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APRESENTACAO

E com enorme satisfacdo que apresentamos a Revista Ministério Publico e o Novo Constitucionalismo.
Oriunda de outro honroso trabalho do Ministério Publico de Minas Gerais, a pos-graduagao da Escola
deste Parquet, esta revista traz diversos artigos que abordam os temas pesquisados pela primeira turma
de especializacao lato sensu do nosso Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional - Ceaf.

O mencionado curso, cujas aulas tiveram inicio em 19 de agosto de 2016, encerrou-se em 7 de outubro
de 2017. Desde entdo, alguns de seus pesquisadores vieram envidando esfor¢os para nao deixar cessar as
vozes do relevante debate acerca dos modelos demandista e resolutivo do Ministério Publico brasileiro.
Incluido o periodo destinados as defesas, o curso de pds-graduagao estendeu-se por 21 produtivos meses.
Dai é que, com o objetivo de seguir estimulando a reflexdo sobre as diretrizes e o paradigma do novo
constitucionalismo, o corpo discente formado por atuantes membros e servidores do Ministério Publico
de Minas Gerais empenhou-se para que mais um fruto de suas pesquisas fosse extraido.

Mister ressaltar que analisar as diretrizes do neoconstitucionalismo ndao é o Unico escopo da revista,
que se propde, ainda, a repensar a atuacao do Ministério Publico sob um enfoque interdisciplinar e
multidisciplinar, observando a atividade da Instituicao no contexto do Estado Democratico de Direito e da
tutela dos direitos e garantias constitucionais fundamentais.
Tantoosdireitosegarantiasconstitucionaisdedimensao coletivaemsentidoamploquantoosrelacionados
a tutela dos direitos e interesses individuais indisponiveis constituem o vasto material da nossa revista.
Assim é que surge, pois, a Ministério Publico e o Novo Constitucionalismo, revista que, considerando os
principais institutos constitucionais, individuais e coletivos, materiais e processuais, volta-se ao instigante
proposito de refletir sobre a atuacdo ministerial.

Atento ao Principio da Transformacgao Social insculpido no artigo 3° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil e sem olvidar o basilar Principio da Dignidade da Pessoa Humana (art. 19, Ill, da
CRFB/1988), o presente material nos brinda com a possibilidade de fomentar o debate sobre aimportante
missao do profissional do Direito que integra os quadros do Ministério Publico.

ANTONIO DE PADOVA MARCHI JUNIOR
Procurador de Justica
Diretor do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico de Minas Gerais
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A EDUCACAO DA CRIANCA COMO DEVER FUNDAMENTAL DAS

FAMILIAS EM UM PROJETO CONSTITUCIONAL DE NAGCAO JUSTA,
LIVRE E IGUALITARIA E O MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO

Samira Rezende Trindade Lomeu

1 DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Embora direitos e deveres tenham estreita e reconhecida
correlagao?, a preocupagdo e/ou atencdo para com os deveres
fundamentais mostra(m)-se bem mais timida(s). Afirma Julio
Pinheiro Faro? que o tema, Deveres Fundamentais, é um dos mais
esquecidos do constitucionalismo contemporaneo.

José Casalta Nabais® refere-se aos deveres como a face oculta
dos direitos, embora reconhecga que direitos e deveres compdem
o estatuto constitucional do individuo e por isso tém regime geral
coincidente. Implica dizer que, em regra, se lhes reservam os
mesmos principios, como os da universalidade, igualdade, nao
discriminagao, proporcionalidade, aplicabilidade aos estrangeiros,
tutela judicial. A excegao é quanto a aplicabilidade direta, visto que
os deveres sdo de concretizagdo legal, incumbindo ao legislador
estabelecé-los e as sangdes incindiveis no caso de ndo observancia.

Por outro lado, na concepgao de Carlos Eduardo Behrmann Ratis
Martins, ha aplicabilidade direta e a plena eficacia também dos
deveres fundamentais, porém insitas a natureza de apenas uma
parcela deles - os chamados direitos-deveres, assim classificados
quando atuam como condigdo para a realizagdo dos direitos* - e
tém maior ou menor concretude na medida da sua relevancia
para a guarda do direito a que correspondam. Martins alia-se

1 Sem desconsiderar que, além dos deveres correlativos dos direitos
fundamentais, ha deveres enquanto categoria ou figura juridica autonoma,
como os deveres de defesa da patria e de pagar impostos; os deveres
politicos, como os deveres de sufragio e de participacéo politica; os deveres
econdémicos, sociais e culturais, como os deveres de subscrever um sistema
de seguranca social, de proteger a saude, de frequentar o ensino basico; os
deveres ecolégicos, dentre os quais os deveres de defender um ambiente
sdo e equilibrado, o dever de cada um preservar, defender e valorizar
o patriménio cultural. (NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos
fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. p. 4; 6. Disponivel
em: <www.educacaofiscal.gov.br/wp-content/uploads/2016/11/a-face-
oculta-casalta-nabais.pdf>. Acesso em: maio 2017). Ha ainda deveres que
se impdem aos cidaddos em virtude de alguma condigdo particular.
Os magistrados e os militares, por exemplo, estdo sujeitos ao dever de
isencdo partidaria, enquanto os advogados e os médicos sdo obrigados
ao sigilo profissional. (Disponivel em: <https://www.direitosedeveres.
pt/q/constituicao-politica-e-sociedade/direitos-e-deveres-fundamentais/
existem-deveres-fundamentais-do-cidadao>. Acesso em: maio 2017)

2 FARO, Julio Pinheiro. Deveres como condigdo para concretizagdo de
direitos. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 79, p. 167,
abr./2012 DTR/2012/3043. Thomson Reuters. Revista dos Tribunais online

3 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres
e os custos dos direitos. Disponivel em: <www.educacaofiscal.gov.br/wp-
content/uploads/2016/11/a-face-oculta-casalta-nabais.pdf>. Acesso em:
maio 2017.

4 Fabio Konder Comparato sustenta que o descumprimento de um dever
social significa uma lesdo a direito fundamental. COMPARATO, Fabio
Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/comparato/
comparato_direitos_deveres_fundamentais_materia_propriedade.pdf>.
Acesso em: 29 maio 2017.
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ao entendimento de Nabais quanto aos deveres que denomina
auténomos, os quais reclamam regulamentacdo legislativa para
terem eficacia.

Ainda Martins®, amparado na necessidade de se reconhecerem
categorias diferentes de deveres, agora sob a 6tica dos sujeitos
obrigados - a exemplo dos deveres do Estado, dos deveres dos
cidadéaos, dos deveres coletivos -, sustenta existir uma (nova) Era
dos Deveres Fundamentais, positivos (de prestagdo) e negativos
(de abstencéo).

Levando-se em conta a doutrina de Martins, sdo considerados nesta
oportunidade os direitos-deveres - de alcance genérico, diretamente
exigiveis, dentre os quais esta compreendido o dever de educagéo
- e os deveres dos cidaddos - que contém as responsabilidades das
familias. Aqui se atém, pois, ao dever fundamental das familias de
educacdo de suas criancas (dever prestacional).

N&o se omite que o Estado tem obrigagdo de garantir os direitos
das pessoas (dimenséo objetiva dos direitos fundamentais - dever
de protecao de todos os bens juridicos garantidos pelas normas de
direitos fundamentais), mas realca-se que as pessoas tém deveres
perante o Estado e os outros cidaddos (dimensao subjetiva dos
direitos fundamentais).

Numa democracia genuina, os direitos de um individuo sdo
garantidos a partir do cumprimento dos deveres dos outros
elementos da sociedade. Respeitar as leis, participar da vida
comunitaria, cumprir as obriga¢des em face do Estado e dos seus
pares, respeitar os direitos dos concidaddos, tudo isso sdo alguns
desses deveres.

2 O DEVER DE EDUCAR

2.1 Diferencgas entre Educacao e Ensino

A lei que estabelece as Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional
(LDB) dispde em seu artigo 1.° que “A educagao abrange os
processos formativos que se desenvolvem na vida familiar,
na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino
e pesquisa, nos movimentos sociais e organiza¢cdes da sociedade
civil e nas manifestagdes culturais”, calhando notar que seu § 1.°
reduz o alcance do caput: “Esta Lei disciplina a educacéo escolar,
que se desenvolve, predominantemente, por meio do ensino, em
instituicdes proprias”. (Destaque nosso)

Ndo se estad a dizer do ensino formal - infantil, fundamental e
médio - patrocinado por instituicdes publicas ou ofertado no
mercado privado, nem da educa¢do domiciliar (homeschooling)
recentemente tratada em Recurso Extraordinario com Repercussdo
Geral®, mas do exercicio de uma paternidade responsavel por

5 MARTINS, Carlos Eduardo BehrmannRatis. Introducgéo ao Estudo sobre os
Deveres Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 55/81.

6 RE 888815/RS rel. orig. Min. Roberto Barroso, red. p/ o acoérdao Min.



aqueles que detém o direito ao livre planejamento familiar, sem
nenhuma ingeréncia do Estado, que ndo obriga ninguém a ter
filhos, natural ou civilmente, nem constrange ninguém a deixar
de té-los. Nao é propésito deste trabalho estudar a escola ou o
ambiente doméstico como locus de conhecimento, mas ater-se
a educacao livre, que se define, em ultima analise, como “arte de
fazer ser humano”’”

As familias desenvolvem agédo educativa quando levam as criangas
a discernirem valores, concepcdes de vida, de sociedade, de
mundo e a formarem autoconsciéncia. Educacao é fundamental
para desenvolvimento pessoal e cidadania, manutencéo da vida
em grupo e constante transformacéo social.

A educacéo familiar é dever constitucional, estatuido no artigo 205
da Constituicdo da Republica de 1988: “Aeducacao, direito de todos
e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com
a colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagao para o trabalho”.(Destaque nosso)

Segundo a Comissao Internacional sobre Educacao para o Século
XXI, coordenada por Jacques Delors, em Relatério para a Unesco
editado sob a forma de livro (Educagdo: Um Tesouro a Descobrir),®
quatro sdo as colunas fundamentais da educacao: aprender a
conhecer e aprender a fazer (mais atreladas ao ensino formal),
aprender a conviver e aprender a ser, produtos (ndo exclusivos)
da educacgédo das familias cumpridoras do dever fundamental de
educar as criangas.

2.2 APedagogia da Cidadania

O Projeto de Educacao Nacional encontra-se definido no artigo
3.2, inciso |, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88): “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.
E estabelece a Constituigdo (artigo 1°) os contornos da sociedade
que projeta: aquela que exerce cidadania, fundamento do
Estado Democratico de Direito em que se constitui a Republica
Federativa do Brasil.

Nesse cenario, cidadania deve ser entendida como exercicio
dos direitos e deveres civis, politicos e sociais estabelecidos na
Constituicao de um pais, e pedagogia como o método que assegura
contetido informativo a individuos que se deseja formar, método
de ensinar.®

Assim a define Jane Alves Barbosa: “A pedagogia, enquanto campo
teodrico da pratica educacional, ndo se restringe a didatica da
sala de aula nos espagos escolares, mas esta presente nas a¢des
educativas da sociedade em geral”.*?

O professor José Murilo de Carvalho, em palestra ministrada nos
idos de 1999, posteriormente publicada sob forma de artigo,'* em

Alexandre de Morais, julgamento em 12.9.2018.

7 BARBOSA, Jane Alves. Didatica do Ensino Superior. 2.ed. Sdo Paulo:
IESDE, 2006.p. 27.

8Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/
images/0010/001095/109590por.pdf>. Acesso em: 24 maio 2017.

9 Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com>. Acesso em: 24 maio
2017.

10 BARBOSA, Jane Alves. Didatica do Ensino Superior. 2. ed. Sdo Paulo:
IESDE, 2006. p 39.

11 CARVALHO, José Murilo de. Brasileiro: Cidad@o? Revista do Legislativo.
Belo Horizonte: UFMG, 1998.p. 37.

uma leitura brasileira de Thomas H. Marshall,%ja discorria sobre
uma deficiéncia nacional atual, que é a falta da consolidagdo
dos direitos civicos na sociedade brasileira. Ap6s descrever
determinado episodio, o professor concluiu:

Umcidaddojogavabolaemplenacal¢adadeumaruamovimentada
da Zona Sul do Rio de Janeiro. A repérter perguntou-lhe se néo
julgava tal pratica perigosa, pois a bola poderia atingir algum
carrinho de bebé e machucar a crianga, ou quebrar os d6culos de
uma pessoa. A resposta veio rapida e convicta: “Eu pago imposto e
fago o que bem entender, onde bem entender” [...] A concepgéo de
liberdade de nosso jogador de calgada é pré-civica, é incompativel
com a convivéncia civilizada, com a vida democrética.

Carvalho ilustrou o individualismo exacerbado do brasileiro, um tanto
quanto selvagem, carente que é de cidadania. Nao se ensina a contrapartida
de dever que estd embutida na ideia de direito porque falta aos nacionais a
consciéncia de obrigagdes.

3 AS FAMILIAS

A Constituicdo de 1988 rompeu com o sistema patrimonialista
e adotou novo paradigma, o existencialista: tutela da pessoa,
da dignidade humana. Sob essa reorientacdo é que ocorreu o
alargamento da concepcéao de familia, que hoje conta com quatro
pilares: afeto, ética, dignidade e solidariedade, que passam a
vincular toda a compreensao do Direito de Familia.

A familia - que era matrimonializada, hierarquizada,
necessariamente heteroparental e biolégica - passou a ser plural,
com arranjos multiplos, igualitaria, democratica, tanto bioldgica
quanto afetiva. Familia era instituicdo, um fim em si mesmo. Hoje
é instrumento de realizagdo, meio de protecdo da pessoa humana.
N&o mais se preserva a instituicdo com o sacrificio das pessoas.

O artigo 226, caput, da CRFB/88 preceitua que toda e qualquer
familia tem especial protecdo do Estado. Seus §§ 1.° e 2.° cuidam
da familia casamentaria; seu § 3.°, da familia convivencial entre
homem e mulher, e seu § 4.0, da familia monopararental, sendo
esse rol apresentado sabidamente exemplificativo, ja que séo
reconhecidas as familias anaparental (familia sem pais), a informal
(unido estavel homoafetiva - ADI 4.277/DF e ADPF 132/RJ), a
eudemonista (grupo voltado a realizagdo pessoal daqueles que o
compdem - vinculos de afeto), a familia reconstituida, recomposta
ou mosaico (integrada por pessoas originadas de outros ndcleos
familiares que se recompdem para formagdo de um Unico novo
vinculo - ADI 4.277/DF).

Para o professor Flavio Tartuce, ainda ha outra categoria que
valoriza o afeto: “A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) disp&e
no seu artigo 5°, inciso Il, que se deve entender como familia a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram

12 MARSHALL, Thomas H. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de
Janeiro: Zahar, 1967. p. 57-114. Disponivel em: <www.find-docs.com/
cidadania-classe-social-e-status-marshall-download.html>. Acesso em:
maio de 2017.

