e invoca o artigo 35, Il e
lll, da Lei 12.594/2012. O referido dispositivo
legal estabelece expressamente, para o
atendimento aos adolescentes em conflito
com a lei, que os principios da excep-
cionalidade da intervencdao judicial e da
imposicao de medidas, favorecendo meios de
autocomposicdo de conflitos, devem ser
usados dando prioridade a praticas ou medidas
que sejam restaurativas e que, sempre que
possivel,atendam as vitimas.

Na esteira desse movimento, a partir do reco-
nhecimento da necessidade de uma cultura de
paz, que priorize o didlogo e o consenso na
resolu¢ao dos conflitos, bem como de que os
métodos autocompositivos sdo instrumentos
efetivos de pacificagdo social, resolucao e
prevencao de litigios, o Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP)inaugurou a politica
de autocomposicao no MP com a edicao da
importante Resolucdo 118/2014.

O ato normativo que instituiu a Politica
Nacional de Incentivo a Autocomposi¢dao no
ambito do Ministério Publico objetiva a
capacitacao e o treinamento em métodos
autocompositivos de membros e servidores; o
acompanhamento estatistico; 0 mapeamento
de boas praticas; a realizacao de pesquisas e
controle de metas e a promocao de
publicacdes cientificas voltadas a praxis
institucional. A resolu¢do determina, ainda, a




inclusdo da temdtica da autocomposicao em
concursos de ingresso e recomenda a
implementa¢do nas unidades e nos ramos do
MP, dos Nucleos Permanentes de Incentivo a
Autocomposicdo (NUPIA), que deverao definir
a¢des educacionais destinadas a capacita¢ao
em autocomposicdo e a formacdo de
mediadores[16].

Apés regulamentar a negociacdo (art. 8°), a
mediacdo (arts. 9° e 10), a conciliagdo (arts. 11 e
12) e as praticas restaurativas (arts. 13 e 14), a
resolu¢do menciona também, dentre outros
mecanismos de autocomposicdo, as conven-
cOes processuais (arts. 6% IV eV, art. 7°, arts. 15
a 17), tornando-se a Unica norma do ordena-
mento brasileiro, ainda que de cardter
administrativo, a se referir de forma expressaa
“convencdes processuais”’[17].

Referida resolucdo, ao recomendar aos
membros do MP a aplica¢do dos instrumentos
de autocomposicdo, inclusive a convenc¢ao
processual, admitiu que ha graus de indispo-
nibilidade nas regras estabelecidas no inte-
resse publico e que ha espaco para solu¢bes
cooperativas mesmo em ambiente de grande
insercdo deinteresses publicos e sociais.

Dois anos depois, a Recomendagao 54/2017 do
CNMP, que dispOe sobre a Politica Nacional de
Fomento a Atuacdao Resolutiva do Ministério
Publico, advertiu que o estagio atual do
movimento do acesso a justica e o paradigma
juridico do século XXI sdo incompativeis com
uma atuacdo institucional formal, burocratica,
lenta e despreocupada com a entrega a
sociedade de resultados concretos da atuagao

juridica do Ministério Publico[18].

ARTIGOS

Ja o CPC/2015 erigiu a condicdo de norma
fundamental do processo civil, que se irradia
por todo o ordenamento juridico, a priorizacao
das solucbes colaborativas (art. 6°) e
consensuais (art. 3° §§ 2° e 3°) e o dever dos
juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico de estimu-
larem a conciliagdo, a mediagao e outros
métodos deresolucdo de conflitos[19].

Relativamente aos negdcios juridicos proces-
suais, o novo CPC manteve disposicao equiva-
lente @ uma cldusula geral de negociacao
processual (art. 158 do CPC/1974, repetido no
art. 190 pelo CPC/2015) e, além de reproduzir
acordos ja previstos no ordenamento patrio,
como a eleicdo de foro (art. 63), suspensdo
convencional do processo (art. 313, Il),
convengdo sobre distribuicdo do 6nus da
prova (art. 337 8§ 3° e 4°), escolha convencional
de perito, instituiu novos negdcios processuais
tipicos, tais como o calenddrio processual (art.
191), a reducdo convencionada dos prazos
peremptdrios (art. 222, §1°) e hipdtese negocial
de tutela de evidéncia(art.311)[20].

Por fim, a Lei 13.140/2015, chamada de Lei de
Mediagao, que dispde sobre a mediacao entre
particulares como meio de solu¢do de
controvérsias e sobre a autocomposicao de
conflitos no ambito da administracao publica,
publicada poucos meses depois do CPC/2015,
estabelece a oitiva obrigatéria do MP nos
processos de homologacdo judicial de
media¢bes que versem sobre direitos
indisponiveis, mas transigiveis (art. 3°,§2°)[21].

LIMITES A AUTOCOMPOSICAO NAS ACOES
COLETIVAS

Conforme ja& mencionado, a autocomposicdao
nao deve ser vista como técnica de aceleracao
de processos ou forma de diminuir a sobre-
carga judicial. Ela é desejavel principalmente
porque é mais construtiva e adequada a
indmeros casos.
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“ E necessdrio romper com
o paradigma tradicional
de atuacgdo para agir
verdadeiramente como
instituicdo de transformacao
social a partir da adocao
de novas praticas

colaborativas.’’

Ela é altamente recomendavel e compativel
com a defesa dos interesses difusos e pode ser
realizada, inclusive, no curso de agbes cole-
tivas, sobretudo diante do novo paradigma
juridico mais consensual.

A respeito desse assunto, Alexandre Amaral
Gavronskiponderaque

ofenderia os principios mais basicos de inter-
pretacdo juridica entender que os legitimados
coletivos podem compor com os responsaveis
fora do processo judicial sem qualquer fisca-
lizagdo e ndo podem fazé-lo no curso da agao
civil publica, em que a solugdo ficara sujeita a
apreciagao judicial, para homologag¢do ou, no
minimo, andlise da validade sob a perspectivada
perda do interesse processual na continuidade
da acdo, sujeitando-se, ainda, a fiscalizacdo do
Ministério Publico se ndo for o autor[22].

Ocorre que, diante da transindividualidade dos
direitos difusos e coletivos, a doutrina espe-
cializada é praticamente unanime em afirmar
que o legitimado coletivo, por atuar em defesa
dedireitos de outrem, ndo pode deles dispor.

Gavronskilancaluzes sobre a discussao:

E, sem duvida, possivel a negociacdo em tutela
coletiva sem que haja disposicdo sobre os
direitos coletivos pelos legitimados a defendé-
los, residindo o equivoco fundamental,

justamente, na confusdo entre essa negocia¢ao
e a transacao do direito civil. Sem duvida, a
nego-ciacdo em tutela coletiva ndo comporta,
como a transagao, concessbes sobre o
contetido dos direitos (rentincias), ao menos
nao por parte dos legitimados coletivos em
relagdo aos direitos coletivos que defendem,
titularizados por terceiros que nao participam,
via de regra, da negociacdao. Da negociacao em
tutela coletiva resulta, sempre, um negdcio
juridico sui generis, marcado pela nota da
indisponibilidade dos direitos pelos legitimados
coletivos.

Raciocinio equivalente se aplica a autocom-
posicao envolvendo direitos individuais
indisponiveis promovida pelo Ministério
Publico.

Para tanto, impende distinguir disposi¢cao dos
direitos coletivos e sua concretiza¢do[23].

Assim, os direitos ndo sao, necessariamente,
indisponiveis em si; a indisponibilidade € para
os legitimados a defendé-los. Isso ndoimplicaa
impossibilidade de autocomposicao, uma vez
que esta nao importa, necessariamente,
disposicao do direito.

A negociacao em tutela coletivando comporta
rentincia ao conteldo dos direitos; refere-se,
antes, a definicdao do direito e as condicbes
necessarias a sua efetividade. A concretizacao,
tal como ocorre com a decisdo judicial a qual se
agrega o instituto da coisa julgada, resulta da
interpretacao do ordenamento juridico a luz
do caso concreto, identificando a norma
aplicavela cadasituagaoindividual.

Mais uma vez, reporta-se a licao de Gavronski,
que, defendendo a utilidade do processo her-
menéutico da concretizacdo (ou concrecdo),
origindrio da doutrina alema, para o estudo da
tutela coletiva, explica que,

quando numa negociacao em sede de acao civil
publica, o legitimado coletivo, de comum
acordo com apontado responsavel, especifica
as condicbes de modo, tempo e lugar para
implementagdo de determinado direito, ou o
conteido de algum conceito juridico




indeterminado, ou, ainda, identifica as
consequéncias de definir as obrigacdes do
apontado responsdvel pela ameaca ou lesdo a
direitos coletivos que sdo necessarios para
prevenir, inibir ou corrigir uma ou outra, nao
estd dispondo desses direitos, mas antes os
concretizando, vale dizer, interpretando-os a
luz do caso concreto e definindo os elementos
essenciais para sua efetivaimplementagdo. Bem
ao contrario de disposicdo, o que se estd
fazendo é afirmar que o direito coletivo
invocado é aplicdvel aquela determinada
situagdo concreta e definindo as condicdes e
especificagcbes sem as quais a efetividade ficaria
prejudicada[24].

Estabelecidos esses lindes, importa lembrar
que a aplicagdo de métodos autocompositivos
pelo MP estd sujeita a diversas instancias de
controle, quais sejam, o controle social, o
controle judicial, tendo em vista a inafas-
tabilidade da jurisdi¢dao, e o controle interno,
exercido tanto pelo CNMP quanto por drgaos
colegiadosinternos.

Por fim, vale lembrar que a coisa julgada, nas
acbes coletivas, é secundum eventum
probationis, de modo que podera ser revista
caso as partes apresentem prova nova capaz
de alterar, porsisd, oresultado do julgamento.
Assim, a eventual homologacao de acordo em
casos assim sera rebus sic stantibus, de modo
que, sobrevindo circunstancia que modifique a
situacdo definida na sentenca, poderd ser
propostanovaacao.

Tem razao Hermes Zaneti que, citando Giorgio
Pino, defende que o MP precisa deixar para
trads o modelo interpretativo formalista, ligado
ao principio da mera legalidade, no qual sua
atuacdo era vinculada a simples previsdo legal,
e passar a adotar uma postura interpretativa
responsavel de acordo com a legalidade
constitucional, mais adequada a dissociagao
universalmente aceita pela filosofia juridica
atual entre texto e norma, que exige o
compromisso do intérprete na atuacao das
normas infraconstitucionais em conformidade
coma Constituicdo[25].

ARTIGOS

CONSIDERAGOES FINAIS

Atendéncia de convencionalidade, que reflete
a cultura do didlogo e de reducao da
litigiosidade, consagra um novo espaco de
atuacdo institucional, abrindo, para o
Ministério Publico, a possibilidade de garantir
0 acesso a justica, por meio da utilizagdo de
praticas autocompositivas, principalmente
fora do Poder Judicidrio, sempre que essa
solu¢do se mostrar mais adequada ao conflito.

A “valorizagao do protagonismo institucional
na obtencdo de resultados socialmente
relevantes que promovam a justica de modo
célere e efetivo” (art. 2°, IV da Resolugdo
118/2014 do CNMP)[26] vai além, portanto, da
criagdo dos NUPIAs e da formacdo e capa-
citagdo demembros e servidores.

E necessdrio romper com o paradigma
tradicional de atuacdo para agir verdadei-
ramente como instituicdo de transformacdo
social a partir da ado¢ao de novas praticas
colaborativas, que tenham espaco mesmo em
ambientes de grande insercao de interesses
publicos e sociais, como no campo da tutela
coletiva.

A negociagao direta, a mediagao, a conciliagao
e as prdticas restaurativas sao técnicas
legitimas para ampliar e sacramentar a
dimensao constitucional do MP como garantia
constitucional fundamental de acesso a
justica.

Assim, a atuacdo do MP no campo da
autocomposicao representa um investimento
em cidadania e vai ao encontro dos objetivos
fundamentais da Republica, uma vez que
empodera o cidadao, diminuindo a
dependéncia social, representa uma profilaxia,
evitando outros processos, e acaba por
formatar uma cultura de paz e de promogdo da
dignidade dapessoahumana g
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ARTIGOS

EX-PREFEITOS: RITO PROCESSUAL A SER APLICADO
NOS CRIMES DE RESPONSABILIDADE
(DECRETO-LEIN® 201/67)

O Decreto-Lei n° 201/67, no artigo 1° e seus 23 incisos, disciplina os denominados “crimes de
responsabilidade” praticados por prefeitos municipais. Em principio, é de se destacar uma
impropriedade na terminologia “crime de responsabilidade”, visto que esta modalidade de
infracdo é julgada através de jurisdi¢ao politica. Ja as infragbes penais descritas no artigo 1° do
decreto-lei tratam-se, na verdade, de espécie de crimes funcionais, que nada mais sao do que
uma categoria de crime comum([1] com julgamento submetido ao Poder Judiciario. Além de
descrever no artigo primeiro 23 tipos penais, o Decreto-Lei n° 201/67 também estabelece
procedimento préprio para o tramite darespectivaacdo penal (artigo 2°).

Como classe de crime funcional, as infragdes narradas no artigo 1° do Decreto-Lei pressupde o
exercicio do cargo de prefeito para a sua pratica (crime préprio), o que, em principio, atrai a
competéncia do Tribunal de Justica do estado para processar e julgar o ilicito penal, conforme
previsdo constitucional contida na Carta Magna (art. 29, inc. X, da Constituicdo Federal).

E de se ponderar, no entanto, que a luz do que restou decidido pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) ao resolver a Questdao de Ordem na AP 937/RJ em 3 de marco de 2018, por maioria de
votos, o Colegiado conferiu nova e conforme interpretagdo ao art. 102, I, b e c da Constituicao
Federal (CF), restringindo o alcance do foro por prerrogativa de fun¢do dos detentores de
cargos eletivos junto ao Congresso Nacional (por simetria aplicavel aos prefeitos), quando
forem praticados durante o exercicio do cargo e relacionados as fun¢bes desempenhadas.
Somente apds a andlise concomitante desses dois requisitos serd possivel firmar a
competéncia para o processo e julgamento do prefeito.

Assim, caso se verifique que o gestor municipal praticou o fato no exercicio e em razao do
cargo, ele sera processado pelo respectivo Tribunal de Justica, em cujo ambito é adotado o
rito descrito na Lei n° 8.038/90. Por outro lado, o procedimento descrito no artigo 2° do
Decreto-Lei n° 201/67 sera aplicado aos processos instaurados originalmente perante o juizo
de primeiro grau contra os ex-prefeitos[2] ou aqueles encaminhados as instancias inferiores
em razao da posterior modificacdo de competéncia ordenada pelo respectivo Tribunal de
Justica. Na hipdtese em que o processamento ocorrer no ambito do primeiro grau, orito a ser
seguido é o estabelecido no artigo 2° do Decreto-Lein®201/1967, que dispbe in verbis:
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[...] a obrigatoriedade de
manifestacado sobre o
encarceramento do gestor,
quando do recebimento da

denuncia, nao deve prevalecer,

salvo se houver pedido expresso

e fundamentado nesse sentido?’

Art. 2°. O processo dos crimes definidos no
artigo anterior é o comum do juizo singular,
estabelecido pelo Cddigo de Processo Penal,
comas seguintes modificagbes:

| — Antes de receber a dendncia, o Juiz ordenara
a notificacdo do acusado para apresentar
defesa prévia, no prazo de cinco dias. Se o
acusado ndo for encontrado para a notificacdo,
ser-lhe-d nomeado defensor, a quem cabera
apresentaradefesa, dentro no mesmo prazo.

Il - Ao receber a dentincia, o Juiz manifestar-se-
3, obrigatdria e motivadamente, sobre a prisao
preventiva do acusado, nos casos dos itens | e ll
do artigo anterior, e sobre o seu afastamento do
exercicio do cargo durante a instru¢ao criminal,
emtodos os casos.

[Il - Do despacho, concessivo ou denegatdrio,
de prisdo preventiva, ou de afastamento do
cargo do acusado, caberd recurso, em sentido
estrito, para o Tribunal competente, no prazo de
cinco dias, em autos apartados. O recurso do
despacho que decreta a prisao preventiva ou o
afastamento do cargo terd efeito suspensivo.

§1° Os dérgaos federais, estaduais ou municipais,
interessados na apuracao da responsabilidade
do Prefeito, podem requerer a abertura do
inquérito policial ou ainstaura¢ao da agao penal
pelo Ministério Publico, bem como intervir, em
qualquer fase do processo, como assistente da
acusagao.

§ 2° Se as providéncias para a abertura do
inquérito policial ou instauracdo da a¢ao penal
ndo forem atendidas pela autoridade policial ou
pelo Ministério Publico estadual, poderdo serre-
queridas ao Procurador-Geral da Republica[3].

Observa-se do artigo transcrito que o Decreto-
Lei n° 201/67 cuidou do processamento dos
crimes funcionais praticados por prefeito
municipal apenas até a fase do recebimento da
denudncia. Concluida esta etapa, o Cddigo de
Processo Penal (CPP) passa a ser a norma
aplicada, conforme ordena o préprio caput do
artigo 2°, que prevé expressamente aaplicacao
subsididria do CPP. De igual modo, o paragrafo
4° do artigo 394 do CPP, introduzido pela Lei n°
11.719/2008, estabeleceu que: “As disposicdes
dos artigos 395 a 398 deste C4digo, aplicam-se
a todos os procedimentos penais de primeiro
grau, ainda que nao regulados neste
Cédigo”[4].

Dai se poderia concluir, apressadamente, que
o rito previsto no artigo 2° do Decreto-Lei n°
201/67 foi derrogado pela norma contida no §
4° do artigo 394 do CPP. Porém, nao tem sido
este o entendimento jurisprudencial arespeito
do assunto, posto que os Tribunais ainda
asseguram a observancia do procedimento
especial naquilo que ndo ofender o devido
processo legal.