No texto, Marshall considera que a sociedade classicamente desenvolve
primeiro os direitos civicos, que permitem certa organizacao social para
o exercicio dos direitos politicos, intermediarios dos direitos sociais.
Marshall considera que os direitos se desenvolvem em processo de escala e
dimensiona o impacto da cidadania na desigualdade social (quanto menos
cidadania, mais desigualdade). Ele aloca os direitos sociais, énfase para a
educacdo, como parte constitutiva da cidadania.

Segundo José Murilo de Carvalho, o Brasil, muito em razado das herancgas
da escravidao, primeiro desenvolveu os direitos sociais, seguidos dos
direitos politicos, sem ter ainda experimentado real e efetivo exercicio
dos direitos civicos.

MPMG Juridico » 7



aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, arts. 25 e 28)
conceitua outros trés tipos de familia: familia natural, pai e mae
mais prole eventual; familia ampliada ou extensa, composta
por parentes, e familia substituta, a resultante dos institutos da
guarda, tutela ou adogado.

Na perspectiva da filiacdo, a igualdade entre os filhos vem da
centralidade da Constituicdo e de todo o sistema de protecédo
da infancia e das familias (conceito aberto). A filiagdo pode ser
biologica, adotiva e socioafetiva (a exemplo da adogéo a brasileira,
filho de fertilizacdo heterdloga e filho de criagdo), tipos nao
excludentes, haja vista o reconhecimento da Multiparentalidade ou
Pluriparentalidade ou Teoria Tridimensional do Direito de Familia.®

O sistema evolui cada vez mais na protecao da crianca e da sua
familia, como decorréncia légica da vedagdo ao retrocesso da
salvaguarda dos direitos fundamentais.

3.1 0 Livre Planejamento Familiar e a Paternidade Responsavel

O Dirigismo Estatal cedeu lugar ao Direito de Familia Minimo,
sinénimo de intervencdo minima estatal na familia, aplicacdo do
Principio da Autonomia Privada no campo das relagées familiares
(e.g,Emenda Constitucional 66, eliminando o prazo para o divércio).

O Principio da Liberdade, expresso no artigo 226, §7.°, da CRFB/88,
dizrespeitoanéaointervencao do Estado nafamilia,no que concerne
a sua organizagao. O projeto parental é do casal. Porém, segundo
a redacgao vinculante da Constituicao, tal somente tem suporte ou
s6 se mantém quando considera a dignidade da pessoa humana
e quando se exerce de forma responsavel, perceba: “Fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo do casal [...]".

A contrapartida do direito ao Livre Planejamento Familiar é a
obrigacdo que dele decorre. Ha deveres de um consorte para com
0 outro, artigo 1.566 Codigo Civil/02 (lealdade, respeito, alimentos,
etc.), e para com os filhos que tiveram (assisténcia patrimonial e
moral), artigos 205, 227, caput, e 229, todos da CRFB/88.

Vale mencionar o REsp 1.159.242 - Informativo 496, maio de 2012 -,
emqueo Superior Tribunalde Justica decide pelaresponsabilizacdo
pelo abandono afetivo e pelo dever de cuidado como valor juridico
objetivo. Nao cuidar da prole (criagdo, educagdo e companhia)
implica ilicitude civil e gera o dever de indenizar - REsp 1.298.576,
Informativo 502, agosto de 2012.

3.2 Aomissao do Estado e a omissao dos pais: variaveis
interdependentes?

Adentra-se o campo do inadimplemento constitucional.
A Constituicdo da Republica prevé direitos fundamentais de

exigibilidade imediata, mas o gestor publico € omisso quanto ao
cumprimento desses direitos.

13 Em Repercussao Geral 622, de relatoria do ministro Luiz Fux, o Supremo
Tribunal Federal (STF) encampou a Tese da Multiparentalidade. Ao
deliberar sobre o mérito da questdo (paternidade bioldgica vs paternidade
socioafetiva), o STF optou por ndo afirmar nenhuma prevaléncia entre as
referidas modalidades de vinculo parental, apontando para a possibilidade
de coexisténcia de ambas as paternidades. A sessdo que fixou a tese
foi realizada no dia 21.09.2016, em deliberagdo do pleno do STF. O caso
que balizou a apreciagado do tema foi o RE 898060/SC, no qual o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia-IBDFAM atuou como Amicus Curiae.
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Atém-se a omissdo estatal quanto aos direitos sociais (e ao
aspecto positivo deles), seguramente inseridos na categoria
fundamentais. Por certo que a ndo presenca do Estado (auséncia
de politicas publicas) contribui sobremaneira para a falta de
estrutura das familias, mas ndo pode ter o condéo de retirar-lhes
cidadania. Houvesse alocacdo de recursos na instituicdo familia,
base da sociedade (CRFB/88, art. 226), estaria implantada
medida estratégica de investimento, reorganizacdo e elevagdo da
qualidade social.

Roberto Gargarella desenvolve um discurso de tolerancia e a ideia
de direito de resistir ao direito. Para o autor, os grupos desassistidos
poderiam legitimamente resistir passiva (ndo cooperacdo) e
ativamente (confronto) ao Estado, descumprindo deveres que
lhes sdo prescritos, ainda mais quando realcem sua alienagao.
Porém, o mesmo autor considera ndo estarem os socialmente
excluidos alheios ao cumprimento dos deveres naturais, basicos,
morais, como o respeito e a solidariedade.*Se o Estado-Prestador
falta, as familias permanecem natural e moralmente obrigadas a
entregar educagdo as suas criangas, sem descurar do inarredavel
dever juridico-constitucional como agentes corresponsaveis pelo
desenvolvimento e preparo delas como pessoa humana e para o
exercicio da cidadania.

A omissdo é, sim, do Estado, mas é também das pessoas todas. As
endinheiradas delegam aos professores e empregados o dever de
serem pais. As menos abastadas justificam na pobreza a falta de
cuidado e zelo familiares. E tudo questdo de ma formacéo civica,
desconsideragdo nacional de deveres, apesar da facilidade que tém
de exigirem direitos.

4 O MINISTERIO PUBLICO NO CONTROLE DAS OMISSOES E NA
DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS CRIANCAS

O Ministério Publico é instituicdo responsavel pelo controle das
omissdes do Estado e dos pais quanto a satisfagdo de deveres para
com as criangas que estejam sob sua responsabilidade.

Prevé a CRFB/88 que incumbe ao Ministério Publico zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos aos direitos assegurados, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia (art. 129). E a desincumbéncia
desse dever de controle das omissdes estatais pode-se dar a partir
da presenca ativa perante o Legislativo e o Executivo para interagao
acerca do orcamento e melhor fiscalizagdo dos gastos do dinheiro
publico, principalmente quanto a parcela que se deve destacar para
investimento em interesse primario.

O Promotor de Justica ha que se reunir com os responsaveis pelas
entidades ou drgaos que atuam na assisténcia e na prestagdo de
servicos publicos ou de carater publico no municipio em que oficia
e convidar representantes dos setores comercidrio, industrial e
rural e das associagdes de bairros para debate e detec¢do das
deficiéncias da populagdo municipe que guardem correlagédo com
os problemas sociais mais graves, ja que é necessario conhecer e
interpretar analiticamente a realidade para, em seguida, definir as
acdes com maiores possibilidades concretas de modifica-la.

A partir dessa articulagao interdisciplinar e interinstitucional, o
Promotor de Justica tem condigao de idealizar e trabalhar para o

14 La afirmacion segun la cual los mas desaventajados, dadas ciertas
circunstancias, no tienen un deber general de obediencia al derecho, no
significa que ellos no deban sentirse constrefiidos por ningln principio
moral - que no tengan ciertos deberes basicos que cumplimentar, frente a
los demas. GARGARELLA. Roberto. El derecho de resisténcia em situaciones
de carencia extrema. Astrolabio. Revista Internacional de filosofia. Ao
2007.NUm. 4. ISSN 1699-7549. p. 22-23. Disponivel em: <http://www.ub.edu/
astrolabio/Articulos4/ARTICULOgargarella.pdf>. Acesso em: abril de 2017.



implemento de intervencdes publicas direcionadas ao combate
a pobreza, para a realizagao de politicas sociais de atua¢do nas
areas de concentragdo de familias de baixa renda, intensificando
acdes sociais publicas em setores apontados como deficitarios,
geralmente salde, habitacdo e saneamento basico, relacdes de
trabalho, previdéncia e assisténcia social.

Como ultima medida e j& numa perspectiva demandista,
pode judicializar politicas publicas necessarias e omitidas
pelo Poder Publico, cuidando para que ndo haja a politizacédo
da Justica, com crise de efetividade administrativa e riscos a
democracia representativa.

Quanto ao controle das omissdes das familias, que é o enfoque da
pesquisa, importa considerar que a judicializacdo é a mais ineficaz
de todas as medidas.

Contard o Ministério Publico mais eficientemente com seus
mecanismos de atuagdo social plurais e ndo taxativos, compativeis
com a previsao aberta do § 2.° do artigo 5.° do texto constitucional,
artigo esse que inaugura o Capitulo | do Titulo Il, Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos. Nesse sentido, citam-se o Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC), as Recomendacdes, as Audiéncias
Publicas, os Projetos Sociais e as medidas de inser¢do social, como
palestras e reunides.

Prevé a CRFB/88:

i) dentre os fatores de legitimagéo social do Ministério Publico, o
exercicio da fungdo pedagbgica da cidadania (um compromisso
constitucional social da Instituicdo), nos termos do artigo 1.,
paragrafo Unico;

ii) “todo poder emana do povo”, nos termos dos arts. 3.9, 6.°,
127 e 205;

iii) dentre os objetivos fundamentais da Republica, a construgéo de
uma sociedade “livre, justa e solidaria”, com desigualdades sociais
reduzidas e comprometida com o “bem de todos”, nos termos do
art. 3.9

iv) a educagao e a protecdo a infancia como direitos sociais, nos
termos do art. 6.°;

v) a defesa pelo Ministério Publico dos interesses sociais e do
regime democratico, nos termos do art. 127;

vi) a educagdo como “direito de todos”, a ser promovida pelo Estado
e pela familia com a colaboragao da sociedade, a que o Ministério
Pablico representa (o Ministério Publico é garantia institucional
fundamental da sociedade), nos termos do art. 205;

vii) a educacgéo visa ao “pleno desenvolvimento da pessoa e seu
preparo para o exercicio da cidadania”, nos termos do art. 205.

A previsdo constitucional é perfeita e sistémica. O eixo central
da Constituicdo da Republica é a teoria dos direitos, deveres
e garantias fundamentais, dentre os quais os direitos sociais,
sendo exemplos deles a educagéo e a protecdo a infancia. Para
a protecdo e defesa desse eixo, a Constituicdo designa uma
Instituicdo e, especificamente quanto a educacdo e a infancia,
ainda corresponsabiliza o Estado e a familia por sua promocéo,
deixando-lhes um colaborador, a sociedade, que essa mesma
Instituicdo representa. A Instituicdo designada para a protecdo
dos direitos, deveres e garantias fundamentais e para a defesa
dos interesses da sociedade é o Ministério Publico, que, nesse
particular, portanto, tem a incumbéncia de auxiliar as familias na
educacdo de suas criangas.

4.1 A Carta das Familias e outras contribui¢oes

A Carta das Familias,* resultado do | Simpdsio Estadual de Direito

15 MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS. Carta das Familias. | Simposio
Estadual de Direito de Familia: Novos Desafios do Ministério Publico na
area da Familia - por uma Atuagdo mais Resolutiva. Belo Horizonte-MG, 6
de outubro de 2010, 10p. Disponivel em: <http://www-antigo.mpmg.mp.br/

de Familia: Novos Desafios do Ministério Publico na drea de Familia
- por uma Atuagdo mais Resolutiva, realizado em Belo Horizonte
(MG), na Procuradoria-Geral de Justica, no dia 6 de outubro de
2010, representa postura ativa da Instituicdo em defesa das
familias, células fundamentais da sociedade, num compromisso
geral de adogdo de medidas judiciais e extrajudiciais na area do
Direito das Familias, tanto para por elas reivindicar um Estado mais
assistencialista quanto para orienta-las a respeito do planejamento
familiar e da paternidade responsavel. Dentre seus considerandos
destacam-se a necessidade de se monitorar eintervirnaformulacdo
de politicas publicas relacionadas aos direitos das familias e
a necessidade de implementagdo de medidas que garantam a
tutela coletiva no ambito da protegao das familias e promovam a
transformacgao social.

Outra boa iniciativa, que partiu 8.2 Promotoria de Justica (com
atribuicdo na area da familia) de Uberaba, foi a implantagao de
Oficinas de Parentalidade pelo Ministério Publico no Triangulo
Mineiro. Nas Oficinas de Parentalidade, também chamadas
Oficinas de Pais e Filhos, sdo repassadas praticas saudaveis,
feitos esclarecimentos sobre questdes legais e realizada educagao
parental. E uma experiéncia ja adotada por paises como Estados
Unidos, Canada, Inglaterra, Nova Zelandia e Portugal, indicada aos
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais pelo Conselho
Nacional de Justica através da Recomendacgao 50/14 como politica
publica de resolugao e prevencao de conflitos familiares. As Oficinas
em Uberaba foram levadas a efeito para atenderem as demandas
judiciais oriundas da fase de reorganizagao familiar, com vistas a
amenizarem os maleficios da ruptura conjugal.’® Foram, porém,
aplicadas como bons instrumentos de composicao extrajudicial
de conflitos, nos dias 4 e 5 de outubro agora (2018), na Comarca
de Carmo do Cajuru, onde realizadas de forma prévia. Familias
em desconstituicdo foram esclarecidas quanto as implicagées
e deveres que nao cessam (e.g, em relacdo aos filhos) com a
dissolucdo do vinculo antes da judicializagdo da demanda, saindo
os envolvidos com data definida para tentativa de conciliacdo no
CEJUSC. As Oficinas, dado ao cunho educacional, ainda podem
servir para auxilio das familias no cumprimento de seus deveres
quando ndo estejam em situacdo de crise, inclusive para que
se mantenham integras, ja que “as orientagdes e informacgdes
ministradas propiciam melhora na convivéncia entre pais e filhos”*’
e visam a protecao da relagao familiar.

Importa dizer da importante ferramenta legal de controle do dever
fundamental de educar dos pais e responsaveis da que pode langar
mao o Ministério Publico: frequéncia obrigatéria a seminarios e a
cursos para conscientizagdo. A Lei n.° 8.069/90, artigo 129, incisos
I, Il e IV, possibilita a imposicdo aos pais ou aos responsaveis de
“encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protegédo a
familia; encaminhamento a tratamento psicologico ou psiquiatrico
e encaminhamento a cursos ou programas de orienta¢ado”.

portal/public/noticia/index/id/19849>. Acesso em: janeiro 2017.