A exemplo dessa ofensa, menciona-se a
previsao inserta na segunda parte do inciso Il
do artigo 2°, assim redigida: “Il - Ao receber a
denuncia, o Juiz manifestar-se-3, obrigatéria e
motivadamente, sobre a prisao preventiva do
acusado, nos casos dos itens | e Il do artigo
anterior, e sobre o seu afastamento do
exercicio do cargo durante a instrucao
criminal, emtodos os casos”.

A prisao do acusado, como se sabe, deve ser
decretada quando demonstrados os requisitos
do artigo 312 do CPP, ndo se justificando o
pronunciamento impositivo e vinculado a
decisdo de recebimento de denuncia contra o
alcaide, da forma descrita no texto legal.
Portanto, ao nosso juizo, a obrigatoriedade de
manifestacdo sobre o encarceramento do
gestor, quando do recebimento da dendncia,
nao deve prevalecer, salvo se houver pedido
expresso e fundamentado nesse sentido.




Diga-se, ademais, no que diz respeito a previ-
sdo expressa de manifesta¢do obrigatdria do
magistrado acerca do afastamento do prefeito
durante ainstrucdo criminal (segunda parte do
artigo 2° do Decreto-Lei), que, embora ndo se
olvide o poder geral de cautela atribuido aos
magistrados, pondera-se que somente o
pedido expresso de afastamento formulado
pelo 6rgao de acusacdo legitima o pronun-
ciamento do julgador acerca do possivel
afastamento doalcaide.

Nesse contexto, caso ainda ndo tenha sido
decididaa questao do afastamento emsede de
medida cautelar antecedente a propositura da
acao penal, e venha a ser formulado
requerimento nessa direcao por ocasidao do
oferecimento da peca acusatdria, competird
ao juizo de primeiro grau apreciar o
afastamento pleiteado, conjuntamente com a
decisdo derecebimento da dendncia, como diz
alei(artigo 2°do Decreto-Lei).

Outra questdo relevante a ser debatida refere-
se a necessidade ou ndao de se ordenar a
notificacdo do acusado para apresentar a
“defesa prévia” a que alude o artigo 2°, inciso |
do Decreto: “Antes de receber a dentncia, o
Juiz ordenard a notificacdo do acusado para
apresentar defesa prévia, no prazo de cinco
dias. Se o0 acusado ndo for encontrado para a
notificacdo, ser-lhe-4 nomeado defensor, a
quem caberd apresentar a defesa, dentro no
mesmo prazo” (grifo nosso).

Como se verd adiante, a jurisprudéncia diverge
sobre a obrigatoriedade ou ndao de se
processar aquele contraditorio prévio.

ARTIGOS

O Tribunal Regional Federal (TRF) da 1* Regiao
ja decidiu que o artigo 2°, inciso |, do Decreto-
Lei n° 201/67 assegura ao acusado o contradi-
torio preliminar e por isso decretou a nulidade
de todo o processo que seguiu sem a obser-
vanciadanorma. Confira:

PENAL. DENUNCIA PELOS CRIMES PREVISTOS
NOS ARTS. 90 E 96, | DA LEI N. 8.666/93 C/C
ARTS. 29 E 69, DO CODIGO PENALE PELO CRIME
DESCRITO NO ART. 1% Ill, DO DECRETO-LEI
201/67. DEFESA PREVIA. AUSENCIA. NULIDADE
A PARTIR DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA. 1.
O Decreto-lei 201/1967, em seu art. 2°, inciso |,
assegura aos acusados pelos crimes definidos
no art. 1° do mesmo diploma legal, o direito ao
contraditério prévio, consubstanciado na
notificagdo para apresentar defesa prévia, no
prazo de cinco dias, antes do recebimento da
dendncia. 2. A notificacdo prevista no aludido
decreto-lei ndo pode ser desprezada, em
respeito a garantia do contraditério e do
devido processo legal. 3. Sendo o agente
denunciado pelo crime de responsabilidade em
conexdo com outros crimes, o rito a ser seguido
é o do Decreto-lei 201 para todos os crimes, que
sdo interligados. 4. Anulacdao de todos os atos
processuais, desde o recebimento da denuncia,
inclusive[5](Grifo nosso).

Em sentido contrario, dispensando a
notificacdo para apresentagdo de defesa
prévia, ja se posicionou o TRF da 4* Regido:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. A(;AO
PENAL. EX-PREFEITO. CRIME DE
RESPONSABILIDADE. ARTIGO 1° INCISO I, DO
DECRETO-LEI N° 201/67. RITO. NOTIFICACAO.
DEFESA PREVIA. ARTIGO 2°, INCISO I, DO
DECRETO-LEI N° 201/67. PARTICULARIDADES
DO CASO. CONCESSAO DA ORDEM. 1. A
jurisprudéncia do STF e do STJ orienta-se no
sentido de que o rito estabelecido no artigo 2°
do Decreto-Lei n°201/1967 somente se aplica ao
detentor de mandato eletivo. 2. No caso, o
paciente ndo é mais detentor do mandato
eletivo de prefeito municipal. Logo, ndo se lhe
aplica oreferido rito. 3. No entanto, se foi dada
ao paciente a oportunidade de apresentar
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defesa prévia, antes do recebimento da
denuncia, deve-se entender que isso foi feito
sem prejuizo de seu direito ao devido processo
legal. 4. Na hipdtese de recebimento da
denuncia, deve ser aplicado o disposto no
Cédigo de Processo Penal (artigo 396 e
seguintes)[6](Grifo nosso).

Em outro julgado, o TRF da 4® regidao também
assentou que a defesa preliminar definida no
art. 2° inciso Il, do Decreto-Lei n° 201/67, a
exemplo da previstanos artigos 514 do CPP e 4°
da Lei n° 8.038/90, é dispensavel nas ac¢oes
penais antecedidas de inquérito policial, bem
como naquelas em que o réu ja deixou a
funcdo publica[7].

No ambito do Superior Tribunal de Justica
(STJ), existem posicdes divergentes. A 5°
Turmajd considerou que “afalta de notificacao
para a defesa preliminar, prevista no art. 2° |,
do Decreto-Lei 201/1967, configura nulidade
absoluta que compromete todo o processo e
independe da demonstracdo de efetivo
prejuizo, o qual decorre da ofensa direta as
garantias constitucionais do contraditdrio e da
ampla defesa”, conforme os acdrdaos
proferidos no Agravo Regimental nos
Recursos Especiais 958.634/MG e 913.530/PA,
nos habeas corpus 99.056/PR e 102.821/RS e no
Recurso Ordindrio em habedas corpus
11.290/MG. E ainda:

HABEAS CORPUS. CRIME DE RESPON-
SABILIDADE DE PREFEITO. PACIENTE
DENUNCIADO POR INFRAQAO AO ART. 1%, VI E
VIl DO DECRETO-LEI 201/67. REGULAR
NOTIFICACAO PARA APRESENTACAO DE
DEFESA PREVIA. PECA SUBSCRITA PELO
PROPRIO PACIENTE. NULIDADE RELATIVA.
DEFESA ESCRITA QUE, NADA OBSTANTE
ASSINADA PELO PROPRIO ACUSADO, TEVE A
ORIENTA@AO DE ADVOGADO NA SUA
ELABORAQAO. IRREGULARIDADE PROVOCADA
PELA DEFESA. ART. 565 DO CPP. PARECER DO
MPF PELA DENEGAGCAO DA ORDEM. ORDEM
DENEGADA. 1. Conforme orientagdo hd muito
firmada nesta Corte Superior, somente havera

nulidade absoluta, no caso de crimes de
responsabilidade cometidos por prefeitos, ndo
ocorrendo a notificagdo do acusado para
apresentacdo de defesa prévia, nos termos do
art. 20, | do Decreto-lei 201/67, 0 que ndo se
verifica na espécie sob exame. [...] 5. Ordem
denegada[8](Grifo nosso).

Mas também j& houve decisdo monocratica
mais recente, da lavra do ministro da 5 Turma
do STJ, Dr. Reynaldo Soares da Fonseca, na
qual o eminente julgador entendeu que a
defesapréviaprevistano Decreto-Lein°201/67,
a exemplo da defesa preliminar definida no
artigo 514 do CPP, s deve prevalecer se a
época da denuncia o funciondrio ainda estava
investido no cargo publico:

Quanto a nulidade por viola¢do ao artigo 514 do
CPP, o STF ja pacificou o tema posicionando-se
no sentido de ser dispensavel a defesa
preliminar prevista no artigo 514 do CPP se a
época da dentncia o funcionario publico nao
mais exercia o cargo publico, como é a hipdtese
do caso vertente, eis que a denuncia foi
oferecida em 2008, quando o réu nao era mais
prefeito do Municipio de Bom Jardim [...][9]
(Grifonosso).

Ainda no ambito da 5* Turma, cita-se acérdao
ementado no sentido de que a auséncia de
notificacdo para apresentar defesa prévia, nos
termos do art. 2° inciso I, do Decreto-Lei n°
201/1967, s6 ocasiona nulidade do processo se
demonstrado prejuizo e caso a exordial ndo
estejaalicercadaeminquérito policial.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPE-
CIAL. [...] DEFESA PRELIMINAR. INQUERITO.
PREJUIZO. Delito especial impréprio. Prece-
dentes. | - A providéncia prevista no art. 514 do
CPP diz com os delitos funcionais préprios em
que a condicdo de funciondrio é elementar do
tipo (delito especial préprio) ndo tendo
aplicacdo quando se trata de delito funcional
improprio (delito especial impréprio) no qual a
condicao de funciondrio atua como majorante




ou qualificadora (v. g. arts. 150 § 2°, 151§ 3° € 295
do CP). Il - A defesa preliminar é despicienda
quando a exordial acusatéria estd supedaneada
em inquérito policial. Além do mais, a eventual
omissdo s6 ganha relevancia juridica se
evidenciar prejuizo paraoréu (art. 563 do CPP).
Recurso ndo conhecido[10](Grifo nosso).

A 6 Turma, do mesmo modo, prolatou acér-
dao rejeitando a tese da nulidade do proces-
so[11] pela falta de notificacdo prévia do ex-
prefeito, ante a auséncia de prejuizo no caso
concreto:

A despeito dafalta de notifica¢do para apresen-
tar defesa prévia nos termos do art. 2°, inciso |,
do Decreto-Lei n°201/67, colhe-se nos autos que
a acusada efetivamente apresentou a defesa,
voltando-se contra os termos da acusagao e
arrolando testemunhas mas nada alegou opor-
tunamente acerca de eventual nulidade, ques-
tdo que somente foi suscitada pelos corréus que
também apresentaram defesa prévia, inclusive
suscitando questdes preliminares e de mérito
que foram consideradas na sentenga
condenatdria, ndo restando comprovado
qualquer prejuizo[12] (Grifo nosso).

Emrazao dereiteradas decisGes nesse sentido,
0 STJ acabou por sumular o entendimento
segundo o qual “E desnecessaria a resposta
preliminar de que trata o artigo 514 do Cédigo
de Processo Penal, na acdo penal instruida por
inquérito policial”’[13].

Esta posicao sumular do STJ pode ser aplicada,
mutatis mutandis, ao rito do Decreto-Lei n°
201/67. A propdsito, o Tribunal de Justica do
estado de Goids segue esse mesmo raciocinio.
Destaca-se, a respeito, decisao da Corte que
afastou preliminar de nulidade do processo
arguida por prefeito, sob a alegacdo de
auséncia de notificacdo para o oferecimento
da defesa prévia antes do recebimento da
dendncia (art. 2°, 1, Decreto-Lei n° 201/67) e
violagdo aos principios da ampla defesa e
contraditdrio. Segue trecho do acérdao:

ARTIGOS

14 ey s e L. .
[...] contraditdrio prévio previsto

no artigo 2°, inciso I, do
Decreto-Lei n° 201/67, no que se

refere aos crimes de responsabilidade
praticados pelos gestores municipais,

quando o processamento
ocorrer no primeiro grau [...]

“oferecida a dentincia com base em inquérito
policial, desnecessaria a cautela de notificar-se o
denunciado (que ndo era funciondrio publico)
para apresentar defesa preliminar, quando a ele
foi oportunizado se manifestar nos autos, por
ocasido da apresentacdo da defesa prévia,
inclusive apresentando rol de testemunhas (fls.
216/219), bem como no curso da instrucdo
criminal.” O Tribunal assentou, deste modo, a
ausénciade prejuizo[14].

Com efeito, considerando as divergéncias
jurisprudenciais citadas, ad cautelam, a fim de
se evitar futura alegacdo de nulidade,
ressalvado posicionamento contrario, enten-
demos recomenddvel a ado¢ao do contradi-
tério prévio previsto no artigo 2°, inciso I, do
Decreto-Lei n° 201/67, no que se refere aos
crimes de responsabilidade praticados pelos
gestores municipais, quando o processa-
mento ocorrer no primeiro grau (ex-prefeito),
providéncia esta que pode evitar inuteis dis-
cussbes acerca de eventual prejuizo concreto
que possam ser arguidas pelo alcaide, em
razaodandoobservanciadanorma.

Feitas estas considera¢des acerca das
peculiaridades do procedimento descrito no
artigo 2° do Decreto-Lei n° 201/67, é de ser
registrar que uma vez recebida a dendncia, o
processamento dos autos seguird o disposto
no CPP. “Apds o recebimento da Dentincia,
deve-se observar orito descrito no CPP, que é
mais favoravel ao acusado [ ... ] 4. Na hipétese
de recebimento da denincia, deve ser
aplicado o disposto no Cédigo de Processo
Penal (artigo 396 e seguintes).”[15] &
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A INDISPONIBILIDADE DE BENS
DA LEIN®8.429/92 E

0 NOVO CODIGO DE

PROCESSO CIVIL

A Constituicdo Federal de 1988[1] estabeleceu,
em seu artigo 37, § 4° que os atos de
improbidade administrativa importarao a
suspensao dos direitos politicos, a perda da
fun¢ado publica, a indisponibilidade de bens e o
ressarcimento ao erdrio, sem prejuizo da acao
penal cabivel.

Ja a Lei Federal n° 8429/1992 (Lei de Impro-
bidade Administrativa) regulamentou a norma
constitucional, prevendo os atos que confi-
guram enriquecimento ilicito, dano ao erdrio,
violacao de principios da administracao
publica, bem como disciplinando sobre a acao
de improbidade administrativa e seu proces-
samento.

Como medida cautelar, a Lei de Improbidade
Administrativa previu a indisponibilidade de
bens dos demandados, em seu artigo 7°, com a
seguinteredacao:

Art. 7° Quando o ato de improbidade causar
lesdo ao patrimo6nio publico ou ensejar
enriquecimento ilicito, caberd a autoridade
administrativa responsdvel pelo inquérito
representar ao Ministério Publico, para a
indisponibilidade dos bens do indiciado.

Pardgrafo unico. A indisponibilidade a que se
refere o caput deste artigo recaird sobre bens
que assegurem o integral ressarcimento do
dano, ou sobre o acréscimo patrimonial
resultante do enriquecimentoilicito[ 2].
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A indisponibilidade de bens é uma medida
acautelatéria de grande relevancia para
garantir o resultado pratico da sentenca, na
acao de improbidade administrativa. A
medida, segundo Waldo Fazzio Junior, “tem o
escopo de assegurar a efetividade e viabilidade
da decisao final, como imperativo da obser-
vancia ao interesse publico, predominante
sobre o direito individual de propriedade”[3].

Assim, tornam-se indisponiveis bens que po-
dem ser revertidos, em caso de sentenca con-
denatdria transitada em julgado, a reparacao
do dano ao erdrio, a restituicao de bens ou
valores havidos ilicitamente e ao pagamento
de multa civile de danos morais coletivos.

A medida cautelar pode ser pleiteada e
concedida de forma antecedente ou no curso
do processo, mesmo antes do recebimento da
agao, como ja decidiu o Superior Tribunal de
Justica[4]. Na pratica, a indisponibilidade de
bens é usualmente requerida na peticao inicial,
pois a demonstragao do fumus boni iuris pode
ser extraida danarrativa dosfatos que ensejam
aproposituradaacao deimprobidade.

Ela pode ser concedida sem prévia oitiva do
demandado, providéncia légica e razodvel,
tendo em vista que “o simples temor de que os
bens serdao sequestrados ou postos em
indisponibilidade pode acarretar o seu
ocultamento, dilapidacao ou mesmo
embaraco para inviabilizar a medida, por parte
dorequerido”[5].

Nesse caso, o contraditdrio é postergado, sem
prejuizo para o demandado. “Mesmo nesse
caso, havera sim a audiéncia bilateral e a pari-
dade de armas, sendo que a participacdao da
outra parte, pelas préprias circunstancias do
caso, nao serad simultanea, mas certamente
serd simétrica”[6]. Frise-se que a Leide Impro-
bidade Administrativa exige a prévia oitiva do
réu apenas para o recebimento da a¢ao, mas
nao para a decretacao da indisponibilidade de
bens.

No curso do processo, a medida pode serrevis-
ta para “ampliar ou diminuir a sua amplitude,
conforme o tramite processual permita melhor
visualiza¢dao do valor a ser garantido em caso
de eventual condenacdo”[7]. Ndo hd prazo
maximo para duracao da medida, podendo ser
mantida até o transito emjulgado da sentenga,
quando enfim serdo expropriados bens do
demandado até o limite da condenagao.

A indisponibilidade de bens n3do enseja perigo
da demora inverso, visto que o demandado
mantém a posse dos bens tornados indisponi-
veis, somente nao podendo deles dispor du-
rante avigéncia damedida. Em caso derevoga-
¢ao por improcedéncia do pedido principal, o
requerido tera experimentado mero aborreci-
mento pela constri¢do provisdria de seus bens,
mas asituagaoretornaao status quo ante.

Desde a aprovagdo da Lei de Improbidade
Administrativa, em 1992, a indisponibilidade de
bens foi classificada como medida cautelar,
por assegurar o definitivo ressarcimento do
dano causado ao erario. Como na época vigia o
Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973),
aplicado subsidiariamente a Lei n° 8429/1992, a
doutrina e a jurisprudéncia definiam os
requisitos da indisponibilidade a luz dos
requisitos da medida cautelar: fumus boni iuris
(fumaca do bom direito) e periculum in mora
(perigodademora).