16 De um processo de divorcio ou dissolugdo de unido estavel podem
derivar vérias outras agbes como: revisional de alimentos, regulamentacgédo
ou modificacdo de guarda, fixacdo ou alteragdo de direito de convivéncia,
execugao de alimentos, alienagdo parental, dentre outras. (SILVA,
Luciana Maria; COSCI, Maria Angélica; LAVOR, Miralda Dias Dourado de.
Implantacdo de Oficinas de Parentalidade pelo Ministério Publico no
Triangulo Mineiro: uma experiéncia feliz. In.: MPMG Juridico. Revista do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Edi¢do Direito de Familia,
2016. ISSN 18098673. p.68).

17 SILVA, Luciana Maria; COSCI, Maria Angélica; LAVOR, Miralda Dias Dourado
de. Implantacgao de Oficinas de Parentalidade pelo Ministério Publico no
Triangulo Mineiro: uma experiéncia feliz. In.: MPMG Juridico. Revista do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Edicdo Direito de Familia,
2016. ISSN 18098673. p. 71.
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O desafio é detectar o responsavel por cada falta especifica -
Estado, familia ou ambas as instituicbes -, e agir contra a origem da
deficiéncia ou com foco nas condutas que mais agravam a situagéo
instalada pela supressao do direito fundamental que se reclama,
uma vez que costuma ser multifatorial o problema, exigindo dos
atores responsaveis a prestacdo que lhes incumbe no cenario dos
deveres sociais.

5 CONCLUSAO

A observancia do dever fundamental das familias de educacao
das suas criancas é diretamente proporcional a concretizacdo do
direito fundamental das criangas ao preparo para o exercicio pleno
da cidadania, fundamento do Estado Democratico de Direito.

Nadefesaintransigente da Constituicdo e dos direitos fundamentais
da crianca, sujeito de protecao e prioridade absoluta, o Ministério
Publico tem o dever de exercicio da funcdo pedagogica da
cidadania e de atuar no controle das medidas de promogao
correlatas, direcionadas as familias (e ao Poder Publico), como
meio de perseguir a concretizagdo do compromisso constitucional
de sociedade justa, livre e igualitaria (artigos 1.°, paragrafo Unico,
3.9,6.2,127 e 205, todos da CRFB/88).

No que diz respeito ao dever de educagao pelas familias, embora
conste no texto constitucional como dever incondicionado,
resultado da equacao “livre planejamento familiar” e “paternidade
responsavel”, é inegavel que o Estado, com suas deficiéncias e
auséncias, coobrigado a esse dever, contribui para a omissao das
familias quando deixa de promover politicas publicas assistenciais
que as beneficiem e estruturem.

Porém, a educacdo que pode vir das familias, por meio do
reconhecimento de sua responsabilidade individual e do dever de
cooperagao social - independentemente de suporte financeiro-,
tem exigibilidade imediata, dada a aplicagdo do regime dos direitos
fundamentais aos deveres dessa natureza (deveres-direitos).

Propde-se que as familias sejam incitadas a entrega do dever
fundamental de educacéo as criancgas, apesar do (in)adimplemento
do Estado quanto ao dever de prestacdo de direitos sociais, e
que tal estimulo parta de uma atuacdo proativa do Ministério
Publico resolutivo junto a sociedade, por exemplo por meio da
distribuicdo de cartilhas educativas e da realizagdo de oficinas,
audiéncias, encontros, reunides e palestras - inclusive escolares
- para responsaveis e criangas etc, visando desenvolver em
cada componente da familia a consciéncia e a boa vontade de
cidadania, condicao para a concretizagdo da sociedade brasileira
constitucionalmente idealizada.
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AFORCANORMATIVADOS PRECEITOS DAEDUCACAO INFANTIL

Conforme distingao realizada por José Afonso da Silva, a questao
da eficacia do direito deve ser entendida em dois sentidos: social
e juridico. O primeiro sentido diz respeito ao reflexo real que a
norma produz na sociedade, refere-se a questdo de a norma ser
efetivamente aplicada e obedecida no meio social. Tecnicamente
é traduzida pela expressado “efetividade”, compreendida como o
alcance dos objetivos da norma no ambiente social. Enquanto a
eficacia juridica refere-se a aplicabilidade da norma, a capacidade
da norma, de per si, produzir efeitos juridicos, ainda que em grau
reduzido.

Em sua obra Aplicabilidade das Normas Constitucionais, José Afonso
da Silva assim dispde:

Por isso é que, tratando-se de normas juridicas, se fala em eficacia
social em relagdo a efetividade, porque o produto final objetivado
pela norma se consubstancia no controle social que ela pretende,
enquanto a eficacia juridica é apenas a possibilidade de que isso
venha a acontecer.

Os dois sentidos da palavra eficacia, acima apontados, sédo, pois,
diversos. Uma norma pode ter eficacia juridica sem ser socialmente
eficaz, isto é, pode gerar certos efeitos juridicos, como, por
exemplo, o de revogar normas anteriores, e nao ser efetivamente
cumprida no plano social.!

Partindo do pressuposto de que ndo existe norma constitucional
destituida de eficacia juridica, e que a distingdo entre tais normais
da-se apenas quanto ao grau dessa eficacia, José Afonso da Silva
apresenta uma classificagao tripartite quanto a eficacia das normas
constitucionais, a saber: 1) normas constitucionais de eficacia
plena; II) normas constitucionais de eficacia contida; Ill) normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida. Tais categorias
foram definidas pelo autor, nos seguintes termos:

Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a
entrada em vigor da constitui¢do, produzem todos os seus efeitos
essenciais (ou tém a possibilidade de produzi-los), todos os
objetivos visados pelo legislador constituinte, porque este criou,
desde logo, uma normatividade para isso suficiente, incidindo
direta e imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto.
O segundo grupo também se constitui de normas que incidem
imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos
queridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter
sua eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias.
Ao contrario, as normas do terceiro grupo sdo todas as que nao
produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos
essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo,
nao estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso
bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a outro
6rgdo do Estado.?

Ja o sentido social de eficacia refere-se a questdo de a norma
ser efetivamente aplicada e obedecida no meio social. Ao tratar
do desafio da efetividade das normas constitucionais, José Luiz
Borges Horta assim escreve:

1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 66.
2 Ibid., p. 82-83.
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A verdadeira e maior tematica do constitucionalismo democratico,
ademais nos paises em desenvolvimento, é a intrincada questdo
da efetividade constitucional. Efetivar a Constituicdo dirigente é
sempre um desafio que os juristas, e a comunidade académica e
politica de uma Nagéo, precisam enfrentar com galhardia.’?

E acrescenta:

Compreenderasnormasconstitucionais e asdiferentes fungdes
que elas possuem dentro da sistematica constitucional,
impde-se como pré-requisito para que, um dia, a constituicdo
material venha a coincidir com a constituicdo formal, e que a
idealidade dos sonhos constituintes possa se tornar realidade
na praxis das nossas instituicdes politico-juridicas. O desafio
da efetividade constitucional, assim, é o grande obstaculo a
ser enfrentado por aqueles que pretendem, de algum modo,
construir para o nosso pais uma verdadeira democracia
fundada nos direitos fundamentais.*

No capitulo dedicado ao Constitucionalismo Democratico, José
Luiz Borges Horta ressalta a existéncia de lacunas que se estendem
da Constituicao formal a realidade material do Estado Democratico
de Direito e critica o posicionamento de alguns juristas perante
esse contexto. Nas suas palavras:

E fato que, até aqui, os juristas que vém se debrucando sobre
o tema acabam perdendo-se em divaga¢des nada juridicas,
comportando-se como soci6logos enfadonhos ao justificarem
o Estado Democratico de Direito em bases faticas de graves
conseqliéncias, na medida em que, ao descreverem-no a partir de
manifestagdes tais como aumento de mecanismos de participagao
popular na democracia, gradual fortalecimento de associagdes
civis e comunitarias, e sobretudo da redugdo do espaco estatal em
relacdo ao “espago publico”, acabam caindo no “canto da sereia”
da ideologia neo-liberal.

Um caminho possivel, e antevisto por JOAQUIM CARLOS
SALGADO, é o de aliar a legitimidade formal (e dai a expressao
“estado democratico”) a material (dai, “estado de direito”),
perspectiva que pode suprir uma evidente caréncia da doutrina
juridica: propiciar contornos precisos para o Estado Democratico
de Direito, embasados ndo em leituras sociologizantes ou
concepgdes ideoldgicas, mas no consagrado canone da tradicao
filoséfica ocidental.

O constitucionalismo deste fim-de-século, assim, é assinalado
substancialmente por conflitos e angustias. Na virada de milénio,
as instituicdes passam por detido reexame, e o saber avanga de
modo sem par.

A Constituicdo Federal de 1988 formaliza sua adesdo ao Estado
Democratico de Direito ja em seu primeiro artigo. Urge, entdo,
gue proporcionemos, os juristas, respostas a altura do Texto, que
preencham as insofismdveis lacunas que vdo da Constituicdo
formal a vivéncia material do Estado Democratico de Direito.®

No campo do direito fundamental a educacgdo, esta questdo fica
evidente, é o que nos aponta José Luiz Borges Horta:

3 HORTA, José Luiz Borges. A Educagao nas Constituicdes Brasileiras, f. 13.
4 1bid., p. 14-15.
5 Ibid., p. 139-140.



Ha profundas controvérsias entre o que se pensa, o que se diz,
0 que se propde e o que efetivamente se conquista em matéria
educacional. A Carta Constitucional de 1988 consagrou inimeros
principios, inimeros valores, inUmeros direitos em matéria
educacional no seu texto formal.

Mas néo basta apenas formalizar os direitos. A consecugdo pratica
dos objetivos da educacdo, anota JOSE AFONSO DA SILVA, s
se realizard num sistema educacional democratico, em que a
organizacdo da educagao formal via escola concretize o direito ao
ensino, informado por principios com ele coerentes, que realmente
foram acolhidos pela Constituicdo.®

AConstituicdo daRepublicade 1988 traz os lineamentos normativos
para a concretizagao de um Estado Democratico de Direito, persiste
o nobre e complexo desafio de tornar isso real. Nesse sentido, as
palavras de Paulo Bonavides:

Se concentrarmos nossas reflexdes sobre o Brasil, veremos que
o grande problema do momento constitucional brasileiro é o de
como aplicar a Constituicdo. [...] Concretizar o texto, introduzi-lo
na realidade nacional, eis em verdade o desafio das Constituicdes
brasileiras, desde os primoérdios da Republica.”

Infelizmente, o direito a educacdo nao é excecdo a esta regra,
vastamente defendido pela Constituicdo, ainda nao alcangou
na pratica a desejavel efetividade. Enquanto esta situacdo
persistir, o idealizado respeito aos demais direitos fundamentais
permanecera comprometido.

Restringindo-se a andlise a educacdo infantil, ndo ha duvida
de que esta é um dever do Estado. No entanto, existe um
contingente enorme - e injustificdvel - de criancas pequenas
sem acesso a creches e instituicées de pré-escola. Por qualificar-
se como direito fundamental, a educagao infantil ndo se expoe a
avaliagdes meramente discricionarias, nem se subordina a razdes
de pragmatismo governamental, sob pena de configurar-se
inaceitavel omissdo, apta a frustrar o integral adimplemento de
prestacdo estatal constitucionalmente imposta.

A titulo exemplificativo, é interessante o caso da Regido
Metropolitana de Belo Horizonte (RMBH), onde ocorreu importante
evolucdo no acesso a educacdo infantil na dltima década.

No ano de 2007, apenas 6,9% dos infantes de zero a trés anos
tinham acesso a creche. Em 2014, o percentual evoluiu para 22,2%.
Em relagdo as criancas em idade pré-escolar (4 e 5 anos), 33,7%
estavam matriculadas em escolas no ano de 2007, percentual que
atingiu 67,3% em 2014.%

Embora constatado o progresso, infere-se também o desafio
consubstanciado na necessidade de aumento de vagas em
creches para criangas de 0 a 3 anos - faixa etdria com menor
cobertura de toda educacdo basica - e na universalizagao da pré-
escola para os que possuem 4 e 5 anos de idade. Conforme Rinara
Passos Oliveira Ferreira:

Esse cenario de privacdo do ensino as criangas de 0 a 5 anos com
menor renda, principalmente aquelas que poderiam frequentar
a etapa de creche mostra que o direito conquistado através da
lei ainda nao se efetivou por completo na vida desses pequenos
cidaddos. A necessidade de tratar a educagéo infantil enquanto

6 Ibid., p. 219-220.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. atual. Sédo
Paulo: Malheiros, 2012, f. 394.

8 FERREIRA, Rinara Passos Oliveira. Educacao Infantil Publica e Privada
na RMBH: Uma analise a partir do Censo Escolar 2014. 2016. Dissertacdo
(Mestrado) - Programa de Mestrado em Administragdo Publica da Fundagéo
Joao Pinheiro - Escola de Governo Professor Paulo Neves de Carvalho, Belo
Horizonte, 2016.

politica publica geradora de beneficios individuais e coletivos, mais
ainda, garantidora de consecucgéo de direitos inerentes as criangas,
se mostra como evidente e imediata.’

A inexisténcia de vagas em creches e pré-escolas que atenda a
demanda dos municipios integrantes da RMBH atenta contra o
exercicio do direito a educagdo escolar. E, diante desta realidade,
é importante destacar que o legislador infraconstitucional, por
intermédio da Lein.9.394/96 - Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢do
Nacional (LDB) -, dispde, no art. 5° c/c o0 §3° do mesmo dispositivo,
que qualquer individuo que se sentir lesionado em seu direito a
educacdo basica, ou grupo de cidadaos, associagdo comunitaria,
organizagao sindical, entidades legalmente constituidas, bem
como o Ministério Publico, podem dirigir-se ao Poder Judiciario
para efeito de reparacdo, sendo a agdo gratuita e de rito sumario.

A partir da promulgacdo da Emenda Constitucional n° 59/2009,
aeducacdo basicados 4 aos 17 anos de idade passou a integrar
o ensino obrigatério, o que deveria ter sido concretizado no
plano fatico até o ano de 2016. Portanto, desde o referido ano,
a pré-escola é expressamente obrigatéria e direito publico
subjetivo. Isto significa que o seu ndo oferecimento, ou sua
oferta irregular, sdo considerados crime de responsabilidade
da autoridade competente.

Antes da aludida Emenda Constitucional, o Poder Judiciario ja
entendia que o direito a educacdo é indisponivel e ndo comporta
julgamento de conveniéncia e oportunidade, ndo sendo cabivel
a teoria da reserva do possivel para justificar o inadimplemento
da obrigacdo constitucional ao argumento da indisponibilidade
financeira da administragao publica.

A expressao reserva do possivel procura identificar o fenémeno
econémico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades a serem por eles supridas. Consoante as palavras de
Paulo Caliendo:

A reserva do possivel (Vorbehalt dés Moglichen) é entendida
como limite ao poder do Estado de concretizar efetivamente
direitos fundamentais a prestagdes, tendo por origem a
doutrina constitucionalista alemd da limitacdo de acesso
ao ensino universitario de um estudante (numerus-clausus
Entscheidung). Nesse caso, a Corte Constitucional alema
(Bundesverfassungsgericht) entendeu existirem limitacdes faticas
para o atendimento de todas as demandas de acesso a um direito.*®

José Joaquim Gomes Canotilho é um critico da concepgao:

Rapidamente se aderiu a constru¢do dogmatica da reserva do
possivel (Vorbehalt des Méglichen) para traduzir a ideia de que os
direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos
cofres publicos. Um direito social sob “reserva dos cofres cheios”
equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica.'

Esta confusdo entre a reserva do possivel e a denominada reserva
do financeiramente possivel, conforme critica de José Joaquim
Gomes Canotilho, demonstra uma deturpacao no sentido originario
da expressdo quando de sua importagdo ao Brasil. Nesse sentido é
a licdo de Dirley da Cunha Junior:

A chamada reserva do possivel foi desenvolvida na Alemanha,
num contexto juridico e social totalmente distinto da realidade

9 Ibid., p.17-18.

10 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e
tributagdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
Fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. P. 200.

11 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao.
72 ed. Coimbra: Edigdes Almedina, 2004. P. 481.
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histérico-concreta brasileira. Apesar das grandes contribui¢des
que a doutrina estrangeira tem dado ao direito brasileiro,
proporcionando indiscutivelmente consideraveis avangos na
literatura juridica nacional, é preciso deixar bem claro, contudo,
que é extremamente discutivel e de duvidosa pertinéncia o
traslado de teorias juridicas desenvolvidas em paises de bases
cultural, econémica, social e histérica préprias, para outros
paises cujos modelos juridicos estdo sujeitos a condicionamentos
socioecondmicos e politicos completamente diferentes.*?

Neste contexto, a tese de que a educacao infantil antes dos 4 anos
de idade néo faz parte da educagédo obrigatéria ndo se sustenta,
ante a indisponibilidade do direito a educagao basica, o que tem
gerado inUmeras condenagdes dos entes publicos - a atender a
demanda em creches - pelo Poder Judiciario.

O STF, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n° 410.715-5 SP e do Recurso Extraordinario
n° 436.996-6 SP manifestou-se no sentido de que é dever dos
Municipios concretizar o direito a educagao infantil, ao fundamento
de que este direito representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, direcionado as criangas, lhes garante, para efeito
de desenvolvimento integral, e como etapa inicial do processo de
educacao, o acesso a creches e pré-escolas.’

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n° 410.715- 5 SP, o STF reafirmou o direito publico subjetivo a
educacdo e o dever juridico-social atribuido especialmente ao
Municipio (artigo 211, §2° da CRFB/88) de viabilizar, em favor das
criangas, o efetivo atendimento em creches e unidades de pré-
escola.

Enquanto o Poder Executivo competente se mantiver omisso,
o Judicidrio deve - quando acionado, pelos legitimados -
implementar politicas publicas educacionais, com o escopo de
efetivar o direito a educagdo. Com efeito, a teoria alema da reserva
do possivel ndo pode ser utilizada pelo Estado com o proposito de
descumprir obrigagdes constitucionais, em especial quando da
omissado decorrer eventual nulificagdo ou aniquilagdo de direitos
fundamentais.®

No ano de 2011, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo n° 639.337-SP, o STF reiterou que a
educacao infantil, por qualificar-se como direito fundamental, ndo
se expOe a avaliagdes discricionarias do Poder Executivo. Ademais,
o STF manifestou-se no sentido de que o principio da proibigao do
retrocesso social impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que, uma vez concretizados, venham a ser reduzidos
ou suprimidos pelo Estado, total ou parcialmente.®

12 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Salvador:
Juspodivm, 2011. P. 761.

13 Brasil - STF - 22 Turma - Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n®
410.715-5 SP e Recurso Extraordinario n° 436.996-6 - Agravante: Municipio
de Santo André - Agravado: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo -
Relator: Ministro Celso de Mello - j. 22.11.2005.

14 Brasil - STF - 22 Turma - Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
410.715-5 SP e Recurso Extraordinario n° 436.996-6 - Agravante: Municipio
de Santo André - Agravado: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo -
Relator: Ministro Celso de Mello -j. 22.11.2005.

15 GOTTI, Alessandra. A Qualidade Social da Educacdo Brasileira nos
Referenciais de Compromisso do Plano e do Sistema Nacional de
Educagdo. Sédo Paulo. 2016. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.
br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=41851-
estudo-processos-judicializacao-temas-tratados-normas-da-ceb-
cnepdf&category_slug=maio-2016-pdf&ltemid=30192> Acesso em: 21 ago.
2016.

16 Brasil - STF - 22 Turma - Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
com Agravo n° 639.337 SP - Agravante:
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Em 24.05.2012, foi reconhecido pelo Plendrio do STF, a
Repercussdo Geral no Agravo de Instrumento n.° 761.908, relatado
pelo Ministro Luiz Fux (Agravante o Municipio de Cricitma-SC
e Agravado o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina).
Encontra-se, portanto, pendente de julgamento o exame, em sede
de Repercussdo Geral, da auto-aplicabilidade do artigo 208, 1V,
da CRFB/88, no que se refere ao dever do Estado de assegurar o
atendimento em creches e pré-escolas as criangas.*”

O STJ, por intermédio da 12 e 22 Turmas, entende que o poder
publico é obrigado a efetivar o direito a creche e a pré-escola, com
escopo no artigo 54, IV, do ECA (assegurar atendimento em creche
e pré-escolas); no artigo 11, V, da LDB (educagdo infantil como
incumbéncia municipal); no artigo 208, IV da CRFB/88 (atendimento
de infantes em creches e instituicdes de pré-escola); e no art. 211,
§2°, da CRFB/88 (educacdo infantil e ensino fundamental como
niveis de ensino de atuacdo prioritaria dos municipios).

Como visto, 0 acesso de criangas a creches e pré-escolas é objeto de
demandasjudiciais crescentes, as quais sdo ajuizadas notadamente
por parte dos Ministérios Publicos Estaduais, Defensorias Publicas
e pelos pais, representando as criangas.

Os autores tendem a argumentar que o direito a educacao infantil
é direito indisponivel (art. 208, IV e art. 211, §2°, CRFB/88; art. 54,
| e §1° do ECA; art. 4o, |, artigo 5° e artigo 29 da LDB), ndo sendo
cabivel a teoria da reserva do possivel como defesa, uma vez que a
implementagdo de um direito fundamental integrante do conceito
de minimo existencial ndo estd na seara da discricionariedade da
administracdo publica.

O ente publico, parte ré da acdo, normalmente aduz que aeducagdo
infantil ndo integra o conceito de direito publico subjetivo, ao
fundamento de que esta etapa da educacgdo ndo é obrigatéria (art.
208, 1, 8510 e 20 e art. 211, §2°, CRFB/88; art. 54, IV, §§1° e 20 do ECA;
art. 4o, Il, art. 5°, §§2° e 4°, art. 11, V, da LDB). Ademais, sustenta-
se que viola o principio da separacdo dos poderes o Judiciario
adentrar no campo da discricionariedade do Poder Executivo.
Outrossim, fala-se da inexisténcia de previsao orcamentaria para a
efetivacdo do direito, destacando-se o elevado custo financeiro da
manutencgao das criangas em creches e pré-escolas.

Em que pesem os argumentos de ambas as partes, os Tribunais
de Justica dos Estados membros da federagdo brasileira tém
assegurado o direito a matricula em creches e pré-escolas,
notadamente em acdes individuais e coletivas de direitos
individuais homogéneos (com listas de criancas).

Em Minas Gerais, merece destaque recente decisdo do Tribunal
de Justica de Minas Gerais - TIMG, em acdo civil publica proposta
pela Defensoria Publica, em que determinada a matricula de 173
criangas residentes em Belo Horizonte, em Unidades Municipais
de Educagdo Infantil proximas as suas respectivas residéncias,
oferecendo-lhes, de imediato, pleno acesso a educagdo publica e
gratuita.’®

Municipio de Sdo Paulo - Agravado: Ministério Publico do Estado de Sado
Paulo - Relator: Ministro Celso de Mello - j. 23/08/2011.

17 Brasil - STF - Repercussao Geral no Agravo de Instrumento n. 761908 RG,
Relator: Min. Luiz Fux, julgado em 24/05/2012, Acérdao Eletronico DJe-155
Divulg. 07-08-2012 Public. 08-08-2012.

18 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Processo - Ap Civel/Rem
Necessaria 1.0024.13.293347-4/002. Relator(a): Des.(a) Armando Freire,
Belo Horizonte, 27 abril 2017. Disponivel em: <http://www5.tjmg.jus.br/
jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro
=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0024.13.293347-
49%2F002&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar> Acesso em: 30 set. 2017.



Mas também ha decisdes no sentido de que a matricula decorrente
de ordem judicial viola o principio da isonomia, uma vez que
consubstancia tratamento diferenciado em relagdo aqueles que
procuram o Poder Judiciario, com consequente pretericdo das
criangas que permanecem nas listas de espera por vagas em
creches e pré-escolas.”

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
(TJDFT), diante da inexisténcia de vagas em nUmero suficiente
a atender todas as criangas, entende possivel a observancia de
critérios de prioridade de atendimento - formulados pelo Poder
Executivo -, como o grau de risco pessoal, social e nutricional, a
renda familiar e o fato de a crianca ser filha de mée inserida no
mercado de trabalho.?®

Segundo o TJDFT, aluzdo principio dareservado possivel, o art. 208,
IV, da CRFB/88, ndo deve ser interpretado como direito subjetivo de
exigir a matricula em escola determinada, que atenda em periodo
integral e se situe proximo ao local de trabalho dos genitores da
crianga, sendo necessaria a demonstragdo, por prova documental,
de existéncia de vagas nainstituicdo em que se pretende matricular
o infante.”

Constata-se maior resisténcia dos juizos e tribunais patrios a
dar provimento as agdes civis publicas referentes a direitos
educacionais difusos, das quais sdo exemplos as que contém
pleito de ampliacdo da rede, matricula de futuros demandantes,
planejamento da politica publica de educacéo infantil e previsdo
or¢amentaria adequada.

Para a efetivacdo de direitos sociais, existe um custo elevado
e, diante da importancia do direito a educacdo, é essencial sua
defesa com realismo. Este realismo deve considerar a necessidade
de planejamento e elei¢do de prioridades. Por isso, as a¢des civis
publicas que tenham por objeto direitos educacionais difusos
(planejamento da politica publica de educagao infantil e previsdo
orcamentdria adequada) sdo mais apropriadas a solucdo do
problema em comparagdo aquelas que, simplesmente, visam a
matricula de determinadas criangas na educacgdo infantil, sem
preocupagao com aampliacdo darede, o que, na maioria das vezes,
reflete em uma superlotagdo das instituicdes publicas de educagdo
infantil, em prejuizo da qualidade da educagdo e do consequente
desenvolvimento das criangas.

Verifica-se a evolucdo do padrdo decisério referente a essas
demandas que envolvem direitos difusos, sendo relevante o
exemplo da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul - TJRS - que determinou a realizagdo de medidas
para acréscimo do numero de vagas nas escolas municipais de
educacao infantil, com o escopo de que fossem contempladas
as criangas inseridas na lista de espera, assim como para os
infantes que fossem posteriormente inscritos. A referida decisdo
ainda previa o bloqueio de valores publicos necesséarios para a
manutengdo das criangas em instituicdes particulares, até que

19 GOTTI, Alessandra. A Qualidade Social da Educagdo Brasileira nos
Referenciais de Compromisso do Plano e do Sistema Nacional de
Educagdo. Sdo Paulo. 2016. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.
br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=41851-
estudo-processos-judicializacao-temas-tratados-normas-da-ceb-
cnepdf&category_slug=maio-2016-pdf&ltemid=30192> Acesso em: 21 ago.
2016.

20 Brasil -TJDFT - 22 Turma Civel - Agravo de Instrumento n°
20150020103036AGI (0010413-81.2015.8.07.0000) - Agravante: Rafael
Brayner Borges De Lima - Agravado: Distrito Federal - Relatora: Des. Leila
Arlanch - . 26.08.2015.

21 Brasil -TJIDFT - 22 Turma Civel - Apelacdo n° 20140110648320APC
(0015018-50.2014.8.07.0018) — Apelante: Distrito Federal - Apelado: Kemylli
Gabriele Bezerra De Souza - Relator: Des. J.J. Costa Carvalho -j. 21.10.2015.

houvesse a realocagdo na rede publica, em estabelecimento
educacional préximo a residéncia da crianga.?

Ademais, precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul determinou a abertura de vagas de educagdo infantil na
rede municipal de Guaporé ou, subsidiariamente, a matricula
das criangas em instituicdes privadas localizadas préximas as
respectivas residéncias ou o custeio publico do transporte®.

E importante citar, sobretudo por seu ineditismo, a
paradigmatica decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Séo
Paulo, em Agéo Civil Publica que previu:

1. Obrigar o Municipio de Sao Paulo a criar, entre os anos
de 2014 e 2016, no minimo, 150 (cento e cinquenta) mil novas vagas
em creches e em pré-escolas para criangas de zero a cinco anos de
idade, disponibilizando 50% (cinquenta por cento) nos primeiros 18
(dezoito) meses, das quais 105 (cento e cinco mil) em tempo integral
em creche para criangas de zero a 3 (trés) anos idade, de forma a
eliminar a lista de espera, garantida a qualidade da educagao
ofertada, observando-se para tanto, quer quanto as unidades de
ensino ja existentes na rede escolar, quer referentemente aquelas
que vierem a ser criada, as normas basicas editadas pelo Conselho
Nacional de Educagéo e, suplementarmente, aquelas expedidas

pelo Conselho Municipal de Educacéo.

2. Obrigar o Municipio de Sdo Paulo a incluir na proposta
or¢amentdria a ampliacdo da rede de ensino atinente a educagao
infantil de acordo com a ampliagdo determinada

3. Obrigar o Municipio de Sdo Paulo a apresentar a este Juizo, no
prazo maximo de 60 (sessenta) dias, plano de ampliagdo de vagas e
de construcao de unidades de educacéo infantil para atendimento
do estipulado no item “1”.

4. Obrigar o Municipio de Sdo Paulo a apresentar, semestralmente,
relatorios completos sobre as medidas tomadas para efeito do
cumprimento da obrigacao fixada no item “1”.*

Esta decisédo foi pautada pelo didlogo interinstitucional
entre os poderes constituidos e a sociedade civil. Registre-se que
foi determinante a articulagdo entre ONGs, Ministério Publico
e Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, especialistas em
litigdncia estratégica, assim como a realizacdo de audiéncia
publica, na qual foram ouvidas, dentre outros, a Secretaria
Municipal de Educacéo, a Procuradoria do Municipio, especialistas
e a comunidade escolar.