“ [...] o deferimento da

indisponibilidade de bens
depende da demonstracado
do fumus boni iuris - fortes
indicios da pratica de atos de
improbidade administrativa -,
mas ndo do periculum in mora,
o qual esta implicito na norma legal.
Trata-se, pois, de uma
tutela de evidéncia [...] ”’




A partir dessa premissa, a doutrina majoritaria
evoluiu para entender que o perigo da demora
estaria implicito no comando normativo do
artigo 37, § 4°, da Constituicdo Federal e do
artigo 7°dalein®8429/1992.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves
observam que a presuncao do perigo da
demora para constricao patrimonial ja
encontrava respaldo em outros diplomas
legais, como na Lei de Interven¢ao Bancaria
(art.36,81° daLein®6024/1976),na Leide Acdo
Popular (art. 14, § 4° da Lei n° 4717/65), no
Cédigo Tributario Nacional (art. 185, da Lei n°
5172/1966) e na Lei de Execucdo Fiscal (art. 7°,
[, daLein®6830/1880)[8].

Ao longo dos anos, essa tese consolidou-se na
jurisprudéncia. No ambito do Superior Tribunal
de Justica, o leading case foi o REsp 1098824,
julgado pela Segunda Turma do STJ no dia
23/06/2009, sob relatoria da Ministra Eliana
Calmon.

No ano de 2012, a matéria foi apreciada pela
Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica,
drgao colegiado que redne as duas turmas com
competéncia em direito publico. Consta da
ementa:

7. O periculum in mora, em verdade, milita em
favor da sociedade, representada pelo
requerente da medida de bloqueio de bens,
porquanto esta Corte Superior ja apontou pelo
entendimento segundo o qual, em casos de
indisponibilidade patrimonial por imputacao de
conduta improba lesiva ao erario, esse requisito
é implicito ao comando normativo do art. 7° da
Lein®8.429/92[9].

Ja em 2014, no ambito do REsp 1366721, o
Superior Tribunal de Justica julgou a questao
sob o regime dos recursos especiais
repetitivos, mecanismo previsto no art. 928, Il
do CPC(art.543-Cdo CPC/1973).
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Em sintese, o deferimento daindisponibilidade
de bens depende da demonstracao do fumus
boni iuris - fortes indicios da pratica de atos de
improbidade administrativa —, mas ndo do
periculum in mora, o qual estd implicito na
norma legal. Trata-se, pois, de uma tutela de
evidéncia, como serda melhor explorado a
seguir.

A consolidagdo desse entendimento pelo
Superior Tribunal de Justica é benéfica ao
combate a corrupc¢do, pois viabiliza a
indisponibilidade de bens do demandado sem
a necessidade de comprovar o risco concreto
de dilapidagao dos bens no curso do processo.
Essa comprovacdo era extremamente dificil,
pois os atos de disposicao de bens sao
praticados no ambito particular, protegidos
pela privacidade. Assim, a presuncdo do
periculum in mora é condi¢cdao para a
efetividade damedida.

Ocorre que o CPC/1973 tratava das tutelas
provisérias sem a devida sistematizagdo,
prevendo a antecipacao de tutela no livro
sobre processo de conhecimento e o processo
cautelar em livro prdprio. Em 2002, o CPC foi
alterado para prever a fungibilidade entre a
tutela antecipada e a cautelar, aproximando os
doisinstitutos.

O Novo Cédigo de Processo Civil (CPC/2015),
por sua vez, estabeleceu um sistema em que a
tutela provisdria é género, tendo como
espécies a tutela de urgéncia - subdividida em
tutela cautelar e tutela antecipada - e a tutela
daevidéncia.

A tutela de urgéncia serd concedida, nos
termos do art. 300 do CPC, quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ourisco ao resultado
util do processo. Ja a tutela de evidéncia foi
assim positivada:




38

PARQUET EM FOCO - VOL. 3 - N. 5

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida,
independentemente da demonstracao de
perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando:

| — ficar caracterizado o abuso do direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatdrio da
parte;

[l — as alegacbes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumulavinculante;

[l - se tratar de pedido reipersecutdrio fundado
em prova documental adequada do contrato de
depdsito, caso em que serd decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob
cominacao de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos
do direito do autor, a que o réu ndao oponha
provacapaz de gerar ddvidarazodvel.

A partir davigéncia do CPC/2015, algunsjuristas
tém defendido que aindisponibilidade de bens
prevista na Lei de Improbidade Administrativa,
por ser calcada em tutela de evidéncia, estaria
condicionada ao preenchimento dos
requisitos previstos no artigo 311 do CPC
vigente[11,12].

O entendimento foi adotado também em um
recurso julgado pelo Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais[13].

Se prevalecesse tal posicao, a indisponibilida-
de de bens voltaria a depender da demonstra-
¢ao do perigo da demora, tipica da tutela de ur-
géncia, por ndo encontrar guarida em nenhu-
ma das hipdteses do artigo 311do CPC/2015.

Entretanto, essa tese minoritdria ndo encontra
sustentacdojuridica.

De inicio, é importante pontuar que o novo c6-
digo ndoalteroua Lei de Improbidade Adminis-
trativa. O artigo 1072 do CPC/2015, pelo qual se
revogaram expressamente diversos artigos de
leis federais, ndo mencionaaLein®8429/1992.

Ainda em suas disposi¢Oes finais e transitdrias,
0 Novo CPC estabeleceu que “permanecem
em vigor as disposicbes especiais dos
procedimen-tos regulados em outras leis, aos
quais se aplicara supletivamente este Cédigo”
(art.1046,§2°,CPC/2015).

E sabido que no direito brasileiro a lei geral
posterior ndo revoga nem modifica a lei
especial anterior, nos termos do art. 2°, § 2°, da
Leide Introducdo ao Cédigo Civil[14].

Diante desse quadro, a indisponibilidade de
bens do artigo 7° da Lein®8.429/1992 - lei espe-
cial - permanece intacta, nao se sujeitando as
hipdteses estabelecidas no artigo 311 do
CPC/2015, apesar de também prescindir da
demonstracao de perigo da demora por
interpreta¢do dajurisprudéncia.

Ademais, o CPC/2015 arrola hipdteses gené-
ricas de tutela de evidéncia que nao excluem
outras previstas em lei esparsas. Como bem
observam Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria Oliveira, “o CPC prevé hipé-
teses de tutela provisdria de evidéncia em pro-
cedimentos especiais, como a tutela provisdria
satisfativa da acdo possessdria (art. 562), dos
embargos de terceiro (art. 678) e da agdo
monitdria (art. 700)”’[15].

Além disso, nao se deve olvidar que a urgéncia
e a evidéncia sao requisitos da mesma tutela -
a provisdria — e por isso possuem caracteristi-
cas comuns, nao podendo serinterpretadas de
forma estanque. Didier, Braga e Oliveira
explicam:

A evidéncia ndo é um tipo de tutelajurisdicional.
A evidéncia é fato juridico processual que
autoriza que se conceda uma tutela
jurisdicional, mediante técnica de tutela
diferenciada. Evidéncia é um pressuposto fatico
de uma técnica processual para a obtencao da
tutela. Somente hd sentido e utilidade em falar
da ‘“‘tutela de evidéncia’” como técnica
processual[16].




Assim, tanto a tutela de urgéncia quanto a de
evidéncia tém como fungao principal evitar os
males causados pela demora do processo,
portanto nada impede a antecipacao de tutela
de natureza cautelar sem o requisito da
urgéncia. No mesmo sentido, leciona Daniel
Penteado de Castro:

As medidas antecipatdrias, sejam de natureza
satisfativa ou cautelar, cumprirdo suas fun¢ées
comum (evitar os males do dano marginal do
processo) ou especifica, que restaram
concebidas (satisfazer/realizar o direito ou
assegurar ou conservar a satisfacdo do direito),
se restarem fundadas, na forma projetada pelo
NCPC, sejanaurgéncia, sejana evidéncia[17].

As normas de direito processual devem ser
interpretadas de forma a melhor tutelar os
direitos subjetivos. Com efeito, da cldusula
geral do devido processo legal se pode extrair
o principio da efetividade, pelo qual se
“garante o direito fundamental a tutela
executiva”[18], principio este reforcado pelo
art.4°do CPC/2015.

Nessa esteira, mesmo na vigéncia do novo CPC
o Superior Tribunal de Justica tem mantido o
entendimento de que a indisponibilidade de
bens é uma tutela de evidéncia que dispensa a
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comprovacao do efetivo perigo da demora ou
a subsung¢ado aos requisitos do artigo 311 do
CPC/2015[19, 20].

Tal como aplicada atualmente pelo Superior
Tribunal de Justica, a indisponibilidade de bens
é uminstrumento imprescindivelno combatea
improbidade administrativa, inexistindo
espaco para outra interpretacao mais
restritiva, que venha a tolher a efetividade da
medida g
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A (IN)APLICABILIDADE DO
INSTITUTO DA CONTINUIDADE
DELITIVA NOS ESTUPROS
REITERADOS CONTRA

A MESMA VITIMA

De acordo com os dados do Instituto de
Pesquisa EconOémica e Aplicada (lpea),
constantes do estudo “Estupro no Brasil: uma
radiografia segundo os dados da Saude”[1],
estima-se que ocorra anualmente no Brasil
cerca de 527 mil crimes de estupro[2]
consumados ou tentados. O referido estudo
aponta, ademais, que 70% das vitimas desses
crimes sao criangas e adolescentes e que 24,1%
dos agressores de criangas sao os proprios pais
ou padrastos, e outros 32,2% dos malfeitores
sdoamigos ou conhecidos delas.

Salta aos olhos que 48,3% dos crimes envolven-
do criancas, 46,7% dos casos praticados contra
adolescentes e 41% dos ocorridos com adultos
sejam cometidos por agressores conhecidos e
que ja haviam praticados estupros anteriores
contraamesma vitima[3].

Estes dados nos direciona a conclusdo
incontestavel de que o estuproreiterado - tido
como aquele realizado por diversas vezes pelo
mesmo agressor e contra a mesma vitima - é
uma triste realidade no Direito Brasileiro, a
qual vem sendo sentida no dia a dia da vivéncia
forense, em casos como, por exemplo, de
Beatriz[4], adolescente de uma pacata cidade
do estado de Goias[5] que foi estuprada dos
seis aos 14 anos de idade, sempre pelo préprio
genitor, por nove anos seguidos, em todos os
meses dos referidos anos[6].
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Conforme apurado no aludido processo,
teriam sido praticados contra Beatriz, no
minimo, 84 estupros distintos[7], todos pelo
préprio genitor, legal e moralmente
responsavel por protegé-la enquanto pessoa
em situagao peculiar de desenvolvimento[8].

Em tais casos, € comum o questionamento
quanto a qual das modalidades de concurso de
crimes se aplica a questao, em especial se seria
tal situagao compativel com a aplicacao da
benesse do crime continuado, mormente
diante das grandes consequéncias fisicas,
psiquicas, neuroldgicas, sociais e sexuais que
acometem as vitimas desses crimes[9].

Do crime continuado como espécie de
concurso de crimes

O Cédigo Penal Brasileiro previu a existéncia de
trés espécies diversas de concursos de crime
(concursus delictorum), nome doutrinaria-
mente dado asituacdao que ocorre “quandoum
sujeito, mediante unidade ou pluralidade de
acOes ou de omissdes, pratica dois ou mais
delitos”[10].

Aprimeiramodalidade de concurso de crimes é
a denominada material ou real. Prevista no
artigo 69 do Cédigo Penal, ela ocorre quando o
agente, “mediante mais de uma acdo ou
omissao, pratica dois ou mais crimes, idénticos
ou nao”. Assim, esta modalidade de concurso
de crimes tem como peculiaridade a existéncia
da pluralidade de acbes e da pluralidade de
resultados e, como consequéncia, ocorre a
aplicacao do somatdrio de todas as penas, no
sistema denominado como cldmulo mate-
rial[11].

O crime formal ou ideal, por sua vez, ocorre, de
acordo com o artigo 70 do Cddigo Penal,
quando o agente, “mediante uma sé a¢do ou
omissao, pratica dois ou mais crimes, idénticos
oundo”. De acordo com Bitencourt, para “que
haja concurso formal é necessario que exista

uma sé conduta, embora possa desdobrar-se
em vdrios atos, que sdo os segmentos em que
esta se divide”[12]. Ainda, continua o referido
autorexplicando que:

O concurso formal pode ser préprio (perfeito),
quando a unidade de comportamento
corresponder a unidade interna da vontade do
agente, isto é, o agente deve querer realizar
apenas um crime, obter um unico resultado
danoso. Nao devem existir — na expressao do
Cddigo — designios autdbnomos. Mas o concurso
formal também pode ser imprdprio
(imperfeito). Nesse tipo de concurso, o agente
deseja a realizacao de mais de um crime, tem
consciéncia e vontade em relagdo a cada um
deles. Ocorre aqui 0 que o Cédigo Penal chama
de “designios autébnomos”, que se caracteriza
pela unidade de ac¢ao e multiplicidade de
determina¢ao de vontade, com diversas
individualizagbes. Os varios eventos, nesse
€aso, Nao sao apenas um, perante a consciéncia
e avontade, embora sejam objeto de uma Unica

acdo[13].

Quando se tratar de concurso formal
impréprio ou imperfeito, deverd haver a soma
das penas, com a aplicacao do sistema de
cumulo material, tal como ocorre no concurso
material. J4 se ocorrer o denominado concurso
formal préprio ou perfeito, deverd seraplicado
0 sistema da exasperacao da pena, com a
aplicacao da mais grave das penas cabiveis ou,
se iguais, somente uma delas, mas aumentada
de umsexto atéametade[14].




Por sua vez, o crime continuado, também
conhecido como continuidade delitiva, resta
caracterizado, nos termos do artigo 71 do
Cédigo Penal, sempre que “o agente,
mediante mais de uma a¢do ou omissdo,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie”
e quando “pelas condi¢bes de tempo, lugar,
maneira de execu¢do e outras semelhantes,
devem os subsequentes ser havidos como
continuacdo do primeiro”[15].

Quando ocorrer o crime continuado, deverd
ser aplicada a pena de apenas um dos crimes,
se idénticas, ou a mais grave, se diversas,
aumentada, em ambos os casos, de um sexto a
dois tercos, conforme a prépria literalidade do
dispositivo. Essafracdo, por suavez, deverd ser
aplicada de acordo com o nimero de infracdes
cometidas, conforme o entendimento
consolidado do Supremo Tribunal Federal[16]
e do Superior Tribunal de Justica[17].

N3o se deve esquecer também da previsao
constante no paragrafo unico do artigo 71 do
Cddigo Penal, conhecida doutrinariamente
como crime continuado especifico, o qual
ocorre quando houver crime continuado
doloso, praticado contra vitimas diferentes e
com violéncia ou grave ameaca. Nele, o juiz,
observados culpabilidade, antecedentes,
conduta social e personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias,
poderd aumentar a pena do crime-base em até
o triplo, salvo se o somatdrio das penas for
mais benéficoaoréu.

Esta dltima situacdo, contudo, ndo podera ser
aplicada aos crimes sexuais reiterados contraa
mesma vitima, em razdo da falta do requisito
especifico de que os crimes apurados tenham
sido praticados contra vitimas diferentes.

Rememoradas as explica¢bes sobre as trés
modalidades de concurso de crimes, deve-se
observar que em relacdo especificamente ao
crime de estupro reiterado contra a mesma
vitima, objeto do estudo em questao, descarta-
se, também, a aplicacido do denominado
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concurso formal de crimes, haja vista que nos
crimes reiterados ndo ha uma unica a¢ao, mas
varias em sequéncia, inexistindo, portanto, a
unicidade de condutas exigida para a
caraterizagdao da referida modalidade de
crime.

Assim, a vexdta quaestio reside em torno da
possibilidade ou ndao de se aplicar o crime
continuado, com a exasperacao da pena, aos
casos de estupros reiterados contra a mesma
vitima, como, por exemplo, da adolescente
Beatriz, citadano come¢o do artigo.

Crime continuado: histéria, requisitos e
teorias

O crime continuado surgiu na legislacao
brasileira por intermédio do Decreto n°
4.780/1923[18], que alterou o Cédigo Penal de
1890, dispondo que ocorreria o crime
continuado quando os crimes resultassem de
“uma sé resolugao contra a mesma ou diversa
pessoa, embora cometidos em tempos
diferentes”, trazendo o aumento especifico,
para qualquer caso, de um sexto da pena, sem
estabelecer requisitos claros para a aplicagcao
doinstituto.

A histéria do crime continuado no mundo,
contudo, é mais antiga e remete ao tempo dos
glosadores e dos pds-glosadores. Posterior-
mente, sua definicao mais precisa adveio da lei
toscana de 1795, a qual buscava “salvar da
pena de morte o culpado de terceiro furto”,
conforme ensina o saudoso Roberto Lyra[19].
Em outras palavras, a legislagdo toscana da
época determinava a aplicacdo da pena de
morte para aquele que praticasse trés furtos
continuos, buscando o instituto salvar da
irreversivel pena fatal aquele praticasse crimes
patrimoniais seguidos e em circunstancias que
fossem semelhantes, como, por exemplo, um
lardpio que furtasse trés vitimas diferentes, em
um unico dia, desejando a obtencao de uma
quantia especifica em dinheiro. Nela, se
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consideravam os referidos crimes como um
crime Unico, em uma fic¢ao juridica que visava
ando aplicacao dapenade morte.

O Cddigo Penal de 1940, vigente, em sua
redagao original, previu o crime continuado em
51, § 2°. A reforma de 1984, por seu turno,
manteve intacto o dispositivo, sem nenhuma
alteracdo substancial[20], salva a inclusdo do
crime continuado especifico contra vitimas
diferentes constante do pardgrafo Unico do
artigo 71,abordado acima.