Recentemente, o Ministério Publico de Minas Gerais, por
intermédio da 232 Promotoria de Justica de defesa dos direitos
das criangas e dos adolescentes civel de Belo Horizonte, firmou

22 Brasil -TJRS - 82 Camara Civel - Apelagdo n° Apelagdo n° 70062170121
(CNJ n° 0409575) - Apelante: Municipio de Osorio - Apelado: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul - Relator: Des. Ricardo Moreira Lins
Pastl - j. 05.03.2015

23 Brasil -TJRS - 72 Camara Civel - Apelagdo n° 70057522229 (CNJ n°
0476849-84.2013.8.21.7000) - Apelante: Municipio de Guaporé - Apelado:
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul - Relator: Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves - j. 29.01.2014.

24 Brasil -TJSP - Camara Especial - Apelagdo n° 0150735-64.2008.8.26.0002
- Apelantes: Acdo Educativa Assessoria, Pesquisa e Informacao; Instituto
de Cidadania Padre Josimo Tavares; Casa dos Meninos; Centro de Direitos
Humanos e Educacdo Popular de Campo Limpo (CDHEP); e Associagdo
Internacional de Interesses a Humanidade Jd. Emidio Carlos e Irene, todas
integrantes do “MOVIMENTO CRECHE PARA TODOS” - Apelado: Municipio de
Séo Paulo - Relator: Des. Walter de Almeida Guilherme - j. 16.12.2013.

25 GOTTI, Alessandra. A Qualidade Social da Educacao Brasileira nos
Referenciais de Compromisso do Plano e do Sistema Nacional de
Educacdo. Sdo Paulo. 2016. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.
br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=41851-
estudo-processos-judicializacao-temas-tratados-normas-da-ceb-
cnepdf&category_slug=maio-2016-pdf&Itemid=30192> Acesso em: 21
ago. 2016.
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Termo de Ajustamento de Conduta - TAC - com o Municipio de
Belo Horizonte, tendo por objetivo assegurar as criangas de Belo
Horizonte o acesso a Educacdo Infantil, considerando a falta
de vagas na rede publica, notadamente na modalidade creche,
para criangas de zero a trés anos de idade, com destaque para as
seguintes consideragdes que fundamentam o TAC:

[...] Considerando o disposto no §1° do artigo 77 da Lei n°
9.394/1996, que permite expressamente o uso de recursos
publicos para o pagamento de bolsas de estudo na educacao
basica, inclusive em escolas particulares, bolsas estas
destinadas a criancas domiciliadas em Belo Horizonte, que
nao encontrem vaga nas escolas da Rede Publica Municipal de
Ensino e cujos pais ou responsavel demonstrem insuficiéncia
de recursos, devendo o Municipio investir prioritariamente na
expansao da sua rede de ensino;

Considerando que é pratica usual do Estado custear as escolas
particulares, seja por meio de programas de financiamento, ou
pela concessdao de bolsas de estudo decorrentes de isencdes
fiscais, destinadas, majoritariamente, ao ensino superior, que
sequer é obrigatorio;

Considerando, por fim, as graves distor¢des que tal politica muitas
vezes acarreta, como, por exemplo, a concessado de subsidios as
familias com renda, por meio do abatimento de parte dos seus
gastos com educagao - da creche a pds-graduagao - na declaragéo
anual do Imposto de Renda, sendo que as criancas filhas de pais
pobres ou com insuficiéncia de recursos, muitas vezes excluidas da
rede publica de ensino por falta de vagas, permanecem sem acesso
a Educacéo.

Em reportagem publicada em 20/09/2017, no jornal O Tempo (p.
25), o Promotor de Justica com atribuicdo na area da Infancia e da
Juventude, Celso Penna Fernandes Junior, declarou que o TAC é
para evitar que familias que podem pagar por uma escola particular
ocupem a vaga de uma crianga carente. Consta da reportagem
jornalistica que:

Segundo ele [0 Promotor], entre outras medidas, a PBH devera
assegurar a matricula compulsoéria para criangas com necessidades
especificas ou para criangas filhas de adolescentes em
cumprimento de medida socioeducativa de privacao de liberdade.
Devera também disponibilizar vaga em creche ou escola perto de
onde a crianga mora ou perto do local de trabalho dos pais ou
responsaveis e oferecer transporte suplementar gratuito caso a
escola esteja a mais de 1Km desses locais.

Caso essas medidas nao sejam suficientes para garantir a incluséo
da crianca de familia com renda de até um salario minimo (R$937)
tera direito a bolsa de estudo em escola particular registrada no
Conselho Municipal de Educagao.?

Este TAC é interessante porque revela um Ministério Publico
resolutivo, agente politico transformador da realidade social
que, de forma democrética, articula com a sociedade e com o
Poder Executivo, para a promogao de direitos fundamentais,
com a possibilidade de resolugao consensual da questdo no
plano extrajudicial.

As formas extrajudiciais de resolucdo dos problemas educacionais
mostram-se mais interessantes porque a judicializagdo traz
consigo uma faceta negativa. E que, diante do desconhecimento
dos meandros da educacdo, sao proporcionados equivocos
judiciais com reflexos educacionais, embora com fundamentagao
juridica legitima. As consequéncias atingem diretamente o
desenvolvimento da crianga. Por sua vez, os acordos extrajudiciais
permitem uma andlise mais ampla do problema, a fim de
possibilitar a perfeita fusdo do pedagdgico com o juridico, de modo
ase cumprir a lei, sem prejuizo da qualidade educacional. E preciso
seguir parametros de qualidade, para que as creches e pré-escolas
nao se transformem em depdsitos de criangas.

26 ALVES, Fransciny. Acordo garante 4.000 novas vagas na educacao
infantil. O Tempo, Belo Horizonte, p. 25, 20 set. 2017.
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A decisdo judicial que determina a matricula de uma crianga
em creche ou pré-escola, na maioria das vezes, ndo leva em
consideragdo as diretrizes curriculares nacionais para a educagdo
infantil, que definem as diretrizes curriculares nacionais gerais
para a Educacdo Basica e estabelecem o nimero maximo de
criangas por professor. Isso reflete diretamente no processo
pedagbgico. Nas palavras de Carlos Roberto Jamil Cury e Luiz
Antonio Miguel Ferreira:

(...) As Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacéo Infantil
- Resolugdo CNE/CEB n° 01, de 07/04/99, a revisao do Parecer n°
20/09, a Resolugdo n° 5, de 17/02/09 do CNE e Resolucdo n° 4, de
13/07/10 - definem as diretrizes curriculares nacionais gerais para
a Educacdo Basica e estabelecem o nimero maximo de criangas
por professor. Consta expressamente do Parecer n° 20/09 do CNE,
devidamente homologado em 09/12/09 que a proporgdo a ser
seguida é a seguinte: “O numero de criangas por professor deve
possibilitar atengéo, responsabilidade e interagdo com as criangas
e suas familias. Levando em consideracdo as caracteristicas do
espaco fisico e das criancas, no caso de agrupamentos com crianga
de mesma faixa de idade, recomenda-se a propor¢do de 6 a 8
criangas por professor (no caso de criangas de zero e um ano), 15
criangas por professor (no caso de crianga de dois e trés anos) e 20
criangas por professor (nos agrupamentos de criangas de quatro e
cinco anos). ¥

CONCLUSAO

Ademais, a decisdo judicial nem sempre considera que ha uma
inscricdo das familias na expectativa de serem atendidas pelo
aumento planejado de vagas. Da mesma forma que a vaga é
um direito da crianca, a educacdo de qualidade também é um
direito que precisa ser observado, para o pleno desenvolvimento
da crianga em seus aspectos fisicos, psicolégicos, intelectuais,
sociais, em complementacdo a acdo da familia e da comunidade
em que inserida.

O Brasil tem na educacéo infantil um de seus maiores desafios.
O direito a educagdo, amplamente defendido pela Constituicdo,
ainda carece na pratica de efetividade. Enquanto isso perdurar,
talvez nenhum outro direito seja real e plenamente respeitado.

Apesar de, ha mais de cinco séculos, ser manipulada como um fator
de estagnacdo social, a educagdo é potencialmente o ponto de
partida para a transformacao da sociedade brasileira. A constru¢do
de um pais justo, democratico e socialmente menos desigual passa,
necessariamente, pela valorizagao da educagao basica.

Arealidade brasileirademonstra que o grau de eficiéncia do sistema
escolar em oferecer acesso a creches e pré-escolas mantém-se
abaixo do desejavel. A desvalorizacdo do profissional da educagdo
e a falta de investimento nos programas e institui¢cées de ensino
publico podem ser apontadas como problemas estruturais do
sistema educacional infantil brasileiro.

O consequente acesso tardio das criancas a Educacgao é refletido
em futuros quadros de dificuldades de escrita e calculo,
incompreensdo geografica e histoérica, dentre outras deficiéncias
inclusive de sociabilidade. A Educacdo mostra-se como um
indicador de discriminagdo em uma sociedade que faz do
conhecimento passaporte para a entrada no mercado de trabalho
e para o exercicio da cidadania.

27 CURY, Carlos Roberto Jamil & FERREIRA. Luiz Antonio Miguel Ferreira.
Judicializacdo da educacdo infantil, o trabalho dos professores e a
qualidade da educagao: relagdes possiveis. Disponivel em <http://www.
mpsp.mp.br/portal/page/portal/Educacao/Judicializa%C3%A7%C3%A30_
da_educa%C3%A7%C3%A30_infantil_rela%C3%A7%C3%B5es%20
poss%C3%ADveis_LuizAntonioMiguelFerreira.pdf > Acesso em 20 de margo
de 2017.



Imprescindivel mostra-se a atuacao, em regime de cooperagao, dos
trés entes federados (Unido, Estados e Municipios), em particular
no que se refere 3 necessidade de uma ampliacdo dos gastos
publicos com a educacéo infantil.

E, na relevante omissdao do Poder Executivo, o protagonismo dos
legitimados para a defesa da Educagédo - dentre os quais se destaca
o Ministério Publico - é determinante para a concretizagdo deste
direito fundamental. Para tanto, é imprescindivel que se tenha
consciéncia dos instrumentos de atuacdao que estdo a disposicao
dos legitimados, a fim de possibilitar a perfeita fusdo do pedagdgico
comojuridico,de modo a se cumprir a lei, sem prejuizo da qualidade
educacional. Nesse sentido, o Ministério Publico deve fazer o uso
efetivo e legitimo do inquérito civil, do termo de ajustamento de
conduta, das recomendagdes, das audiéncias publicas e das acdes
judiciais, quando necessarias.

Na recente experiéncia democratica, a Constituicao é vista como
a férmula capaz de preservar valores fundamentais e promover
a justica. A Constituicdo da Republica de 1988 traz o arcabougo
normativo para um Estado Democratico de Direito, desafio dos mais
nobres que se apresenta aos legitimados para a defesa judicial e
extrajudicial da Educacao.

O objetivo final de todo processo educativo deve ser uma plena
inclusdo, o que é imperioso na atual conjuntura caracterizada
por uma sociedade democratica, plural e competitiva. Num pais
democratico, ampliam-se as formas de participacdo, o que exige
uma atuacado consciente dos cidadaos, livres o quanto possivel
das diversas formas de manipulagdo. Para tanto, mostra-se
indispensavel a Educacgao, sob pena de a democracia esvaziar-se
de sentido e cair na simples retdrica. E a educagao infantil é a raiz
identificada a partir da evolugéo histérica do sistema educacional
brasileiro, imprescindivel para que o objetivo constitucional de
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria seja alcangado.
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A LEI 13.491/17: DESAFIO PARA O MINISTERIO PUBLICO NO

AMBITO DO CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL

Em 13 de outubro de 2017 entrou em vigor a Lei 13.491 que
alterou o art. 99, inciso Il do Decreto Lei 1.001/69, passando a
considerar como crime militar os crimes previstos no Cédigo
Penal Militar e na legislacdo penal, ampliando assim a
competéncia da Justica Militar.

No que tange aos crimes dolosos cometidos por militares contra a
vida de civis, a competéncia continua sendo do Tribunal do Juri,
salvo quando praticado por militares das Forcas Armadas, pois
nesta hipotese a competéncia é da Justica Militar da Uniao®.

Sem embargo, tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos aos quais o Brasil aderiu, preconizam a restricdo de
competéncia da Justica Militar nas situacdes em que ocorra
atividade tipicamente militar, destacando a sua excepcionalidade.

A compreensdo de jurisdicdo militar restrita é sustentada por
disposi¢des normativas constantes na Declaragdo Universal de
Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e na
Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais.

E sobremodoimportante assinalar que no caso Gomes Lund, o Brasil
foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
a abster-se de empregar a jurisdicdo castrense para investigar e
julgar militares por crimes cometidos contra civis, conforme segue:

257 a sentencga, o Tribunal decidiu que, “dentro de um prazo
razoavel”, o Estado deve “conduzir efetivamente a investigagao
criminal dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-los,
determinar as responsabilidades criminais correspondentes e
aplicar efetivamente as sang¢bes e consequéncias que o a lei prevé,
“levando em consideracdo” os critérios indicados nas investigacées
neste tipo de caso “. Do mesmo modo, dispde que “o Estado deve
garantir que os casos criminais iniciados pelos fatos do presente
caso contra os presumiveis responsaveis que sejam ou tenham
sido militares, sejam processados perante a jurisdi¢do ordinaria e
nao na jurisdicao militar”2. (traducao livre)

1 Art. 99, inciso Ill (...)§ 1o Os crimes de que trata este artigo, quando
dolosos contra a vida e cometidos por militares contra civil, serdo da
competéncia do Tribunal do Juri. § 20 Os crimes de que trata este artigo,
quando dolosos contra a vida e cometidos por militares das Forcas Armadas
contra civil, serdo da competéncia da Justica Militar da Unido, se praticados
no contexto: (...)

2 257 Texto original de la Sentencia, la Corte decidié que, “en un plazo
razonable”, el Estado debe “conducir eficazmente la investigacion penal
de los hechos del presente caso a fin de esclarecerlos, determinar las
correspondientes responsabilidades penales y aplicar efectivamente las
sanciones y consecuencias que la ley prevea”, tomando en consideracion
“los criterios sefialados sobre investigaciones en este tipo de casos”
indicados, inter alia, en el parrafo 256 de la Sentencia. Asimismo, dispuso
que “el Estado debe garantizar que las causas penales que se inicien por
los hechos del presente caso en contra de los presuntos responsables que
sean o hayan sido funcionarios militares, se tramiten ante la jurisdiccion
ordinaria y no en el fuero militar”. Disponivel em: < http://www.corteidh.
or.cr> Acesso em: 15/10/2018.

Giovana Aparecida Sabino

A Corte Interamericana de Direitos Humanos deixou claro que a
competéncia da jurisdicdo castrense deve restringir-se aos crimes
propriamente militares.

Sob tal ambulagéo, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
os Direitos Humanos (ACNUDH) e a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), em 13 de outubro de 2017, manifestaram-
se contrarios a Lei 13.491/17, por entenderem que a alteracdo
legislativa atenta contra normas internacionais de direitos
humanos. Veja:

O ACNUDH e a CIDH tém argumentado ha muitos anos que a
investigacdo e o julgamento por tribunais militares de denuncias
de violagdes de direitos humanos cometidas por militares,
especialmente por supostas violagbes contra civis, impedem a
possibilidade de uma investigagdo independente e imparcial
realizada por autoridades judiciais ndo vinculadas a hierarquia de
comando das préprias forgas de seguranga.?

O certo é que a Lei 13.491/17 viceja grande discussdo, que se es-
tende, inclusive, & polémica da criagdo de foro privilegiado. E de
se verificar que dentre as hipoteses constitucionais de prerrogativa
de foro em matéria criminal, o constituinte nao conferiu ao militar
tal direito. Malgrado, a Lei n° 13.491/17 deslocou a competéncia do
juiz natural, independente e imparcial, para uma jurisdi¢ao cujas
autoridades estéo vinculadas ao comando militar e, portanto, sub-
metidas a hierarquia que caracteriza a Corporagao.

Assim, ao arrepio da Constituicdo Republicana, a Lei 13.491/17
estabeleceu foro privilegiado para todos os militares, ferindo de
morte o principio da igualdade perante a lei, a0 mesmo tempo em
que relativizou as normas internacionais de direitos humanos.

E de se verificar que o artigo 5.°, caput, da Constituicdo Federal,
consagra que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza”.

Todavia, ao que parece, na concepgdo da Lei n° 13.491/17 alguns
cidaddos sdo mais iguais do que os outros, o que configura
inexoravel ofensa a isonomia.

A fortiori, a prerrogativa de foro criada pelo diploma legal em
destaque, passa a garantir aos militares um julgamento especial
e particular quando figuram como parte em processos criminais.
Essa situagdo atenta contra a igualdade estabelecida entre os
servidores que atuam perante érgdos de seguranca publica.

A guisa de exemplo, de acordo com a nova dicgado que a aludida lei
trouxe para o Cédigo Penal Militar, o policial civil e o policial militar
que incorrerem em crime previsto em lei penal extravagante, como
0 abuso de autoridade, serao processados e julgados por jurisdi¢do
diferente, o que gera discriminagdo absurda.

3 Disponivel em: < http://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2017/160.
asp>Acesso em: 15/10/2018

MPMG Juridico » 19



Inaugura-se assim, tratamento desigual para situagdes iguais,
desvirtuando o proéprio conceito de justica. Ou seja, se ja era dificil
punir um militar pela pratica de abuso de autoridade, agora se
torna ainda mais dificil. No mesmo azimute, em carta dirigida a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos em 1996, o Centro
Santos Dias de Direitos Humanos da Arquidiocese de Sdo Paulo, a
respeito da Justica Militar consignou que:

Nos inquéritos militares, formalizados nos érgdos da justica
militar, a_parcialidade em favor dos policiais incriminados, na
maioria dos casos, é escandalosa, a ponto de transformar as vitimas
em réus. Também é muito comum a intimidagdo das testemunhas,
cujas deposicoes judiciais sdo tomadas na presenca dos policiais
acusados. Nessas condicdes, ndo é de estranhar que a frequéncia
com que se determina o arquivamento das investigacdes por
motivo de deficiéncia de provas... Se, cumprida essa etapa, se
chegasse a apresentar ou a acolher uma denuncia, surgiriam novas
dificuldades na marcha do processo, deliberadamente moroso
e cheio de incidentes dilatérios: demora na constituicdo dos
conselhos, adiamentos sucessivos por motivo de pequenas falhas
formais etc. Assim, ndo é de estranhar que uma instrucéo se arraste
por quatro ou cinco anos, ou indefinidamente, por tempo suficiente
para apagar a lembranca dos fatos nos peridédicos e na memdria
das pessoas. Passado tanto tempo, as familias das vitimas ja terdo
perdido a esperanca, as testemunhas terdo mudado de domicilio e
as provas ja se terdo desvanecido.4

E sobremodo importante assinalar que a experiéncia na Promotoria
de Controle Externo da Atividade Policial de Belo Horizonte
demonstra que, quase a totalidade dos Inquéritos Policiais
Militares (IPM) requisitados pelo Ministério Publico para investigar
abuso de autoridade cometido por militar, consta na homologagao
de solugdo do IPM que o policial agiu no estrito cumprimento do
dever legal.

No dizer de Pierobom de Avila “a racionalidade policial parte
sempre do pressuposto de que as acusagdes contra policiais sdo
maliciosas e que é necessario proteger o policial dessas acusacdes
falsas”. Dessume-se, portanto, que ndo ha um controle interno
efetivo do desvio policial, o que naturalmente corrobora para uma
maior incidéncia do abuso de autoridade, crime tipificado pela Lei
4.898/65, que sujeita o seu autor a responsabilidade administrativa,
civil e penal.

Os casos de abuso de autoridade policial sdo diuturnamente
noticiados pelos veiculos de comunicagdo que denunciam
atentado a liberdade de locomogéo, a inviolabilidade do domicilio,
a incolumidade fisica do individuo, execucdo de medida privativa
da liberdade individual sem as formalidades legais ou com abuso
de poder, submissao de pessoa sob a guarda ou custddia policial a
vexame ou a constrangimento ndo autorizado em lei, dentre outras
praticas que se ajustam as condutas descritas nos artigos 3° e 4° da
Lei 4.898/65.

A partir da insélita expansdo de competéncia da Justica Militar
trazida pela Lei 13.491/17, as ac¢des configuradoras do crime de
abuso de autoridade, cometidos por militares, por estes passaram
a ser investigadas e julgadas. Essa nova realidade consubstancia
a propria obliteracdo do controle externo da atividade policial
que, por forca de mandamus constitucional, o Ministério Publico
deve exercer.

Frise-se que, com o advento do novo diploma legal, ndo somente
0 abuso de autoridade passard a ser investigado, processado
e julgado por militares, mas também a tortura, o estupro de

4 Disponivel em: <https://cidh.oas.org/countryrep/brazil-port/Cap%203.
htm> Acesso em: 15/10/2018.

5 AVILA. Thiago André Pierobom. Fundamentos do Controle Externo da
Atividade Policial, Belo Horizonte: D’Placido, 2016
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vulneravel, o crime hediondo, e as mais diversas violagdes aos
direitos humanos.

Abre-se aqui um paréntese para ressaltar que, as leis penais
extravagantes, a exemplo da Lei de Abuso de Autoridade, possuem
um bem juridico especifico que, geralmente, perpassa por direitos
e garantias fundamentais de modo que, quando violados por
policiais, exige do Ministério Publico controle externo eficaz.

Com efeito, é premente que se deixe claro que, mesmo diante
das alteragdes impostas pela Lei 13.491/17, as atribuicbes das
Promotorias Especializadas no controle externo da atividade
policial permanecem integras. Indubitavel é que a Constitui¢do
de 1.988, ao prever no art.129, inciso VIl, o exercicio do controle
externo da atividade policial ao Ministério Publico, tencionou que
o Parquet atuasse de oficio ou mediante requerimento de qualquer
pessoa sempre que os direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais indisponiveis do cidaddo fossem violados, suprimidos
ou ameagados por parte das forgas policiais.

Infelizmente, Brasil afora, existem policiais que parecem agir
de acordo com a sua prépria vontade, se esquecendo de que,
assim como qualquer outro cidaddo, também se encontram
subordinados a um arcabougo legislativo que regula sua atuagdo
seja como policial ou cidaddo comum.

O fato de serem policiais ndo pode servir de justificativa para
exorbitarem da sua forga fisica, bélica e institucional, em nome de
uma pretensa manutenc¢do da seguranga publica.

Em todo o pais, a atuagdo arbitraria das forcas policiais, como
vem sendo diariamente noticiada pelos jornais, demonstra o
quao fragil é o respeito aos direitos humanos. Nédo foi a toa que
em relatério sobre a situacao de direitos humanos no Brasil, a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos destacou que
“impunidade para os crimes cometidos pelos policiais estaduais,
militares ou civis, constitui um elemento propulsor da violéncia”.®

Nesse contexto, o desafio do Ministério Publico é exercer o controle
sobre a atividade policial a fim de que se atinja um equilibrio entre
o uso da forga e o respeito aos direitos e garantias individuais.
Assim, vergastadas as incoeréncias da Lei 13.491/17 emerge a
necessidade de sua adequacao a realidade, razdo pela qual o
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, objetivando manter o
seu protagonismo no controle externo da atividade policial militar,
no dia 09/08/2018, publicou a Resolu¢ao CAPJ n° 17. A Resolugao
em aprego, no que se refere aos crimes cometidos por militares no
exercicio da funcao, redefiniu a as atribuigdes das Promotorias de
Justica das Comarcas do interior do Estado com atribuicdo para a
Defesa dos Direitos Humanos e/ou Fiscalizagao da Atividade Policial
e das 92 e 182 Promotorias de Justica da Comarca de Belo Horizonte
referendando o principio do promotor natural ao dispor que:

Art. 1° Cabe ao Promotor de Justica atuante em cada comarca,
na forma dos atos regulamentares vigentes, o exercicio de todas
as atividades concernentes a defesa dos direitos humanos e/ou ao
controle externo das atividades policiais, civil e militar, inclusive a
instauracao de procedimentos investigatorios criminais e sua con-
clusdo, bem como o acompanhamento de inquéritos policiais e
outros procedimentos administrativos relacionados a tortura (Lei
9.455/97), abuso de autoridade (Lei n.c 4.898/65), violéncia arbitra-
ria (art. 322, Codigo Penal), exercicio arbitrario ou abuso de poder
(art. 350, Cédigo Penal), e as infragdes penais conexas, a critério do
orgédo de execugdo oficiante, quando praticados por policiais mili-
tares nas comarcas do interior e contra civis.

§ 1° Ao final da instrugdo pré-processual, o 6rgdo de execugao

6 Disponivel em: <https://cidh.oas.org/countryrep/brazil-port/Cap%203.
htm> Acesso em: 15/10/2018.



firmard seu convencimento, promovendo o arquivamento ou
oferecendo denuncia, sendo o procedimento, com a respectiva
peca processual, encaminhado ao Juizo da Auditoria Militar para a
distribuicdo pertinente.
§2°Em setratando deinfracdes penais de menor potencial ofensivo,
0 6rgdo de execugdo deverd encaminhar a pega de transagao
penal/suspensado condicional do processo e a denuncia, para a
hipotese de ndo aceitagao do envolvido.
§ 3° Na hipotese do paragrafo anterior, o encaminhamento da
denlncia com cota explicativa, devera ser considerado pelo
membro oficiante, sendo distribuida a exordial apenas se nao
aceita a proposta de transagao.

Cumpre observar que a Resolugdo CAPJ n° 17, de 09 de agosto de
2018, estda em consonancia que uma dinamica resolutiva que se
mostra mais apropriada ao novo constitucionalismo que incentiva
o Ministério Publico a tornar-se agente de transformacéo social. Em
que pese existir acao direta de inconstitucionalidade em face da Lei
13.491 (ADI 5804), o Parquet ndo pode manter-se inerte enquanto
aguarda decisdo judicial. Sob a 6tica do novo constitucionalismo
cabe ao Ministério Publico buscar a concretude as suas atribuigoes.

Deste modo, o Parquet enquanto instituicio permanente,
autdbnoma, munida de atribui¢des, garantias e prerrogativas, deve,
através de seus membros, exercer o controle externo da atividade
policial objetivando a prevencdo e correcdo de ilegalidade ou
abuso de poder.

A efetivagdo desse controle pode ocorrer através da instauragéo
de procedimento investigatoério criminal (PIC), que é de extrema
importancia face ao corporativismo na manipulacdo de inquéritos
que investigam crimes praticados por policiais.

Ndo se nega aqui a importancia dos inquéritos policias, ao
contrario, o que se constata e deve ser ressaltada é a conducéo
desses inquéritos quando o autor do delito trata-se de policial civil
ou militar, sendo a instituicdo a que pertence o policial responsavel
por investiga-lo.

E premente que se deixe claro que, o procedimento investigativo
criminal trata-se de instrumento legitimo e efetivo de atuagdo
ministerial. Tanto é verdade que, em 14/05/2015, no RE 593727, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu o poder de investiga¢do do
Ministério Publico para promover por conta prépria investigacao de
natureza penal, firmando a seguinte tese de repercussao geral:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por
autoridade prépria, e por prazo razoavel, investigagoes de natureza
penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem
a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacao do
Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses de
reserva constitucional de jurisdicdo e, também, as prerrogativas
profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, II, Il
XI, XI1l, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade - sempre presente
no Estado democratico de Direito - do permanente controle
jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Sumula
Vinculante 14), praticados pelos membros dessa instituicdo.’

E preciso insistir que a utilizacdo de PIC’s no controle externo da
atividade policial podem contribuir para solug¢des adequadas ao
caso concreto, proporcionando maior celeridade, racionalizagao e
maior efetividade na preven¢do e combate a violéncia policial.

A atividade do Ministério Publico é, portanto, uma atividade
teleolégica que tem uma finalidade, a busca por resultados.

7 (RE593727,Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Relator(a) p/ Acérdéo: Min.
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2015, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-175 DIVULG 04-09-
2015 PUBLIC 08-09-2015)

No caso do controle externo da atividade policial, o que se deve
buscar sao formas de combater a violéncia policial. Por isso, além
de suscitar questionamentos e reflexdes acerca da Lei 13.491/17,
também é necessaria a adogao de medidas praticas que fomentem
o controle externo da atividade policial, pois deve ser o Ministério
Publico “Constituicao em acao™®.
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A PERSECUCAO PENAL DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS COM

OBJETO ILICITO DE ATUAGCAO VOLTADO PARA A PRATICA DO

TRAFICO DE DROGAS

1INTRODUGCAO

O Ministério Publico, guardido dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, dentre estes a seguranca publica e a preservagao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio,
deve primar pelo combate a macrocriminalidade, consubstanciada
na deflagracdo de crimes que afetam a coletividade com maior
énfase. Em razdo de o narcotrafico ser um rentavel meio de
subsisténcia das organizag¢des criminosas, objetivou-se demonstrar
a aplicabilidade dos meios investigativos e de producdo de provas
as organizagdes criminosas com objeto de atuagdo direcionado
para o trafico de substancias entorpecentes e sua eficacia para a
respectiva persecucao penal.

2 A HIPOTESE DA OCORRENCIA DE ANTINOMIA REFERENTE
AS ORGANIZAGOES CRIMINOSAS ATUANTES NA SEARA DO
NARCOTRAFICO

Na licdo de Greco (2013, p. 27), o conceito de “antinomia juridica”,

tal qual definido por Bobbio, constitui-se em uma circunstancia
em que coexistem duas normas incompativeis, pertencentes ao
mesmo ordenamento juridico e com o mesmo ambito de validade
- problema esse que o levou a propor a aplicacdo dos critérios
cronolégico, hierarquico e da especialidade para elucida-lo.