Assim, o nosso ordenamento prevé a aplicacao
do crime continuado comum quando se
“pratica dois ou mais crimes da mesma espécie
e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de
execucdo e outras semelhantes, devem os
subsequentes ser havidos como continuagao
do primeiro”[21].

Talliteralidade traz os requisitos objetivos para
a aplicacdo do crime continuado, bem
delineados por Bitencourt:

a) Pluralidade de condutas — O mesmo agente
deve praticar duas ou mais condutas. Se houver
somente uma conduta, ainda que desdobrada
em varios atos ou varios resultados, o concurso
poderd ser formal. b) Pluralidade de crimes da
mesma espécie —[... ] ha continuac¢do, portanto,
entre crimes que se assemelham nos seus tipos
fundamentais, por seus elementos objetivos e
subjetivos, violadores também do mesmo
interesse juridico [... ]. ¢) Nexo da continuidade
delitiva — Deve ser apurado pelas circunstancias
de tempo, lugar, modo de execuc¢do e outras
semelhantes: 1) Condi¢des de tempo [...] deve
haver uma conexao temporal entre as condutas
praticadas, para que se configure a
continuidade delitiva. Deve existir, em outros
termos, uma certa periodicidade que permita
observar-se um certo ritmo, uma certa
uniformidade, entre as a¢Ges sucessivas[... ]. 2)
CondicGes de lugar — Deve existir entre os
crimes da mesma espécie uma conexao espacial
para caracterizar o crime continuado [...]. 3)
Maneira de execugao - A lei exige semelhanga e
nao identidade. A semelhanca na “maneira de

execu¢ao” se traduz no modus operandi de
realizar a conduta delitiva. Maneira de execucdo
é o modo, a forma, o estilo de praticar o crime,
que, na verdade, é apenas mais um dos
requisitos objetivos da continuacao criminosa.
4)Outras condi¢des semelhantes —Como outras
“condi¢bes semelhantes” a doutrina aponta a
mesma oportunidade e a mesma situacdao

propicias paraa pratica do crime[22].

Outro ponto relevante do crime continuado,
com relativa controvérsia doutrinaria, é sobre
a necessidade ou ndo de unidade de designios
ou propdsitos entre os crimes, denominada
doutrinariamente de requisito subjetivo do
crime continuado, para a aplicacao do
instituto. Sobre o tema, surgiram diversas
teorias no ordenamento juridico.

A primeira, denominada teoria objetiva ou
puramente objetiva, adotada por autores
cldssicos, entende que para a configuracdo do
crime continuado nao é necessario que se
demonstre a existéncia de vinculo subjetivo
entre os crimes, ou seja, entende que nao é
necessdrio demonstrar que os crimes possuem
uma ligagdo subjetiva entre si, compondo um
plano global do autor.

Essa teoria foi adotada pelo Cddigo Penal de
1940, conforme a sua exposicao de
motivos[23], bem como pela reforma de 1984,
conforme a exposicao de motivos da
reforma[24].

Adotando essa teoria, por exemplo, o alemao
Franz von Liszt defendeu em 1899, antes
mesmo do instituto ser previsto em nossa
legislacao, que constituia exemplo de crime
continuado o ato daquele que ‘“durante noites
sucessivas [...] abusa de um menor”,
claramente se referindo a crime sexual
reiterado contraamesma vitima[25].

A segunda teoria, por seu turno, denominada
de teoria objetivo-subjetiva, entende que,
além dos requisitos objetivos previstos no
artigo 71 do Cdédigo Penal, para a presenca do




crime continuado € imprescindivel a unidade
de designio entre os delitos, isto é, que os
crimes correspondam a um plano tnico do
autor, existindo ligacao ou liame subjetivo
entre eles, denominada de unidade de
dolo[26].

Nas palavras de Zaffaronie Pierangelli:

O dado 6ntico mais elementar e primario de
qualquer unidade de conduta é o fator
psicolégico oufatorfinal, isto é, uma unidade de
dolo ou de resolu¢do, uma resolu¢do ou dolo
unitdrio: se quem furta diariamente uma
pequena quantidade de dinheiro ndo age com
uma decisao Unica, como, por exemplo, apode-
rar-se do dinheiro que necessita para pagar uma
divida ou para comprar um mdvel, mas repete a
decisdo diariamente, porque se sente tentado
diante da mesma circunstancia, ndo haverd uma
continuidade da conduta, e sim tantas condutas
quantas forem as decisbes tomadas. Nesse
caso, existe uma unidade da culpabilidade, em
razao da unidade de circunstancia o que torna o
concurso real privilegiado (o falso crime
continuado do art. 71) [...]. Sintetizando,
entendemos que ha o verdadeiro delito
continuado quando: a) ha dolo unitario[27].

Ademais, de acordo com Juarez Cirino dos
Santos, esta teoria “supde um projeto anterior
- que é, evidentemente, representado pelo
dolo”[28]. No mais, conforme leciona Luiz
Regis do Prado “essa concepgao é tidacomo a
mais consentdnea com a diretriz que arranca
de um conceito finalista de injusto e, portanto,
deve ser a acolhida para interpretacdo das
disposicdes penais emvigor”’[29].

“ [...] estupros reiterados
praticados contra a
mesma vitima

ndo podem ensejar

a aplicacdo da benesse

do crime continuado [...]”
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N3o por outras razbes, a teoria objetivo-
subjetiva é adotada expressamente pelo
Supremo Tribunal Federal, conforme pode ser
observado dosjulgados aseguir:

O reconhecimento da continuidade delitiva,
prevista no art. 71 do Cddigo Penal, estd
condicionado ao preenchimento dos seguintes
requisitos: (a) pluralidade de condutas; (b)
pluralidade de crimes damesma espécie; (c) que
0s crimes sejam praticados em continuacao,
tendo em vista as circunstancias objetivas
(mesmas condi¢des de tempo, lugar, modo de
execucdo e outras semelhantes); e, por fim, (d)
unidade de propésitos[30].

Nos termos da jurisprudéncia desta Corte,
abalizada por parcela da doutrina especializada,
sao requisitos necessarios para caracterizacao
da continuidade delitiva, a luz da teoria
objetivo-subjetiva: (a) a pluralidade de
condutas; (b) a pluralidade de crimes da mesma
espécie; (¢) que os crimes sejam praticados em
continuagdo, tendo em vista as circunstancias
objetivas (mesmas condi¢des de tempo, lugar,
modo de execu¢do e outras semelhantes); e,
porfim, (d) aunidade de designios[31].

De teor semelhante também € o posiciona-
mento do Superior Tribunal de Justica, ao
decidir que “a ocorréncia do crime continuado
deve ser apurada conforme a teoria objetivo-
subjetiva’[32].

Assim, resta clarividente a preferéncia do
ordenamento juridico brasileiro, tanto por sua
doutrina majoritaria como pelo entendimento
consolidado dos tribunais superiores pela
aplicacao da teoria objetiva-subjetiva do crime
continuado, de modo que, para a aplicacao da
continuidade delitiva, é imprescindivel a
presenca de indicios de que se trata de um
plano global do autor, ou seja, que exista um
dolo tnico para o cometimento de delitos que
possuamrelacao subjetiva entresi.
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DA DIFICULDADE TECNICA DE SE CONSI-
DERAR ESTUPROS REITERADOS CONTRA A
MESMA VITIMA COMO CONTINUAGCAO DOS
CRIMES ANTERIORES

Com a adocao da teoria objetivo-subjetiva do
crime continuado pela doutrina e jurispru-
déncia patrias, torna-se tecnicamente dificil a
configuracdo do instituto do crime continuado
em crimes sexuais reiterados contra a mesma
vitima, conforme se passa a expor.

Inicialmente, deve-se rememorar que o0s
crimes de estupro e estupro de vulneravel
possuem, além do dolo genérico, uma
finalidade subjetiva especifica consistente na
vontade de manter conjunc¢ao carnal ou
praticar outros atos libidinosos com terceiro,
buscando, como regra, a satisfacao da lascivia,
constituindo esta finalidade um elemento
subjetivo de tendéncia do tipo penal[33].

Assim, prevalece o entendimento de que os
referidos crimes sexuais possuem como
finalidade insita e comum a obtencdo do
prazer sexual, o que, inclusive, ocorre na
maioria dos casos. Nao se descura que parcela
respeitavel da doutrina, como Cléber Masson,
entende que os crimes de estupro podem ser
praticados com outras finalidades, “tais como
humilhar o ofendido, ganhar uma aposta de
amigos, contar vantagem para outras pessoas
etc.”[34]. Na prética, contudo, nota-se ser de
dificilima ocorréncia a situacdo em que a
finalidade de tais crimes divirja do fim de
obtencdo do prazersexual.

Logo, cotejando a finalidade especifica de tais
delitos com a teoria objetivo-subjetiva do
crime continuado, chega-se a conclusdo de que
para a incidéncia do crime continuado nos
estupros reiterados praticados contra a
mesma vitima, mormente em datas distintas,
devera ocorrer a presenca de indicativos de
que os crimes configuram-se, conjuntamente,
em um plano global do autor (dolo tnico)
buscando umafinalidade especifica, emregra,
consistente nasatisfa¢do de sualascivia.

Acontece que a obtencao do prazer sexual
(satisfacdo dalascivia), por sua vez, ocorre nos
seres humanos por intermédio um ciclo
biolégico de quatro fases bem delineadas, com
comeco, meio e fim determinados. Neste
sentido:

Durante duas décadas, Masters e Johnson
estudaram o comportamento sexual dos
homens e das mulheres sob condicbes
cientificas de laboratério, observando e
registrando, aproximadamente, 14.000 atos
sexuais, abordando numerosas varidveis do
comportamento sexual sob as mais diferentes
condi¢ées (KAPLAN, 1977). Os mencionados
autores propuseram que a RSH, seja do homem
ou da mulher, é caracterizada por um ciclo de
quatro fases. Esse é um modelo classico e linear,
elaborado a partir de dados obtidos em
laboratdrio, onde aresposta sexual de casais era
monitorada a partir do inicio definido pelo
pesquisador. Segundo o modelo, em cada ciclo
ocorrem as fases de Excitagdo - Prazer -
Orgasmo - Resolucdo (EPOR), numa sequéncia
temporal. Os autores observaram que a
resposta sexual do homem obedecia a um tnico
padrdo: excitagdo, platd, orgasmo, resolugdo;
enquanto, em relacdo a mulher, observaram a
possibilidade de varios padrbes de respostas
que foram sintetizados em trés tipos
fundamentais: A- excitagdo, platd,
multiorgasmos, resolu¢do; B- experiéncia de
excitacdo, platd, sem, no entanto, atingir o
orgasmo, resolugdo e C-excitagao crescente até
oorgasmo eresolucdoimediata[35].

Assim, verifica-se que a obtencao dalasciviaou
prazer sexual advém de um ciclo de quatro
fases que segue uma sequéncia temporal e
I6gica com resolugao ou término
determinados. Trata-se de um ciclo especifico
com inicio, meio e fim definidos, conhecidos,
explicados e delineados pelas ciéncias
bioldgicas.

Portanto, apds afase “resolu¢do” encerra-se o
ciclo do prazer sexual, de modo que a pratica
de novos atos sexuais, em dias posteriores, s6




pode ser realizada com a finalidade da
obtencdo de uma nova satisfagao sexual, com
o inicio de um novo ciclo biolégico de
satisfacdo dalascivia.

A ciéncia, assim, explica o débvio, que ao
contrario de furtos, roubos, estelionatos e
outros crimes perfeitamente compativeis com
a continuidade delitiva - que podem ser
praticados em continuidade visando a
obtencdo de uma finalidade global unica,
como, por exemplo, a obtencdo de
determinado valorilicito que ndo seria possivel
se obter como um crime Unico - é
cientificamente impossivel afirmar que
alguém pratique atos sexuais com intervalo
de dias entre eles buscando a obten¢ao de um
prazer sexual tnico, inexistindo, por corolario
légico, plano global tnico ou dolo tGnico em
estupros reiterados contra a mesma vitima,
exigido pela teoria objetiva-subjetiva para a
configura¢ao do crime continuado.

Logo, por razbes ldgicas, a obtencdo da
satisfacdo da lascivia por parte de
estupradores que cometem crimes sexuais
contra a mesma vitima - quando h3a
interrupcdo temporal e fisica da violéncia e a
interrup¢ao bioldgica dos atos libidinosos -
ndo constitui uma finalidade unica da
obtencdo de um prazer determinado, mas sim
a reiteracdo de atos buscando ao
aproveitamento da situacao de fragilidade de
uma vitima para a obtencdo reiterada de
sucessivos e descontinuos prazeres.

Contudo, na pratica, os tribunais tém aplicado
a continuidade delitiva para beneficiar
criminosos que, aproveitando da fragilidade
de determinadas vitimas, reiteram seus atos,
tal como ocorreu no caso da adolescente
Beatriz, citada no inicio do artigo, em que seu
algoz foi beneficiado pelo reconhecimento da
continuidade delitiva em 48 atos criminosos
distintos e descontinuos praticados em
desfavordela.
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Em outras palavras, aplicar o crime continuado
nos casos de estupradores reiterados que
praticam abusos frequentes contra a mesma
vitima, algumas vezes por anos, € ignorar a
teoria objetiva-subjetiva do crime continuado
e o funcionamento do sistema sexual, vez que
o prazer sexual humano obtido em
determinado crime n3o se soma ao prazer
sexual (ou ao ciclo) de um crime anterior, ndo
se podendo cogitar em plano global de
satisfacdo dalascivia ou dolo tnico.

Outro argumento que fortalece este raciocinio
é a desproporcionalidade de se aplicar a
continuidade delitiva em determinados casos,
quando comparados com outros de menor
gravidade praticados em concurso material.
Como exemplo, basta imaginar um sujeito que
tenha praticado, em dias distintos, dois crimes
sexuais contra duas vitimas diferentes,
recebendo sua pena no sistema do concurso
material. Ele tenderd a receber uma punicao
maior do que aquele que praticou dezenas — e
até centenas - de delitos contra a mesma
vitima por certo periodo de tempo e que foi
beneficiado com o sistema do crime
continuado e a sua respectiva exasperacao da
pena.

Considerando que a pena-base previstano tipo
penal do artigo 213 do Cédigo Penal varia entre
seis e 10 anos de reclusao, tem-se que dois
estupros praticados em concurso material de
crimes (artigo 69 do Cédigo Penal), aplicado o
sistema de ciimulo material, isto €, o somatdrio
das penas, possuem pena abstrata minima de
12 anos de reclusdao e pena maxima abstrata de
20 anos de pena. Por seu turno, analisada a
situacao de quem pratica dezenas de estupros
contra uma Unica vitima com o reconhe-
cimento de continuidade delitiva, isto é, da
exasperacao legal, ao acrescentarmos a pena
minima e maxima, respectivamente, a fracdao
minima e maxima de aumento de pena,
prevista no artigo 71 do Cédigo Penal, nota-se
que ela variard entre sete e 16 anos e oito
meses dereclusdo, sendo menor do que a vista
na situa¢do anterior. Assim, a pena em
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abstrato daquele que pratica dois estupros em
concurso material de crime é maior do que a
pena em abstrato de quem tem reconhecida a
benesse do crime continuado pela pratica de
dezenas de crimes sexuais contra a mesma
vitima.

Esta situacdo faz beneficiar o sujeito que,
valendo-se da extrema vulnerabilidade de
determinadas vitimas, opta voluntariamente
por praticar dezenas de crimes contra elas, o
que, além de atécnico, por violar a teoria
objetiva-subjetiva do crime continuado
adotada em nosso ordenamento, é irrazoavel,
ilégico, desproporcional eabsurdo.

CONSIDERACOES FINAIS

Analisando-se a questao levantada, é possivel
concluir que, partindo da teoria subjetiva-
objetiva do crime continuado adotada pela
nossa legislacao e da concepgao bioldgica do
prazer sexual, estupros reiterados praticados
contra a mesma vitima ndo podem ensejar a
aplicacdo da benesse do crime continuado,
salvo se restar configurada a existéncia de um
plano global ou dolo tnico do autor, algo de
dificil ouimpossivel configuragao prética.

Portanto, um melhor aperfeicoamento técnico
dos tribunais em tal tema é medida que se faz
necessdria, aplicando a teoria objetiva-
subjetiva do crime continuado e levando em
consideracdao que o ciclo do prazer sexual
possui inicio, meio e fim determinados e que o
prazer sexual obtido em um estupro nao pode
cientificamente se somar ou dar continuidade
ao prazer sexual obtido em estupro anterior.

No caso da adolescente Beatriz, seu genitor foi
beneficiado com o reconhecimento do crime
continuado, em que pese a absoluta auséncia
de qualquer indicativo de um plano global do
autor ou dolo unico, fazendo com que ele
tivesse uma pena aquém daquela que
aparentemente éjusta.

Espera-se que o aperfeicoamento sugerido
possa evitar que mais “Beatrizes” passem pela
situacdao de ver seus algozes serem
beneficiados com esta benesse exclusiva-
mente por escolherem minar, de forma
reiterada, desumana e covarde, vitimas com
vulnerabilidade acentuada g
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considerando que no processo restou comprovado que a vitima sofria estupros continuos por periodos nunca
superiores a 30 dias deintervalo, portanto, no minimo 12 estupros porano.