Dessa forma, depreende-se que, na antinomia juridica, ha um
conflito entre duas normas, que pode ser aparente ou real: na
primeira hipdtese, os critérios solucionadores encontram-se
previstos no ordenamento juridico; na segunda, inexiste critério
normativo solucionador, podendo ser editada uma ulterior norma
que regulamente a incompatibilidade prevista.

A existéncia da antinomia - ou normas que se revelam contrarias -
nao pode ser permitida no ordenamento juridico, devendo, em tal
hipotese, proceder-se ao afastamento de uma delas, devendo ser
verificado se houve entre as normas distancia temporal de forma
a propiciar que a posterior tenha o condado de revogar a anterior.

Na hipotese em estudo, tanto a Lei n.° 11.343/06 quanto a Lei n.°
12.850/13, no que se refere as organizagdes criminosas que atuam
na seara do trafico de drogas, seriam aplicaveis a principio: a Lei
Antidrogas, em seu artigo 35, caput, tipifica a conduta de duas ou
mais pessoas se associarem para praticar os crimes nela previstos; a
Lei n.2 12.850/13 dispde acerca da conduta de promover, constituir,
financiar ou integrar organizagao criminosa.

Em relagdo ao critério hierarquico, ndo se ha de falar em conflito
quando se estd em questdo uma norma qualquer em face da Carta
Magna, uma vez que esta prevalece sobre as demais; todavia, tal
critério ndo resolve a problematica se ocorrer um confronto entre
1 Jumar Brum Aradjo. Analista do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais. Pés-graduado em: Ministério Publico e o Novo Constitucionalismo;
Direito Tributdrio; Direito Penal e Processual Penal; Analise Criminal; Cyber
Crime e Cybersecurity: Prevencao e investigacdo de crimes digitais e CSI -
Crime Scene Investigation: Criminalistica. E-mail: jumar@mpmg.mp.br.
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duas leis ordinarias, como no caso vertente - Leis n.°* 11.343/06 e
12.850/13 -, em que nao existe hierarquia entre as duas leis, ambas
especiais.

No que concerne a existéncia de dois direitos fundamentais
antinémicos, é certo que tais direitos ndo podem ter, cada qual, um
fundamento absoluto que os torne inquestionaveis e irresistiveis.
Ainda, a respeito da definicdo de “antinomia”, Capel Filho (2004)*
elucida:

Sempre que estivermos diante de um conflito entre duas normas,
ou entre dois principios, ou ainda, entre uma norma e um principio,
e nao existirem critérios postos no ordenamento que resolvam
esses conflitos, estaremos diante de uma antinomia juridica.
Antinomia ocorre com a existéncia de duas normas, tipificando a
mesma conduta, com solugdes antagonicas, onde repousem trés
requisitos: incompatibilidade, indecidibilidade e necessidade de
deciséo.

Na linha de raciocinio esposada pelo referido autor, existe conflito
entre as duas normas em questdo especificamente quanto as
condutas de promover, constituir, financiar ou integrar organizagao
criminosa quando tal instituicdo ilicita exercer o trafico de drogas.

Nessa hipotese, as duas normas tipificam a mesma conduta com
solugdes antagbnicas, uma vez que, apesar de a Lei Antidrogas
prever apenamento mais gravoso, consubstanciado na pena de
reclusdo de trés a dez anos, superior, portanto, a pena de trés a
oito anos de reclusdo, prevista na Lei de Combate as Organizag¢des
Criminosas, o que se depreende é que essa Ultima possui em seu
bojo meios investigativos e de obten¢do de prova que se revelam
capazes de propiciar uma eficaz persecucao penal.

Nos trés requisitos elencados por Capel Filho (2004) -
incompatibilidade, indecidibilidade e necessidade de decisdo -,
verifica-se que asduas leisem analise ndo se revelamincompativeis,
pois ambas tém o seu ambito de atuacdo devidamente delimitado
tanto pela tipificagdo da conduta de constituir, integrar ou financiar
organizagao criminosa quanto pela de associar-se para exercer o
tréfico de drogas, residindo nesse ponto uma lacuna que terd o
condao de gerar a indecidibilidade e a necessidade de decisao.

No que tange ao carater decisério, no caso de uma organizagdo
criminosa exercer o trafico de drogas, as autoridades policial,
ministerial e judicidria estardo compelidas a definir se estdo diante de
uma organizagao ou de uma associagdo criminosa para, entdo, decidir
sobre qual crivo persecutério estard sujeita tal instituicao ilicita.

Na primeira hipotese, diante de uma reconhecida organizagao
criminosa de grande porte, tal como o PCC ou 0 Comando Vermelho,
por exemplo, eventual divida deciséria se reduz.

1 CAPEL FILHO, Hélio. “Antinomias juridicas.” Jus Navigandi, Teresina,
ano 9. Disponivel em: <https://scholar.google.com.br/scholar?start=10&
g=antinomia+jur%C3%ADdica+penal&hl=pt-BR&as_sdt=0,5>. Acesso em:
21.03.2017.



Todavia, o que se quer refletir com o presente estudo é que
grande parte das organizagdes criminosas brasileiras atuantes no
narcotrafico costumeiramente é caracterizada como associagdo
criminosa, estando sujeita, assim, a persecucdo penal relativa ao
crime de associagao criminosa, previsto na Lei n.° 11.343/06.

Subsistindo indicios de que quatro ou mais pessoas, de forma
estruturalmente ordenada e mediante divisdo de tarefas, exercam
o tréfico de drogas, devem os 6rgédos responsaveis pela persecugao
penal, indubitavelmente, aplicar os meios investigativos e de
obtencao de provas previstos na Lei n.° 12.850/13, os quais se
tornam imprescindiveis, uma vez que resta caracterizada uma
organizagao criminosa.

Depreende-se, portanto, que as normas previstas nos §§ 1° e 2°
do artigo 1° da Lei n.° 12.850/13 e no artigo 35, caput, da Lei n.°
11.343/06 podem ser consideradas antindmicas.

Com o advento da Lei n.° 12.850/13, inaugurou-se um conflito
entre esta e a Lei n.° 11.343/06, na hipdtese de uma organizagao
criminosa se dedicar ao tréafico de drogas, sendo a antinomia,
portanto, consubstanciada pela coexisténcia, no ordenamento
juridico - que, por ser aberto, esta sujeito a presenca de lacunas
-, de duas leis conflitantes, validas e emanadas de autoridade
competente, ndo sendo possivel especificar-se qual delas devera
ser aplicada no caso concreto.

Analisando-se as duas leis especiais acima destacadas, verifica-se
que, quando quatro ou mais pessoas, de forma estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, associarem-se
com o objetivo de comercializar substancias entorpecentes, estara
inegavelmente constituida uma organizacao criminosa, gerando,
portanto, os aspectos de indecidibilidade e necessidade de decisao,
0s quais somente poderao ser dirimidos quando se apontar qual lei
tem o carater geral e qual tenha o carater especifico, que devera
preponderar.

Assim, diante de tal magnitude criminégena, ndo se revela razoavel
que uma organizagdo criminosa, constituida para exercer o
narcotrafico, ndo seja submetida a persecugdo penal consoante os
diversos e eficazes meios de obtencao de prova previstos na Lei n.°
12.850/13.

A hipétese objeto do presente estudo constitui-se, inegavelmente,
em uma antinomia aparente, uma vez que, conforme salientado
anteriormente, as duas normas colidentes - previstas nas Leis
n.°s 11.343/ 06 e 12.850/13 - nao sao incompativeis, ndo sendo,
portanto, o caso de revogar-se qualquer delas, razdo por que o
manifesto conflito deve ser solucionado pelo viés interpretativo,
mesmo porque ambas possuem enfoques de aplicagao distintos e,
portanto, devem permanecer vigentes.

A antinomia parcial, portanto, assoberba-se na medida em que,
atualmente, uma organizagéo criminosa que exercer o narcotrafico
podera sofrer a persecucao penal nos moldes preconizados pela Lei
n.c 11.343/06, cujos meios de investigacdo e de obtenc¢do de prova
nao possuem a eficacia dos previstos na Lei n.c 12.850/13.

Nesse prisma, sob o ambito de atuacao das duas normas
conflitantes, apesar de o artigo 35, caput, da Lei n.° 11.343/06
constituir-se em uma norma especial com objeto persecutério
relativo ao tréfico de drogas, tem-se que o propdsito do artigo 1°, §
1°,dalein.©12.850/13, associagao para constituicdo de organizagdo
criminosa, encontra-se previsto em ambas as leis especiais, motivo
pelo qual essa ultima norma deve ser considerada mais abrangente.

Portanto, a associa¢do de quatro ou mais individuos para a pratica
de crimes puniveis com penas maximas acima do patamar de
quatro anos, de forma estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, independentemente do tipo de infracdo
penal a ser perpetrada, incide na definicdo de organizagao
criminosa, prevista no artigo 1°, § 1°, da Lei n.c 12.850/13.

Cabera ao dominus litis da agdo penal, ao se deparar com a hipétese
de uma organizagdo criminosa com objeto ilicito voltado para
o narcotrafico, interpretar o sentido das normas previstas pelas
Leis n.%s 11.343/06 e 12.850/13, as questdes formais de eliminagédo
de antinomias e da integracdo de lacunas para, entdo, requerer
a aplicagdo dos meios investigativos e de obtengdo de provas
previstos no artigo 3° da Lei n.° 12.850/13 e oferecer a respectiva
dendncia, capitulando o fato no artigo 2° da Lei de Combate as
Organizagdes Criminosas.

3 DA APLICAGAO EXTENSIVA DAS NORMAS PROCESSUAIS PENAIS

Consoante preconiza o artigo 2° do Codigo de Processo Penal, as
normas processuais possuem aplicabilidade imediata; contudo,
por for¢ca do artigo 1°, §§ 1° e 20, da Lei n.c 12.850/13, essa lei,
em tese, seria aplicavel tdo somente as organizagdes criminosas
consubstanciadas pela associacao de quatro ou mais pessoas de
forma estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores
a quatro anos, ou que sejam de carater transnacional.

A Lei de Combate as Organizagdes Criminosas seria também
aplicavel as infragbes penais previstas em tratado ou convengédo
internacional quando, iniciada a execu¢do no Pais, o resultado
tivesse ou devesse ter ocorrido no estrangeiro ou, reciprocamente,
as organizagoes terroristas, entendidas como aquelas voltadas
para a pratica dos atos de terrorismo legalmente definidos.

A aplicabilidade dos meios investigativos e de obten¢do de provas
previsto na Lei n.c 12.850/13, sob o prisma da antinomia, foi objeto
de abordagem anterior, devendo ser agora objeto de debate a
hipétese da aplicagdo extensiva das normas processuais em casos
distintos dos previstos no artigo 1°, §§ 1° e 2°, da Lei n.© 12.850/13.

As normas previstas no artigo 3° da Lei n.° 12.850/13, por versarem
sobre procedimento, investigagdo e meios de obtencdo de
provas, possuem natureza intrinsecamente processual, visto ndo
influenciarem, de modo direto ou indireto, o aspecto protetivo dos
direitos fundamentais dos indiciados e acusados.

E importante salientar que, em se tratando de norma de cunho
processual penal com abrangéncia restrita a persecucao penal
das organizagdes criminosas, para a perfeita aplicagdo do que
enuncia a Lei n.° 12.850/13, deve ser delimitada, com seguranca, a
amplitude de seu alcance, mediante o escopo do mens legis.

Apesar de o principio da subsidiariedade demonstrar que a Lei n.°
11.343/06 seria subsidiaria a Lei n.° 12.850/13, interpretando-se
extensivamente o contetdo dessa Ultima, tem-se que a definicdo
de organizagao criminosa prevista em seu artigo 1°, § 1°, abrange
todas as instituicdes ilicitas que preencham os respectivos
requisitos, ndo importando o objeto de atuacgao.

Consoante o artigo 3° do Codigo de Processo Penal, a lei processual
penal admitird interpretagdo extensiva e aplicacao analégica, bem
como o suplemento dos principios gerais de direito.

Nesse sentido, é oportuno o destaque da licdo de Grinover e Cintra
(1998, p. 71/72):
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O preenchimento das lacunas da lei faz-se através da
analogia e dos principios gerais do direito. Consiste a
analogia em resolver um caso néo previsto em lei, mediante
a utilizacao deregrajuridica relativa a hipdtese semelhante.
Fundamenta-se o método analégico na ideia de que, num
ordenamento juridico, a coeréncia leva a formulagdo de
regras idénticas onde se verifica a identidade da razédo
juridica: ubi eadem ratio, ibi eadem juris dispositio.
Distingue-se a interpretacao extensiva da analogia, no
sentido de que a primeira é extensiva do significado textual
da norma e a ultima é extensiva da intencao do legislador,
isto é, da propria disposi¢cdo. Quando ainda a analogia
nao permite a solucdo do problema, deve-se recorrer aos
principios gerais do direito, que compreendem ndo apenas
os principios decorrentes do proprio ordenamento juridico,
como ainda aqueles que o informam e lhe sdo anteriores
e transcendentes. Na utilizacdo dos principios gerais do
direito é de ser percorrido o caminho do crescente grau
de abstragao, partindo dos principios gerais atinentes ao
ramo do direito em foco. No desempenho de sua fungdo
interpretativa, o intérprete frequentemente desliza de
maneira quase imperceptivel para a atividade prépria
da integracdo. Interpretacdo e integragdo comunicam-
se funcionalmente e se completam mutuamente para os
fins de revelacdo do direito. Ambas tém carater criador,
no campo juridico, pondo em contato direto as regras de
direito e a vida social e assim extraindo das fontes a norma
com que regem os casos submetidos a exame.

Nesse prisma,ousodaanalogianaoseriacabivelnoimpasse aqui
proposto, porquanto a lacuna existente ndo se consubstancia na
inexisténcia de norma reguladora, pois, na hipétese em questdo,
coexistem duas leis especiais que regulam parcialmente o
mesmo tema, ndo obstante nenhuma delas, especificamente,
disponha acerca da organizagdo criminosa com objeto ilicito
voltado para o narcotrafico.

Nesse enfoque, ainda conforme o escolio de Grinover (1998), a
interpretacdo extensivadistingue-se da analogia, porquanto aquela
suplanta o significado textual da norma e essa Gltima estende a
intencao do legislador no que se refere a prépria disposicao.

Desse modo, nao se revela possivel definir-se, mediante a utilizagdo
da analogia, qual lei aplicar-se na hipotese de uma organizagao
criminosa exercer o narcotréfico.