[8] Nesse sentido é o disposto nos artigos 227 da Constituicdo da Republica, 1.634 do Cddigo Civil e 4° do
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estupro: o medo do agressor e de pessoas do sexo do agressor, queixas sintomaticas, sintomas psicdticos,
isolamento social, sentimentos de estigmatizacdo, quadros fdbico-ansiosos, obsessivo-compulsivo,
depressdo, disturbios do sono, aprendizagem e alimentacdo, sentimento de rejeicdo, confusdo, humilhacao,
vergonha e medo, seculariza¢do excessiva, dissociagdo afetiva, ideacdo suicida e fobias mais agudas, niveis
mais intensos de medo, ansiedade, depressdo, raiva, culpa, isolamento e hostilidade, sensa¢do cronica de
perigo e confusao, cognicdo distorcida, imagens distorcidas do mundo e dificuldade de perceber a realidade,
abuso de alcool e outras drogas, disfungdes sexuais, disfun¢ées menstruais, queixas somaticas como mal-
estar difuso, impressao de alterac¢des fisicas, persisténcia das sensa¢des que lhe foram impingidas, enurese e
encoprese, dores abdominais agudas, crises de falta de ar e desmaios, problemas relacionados a alimentacdo
como nauseas, vOémitos, anorexia ou bulimia, altera¢bes na estrutura do cdrtex cerebral, estresse pds-
traumatico, diminuicdo da capacidade de usar linguagem falada, disturbios ligados a desatencdo, tais como
desconcentracdo, discriminacdo de estimulo, alteragdes no mecanismo da defesa psicolégica e na identidade
pessoal, dentre outras consequéncias. (FLORENTINO, Ricardo Bergamo. As possiveis consequéncias do abuso
sexual praticado contra criangas e adolescentes. Fractal: Revista de Psicologia, Niterdi, v. 27, n. 2, p. 139-144,
maio/ago. 2015. Disponivel em: https://bit.ly/20ZEIHr. Acesso em: 26 mar. 2018.)

[10]JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte geral. 26. ed. rev. atual. S3o Paulo: Saraiva, 2014.v.1, p. 614.

[11] Existem quatro sistemas de aplicacdo de penas, conforme ensina Luiz Regis do Prado: “Entre os sistemas
propostos para a aplicacdo da pena nas diferentes espécies de concurso de delitos, destacam-se: a) Cimulo
material ou aritmético: determina a soma das penas aplicadas para cada um dos crimes (tot poena quot
delicta). b) Ciimulo juridico: por esse sistema a pena aplicada deve ser superior as cominadas a cada um dos
crimes. ¢) Absor¢do: considera que a pena aplicada ao delito mais grave absorve a pena do delito menos grave
(poena maior absorvet minorem). Existe, ainda, a absorcdo com agravacao, que prevé certo aumento de pena
(art. 77, CP espanhol). d) Exasperacdo: prevé a aplicacdo da pena mais grave, aumentada de determinado
quantum (poena maior cum exasperatione). O Cédigo Penal brasileiro acolhe os sistemas do cimulo material -
concurso material (art. 69) e concurso formal imperfeito (art. 70, caput, 2? parte) e da exasperacdo — crime
continuado (art. 71) e concurso formal perfeito (art. 70, caput, 1* parte).” (PRADO, Luiz Regis do. Curso de
direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 415).

[12] BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
1.274.

[13]1bidem, p.1.274.

[14]Sobre os sistemas de aplicacdo das penas no concurso de crimes, vide nota 11.

[15] BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Didrio Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31dez.1940. Disponivel em: https://bit.ly/1TUAxwK;|. Acesso em: 9 abr.2019.

[16] “Segundo a jurisprudéncia da Suprema Corte, o quantum de exasperacdo da pena, no crime continuado
simples (art. 71, caput, CP), deve ser proporcional ao nimero de infracdes cometidas”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. HC 131871, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julgado em 31/05/2016.)

[17] “Esta Corte Superior firmou a compreensdo de que o aumento no crime continuado comum é
determinado em funcdo da quantidade de delitos cometidos”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC
483.468/GO, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 05/02/2019. Didrio da
Justica, Brasilia, DF, 14 fev.2019.)

[18]BRASIL. Decreton®4.780, de 27 de dezembro de 1923. Estabelece penas para os crimes de peculato, moeda
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Disponivel em: https://bit.ly/21be5cG. Acesso em: 9 abr. 2019.
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[20] Dispunha aredacdo original do Cédigo Penal em seu artigo 51, § 2° que: “quando o agente, mediante mais
de uma a¢do ou omissao, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cbes de tempo, lugar,
maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuacao do
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primeiro, impde-se-lhe a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais graves, se diversas, aumentada, em
qualquer caso, de um sexto a dois tercos” (destacou-se). Jdaredacdo atual, oriunda dareforma de 1984, previu
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e, pelas condicbes de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os subseqtientes ser
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[21]1BRASIL, 1940, op. cit.
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A Lei 13.718/2018, entre outras questdes,
inovou o cendrio juridico nacional ao introduzir
normativa complementar (§5°) a carac-
terizacdo do crime de estupro de vulneravel
descritonoartigo 127-A, do Cédigo Penal.

A nova disposicao explicita que a pratica de
conjungao carnal ou outro ato libidinoso com
menor de 14 anos, com pessoa enferma ou
deficiente mental sem discernimento ou que
de outra forma ndo ofereca resisténcia ao ato,
ficard caracterizado “independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ele ter
mantido relagbes sexuais anteriormente ao
crime”[1].

O novel legislativo colocou ingrediente revol-
vido no campo doutrindrio e jurisprudencial
sobre o tema. Com exce¢do do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal
de Justica (STJ), ambos com posi¢ao consoli-
dada sobre o assunto, experimentamos deci-
sbes diversas quanto a andlise da caracteri-
zacao ou ndao do mencionado delito pelos
diversos tribunais estaduais (e federais) espa-
Ihados pelo pais; decisdes que, de certa forma,
encontram amparo na dogmaticajuridica.

Outrora, o artigo 224 do Cdédigo Penal,
afirmava ser “presumida’ a violéncia praticada
contra pessoamenor de 14 anos de idade. A Lei
12.015/2009 revogou o citado artigo e criou a
atual redacdao do artigo 217-A, impondo
contornos ao crime de estupro de vulneravel
conforme conhecemos. O crime em comento
ndo tergiversa sobre questdo de presuncao,
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apenas fixa a idade de menor de 14 (quatorze)
anos e cria outros elementos objetivos
descritivos e normativos para a caracteriza¢ao
dodelito.

Mas como o uso do cachimbo deixa a boca
torta, a inovacao legislativa dos idos de 2009
nao conseguiu suplantar pensamentos
lineares sobre a discussao, e a questdao da
presuncao, relativa ou absoluta, em torno da
crianca ou adolescente menor de 14 anos
possuir ou ndo discernimento e (ou) matu-
ridade para, dentro de certo contexto fatico,
ser vitima desta espécie de estupro nunca
deixou os parlatdrios.

Os argumentos para quem defende a
presuncao relativa em torno da caracteriza¢ao
do crime de estupro de vulneravel sao
variados, passam pelo levante dos principios
da ofensividade (ou sua falta) e intervencdo
minima da norma penal a estatura e
musculatura fisica da vitima subjugada. No dia
a dia dos fdruns, ha teses defensivas se inspi-
rando nas vestes ‘“chamativas ou provo-
cativas”, no batom vermelho acentuado, nos
quadris largos e avantajados, no avolumar dos
seios e até no olhar “arrebatador” da vitima, a
qual “dispbe” de todo esse arsenal para
entorpecer, calabrear e por fim, “levar” o
autoracometer o “impensavel” delito.

Mas de todos os argumentos, os mais
recorrentes pelos implicados com esse odioso
delito a nossa juventude passam pela questao
do consentimento e da anterior experiéncia
sexual da vitima. Para muitos, o fato de a
ofendida ter consentido ao coito se
transforma em uma panaceia. Mesmo que seja
uma vontade viciada, imatura, ludibriada,
extemporanea, conduzida, desprovida de
suficiente racionalidade e maturidade em
torno dos desvelos da incontorndvel
experiéncia. Mesmo que a pratica sexual
precoce leve a jovem a gravidez indesejada, a
maior vulnerabilidade as violéncias na vida
adulta e a exposicao de toda sorte de doengas
sexualmente transmissiveis.

Ja o fato de a vitima ter mantido relag¢bes
sexuais anteriormente ao crime, para muitos
implica latente excludente deilicitude em prol
do acusado. O sexo praticado com outra
pessoa ou mesmo com o proéprio réu se
transforma em atestado de maus ante-
cedentes para a crianca. A partir dai, pouco se
reflete sobre as circunstancias do inicio prema-
turo da vida sexual da ofendida, se resultado
de outro estupro, se decorrente do abandono
e negligéncia dos responsaveis ou do Estado e
suas frageis estruturas protetivas.

O fato é que a protecdo a crianga e ao
adolescente encontra, além do enredo cultural
e social, estatura normativa direto da
Constituicdo Federal. O artigo 227 da Carta
Magna descreve ser dever da familia, da
sociedade e do Estado, com absoluta
prioridade, assegurar os direitos fundamentais
dessas pessoas, destacando a protecdo e
prevencao contra toda forma de violéncia e
exploracao. Assim, nada fez o legislador além
de garantir efetividade e forca normativa a
Constituicao e privilegiar todo exercicio
interpretativo sobre o tema em prol de
compatibilidade com ela. Ademais, como bem
conhecemos, para esse grupo de pessoas todo
vetor hermenéutico e prestacao de atividade
jurisdicional deve refletir seumelhorinteresse.

Atento a essas questdes, o STJ ha certo tempo
reafirma o cdrater de presuncdo absoluta
sobre os elementos normativos do crime de
estupro de vulnerdvel. Prova disso se extrai da
ementa do Recurso Especial n° 1.480.881/PI,
julgado pela Terceira Sec¢do do Tribunal sob o
rito de recurso repetitivo (Cédigo de Processo
Civil, art. 543-C), em 26/08/2015. Desse julgado
é possivel extrair:

“ [...] o Brasil coleciona
numeros alarmantes

de criancgas e adolescente

explorados sexualmente. 7




Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica assentou o
entendimento de que, sob a normativa anterior
a Lei n° 12.015/09, era absoluta a presuncdo de
violéncia no estupro e no atentado violento ao
pudor (referida na antiga redacdo do art. 224,
“a”, do CPB), quando a vitima ndo fosse maior
de 14 anos de idade, ainda que esta anuisse
voluntariamente ao ato sexual[2].

O objeto desse julgamento envolve a situagao
de uma crianga de 11 anos que manteve rei-
teradas relagdes sexuais com o namorado.
Com peculiar inteligéncia, o ministro e relator
do acdérdao Rogerio Schietti Cruz, nos
privilegia com os seguintes fundamentos para
aresolucdo do caso para, ao final, restabelecer
a sentenca condenatdria que havia sido
reformada pelo Tribunal de Justica do Piaui:

3. Os fundamentos empregados no acdrdao
impugnado para absolver o recorrido seguiram
um padrao de comportamento tipicamente
patriarcal, sexista, amiide observado em
processos por crimes dessa natureza, nos quais
o0 julgamento recai inicialmente sobre a vitima
da agdo delitiva, para, somente a partir dai
julgar-se o réu. 4. A vitima foi etiquetada pelo
“seu grau de discernimento”, como segura e
informada sobre os assuntos da sexualidade,
que “nunca manteve relacdo sexual com o
acusado sem a sua vontade”. Justificou-se,
enfim, a conduta do réu pelo “discernimento da
vitima acerca dos fatos e o seu consentimento”,
nao se atribuindo qualquer relevo, no acérdao
vergastado, sobre o comportamento do réu, um
homem de idade, entdo, superior a 25 anos e
que iniciou 0 namoro - “beijos e abra¢os” —com
a ofendida quando esta ainda era uma crianca
de 8anos”.
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ApOds algumas outras consideragdes, adverte o
nobre ministro:

6. De um Estado ausente e de um Direito Penal
indiferente a protecdo da dignidade sexual de
criancas e adolescentes, evoluimos,
paulatinamente, para uma Politica Social e
Criminal de redobrada preocupagdo com o
saudavel crescimento, fisico, mental e
emocional do componente infanto-juvenil de
nossa populagdo, preocupagao que passou a
ser, por comando do constituinte (art. 226 da
C.R.), compartilhada entre o Estado, a
sociedade e a familia, com inimeros reflexos na
dogmaticapenal”.

Aofinal,arremataatese dojulgamento:

Para a caracteriza¢do do crime de estupro de
vulnerdvel previsto no art. 217-A, caput, do
Cddigo Penal, basta que o agente tenha
conjungdao carnal ou pratique qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O
consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de
relacionamento amoroso entre o agente e a
vitima ndo afastamaocorréncia do crime.

Ressalta-se que tal conclusdao importou na
edicdo e compde a esséncia da Simula n° 593
do STJ[3]. Assim, a configuracdo do crime de
estupro de vulnerdvel deixa estreitissima
margem a subjetividade, vez que suas
circunstancias conformativas estdo descritas
no ambito da “objetividade fatica”, dasituacao
consolidada e estritamente estabelecida,
principalmente, quanto as caracteristicas e
situagdes das vitimas.

Ndo se descuida que a prolatada reforma
legislativa ndo encerra a discussdo ou fecha a
porta para digressées em torno de possivel
incidéncia do erro de tipo, conforme Cddigo
Penal (CP), artigo 20, caput, a qual demanda
reflexao aprofundada sobre as circunstancias
faticas e probatdrias de cada caso[4].
Inobstante, a mudanca legislativa, além de
privilegiar os precedentes das cortes
superiores indica uma carga valorativa em
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atencao a vitima, reconhecendo o respeito a
sua identidade e o impasse de marginaliza¢ao
emque elaestdinserida.

Ademais, a par de toda essa explanacao
juridica, o Brasil coleciona nimeros alarmantes
de criangas e adolescente explorados
sexualmente. Segundo o Ministério da
Saude[5], entre 2011 e 2017, 0 pais teve um
aumento de 83% nas notificacbes gerais de
violéncia sexual[6] contra jovens. No periodo
foram notificados 184.524 casos de violéncia
sexual, sendo 58.037 (31,5%) contra criancas e
83.068(45,0%) contraadolescentes.

Dentre as violéncias sofridas por criangas e
adolescentes, o tipo mais notificado foi o
estupro (62,0% em criancas e 70,4% em
adolescentes). E as formas de exploracdo
atingem mais o sexo feminino, sendo 74,2%
dentre as criancas e um ndmero ainda maior
dentre asadolescentes: 92,4%.

Para piorar esse cendrio sabemos que a
subnotificagdo desse tipo de violéncia é
imensa, principalmente pelo fato de a vitima
ficar a mercé da agdo de terceiros para
estabelecer medidas combativas e restau-
radoras em prol de sua integridade fisica e
psiquica.

Assim, todo incremento ou fortalecimento da
atuacdo estatal na drea em comento deve ser
aplaudido. Politicas publicas e todo tipo de
iniciativa, mesmo as legislativas, aptas a
minorar esse cendrio deletério a nossa
juventude merece respaldo e salutar reflexao.
Um melhor horizonte sé pode ser alcancado
através de um determinante olhar em sua
direcao g
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ARTIGOS

0 DEVER DE MOTIVAGAO NAS
HIPOTESES DE DISPENSA E DE
INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO

ORIANE
GRACIANI
DE SOUZA

A Administra¢do Publica, para execug¢dao do
regime juridico administrativo, pratica ato
administrativo, que “é a exterioriza¢do da
vontade de agentes da Administragao Publica

Especialista em Direito ou de seus delegatdrios, nessa condicdo, que,
Constitucional pela sob regime de direito publico, vise a producao
Fundac&o Escola Superior do de efeitos juridicos com o fim de atender ao
Ministério Publico (FMP/RS). interesse publico”[1].
Graduada em Direito pela Para a existéncia de um ato administrativo,

Universidade Federal

determinados requisitos se fazem necessarios,
de Mato Grosso (UFMT)

sem o0s quais ndo haverd ato algum. Trata-se
dos elementos do ato administrativo, assim
apontados pela maioria dos doutrinadores:
sujeito competente, forma, motivo, objeto e
finalidade.

Promotora de Justica
do Estado de Goias

O presente estudo se cinge a andlise do motivo
do ato administrativo e, sobretudo, do dever
de motivagao subjacente ao motivo. Esta,
notadamente no bojo de procedimento de
dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, define
a atuagdo proba nas aquisicbes diretas,
escorreita e finalistica, do administrador
publico. Caso tal motivagao seja inidénea ou
insuficiente, encerraimportante consequéncia
juridica, que pode inclusive redundar em
improbidade administrativa, como adiante se
debatera.
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MOTIVO E DEVER DE MOTIVACAO DO ATO
ADMINISTRATIVO

Motivo do ato administrativo é a situa¢dao de
fato e de direito que gera a vontade do agente
quando da pratica do ato. Desse modo, pode
ser dividido em: pressuposto de fato,
consistente no conjunto de circunstancias ou
acontecimentos que levam a prética do ato; e
pressuposto de direito, que é a norma do
ordenamento juridico a justificar a pratica do
ato.

Para a validade do ato administrativo € preciso
que o motivo obedeca a algumas exigéncias
que lhe confiram legalidade. Com efeito, exige-
se a materialidade do ato, ou seja, o motivo
pelo qual ele foi praticado deve ser verdadeiro
e compativel com a realidade fatica
apresentada pelo administrador.

Ademais, € necessdria a correspondéncia do
motivo que embasou o ato com o previsto na
lei, pois exige-se a compatibilidade entre a
razdo declarada e o evento que efetivamente
ocorreu, devido a situacao abstrata definida
pelalei,denominadamotivo legal.

O ultimo aspecto para alegalidade do motivo é
a congruéncia entre aquele existente e
declarado no momento da realizagdo do ato e
o resultado pratico deste, que consiste na
somade seu objeto comseufinalidade.

Corolario do motivo, decorre a motiva¢ao. Na
precisa licao de Wallace Paiva Martins
Junior[2], ela é a formalidade do ato
consistente no dever de indicacao dos
pressupostos de direito e fato determinantes
da decisao e do material envolvido no processo
administrativo.

A motivacdo demanda um cotejo entre o
motivo, o resultado do ato e a lei, pois “exige
da Administragdo o dever de justificar seus
atos, apontando-lhes os fundamentos de
direito e de fato, assim como a correlacdo
I6gica entre esses fatos ocorridos e o ato

praticado, demonstrando a compatibilidade
dacondutacomalei[3].

Como aponta Umberto Allegretti[4], a motiva-
¢do é valiosa para a moralizagao da Adminis-
tracdo Publica - contra a inércia, a lentidao, o
habito de agir sem pronunciamento explicito e
amiude tolhendo garantias (ao interesse
publico ouaos particulares).

Conforme ensina Fernanda Marinela:

A teoria dos motivos determinantes relaciona-
se com o motivo do ato administrativo,
prendendo o administrador aos motivos
declarados ao tempo da edi¢dao do ato,
sujeitando-se a demonstragdo de sua
ocorréncia, de tal modo que, se inexistentes ou
falsos, implicam a nulidade do ato adminis-
trativo[5].

De tal modo, a motivagao viabiliza o controle
do motivo do ato administrativo e
desempenharequisito de validade do ato.

Para José dos Santos Carvalho Filho[6], a
motiva¢ao ndao é obrigatdria, no entanto, é
aconselhdvel que seja realizada. Segundo esse
autor, a obrigatoriedade sé existe quando a lei
a exigir expressamente, de modo que a
Constituicdo Federal (CF) ndo teria introduzido
qualquer principio que pudesse gerar essa
exigéncia quando definiu os principios da
Administracao.

De acordo com o autor, o artigo 93, inciso X, da
CF ndo trouxe o dever geral de motivar todos
os atos administrativos. Para ele, na dic¢ao do
texto constitucional de que as decisOes
administrativas serdao fundamentadas, a
expressao “decisoes administrativas” deve ser
interpretada como atos administrativos
decisorios, os quais obrigatoriamente devem
sermotivados.

Ainda, a expressdao ‘““motivadas” encerraria
dubiedade, sendo passivel de interpretacao
como exigéncia de motiva¢ao ou apenas como




ARTIGOS

dever de definir o motivo. Por fim, sustenta o
doutrinador que, admitindo-se a exigéncia de
motiva¢do do dispositivo citado, esta sé
poderia seraplicadaao Poder Judiciario.

N3o obstante esse entendimento, o dever de
motivacao é extraido dos principios do
processo administrativo, previsto no artigo 5°,
inciso XLV a XLVII, LIIlaLVI, LXda CF.

No direito brasileiro, a Lei 9.784/1999 trouxe a
obrigatoriedade do dever de motivar (artigo
2°, inciso VIl e artigo 50), realcando a
motivacao como condi¢do de validade de
diversos atos.

Segundo o artigo 50 daLein®9.784/1999[71]:

Art. 50. Os atos administrativos deverao ser
motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentosjuridicos, quando:

| — neguem, limitem ou afetem direitos ou
interesses;

[l — imponham ou agravem deveres, encargos
ousangoes;

Il - decidam processos administrativos de
concurso ou selecdo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de
processo licitatério;

V-decidamrecursos administrativos;

VI -decorram dereexame de oficio;

VIl — deixem de aplicar jurisprudéncia firmada
sobre a questdo ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatdrios oficiais;

VIl - importem anula¢do, revogacao, suspen-
sdoou convalidagao de ato administrativo.

Otexto constitucional, como dito, estabelece a
exigéncia de motivagao de forma implicita em
diversos dispositivos, inclusive como alicerce
do ordenamento juridico, a exemplo do artigo
1°, inciso Il, que reconhece como fundamento
da Republica Federativa do Brasil a cidadania e
atribui ao povo a titularidade do poder. De tal
modo, é préprio que o titular desse poder
estatal tenha conhecimento das razdes
justificantes dos mais diversos atos praticados
por seus representantes, quais sejam os atos
administrativos.

“ [...] motivagdo seja

inidénea ou insuficiente,
encerra importante
consequéncia juridica,
que pode inclusive
redundar em
improbidade
administrativa [...] 7

Elencado como fundamental estd o direito de
informacao, previsto no artigo 5°B, inciso
XXXIII. No mesmo sentido, o artigo 5°, inciso
XXXV, alinea b garante a obtencdo de
certidbes em reparticbes publicas para a
defesa de direitos e esclarecimento de
situagdes deinteresse pessoal.

De igual modo, o artigo 5°, inciso XXXV, da CF,
ao assegurar a andlise pelo Poder Judicidrio de
qualquer lesdao ou ameaga de lesdo, traz
implicitamente a necessidade de se viabilizar
esse controle mediante a exposicao dasrazdes
do ato, de modo que o juiz sé poderd avaliar se
o administrador obedeceu as regras legais e
aos principios constitucionais se exerceu a
motivagdo.

Ademais, o artigo 93, inciso X, da CF deve ser
aplicado por analogia a Administracao Publica.
Considerando que o Poder Judicidrio pratica
atos administrativos no exercicio de sua
funcdo atipica e deve motiva-los, também
assim devem agir os administradores publicos
que exercem tipicamente a funcdo de
administrar.

Como conclui Martins Junior:

Se 0 ato administrativo é decisdao unilateral de
criacdo, modificacdo ou extin¢do de direitos e
deveres entre a Administracao Publica e os
administrados, dotado de regime juridico
diferenciado, na democracia sdo pontos
luminosos: (a) a inscricdo do dever de decisdo e
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sua submissdo a um prazo; (b) a obrigatorie-
dade de motivacao explicita e suficiente a toda
espécie de decisao - como se infere de uma
leitura conectada dos arts. 48, 49 e 50 da Lein®

9.784/99[8].

O dever de motivacao € exigivel tanto para o
ato vinculado quanto para o discricionario, em
razdo de constituir “formalidade necessdria
para permitir o controle de legalidade dos atos
administrativos”[9].

A motivacdo é a exposicao dos pressupostos
de fato e de direito que determinaram a
decisdo (artigo 2°,inciso VII, Lei 9.784/1999).

Explicita Wallace Paiva Martins Junior:

Seu conteuldo reclama a observancia de alguns
requisitos genéricos (explicitacdo, clareza,
congruéncia com graus adequados de certeza e
seguranca para viabilizar seus fins) ou
especificos (particularidades previstas em
determinadas regras juridicas), devendo
resultar, também, numa operac¢ao de avaliagao
de todos os interesses envolvidos no amago de
uma decisdo administrativa e refletir uma
ponderada opgdo assentada sobre o arsenal
fornecido pela instrugdo precedente (arts. 38 e
47,Lein®9.784/99)iluminada pelos principios da
objetividade e da proporcionalidade (art. 2 lll e
VI, Lei9.784/99), entre outros[10].

Nesse contexto, a explicitacdo representa a
evidenciagdo das particularidades relevantes
da decisdo, o material de ponderacao e a
propria ponderacdo. A clareza traduz a
transmissao completa do conhecimento do
processo légico e juridico condutor da decisdo.
Por seu turno, congruéncia € a qualidade da
decisdao como conclusao légica e necessaria
dos motivos invocados entre si em face da
prdpria decisao.

A motivacdo suficiente tem clareza e
congruéncia nas premissas de fato e de direito.
Traz, ainda, o embasamento do juizo valora-
tivo, a exposicao das finalidades perseguidas
pela decisao tomada, mediante ponderacao

reflexiva, correlacional, imparcial, objetiva e
racional das situacdes constatadas, dos precei-
tos normativos aplicaveis, dos resultados e dos
interesses da Administragao Publica.

Nao raro, vé-se que o administrador se utiliza
da simples repeticdo de textos legais, da
meng¢do de conceitos juridicos indeter-
minados, da transcricdao de trechos de
doutrinadores de renome ou da simples indica-
caodasrazdesfaticas oujuridicas. Trata-se, por
6bvio, de um subterfligio para pretenso preen-
chimento damotiva¢do, porémnao a satisfaz.

Com efeito, a motivacao pode inclusive ser
singela e sucinta, notadamente nos atos
vinculados, que traduzem aplicagdo quase
automadtica da lei. Porém, ainda assim, exigem-
se 0s requisitos acima citados, pois “singeleza
e concisao, todavia, ndo significam motivacao
implicita; a explicitacdo é requisito legal da
suficiéncia (artigo 50, §1°, Lei 9.784/99)’[11].

ALei9.784/1999 admite a motivacdoaliunde de
maneira facultativa e subsididria, quando se
adota o fundamento de pareceres, decisdes,
informacdes ou propostas, por referéncia
expressa, como integrante do ato, segundo
artigo 50, §1°, segunda parte.

Como requisito formal da motivacdo, deve-se
mencionar ainda a publicidade, a qual visa a
transparéncia, ou seja, a garantir ao
administrativo o direito de conhecer as
decisbes proferidas.

MOTIVACAO EM CASOS DE DISPENSA E
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO DIANTE DE
CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

A CF acolheu a presuncao de que a realizagao
de prévia licitacao produz a melhor
contratacao, pois assegura a maior vantagem
possivel a Administragao Publica, uma vez que
sao observados no procedimento os principios
daisonomia e daimpessoalidade.




N3do obstante a licitacdo ser regra para as
contratacbes publicas, o préprio texto
constitucional admite a dispensa e a
inexigibilidade de licitagdo como medidas de
excecao, pois o artigo 37, inciso XXI, ressalva a
contratacao direta nos casos especificos
previstosem|ei.

Na dispensa de licitagdo, o Poder Publico
encontra-se diante de situacao em que é
possivel a realizacao de procedimento
licitatério mediante competicao, contudo a lei
dispde que é desnecessdria a execucao do
certame.

O artigo 24 da Lei 8.666/1993 traz consigo uma
série deincisos que tipificam hipdteses em que
o procedimento de licitacdo prévio a
contratacao se faz dispensdvel. Nesses casos, a
legislacao permite a celebracdo dos contratos
pelo Poder Publico sem a necessidade de
realiza¢do do procedimento licitatério, mas se
trata de atuacdo discriciondria do adminis-
trador, a quem compete, em cada caso, definir
serealizard ounao o certamelicitatdrio.

Por seu turno, a inexigibilidade de licitacao
deriva da inviabilidade de competicao pelo
Poder Publico, o que decorre da auséncia de
pressupostos que justifiquem sua realizacdo
(pressupostoldgico, juridico ou fatico).

Romeu Felipe Bacellar Filho define inexi-
gibilidade delicitacao nos seguintes termos:

ARTIGOS

A inexigibilidade, pressupondo a inviabilidade
de competicdo, em razdo da natureza do
negdcio, do objeto a ser licitado ou da notdria
auséncia de competidores, impede a realizacdo
da licitagao, conforme dispde o artigo 25 da Lei
n° 8.666/93. O dispositivo em comento elenca
hipdteses exemplificativas dessa excepcio-
nalidade, dispondo ser inexigivel a licitacao
quando houver inviabilidade de competicao,
““em especial” nos casos elencados, ndo estipu-
lando hipdteses taxativas[12].

Tanto o processo de dispensa quanto o de
inexigibilidade de licitacao devem ser
instruidos com os seguintes elementos:
caracterizacdao da situacdao emergencial ou
calamitosa que justifique a dispensa, quando
for o caso; razdo da escolha do fornecedor ou
executante; justificativa do preco; e
documento de aprovacao dos projetos de
pesquisa aos quais os bens serdo alocados
(artigo 26, paragrafo Unico, da Lei n°
8.666/1993).

Parece fundamental que o gestor apresente
justificativa para a contratacao direta,
deixando claro os elementos caracterizadores
da dispensa ou da inexigibilidade de licita¢ao,
em especial, a inviabilidade de competicao
desta ultima, e demonstrando o cumprimento
das formalidades exigidas pelalegislagao.

Nesse contexto, ressalta-se o dever de
motivacao da contratacao direta pelo gestor
responsavel, pormenorizando a subsuncao
fatica com a hipdtese legal e trazendo a lume
os elementos da motivagao acima alinhavados
(explanacado, clareza, coeréncia, publicidade).

Essa obrigacao da motivacao, além de
imposicao legal, visa a impedir que a
contratacao direta seja utilizada como burlaao
certame licitatorio.

Como pontua Ronny Charles Lopes de Torres:
Ndo sdao raros os casos em que o gestor, a

pretexto de uma falsa inviabilidade de
competicdo, utiliza-se da contratagdo direta por
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inexigibilidade para favorecimentos contratuais
em detrimento ao erdrio. A fiscalizacdo dos
Tribunais de Contas, Ministério Publico e drgaos
de controle deve ser rigorosa, no sentido de
evitar que a inexigibilidade seja utilizada como
palio para corrupcao e desrespeito ao interesse
publico[13].

Assim, passa-se a analisar as hipdteses de
dispensa e de inexigibilidade que contemplam
conceitos juridicos indeterminados, sobre os
quais a motivagao acurada do administrador é
ainda mais relevante para se coibir a con-
tratacdo direta sob o pretenso uso desses
conceitos como subterfugio ailegalidade.

Dispde o artigo 24, inciso IV, da Lei 8.666/1993:

Artigo 24. E dispensavelalicitacgo:

[-]

inciso IV — nos casos de emergéncia ou de
calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situagdo que possa
ocasionar prejuizo ou comprometer a segu-
ranca de pessoas, obras, servicos, equipa-
mentos e outros bens, publicos ou particulares,
e somente para os bens necessdrios ao
atendimento da situagdo emergencial ou
calamitosa e para as parcelas de obras e servicos
que possam ser concluidas no prazo maximo de
180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da
emergéncia ou calamidade, vedada a
prorrogacao dosrespectivos contratos[14].

Aemergénciaaquesereferealeipodeserreal,
apods a ocorréncia de um evento destruidor e
que enseja providéncias reparadoras, ou
potencial, quando existe prenincio ou
iminéncia de um fato danoso, fazendo-se
necessdria a execu¢ao de medidas preventivas
para impedir sua propagacdo e os possiveis
danosdelaresultantes.

Esclarece Edgar Guimaraes que “situacdes que
envolvam riscos considerados ordindrios a
atuacao administrativa ndo motivam nem legi-
timam o afastamento do dever dellicitar”[15].

Nesse contexto, cumpre analisar se a situagao
emergencial por desidia ou negligéncia do
gestor publico justificaria a contratagao direta
mediante dispensade licitacao nessa hipdtese.

Certo é que a desidia do administrador nao se
confunde com situa¢ao emergencial. De outro
lado, forcoso reconhecer que os efeitos
deletérios da falta de planejamento ou da
atuacdo ineficiente sdo sentidos pelos
administrados que ndo provocaram essa
situacdo, de modo que a falta de contratacdo
pode gerar risco de dano concreto a pessoas,
bensouinteresses.

Poresse motivo, Edgar Guimardes pontua:

Nesses casos, os principios darazoabilidade e da
proporcionalidade recomendam a adogao de
conduta que, ainda que praticada ao arrepio da
ordem juridica, representa menor grau de
prejuizo. Nos casos em que o0 menor prejuizo
estiver na celebracdo do contrato emergencial,
entendemos que esse é o procedimento a ser
adotado, promovendo-se, ato continuo, as
medidas necessdrias para responsabilizar e
sancionar 0s responsdveis pela omissao e
criacdo dasituagdo emergencial[16].

O Tribunal de Contas dos Municipios do Estado
de Goids (TCM-GO) expediu a Instrucdo
Normativa n° 10/2012, que admite a contrata-
cao pelo artigo 24, inciso IV, para evitar a
descontinuidade da prestagao de alguns
servicos essenciais por novos gestores
municipais eminicio de mandato.

O TRIBUNAL DE CONTAS DOS MUNICIPIOS DO
ESTADO DE GOIAS, no use das atribui¢ées que
Ihes sdo conferidas pelos artigos 1°, inc. XIV, e 3°
da Lei Estadual 15.958 de 18.01.07 LO/TCM; e
Considerando a necessidade de emitir
orientagGes aos agentes politicos municipais
que iniciam seus mandatos; Considerando que a
continuidade administrativa é um dos objetivos
a serem perseguidos pela Administragao
Publica, independentemente da mudanca de
sua gestao; Considerando a necessidade de
minimizar os efeitos do processo de transicao




das gestdes municipais, de forma a que nao
prejudiquem os atendimentos bdsicos a
populagao; RESOLVE

Art. 1° — Manifestar aos novos gestores que nos
contratos com prazos de vigéncia expirando em
31 de dezembro do ano que antecedeu a sua
posse, relativos a credenciamentos na drea da
salde, prestacao de servicos de limpeza
publica, transporte escolar, servicos contabeis e
juridicos, locacdo de veiculos e equipamentos,
assisténcia técnica, locagao de imdveis e outros
diretamente vinculados a continuidade da
prestacdo dos servicos publicos, é facultada a
prorrogacdo dos ajustes, nas mesmas
condi¢bes anteriores, mediante termo aditivo
firmado em 02 de janeiro do primeiro ano da
administra¢do, ou a contratagdo direta por
dispensa de licitacdo, com fundamento no
artigo 24, 1V, da Lei n° 8.666/93, se caracteri-
zadas as condi¢des ali prescritas.

Art. 2° — Manifestar aos citados gestores que é
facultada a prorrogacdao dos contratos de
escopo relativos a fornecimento de materiais,
alimentos, medicamentos, combustiveis e
outros assemelhados, diretamente vinculados a
continuidade da prestacao dos servicos
publicos, pelo prazo necessario ao exaurimento
da quantidade contratada ou até a realizacdo
dos procedimentos licitatérios pertinentes,
mediante termo aditivo firmado em 02 de
janeiro do primeiro ano daadministragao.

§ 1°. Os ajustes citados no caput poderdo ter a
sua quantidade acrescida em até 25% do valor
atualizado do contrato, no caso de ndo ter sido
aditivado tal acréscimo;

§ 2°. Na hipdtese do caso ndo se enquadrar nas
situa¢des acima, poderd ser adotada a contra-
tacdo direta, por dispensa de licitagdo, com
fundamento no artigo 24, IV, da Lei n° 8.666/93,
se caracterizadas as condi¢des ali prescritas[17].

N3o obstante a permissdao de contratacao
direta nas hipdteses acima citadas, o tribunal
de contas estabeleceu prazo maximo para sua
ocorréncia, segundo disposto no artigo 3° da
referidainstru¢do normativa:

Art. 3° - Alertar que em todas as situa¢Bes pre-
vistas nesta instru¢do, o prazo pactuado ndo
poderd exceder noventa dias, contados a partir
de 02 dejaneiro, sendo indispensdvel a apresen-
tacdo da justificativa pertinente no caso de

ARTIGOS

prorrogacao e acréscimo, bem como a obser-
vancia do disposto no artigo 26 da Lei Federal n®
8.666/93, no caso de dispensa de licitacdo[18].

Tanto na hipdtese de contratacao direta por
desidia do administrador, quanto para evitar a
descontinuidade da prestacao de servicos es-
senciais nos moldes delineados pelo TCM-GO,
é necessaria a motivagdo escorreita da situa-
cdoemergencial e ensejadoradasituagao.

O administrador deve explicitar a situagao de
emergéncia ou calamidade publica de maneira
fundamentada e concreta; urgéncia e neces-
sidade de imediato atendimento da situacao;
risco de lesao ao interesse publico, a bens
privados ou publicos ou a pessoas; possibili-
dade de afastamento desses riscos ou prejui-
zos por meio da dispensadellicitacdo.

Prevé oartigo 24,incisoV, daLein®8.666/1993:

Artigo 24. E dispensével alicitagdo:

[-]

inciso V — quando nao acudirem interessados a
licitacdo anterior e esta, justificadamente, nao
puder ser repetida sem prejuizo para a
Administracdo, mantidas, neste caso, todas as
condi¢bes preestabelecidas[19].

A hipétese em comento contempla o caso de
licitacdo deserta, verificada quando ndo
acudirem interessados a licitacao anterior e
esta, justificadamente, ndo puder ser repetida
sem prejuizo paraa Administragdo.

O prejuizo advindo da realizacdo de novo
certame deve ser formalmente justificado, ase
observar a importancia da motivacao para
aclarar o dano potencial da questao temporal
de um novo procedimento licitatério e da
premente necessidade de contratagdo direta.

Com efeito, “a identificacdo deste eventual
prejuizo deve constar no processo administra-
tivo, através de manifestacdo do setor técnico,
corroborada pela autoridade competente pela
contratacdo”[20].
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Nesse sentido, determinou o Tribunal de
Contas daUnido (TCU)acerto érgdo que

somente procedesse a realiza¢do de processos
de dispensa de licitagdo com base no artigo 24,
inciso V, da Lei n° 8.666/93, quando, justifica-
damente, ndo pudesse ser repetido o certame
sem prejuizo para a Administracdo, mantendo-
se, neste caso, todas as condicbes pré-
estabelecidas[21].

Na diccdo do artigo 24, inciso X, da Lei
8.666/1993:

Artigo 24. E dispensével alicitacdo:

[--]

inciso X — para a compra ou locacao de imdvel
destinado ao atendimento das finalidades
precipuas da administracdo, cujas necessidades
de instalagao e localizagdo condicionem a sua
escolha, desde que o preco seja compativel com
o valor de mercado, segundo avaliagao
prévia[22].

Os requisitos para cabimento dessa hipdtese
legal sdo: compra ou locacao do imdvel
destinada ao atendimento das finalidades
precipuas da Administracao; escolha do bem,
condicionada pelas instalacdes e localizacao,
unicas a atender a necessidade; e preco
compativel comomercado.

Quanto ao segundo requisito, ndo basta a
simples pretensao de compraoulocagdo. Deve
haveruma pretensao qualificada, ou seja,

“a entidade publica deverd justificar a
necessidade de aquisicdo ou locagdo de um
dado imdvel, em razao de suas peculiaridades,
necessarias a satisfacdo do interesse
publico”[23].

Embora os fatores que ensejam a compra ou
locacdo do imdvel parecam afeitos a subje-
tividade, estdo na realidade relacionados a
finalidade publica do ato, razdo pela qual a
motivacao dos elementos concretos e
objetivos deve ser pontuada minuciosamente.

Como explicita Ronny Charles Lopes de Torres:

Nesse diapasao, a localizacdo é um importante
fator que pode justificar a escolha (contrata¢ao
direta) de umimdvel, mesmo existindo outro de
mesmas dimensdes, com valor de locagdo
menor. Outrossim, um melhoracesso através de
transporte publico (pelo publico usudrio ou
pelos servidores e colaboradores do drgao
contratante) ou mesmo a proximidade com
outro drgdo ou instituicdo para o qual seja
necessario rotineiro deslocamento (como se da
entre uma estatal que desenvolve tecnologia e
determinado laboratério ou entre uma Procura-
doria e os drgdos judiciais de maior atuacado) po-
dem se apresentar como fatores determinantes
de escolha, relacionados a finalidade publica
que se visa atingir com o uso do imdvel, mesmo
existindo mais de um imdvel apto ao
atendimento da pretensdo contratual[24].

A motivacdo desse requisito ganha especial
relevancia para se demonstrar o interesse
publico, e ndo as preferéncias subjetivas do
gestor, pois a atividade administrativa estd
pautada pelos principios da impessoalidade,
damoralidade e daeconomicidade.

No tocante a inexigibilidade de licitacao, prevé
oartigo 25,incisoll,daLei 8.666/1993:

Artigo 25. E inexigivel a licitacdo quando houver
inviabilidade de competicdo, em especial:

[...]

[l - para a contratacdo de servicos técnicos
enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza
singular, com profissionais ou empresas de
notdria especializagdo, vedada a inexigibilidade
paraservicos de publicidade e divulga¢do[25].

Para aferir-se a contratacdo de servigos
técnicos previstos no artigo 13 da Lei de
Licitagbes, se subsume a hipdtese legal de
inexigibilidade disposta no artigo 25, Il, da
mencionada lei, é mister verificar e motivar o

seguinte: i) se o objeto é um servico de
natureza singular; ii) se o sujeito contratado




possui notdria especializagdo; iii) se essa notd-
ria especializacao lhe confere as qualidades
necessarias para a plena satisfacao do objeto
de natureza singular; iv) se essa notdria
especializacdo € objetivamente demonstravel;
v) se a conjugacdo de todos esses elementos
tornainvidvela competicao.

Servicos técnicos sao os arrolados no artigo 13
- denominados, mais precisamente, “servicos
técnicos profissionais especializados”. Dentre
eles, sdo dois os mais usuais e demandam
andlise acurada: a) assessoria ou consultoria
técnica (inciso I11) e b) patrocinio ou defesa de
causasjudiciais ou administrativas (inciso V).

Todavia, a par de constituir um servico técnico
que se enquadre nessas hipdteses, o objeto do
contrato deve possuir natureza “singular” —
termo sinénimo de “distinto” ou “invulgar” e
antoénimo de “comum” ou “corriqueiro”.

Toshio Mukai pontuasobre o tema:

Nao ha necessidade de que o servico seja Unico,
inédito, extraordindrio, raro. Basta que detenha
caracteristicas que o aproxime em certo grau
daquelas caracteristicas singulares. [...]
Portanto, o servico de natureza singular é
aquele que guarda certo grau (maior que o
normal) de complexidade a justificar a
contratacdo de um profissional ou firma de
notdria especializa¢do[26].

Indispensavel, assim, que o servi¢o técnico, no
interior do conjunto que o categoriza, revista-
se de caracteristicas individualizadoras, as
quais justifiguem uma contratacao diferen-
ciada parasuasatisfagdo.

Dado que o servico técnico necessario é de
natureza singular, a pessoa ou empresa
contratada para realizd-lo hd também de ser
diferenciada. Essa distingdo é denominada
pelalei“notdriaespecializacdo”.

A especializacdo resulta de ‘“desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicacdes,
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organizagdo, aparelhamento, equipe técnica,
ou de outros requisitos relacionados com suas
atividades” (artigo 25, §1°, Lei 8.666/1993)[27].
E a essa especializagdao deve-se aliar a
notoriedade, ou seja, aquela ha de ser tal que
reflita no conceito que goza o profissional ou a
empresano campo de sua especialidade.

Conquanto nao tenha a lei estabelecido uma
forma legal especifica para demonstrar a
notdria especializacdo, exigiu que esta fosse
comprovada, porquanto a parte final do
dispositivo em tela (§ 1° do art. 25) disp6s que
seus elementos constituintes devem “permitir
inferir que o seu trabalho é essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena

satisfacao do objeto do contrato”.

Inferir significa “deduzir pelo raciocinio”[28]. E
tal inferéncia hd de ser precisa, para levar a
uma conclusdo essencial e indiscutivel, como
quer a lei. Assim, claro estd que a notdria
especializacao deve ser objetivamente
demonstrada.

Outro elemento que se pode deduzir da
definicao legal é a conformidade entre o obje-
to e o sujeito contratado, consignada pela pala-
vra ‘““adequado”, na expressdo “o mais ade-
quado a plena satisfacdo do objeto contra-
tado”. Portanto, a notdria especializacao deve
conferir ao profissional ou a empresa, justa e
precisamente, as qualidades necessarias para
plenasatisfacdo do objeto, ndo outras.

Exige a lei, portanto, a obrigatoriedade de
nexo entre as caracteristicas do profissional
qualificado e a plena satisfacao do objeto do
contrato. Desse modo, é necessdrio vislumbrar
correlacao entre o profissional escolhido pela
Administracao Publica e o objeto do contrato,
a saber, ele deve ser, circunstancialmente, o
mais indicado para o objeto especifico do
contrato.

A hipdtese legal em comento ndo se justifica
para contratacdo de profissionais para
execucdo de servigos rotineiros, a exemplo de
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contratacdao de servicos advocaticios de
assessoramento juridico cotidiano, como nao
rarasvezesocorre.

Ndo se justifica, por exemplo, a contratacao
direta de profissionais de servicos de
advocacia notoriamente especializados para
propositura de simples execucdes fiscais, para
a elaboracdo de pareceres ou de minutas de
contratos, pois “a singularidade imposta pelo
artigo 25 parece restringir a hipdtese a servicos
especificos, delimitados e extraordinarios, que
requeiram a 'expertise' ndo verificada nos
quadros daadministracao”[29].

Portanto, a contratagdo de advogados para a
execucao de servicos de trato didrio, ordinario,
préprios da advocacia publica, que podem ser
prestados por quaisquer profissionais
habilitados, desafia o vinculo efetivo com o
municipio, segundo intelec¢ao do artigo 37,
incisoIl, da CF.

Para o TCU, a “regra para contratacao de
servicos advocaticios é a licitacdo, sendo a
inexigibilidade 'exce¢do', a qual deve ser
precedida, obrigatoriamente, da comprova-
cao da inviabilidade fatica ou juridica de
competicdo, da singularidade do objeto e da
notoriedade do contratado”[30].

Como dltima hipdtese legal de anadlise, cabe
citaroartigo 25, incisolll,da Lei 8.666/1993:

Artigo 25. E inexigivel a licitacdo quando houver
inviabilidade de competicao, emespecial:

[.]

Il - para contratacdo de profissional de
qualquer setor artistico, diretamente ou através
de empresdrio exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido
publica[31].

O pressuposto para que o profissional do setor
artistico seja contratado por meio de
inexigibilidade de licitacdao € a inviabilidade de
se realizar uma escolha minimamente objetiva
doservico almejado.

Pela redacdo legal, a contratacdo de profis-
sional do setor artistico demanda: contrato
firmado pelo préprio contratado ou por meio
de empresdrio exclusivo e consagracao do
artista pela critica especializada ou pela
opinido publica.

Além dos requisitos do artigo 25, é impres-
cindivel a publica¢do da inexigibilidade na im-
prensa oficial, a justificativa da escolha do con-
tratado e, ainda, ajustificativa do preco (artigo
26 da Lei n°® 8.666/1993), evitando-se prejuizos
aoerdrio emrazao de superfaturamentos.

Quanto a primeira exigéncia legal, é preciso
que a Administracdo Publica firme contrato
com o proprio contratado, tencionando a lei a
evitar que intermediarios tornem a contrata-
¢ao mais onerosa aos cofres publicos, ou por
meio de empresario exclusivo, pois, em
havendo pluralidade, cabivel é a licitacao
diante daviabilidade de competicdo.

Necessdrio pontuar que a exclusividade de
empresdrio ndo se confunde com a simples
autoriza¢do. Enquanto aquela se refere a uma
representacao perene e duradoura, esta se
restringe a determinadas festividades ou a
curtos periodos.

A mera autorizagdo para a contratagao com o
ente publico ndao preenche o requisito legal,
tratando-se de artificio utilizado para burlar a
exigéncia de licitagdo. Com efeito, caso fosse
admitido, o artista poderia firmar quantas
autoriza¢fes quisesse, com quantas pessoas
quisesse (o que faria surgir varios “empre-
sarios” ou representantes), o que demons-
traria a viabilidade de competicao, desauto-
rizando ainexigibilidade paraa contratagao.

Segundo o TCU, deve-se exigir a comprovacao
da existéncia do contrato de exclusividade
entre a empresa ou o empresario contratado e
o artista, “nao sendo suficiente documento
que confere exclusividade apenas parao diada
apresentacao e restrita a qualidade do
evento”[32].




A consagracao do artista pela critica especiali-
zada ou pela opinidao publica, embora encerre
termo juridico indeterminado, demanda a
motivagao, a fim de se evitar a contratagao
para encobrir intencdes escusas e facilitar a
dilapidacao do patriménio publico.

De fato, a consagracao é fator de extrema
relatividade e varia no tempo e no espago.
Logo, o administrador deve sopesar na
motivagao a figura do artista e de seu talento
pessoal, o prestigio deste perante a
comunidade e até sua repercussao em midias
sociais.

A consagracao do artista, se ndo for notdria,
deve ser devidamente comprovada nos autos
do processo deinexigibilidade, sejamediante a
juntada de noticiarios de jornais, seja pela
demonstracao de contratacbes pretéritas para
atracOesrelevantesjunto a entes publicosoua
iniciativa privada, ou por outros meios
idéneos. Se ndo houver tal comprovacao, a
contratagao éilegal.

No que se refere a necessidade de justificativa
do preco (o valor deve serrazoavel), é possivel
utilizar como parametro para aferir sua
razoabilidade as contratacdes pretéritas
perante outros entes publicos ou mesmo junto
aparticulares.

O TCU ja disp0Os sobre a matéria no Acérdao n°
822/2005, asseverando que:

Quando contratar a realizagdo de cursos,
palestras, apresentacOes, shows, espetaculos
ou eventos similares, demonstre, a titulo de
justificativa de precos, que o fornecedor cobra
igual ou similar preqo de outros com quem
contratava para evento de mesmo porte, ou
apresente as devidas justificativas, de forma a
atender ao inc. |1l do pardgrafo Unico do art. 26
dalein®.8.666/1993[33].
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CONSIDERAGOES FINAIS

Cumpre analisar se a auséncia, a insuficiéncia
ou a inidoneidade da motivag¢dao nos casos de
dispensa ouinexigibilidade de licitacdo encerra
apenas ilegalidade ou configura improbidade
administrativa.

Primeiramente, urge apontar a distin¢do entre
os conceitos de ilegalidade e improbidade. A
ilegalidade pressupde desrespeito a lei, de
modo que a improbidade é uma ilegalidade
coadjuvada pela lesdao aos principios que

regemaAdministra¢do Publica.

Como ressaltam Emerson Garcia e Rogério
PachecoAlves:

Evidenciada a harmonia entre os fatos, o ato
praticado e os valores consubstanciados nos
principios regentes da atividade estatal, estara
demonstrada a probidade. Descumprida aregra
ou inobservados os principios, ter-se-da um
relevante indicio de configuragdo da
improbidade. Este pensamento deve ser
condensado com a assertiva de que os atos dos
agentes publicos devem estar em conformidade
com o 'principio da juridicidade', nomenclatura
utilizada para englobar todas as regras e os
principios (inclusive a moralidade) a que devem
estar circunscritos os atos do Poder Publico[34].

Nas hipdteses legais de dispensa ou inexigi-
bilidade de licitacao, a auséncia ouinsuficiéncia
de motivagao, sem a ponderacao da previsao
legal autorizadora da contratacdao direta em
cotejo comacircunstanciafatica, devidamente
explicitada pelo gestor de forma concreta e
minudente, configura improbidade adminis-
trativa, por violagao aos principios regentes da
Administracdao Publica. De fato, a violagao ao
dever de motivacao contraria a relagao de
conformidade entre o ato administrativo e a
lei,em afrontaao principio dalegalidade.

O principio da impessoalidade estabelece que
aatuacao do agente publico deve basear-se na
auséncia de subjetividade. Nesse aspecto, a
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auséncia de motivagao por vezes mascara o
desvio do interesse publico na contratacao di-
reta, quando o administrador age com inclina-
¢Oes einteresses pessoais, proprios ou alheios.

O principio da moralidade exige que a Adminis-
tracdo e seus agentes atuem em conformidade
com principios éticos aceitdveis socialmente.

Para que seja identificada a real intencao do
agente, a motivacao do ato é fundamental
para aferir o objetivo colimado com a prética
do ato, notadamente em casos de dispensa e
inexigibilidade que trazem conceitos indeter-
minados, como os alhures expostos, pois é
impossivel a penetracdao no psiquismo do
agente.

Vislumbra-se que

para a visualizacdao da moralidade do ato, sera
sempre necessario analisar o motivo e o objeto
em cotejo com o interesse publico consubstan-
ciado na finalidade, o que permitird a identifica-
¢ao de eventuais vicios dos atos discricionarios
oumesmo apresenca de abuso de poder[35].

Ainobservancia ao dever de motivacao, aptaa
ensejar a violacdo ao principio da moralidade
administrativa, pode serassim delineada:

Estard ausente a moralidade administrativa
quando o agente praticar o ato fundando-se em
motivo inexistente (auséncia de situacdo de
fato ou de direito que determine ou autorize a
pratica de um ato), insuficiente (o valor dos
motivos ndo denota a necessidade do ato),
inadequado (falta de correspondéncia entre o
que deveria motivar o ato - causa — e a natureza
categorial de seu objeto - efeito), incompativel
(auséncia de adequagdo com o objeto do ato) e
desproporcional (valoragdo irrazoavel dos
motivos, levando a um resultado incompativel
com o interesse publico especifico a que deveria
visar o ato); identificando-se igual vicio quando
0 objeto for impossivel (o resultado juridico
visado ndo se compatibiliza com o ordenamento
juridico ou com arealidade fatica), desconforme

(incompatibilidade I6gica entre a escolha e o
interesse publico contido naregra dafinalidade)
ou ineficiente (grave comprometimento do
interesse publico pela desproporcionalidade
entre custos e beneficios)[36].

Por fim, é clarividente que a auséncia de
motivacao macula o principio da publicidade,
que nada mais é que a divulga¢ao ou
conhecimento publico do ato.

Oartigo 10, inciso VIIl, da Lei 8.429/1992 prevé:

Art. 10. Constitui ato de improbidade adminis-
trativa que causa lesdo ao erario qualquer acao
ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapida¢cdao dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1° desta
lei, e notadamente:

[--]

VIl -frustrar alicitude de processo licitatério ou
de processo seletivo para celebracdao de
parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou
dispensa-losindevidamente[37].

Portanto, como elemento insito ao ato
administrativo, a auséncia, a insuficiéncia ou
inveracidade da motivacdao em casos de
dispensa ou inexigibilidade ensejam nao sé a
ilegalidade, mas a improbidade administrativa
pelo administrador que assim agiu, corolario
do grave atentado dos principios reitores da
licitacdao e da atuagao constitucional do
administradorm
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PROJETO EM DESTAQUE

PROJETO OLHO NA BOMBA:
POR UM MERCADO DE
COMBUSTIVEIS COM
PREGOS MAIS JUSTOS

O reduzido numero de fornecedores, a
homogeneidade do produto e a forte sindicali-
zacao dos agentes econdémicos tornam o
consumidor de combustiveis superexposto a
condutas anticoncorrenciais e abusivas.

Nao fosse suficiente, a partir de meados de
2017, a situacao desse consumidor tornou-se
aindamais grave, comanova politica de pregos
implementada pela Petrobrds, que passou a
acompanhar as varia¢des do barril de petrdleo
internacional. Desde entdo, os reajustes sdo
sucessivos e, muitas vezes, didrios.

Em Goids, em novembro de 2017, o cendrio
revelou-se ainda mais preocupante. E que,
aparentemente sem justo motivo, os consumi-
dores da regidao metropolitana de Goiania
foram vitimas de elevadissimos reajustes nas
margens de lucros praticadas por indmeros
postosrevendedores.

Esse quadro de extremada vulnerabilidade do
consumidor desnudou a completa auséncia de
ferramentas de acompanhamento, controle e
investigacao dos érgaos que fiscalizam o setor
de venda a varejo de combustiveis, o que
praticamente inviabiliza a comprovacao dos
crimes e abusos praticados.

Tem-se, pois, um quadro de dupla vulnerabili-
dade. A primeira, do consumidor, que,
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desprovido de informagdes sobre os precos
praticados, é forcado a adquirir combustiveis
no posto revendedor geograficamente mais
acessivel, e ndao naquele que pratique o preco
mais vantajoso.

A segunda, do Estado, representado por seus
orgaos de fiscalizacdao e controle, que nao
possuem informacdes, dados e ferramentas
suficientes para combater praticas lesivas aos
consumidores perpetradas por agentes
econémicos desse setor.

Nesse contexto e ainda no ano de 2017, o
Centro de Apoio Operacional do Consumidor e
Terceiro Setor do Ministério Publico do Estado
de Goiads (MP-GO) (Gestao 2017/2019) realizou
diversos estudos para sugerir aos drgaos de
execucao uma estratégia de atuag¢ao nos casos
referentes ao mercado de combustiveis.

Durante os estudos foram constatadas as
dificuldades que os drgdos de fiscalizagao em
geral enfrentam para a comprovacdo de
condutas anticompetitivas, a exemplo do
cartel, cuja configuragao exige, para além do
alinhamento de precos, o conluio entre os
agentes econdmicos, conforme artigo 4°,
inciso I, da Lei 8.137/1990. Percebeu-se que o
éxito das investigacdes sobre esse ilicito
esbarra na auséncia de dados e ferramentas
que possibilitem a identificacdo dos agentes
econbmicos responsaveis pela manipulacao
do mercado e na dificuldade de comprovagao
dosajustes entreeles.

Além disso, evidenciou-se que inexiste um
acompanhamento histdrico dos precos
praticados pelos postos revendedores de
combustiveis por parte dos drgaos de
fiscalizagdo, o que dificulta a obtencdo de
indicios econ6micos dos ilicitos
anticoncorrenciais e a comprovacao de
prdticas abusivas, tal qual a majoracao
injustificada de precos (artigo 39, inciso X, da
Lei n° 8.078/1990 — Cddigo de Defesa do
Consumidor).

Concluiu-se, assim, que a criacdo de uma
plataforma Unica que consolidasse e
expusesse 0s precos praticados por todos os
estabelecimentos revendedores de
combustiveis do estado de Goids permitiria, a
um sé tempo: i) para o consumidor, a
concretizagao do direito de informagdao e
escolha; e ii) para o Estado, a criacdo de um
banco de dados contendo o histérico de
precos praticados, que, agregado a uma
ferramenta de andlise automatizada de dados,
poderia instruir os procedimentos inves-
tigativos identificando condutas anticon-
correnciais e abusivas praticadas pelos
fornecedores de combustiveis (como, por
exemplo, sincronismos de precos entre postos
de uma determinada regido; reajustes
abusivos semjusta causa; dumping etc.).

Frente a essas constatacbes, o entdo
Procurador-Geral de Justi¢a, Dr. Benedito
Torres Neto, sugeriu ao governador do estado
a propositura de lei estadual que consolidasse
uma nova politica publica destinada a
concretizagdo do direito a informacdo e de
escolha do consumidor, bem como ao melhor
aparelhamento dos érgaos de fiscalizagao.

Areferida sugestao foi acolhida pelos Poderes
Executivo e Legislativo estaduais, desaguando
na publicacdo da Lei 19.888/ 2017, do estado de
Goids, que dispbe, entre outros, sobre a
obrigatoriedade dos postos revende-dores de
combustiveis informarem imediata-mente ao
MP-GO os valores cobrados pelo litro da
gasolina, do etanol e do diesel, bem como suas
altera¢bes, sob penadesancdes.




A instrumentalizacao da nova lei ocorreu por
meio da construcdao de ferramentas
tecnolégicas, inclusive aplicativos para
dispositivos mdveis, que fornecem a seus
usudrios, em uma plataforma GPS, os precos
praticados pelos postos revendedores de
combustiveis do estado de Goias.

Desse modo, o consumidor recebe informa-
cbes que lhe permitem (efetivamente) esco-
Iher seu fornecedor de combustiveis com base
em vdrios critérios (preco, distancia, trajeto a
ser percorrido etc.), e ndo apenas baseando-se
no critério geografico.

Essa efetiva concretizacdo do direito de
escolha, reflexamente, fomenta a concor-
réncia no setor, pois ocasiona uma natural
exclusdo dos agentes econbémicos que
realizam praticas e precos abusivos.

Paralelamente, as ferramentas tecnoldgicas
também disponibilizam para o MP-GO dados
que permitem uma analise histdrica e
comparativa dos precos praticados, permi-
tindo aidentificacdo de indicios econémicos de
praticas lesivas a concorréncia e ao consum-
idor e possibilitando seu enfrentamento.

Com isso, o projeto Olho na Bomba tem
contribuido para o desenvolvimento de um
mercado de revenda de combustiveis mais
saudavel para o consumidor e para o bom
fornecedor e um aparelhamento eficiente dos
drgdos estatais de fiscalizacdo e controle.

DESCRI(;AO DAINICIATIVA

O Projeto Olho na Bomba possui trés
propdsitos principais:

1) Concretizacdo do direito a informacdo dos
consumidores goianos por meio da dispo-
nibilizacao pelo app dos precos praticados por
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todos os estabelecimentos revendedores de
combustiveis do estado de Goi3s;

2) Disponibilizacdo aos integrantes do MP-GO
e demais dérgaos de fiscalizacdo de ferramen-
tas aptas a identificar praticas anticoncor-
renciais e abusivas perpetradas por fornece-
doresdesse setor;

3) Fomento a concorréncia no setor de com-
bustiveis por meio do exercicio da escolha
consciente e esclarecida dos consumidores.

Para atingir essas finalidades e apds a
aprovacao da Lei n°19.888, de 2017, 0 MP-GO
celebrou com a Universidade Federal de Goias
(UFG) o Convénio n° 023/2017-DCC-MPGO, que
objetiva unir os esforcos das duas instituicdes
para a criacdo de ferramentas tecnoldgicas
aptas a operacionalizar as novas deter-
minac¢oes legais e aimplementar os propdsitos
do projeto Olho na Bomba, citados.

O referido convénio, que se encontra em fase
final de execuc¢do, j& teve como frutos
principais os seguintes produtos:

1) Plataforma web para cadastramento dos
postos de combustiveis e atualiza¢ao de seus
precos — trata-se de uma estrutura de
informag¢ao, hospedada no sitio eletrénico
www.olhonabomba.mpgo.mp.br, que
permite aos postos revendedores de
combustiveis a realizacdo de seu cadastro no
sistema Olho na Bomba, inclusive com a
indicagdo, em um mapa, de sua exata

Audiéncia publica na Assembleia Legislativa
antes da aprovagao da Lei 19.888-17
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localizagdo. Com suas senhas definidas
durante o cadastro, os postos revendedores
podem acessar seus perfis no sitio eletrénico
para comunicar as alteragdes dos precos por
eles praticadas.

2) Dois aplicativos para dispositivos mdveis
(smartphones), um para o sistema iOS e outro
para o sistema Android (os mais utilizados pela
populacdo), que se baseiam em um sistema
GPS com alcance a todos os municipios
goianos e possuem comunicagao instantanea
com a plataforma web acima mencionada,
possibilitando ao consumidor goiano:

I. Visualizar, em um mapa de navegacao, a
localizagao e os precos praticados pelos
postos de combustiveis da regiao em que ele
se encontra, destacando em cores diferentes o
mais caro e o mais barato;

Il. Pesquisar o melhor trajeto entre pontos de
partida e de destino, inclusive entre diferentes
cidades do estado de Goids, recebendo as
informagdes sobre o melhor caminho em um
mapa de navegacao. Nesse mapa o consumi-
dor recebe, ainda, informacdes sobre os
postos de combustiveis existentes no trecho
escolhido e seus respectivos precos, com
destaque para aqueles com maior e menor

prego;

Ill. Consultar lista dos postos de combustiveis
domunicipio escolhido e os precos de cadaum,
tanto pelo critério crescente de distancia (em
relacdo a localizacdo atual do usudrio) quanto
pelo critério de preco (nas ordens crescente ou
decrescente);

IV. Denunciar ao MP-GO divergéncias entre os
precos informados na plataforma web e os
efetivamente praticados pelos postos de
combustiveis, o que pode ensejar a aplicacao
das sanc¢des indicadas na Lei 19.888/2017, do
estado de Goids. Essas denuncias sao feitas
mediante leitura, por meio do prdprio
aplicativo, do QR Code da nota fiscal de

aquisicao do combustivel, que fornece um link
de acesso asegunda via da notafiscal (registra-
danobanco dedados da Secretariada Fazenda
do Estado de Goids), em que constam o preco
efetivamente pago pelo consumidor, a horada
compra e os dados de identificacao do forne-
cedor. Assim, os dados constantes no Sistema
Olho na Bomba sao comparados com os da
nota fiscal, e, se for o caso, a denuncia (instrui-
da com certidao de servidor do MP-GO sobre a
divergéncia de precos) é encaminhada ao Pro-
con (estadual ou municipal) para a instauracdo
do devido procedimento adminis-trativo;

V. Configurar o aplicativo com suas prefe-
réncias (de municipio e de tipo de combustivel)
para consultas, sem prejuizo de poder alterar
suas escolhas a qualquer momento e de,
paralelamente a suas preferéncias, poder
pesquisar qualquer municipio goiano ou tipo
de combustivel.

3) Ferramenta de andlise automatizada dos
dados recebidos pelo MP-GO, a ser utilizada no
bojo dos procedimentos investigativos
devidamente instaurados. O sistema fornece
ao membro do Ministério Publico,em formade
relatdrios ou graficos, dados trabalhados que
podem auxiliar e agilizar as investigagbes
sobre praticas anticoncorrenciais ou reajustes
abusivos.

4) Transferéncia tecnoldgica do conhecimento
e da gestdo das ferramentas da UFG para a
Superintendéncia de Informatica (SINFO) do
MP-GO, o que permitira ao Parquet Goiano,
apos o fim da execu¢do do convénio, gerir e
manter os produtos entregues.

Reunido da PGJ e Reitoria UFG - Celebragao de Convénio.




PROJETO OLHO NABOMBA EM NUMEROS

O Olho na Bomba estd registrado no Instituto
Nacional de Propriedade Intelectual como
“programa de computador” (classificacdo que
englobaa plataforma web e os aplicativos para
dispositivos mdveis) de titularidade do MP-GO
edaUFG.

Segundo o artigo 2° do Ato do Procurador-
Geral de Justican®37,de 29 dejunho de 2018, 0
periodo de cadastramento dos postos no Siste-
ma Olho na Bomba, sem a incidéncia de
sancdes, transcorreu entre osdias 09 dejulhoa
08 de agosto de 2018. Até abril de 2019, 1.682
estabelecimentos revendedores de combus-
tiveis do Estado de Goids (99,00% do total) ja
tinham realizado seus cadastros na
plataforma.

Em pouco mais de seis meses desde seu
lancamento oficial, que ocorreu em 25 de
setembro de 2018, o aplicativo Olho na Bomba
obteve mais de 350.000 downloads. No
mesmo periodo, foram recebidas 767
denuncias de descumprimento da Lei
19.888/2017.

TRANSCRICAO DA LEI 19.999/2017, DO
ESTADO DE GOIAS

GOVERNO DO ESTADO DE GOIAS
Secretaria de Estado da Casa Civil

LEIN°19.888,DE20 DENOVEMBRO DE 2017

Dispde sobre a obrigatoriedade de informacao
dos valores cobrados pelo litro de combustivel
pelos postosrevendedores.

A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE
GOIAS, nos termos do art. 10 da Constituicdo
Estadual, decreta e eusanciono aseguinte Lei:

Art. 1° Os postos revendedores de combustiveis
sdao obrigados a informar ao Ministério Publico

PROJETO EM DESTAQUE

do Estado de Goias o valor cobrado pelo litro da
gasolina, do etanol e do diesel.

§1°VETADO.

§ 2° A informagdo prevista no caput deve ser
atualizada no momento em que os precos dos
combustiveis sofreremalteragdo.

Art. 2° Para cumprimento do disposto no art. 1°,
os postos revendedores de combustiveis de-
vem fazer, no prazo de até 30 (trinta) diasapds a
entrada em vigor desta Lei, cadastro perante o
Ministério Publico do Estado de Goias.

§ 1° Cabera ao Ministério Publico do Estado de
Goids regulamentar, por Ato do Procurador-
Geral de Justica, a forma de realiza¢do do cadas-
tro do posto revendedor de combustiveis, o
meio pelo qual serdo transmitidas as informa-
¢Ges previstas no artigo 1°, bem como as demais
providéncias necessarias ao cumprimento desta
Lei.

§ 2° Por ocasidao do cadastramento, os postos
revendedores ja deverdao informar os precos
entdovigentes.

§3°VETADO.

Art. 3° O Ministério Publico do Estado de Goias
poderd divulgar as informagdes obtidas com
base nesta Lei para o publico em geral e utiliza-
las para o cumprimento de sua fun¢do consti-
tucional.

§1° A prerrogativa prevista no caput € aplicada a
Superintendéncia de Protec¢do aos Direitos do
Consumidor/PROCON-GOIAS.

§2° O Ministério Publico do Estado de Goids e o
PROCON-GOIAS poderdo fornecer as
informagbes obtidas com base nesta Lei a
outros érgaos publicos ou entes privados.

§ 3° O Ministério Publico do Estado de Goids
compartilhara, em tempo real, as informagdes
recebidas na forma do artigo 1°ao PROCON-
GOIAS.

Art. 4° O descumprimento do previsto nesta Lei
sujeitard o infrator a pena da multa prevista no
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art. 56 da Lei federal n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor),
cujo valor serd revertido em favor do Fundo
Estadual de Defesa do Consumidor, sem
prejuizo das san¢des de natureza civil, penal e
das definidas em normas especificas.

§1°VETADO.

§ 2° A multa prevista no caput serd aplicada
mediante auto de infracdo do PROCON-GOIAS,
observado o regular procedimento administra-
tivo.

§ 3° Parafins do disposto no § 2° deste artigo, po-
derd o PROCON-GOIAS realizar convénio com os
PROCONS Municipais ou érgaos equivalentes.

§ 4° Ficam os Oficiais de Promotoria do
Ministério Publico do Estado de Goias
autorizados arealizar verificacdo inloco sobre a
adequacdo entre os precos informados a
Instituicdo e os efetivamente cobrados pelos
postosrevendedores de combustiveis.

§ 5° Para fins do disposto no caput deste artigo,
podera o Ministério Publico do Estado de Goias,
por meio de certiddo do Oficial de Promotoria
que consubstancie o ocorrido, noticiar o
PROCON-GOIAS sobre o descumprimento da
circunstancia descritano caput.

§6° A prerrogativa previstano § 4° deste artigo é
aplicada aos fiscais do PROCON-GOIAS.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor apds decorridos
60 (sessenta) dias de sua publica¢do.

PALACIO DO GOVERNO DO ESTADO DE GOIAS,
em Goiania, 20 de novembro de 2017, 129° da
Republica.

MARCONI FERREIRA PERILLO JUNIOR
(D.O.de21-11-2017)[1] m

NOTAS E REFERENCIAS

[1] GOIAS. Lein°19.888, de 20 de novembro de 2017.
Dispde sobre a obrigatoriedade de informacao dos
valores cobrados pelo litro de combustivel pelos
postos revendedores. Didrio Oficial do Estado de
Goids, Goiania, 21 nov. 2017. Disponivel em:
https://bit.ly/2BXhTt8. Acesso em: 2ago.2018.
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