Em outro aspecto, analisando-se a conduta consistente no
trafico de drogas por organizagdo criminosas, tem-se que, ao
contraporem-se as normas previstas no art. 1°, §§ 1° e 20, da Lei n.°
12.850/13 e no art. 35, caput, da Lei n.° 11.343/06, a luz do principio
da subsidiariedade, é possivel perceber que o grau de violagao
previsto na conduta tipificada na tltima norma é inferior ao previsto
na primeira, sendo, portanto, a constituicdo de uma organizagdo
criminosa voltada para o trafico de drogas uma conduta bem
mais gravosa do que uma simples associagdo instituida para esse
mesmo fim.

Nessa linha de raciocinio, por mais que o principio da
subsidiariedade, em tese, chancelaria a aplicacao dos §§ 1° e 2°
do artigo 1° da Lei n.° 12.850/13 ao caso de organizagao criminosa
que exerca o narcotrafico, tem-se que é possivel aplicar-se
extensivamente as normas processuais penais insculpidas na Lei
de Combate as Organizagdes Criminosas.

Desse modo, com o recrudescimento do crime organizado em
ambito mundial e consoante a evolugao legislativa brasileira que
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culminoucomaedi¢aodalein.c12.850/13,0bviamente o legislador
objetivou capacitar os 6rgdos responsaveis pela persecugdo
penal para o combate as organizagdes criminosas brasileiras e as
internacionais que exercessem o seu oficio ilicito no Brasil.

Assim, tal como o principio da paridade de armas preconiza
a aceitacdo das diferencgas entre as situagdes dos sujeitos no
processo penal, com o advento da Lei n.° 12.850/13 tem-se que a
reconhecida magnitude financeira e logistica das organizacdes
criminosas, o que lhes propiciava a manutencao da ocultacao de
suas atividades ilicitas, passou a ser contraposta pelos eficazes
meios de investigacdo e de obten¢do de provas introduzidos no
ordenamento juridico pela referida lei.

Em outra vertente, as Policias Judiciaria e Administrativa,
que dependem de recursos publicos na maioria das vezes
malversados pelos respectivos gestores, cada vez mais se
colocam em uma posicdo de mitigacdo de seu poderio de
enfrentamento da criminalidade. Tal circunstancia se constata
pela auséncia da evolugdo dos aspectos estruturais das policias e
pela reconhecida incapacidade dos meios de obtengao de provas
até entdo previstos para descortinar as agoes ilicitas perpetradas
pelas organizagdes criminosas, circunstancia que perdurou até o
advento da Lei n.c 12.850/13.

Por ser a Lei n.° 12.850/13 posterior a Lei n.° 11.343/06, é
possivel raciocinar-se extensivamente no sentido de que,
restando comprovada a presenca dos requisitos que configuram
a existéncia de uma organizagdo criminosa, mesmo que tal
instituicdo dedique-se ao narcotrafico, tal fato ndo tera o condéo
de permitir que tal organizagdo sofra a persecugdo penal em tese
mais branda e destinada aos elementos que se associem para a
pratica do trafico de drogas.

Deve ser admitida a interpretacao extensiva da Lei n.° 12.850/13
no sentido de prever que tal comando normativo nao faz distingdo
entre as eventuais modalidades de organizagbes criminosas e
a finalidade de suas atividades ilicitas, razdo por que, mesmo
quando tais instituicdes se dedicarem ao narcotréfico, deverdo
estar sujeitas a persecucéo penal consoante os ditames da referida
lei, reconhecidamente mais benéfica aos agentes.

4 CONCLUSAO

O presente artigo cientifico abordou a globalizagdo organizacional
da criminalidade como um fator plenamente influenciador
da expansao da macrocriminalidade no Brasil, cujo maior
elemento difusor sdo as organizagdes criminosas com objeto
de atuacédo voltado para o trafico de drogas. Ao se analisar tal
circunstancia, notadamente abaladora dos pilares da seguranga
e da ordem publicas, sob o prisma do Ministério Publico e
do Novo Constitucionalismo, constatou-se que o combate
a macrocriminalidade deve perpassar pela submissdo das
organizagdes criminosas com objeto de atuagdo voltado para o
narcotrafico aos meios investigativos e de obtencdo de provas
previstos na Lei n.° 12.850/13. Presentes os requisitos elencados
nessa lei, diversas associagdes criminosas que, na verdade, nada
mais sdo do que organizagdes criminosas, serao submetidas a
uma persecucao penal mais eficaz e capaz de propiciar resultados
bem mais efetivos. Em uma persecugao penal levada a efeito sob
a égide da Lei n.° 12.850/13, revela-se ampla a possibilidade do
descortinamento das agdes ilicitas perpetradas pelas organizagdes
criminosas mediante a revelacdo de suas estruturas hierarquicas e
de divisao de tarefas, propiciando, assim, a prevencao de infragdes
penais decorrentes de suas atividades e a recuperagdo total ou
parcial do produto ou do proveito das infragdes penais deflagradas
por tais institui¢des ilicitas.
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ABORDAGEM CRITICA DO COMBATE A LAVAGEM DE DINHEIRO

1AFINALIDADE DO DIREITO PENAL NO CONTEXTO DA SOCIEDADE
DE RISCOS: O DIREITO PENAL DE DUAS (OU TRES) VELOCIDADES
E O DISCURSO DA EFICIENCIA

0 advento de uma moderna criminalidade econdémica e organizada,
paraaqual odireito penal classico ndo esta devidamente adaptado,
sobretudo diante da ocorréncia de novos bens juridicos e do
carater transnacional dos delitos, impde a constatacao, com base
em Silva Sanches, de duas espécies de criminalidades distintas:
a) criminalidade de massa ou callejera, que também é referida
como crimes of the powerless e b) criminalidade organizada ou
econémica, nominada como crimes of the powerfull.*

Silva Sanches sugere a criagao de uma gradagdo do direito penal
através do que convencionou chamar de ‘velocidades do direito
penal. A primeira velocidade seria a tradicional, garantista,
aplicada a criminalidad callejera, através da qual a obrigagao do
jurista deve ser sempre de buscar a limitagdo do poder do Estado
sobre o individuo diante do ja inevitavel etiquetamento. Nessa
‘velocidade’, o direito penal deveria manter-se fragmentario e
seletivo, garantindo-se ao suspeito o respeito a todos os direitos e
garantias individuais.

Todavia, a segunda velocidade do direito penal seria aplicavel
a criminalidade econémica, moderna, permitindo-se uma certa
relativizagdo das garantiase a ‘administrativizacdo’ do direito penal,
através da criminalizagdo de condutas que originariamente nao
seriam propriamente ofensivas a bens juridicos relevantes, como
a lavagem de dinheiro. A segunda velocidade, para Silva Sanches,
parte do reconhecimento da existéncia de situagdes sociais reais
e inevitdveis, como a existéncia de riscos sociais modernos,
a vitimizagdo da sociedade e a necessidade de ampliacdo do
direito penal para se buscar uma resposta minima a esses fatos.
No entanto, adverte o jurista espanhol que essa ‘relativizacao’ de
garantias somente deve ser aplicada quando tratar-se de sang¢des
penais nao privativas da liberdade.

En efecto, la disminucion de garantias y de rigor dogmatico podrian
explicarse (e incluso legitimarse) en el Derecho penal contempora-
neo si ello fuera el correlato de la generalizacién de sanciones pe-
cuniarias o privativas de derechos, o - mas aun - de la reparacién
penal (en los casos en que esta pudiera acogerse) en lugar de las
penas privativas de libertad.?

Apenas em casos extremos, quando caracterizado o elemento
subjetivo que Jakobs nominou como inimigo3, seria possivel uma

1 SILVA SANCHES, Jesus-Maria. Op. Cit. p. 93.
2 SILVA SANCHES, Jesus-Maria. Op. Cit. p. 154.

3 Segundo a tradugdo feita por Silva Sanches do manuscrito de Jakobs,
“el enemigo es um individuo que, mediante su comportamento, su
ocipacion professional o, principalmente, mediante su vinculaciéon a uma
organizacion, hd abandonado el Derecho de modo supuestamente duradero
y no s6lo de manera incidental. Em todo caso, es algien que no garantiza la
minima seguridade cognitiva de su comportamento personal y manifesta
este déficit a través de su conducta. Las caracteristicas del Derecho penal de
enemigos serian entonces, siempre segiin Jakobs, la amplia anticipacion de
la proteccion penal, esto es, el cambio de perspectiva del hecho passado a
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relativizacdo maior de garantias, redundando numa ‘terceira
velocidade do direito penal’.

A essa relativizacdo de garantias fundamentais Hassemer dissentiu
profundamente. Sem negar a necessidade de se empregar um
carater funcionalista ao direito penal, orientado pela politica
criminal moderna, o doutrinador alemao critica veementemente
a forma como se vem utilizando o direito penal contra o perigo.
Escrevendo sobre o tema do medo no Estado Democratico de
Direito, Hassemer reconheceu que a sociedade atual se caracteriza
pela desorientagao normativa e pelo medo do crime, o que provoca
uma necessidade de controle dorisco pelo direito penal. No entanto,
mesmo sendo a prevencao finalidade da pena, o tratamento penal
da moderna criminalidade nao poderia abdicar da totalidade das
garantias penais e dos limites da intervencdo, por ser o crime, em
ultima andlise, uma desvaloracéo social-ética.*

Hassemer, Silva Sanches e Jakobs, ainda que discordem quanto ao
resultado, acordam sobre o motivo. Reconhecem o medo enquanto
elemento indissociavel da sociedade moderna e o fato de que o
direito penal ndo pode simplesmente fechar os olhos para essa
realidade. A demanda social por seguranca deve ser objetivo do
direito penal. Citando Hassemer,

(..) uma teoria, que negligencia
realidades, porque cré que estas sdo irracionais e inadequadas, ndo
vale nada, mas principalmente porque a promogdo de seguranga
sem davida é um objetivo do direito penal até quando esse direito
penal se dedica ao paradigma preventivo; melhoramento de
criminosos, escarmento e estabilizacdo de normas da generalidade
servem para minimizar crimes e entendem como objetivos
indiscutiveis da pena o direito penal também como produtos de
seguranca. Em seu geral rumo a seguranga, o direito penal moderno
e o direito de defesa contra o perigo, portanto, ndo divergem.®

Noutro diapasdo, Zaffaroni, Alessandro Baratta® e Frankenberg’

uno venidero; la auséncia de uma reduccién de pena correspondiente a tal
anticipacion; el transito de la legislacion juridico-penal a la legislacion de
lucha; y el socavamiento de garantias procesales”. (SILVA SANCHES, Jesus-
Maria. Op. Cit. p. 164.)

4 HASSEMER, Winfried. Op. Cit. p. 6.

5 Complementando, Hassemer afirma que “os meios, porém, de como
realizar isto fazem a diferenca e afetam o proprium (garantias penais e
limites de intervencao) do direito penal; enquanto um direito de defesa
contra o perigo faz da criagdo de seguranca o seu objetivo diretamente, o
direito penal pode criar a seguranca sé indiretamente: por tras da resposta
constante e adequada ao crime, na esfera da reagcdo que mantém liberdade
e proporgao”. (HASSEMER, Winfried. Op. Cit. p. 7).

6 Para o crimin6logo espanhol, “esta visdo universalizante do delito e da
reagdao punitiva € um elemento constante de toda a criminologia liberal
contemporanea. Os fendmenos, historicamente condicionados, do desvio e
do controle penal deste, antes de serem interpretados, no seu real contetdo,
a luz de determinadas relagdes socioecondmicas em que se inscrevem, séao
hispostatizados como elementos de uma concepcao genérica e formal da
sociedade”. (BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito
penal. Rio de Janeiro: ed. Revan. 6% edigdo. 2016. P. 57.)

7 FRANKENBERG, Gunter. De volta ao assunto: medo no estado de direito.



ndo consideram real o sentimento de medo que grassa a
sociedade atual, culpando elementos incidentais como os meios
de comunicagdo e os grupos terroristas por difundirem uma
sensacao de inseguranga que nao corresponde a um aumento
da criminalidade que justifique alteracdo na dogmatica penal.
Adotando uma postura criminolégica critica®, os autores
advogam a desnecessidade de qualquer expansdo do direito
penale,aocontrario, areafirmacgdo de suanaturezafragmentaria
e de ultima ratio.

Entre o expansionismo e o reducionismo, diante do contexto
atual, deve-se privilegiar o primeiro, haja vista que o direito
penal moderno ndo pode mais andar em descompasso com a
politica criminal. A antiga nocao liberal, reverberada por Von
Listz, de que o limite da politica criminal seria o direito penal ja
nao encontra respaldo na ideia de funcionalismo penal. Coube a
Roxin, na classica palestra proferida na Universidade de Berlim,
em 13 de maio de 1970, posteriormente transformada em livro,
demonstrar que

(...) deve ser reconhecido também no
direito penal - mantendo intocadas e completamente integras
todas as exigéncias garantisticas - que problemas politico-criminais
constituem o contetdo préprio da teoria geral do delito. O préprio
principio nullun-crimen possui, ao lado de sua funcéao liberal de
protecdo, a finalidade de fornecer diretrizes de comportamento;
através disto, torna-se ele um significativo instrumento de
regulagdo social.’

Deveras, o direito penal ndo pode cerrar os olhos para o anseio
social por uma resposta penal mais efetiva do Estado, o que nao
significa, em nenhuma hipétese, relativizagdo de garantias e de
limites de intervengdo, nem mesmo nas hipdteses de sangbes
diversas da prisdo. O direito penal classico e sua fungdo garantistica
sdo uma conquista histérica da sociedade e ndo podem, em
hipdtese alguma, ser mitigados, ainda que sob o pretexto da defesa
ou da protegdo contra o inimigo, sob pena de se restaurar regimes
de ofensas a direitos fundamentais anteriores ao Iluminismo.

Entretanto, ndo pode o direito penal ficar alheio as transformacgdes
sociais, devendo receber e tratar, no contexto de um direito
penal constitucional’®, a demanda por maior seguranca. Trata-
se da utilizacdo do direito penal enquanto mecanismo de defesa
da sociedade. O que se convencionou chamar de direito penal
utilitarista. O fundamento dessa assertiva é o carater funcionalista
do direito penal, trazendo a este trabalho, ainda que brevemente, a
discussdo sobre a finalidade da pena.

Revista de Estudos Criminais. Vol. 55. Out/dez 201. P. 20.

8 A criminologia critica desenvolveu-se a partir do movimento sobre o
direito critico, cuja principal finalidade seria contestar o positivismo,
demonstrando que o direito ndo pode estar desconectado de outros
ramos do conhecimento. Kelsen, quando escreveu a Teoria Pura do
Direito, baseado na separagao feita por Kant entre direito e moral, buscou
desenvolver uma teoria que demonstrasse a autonomia da ciéncia juridica,
cujos principios e postulados seriam proprios, ndo tendo que buscar
elementos em ciéncias sociais como sociologia ou filosofia. O fundamento
de validade das normas era a constituicao, e ndo o substrato social. Nesse
contexto, a teoria critica do direito, sob inspiragdo do marxismo, buscou
romper com esse absolutismo kelseniano. Sobretudo no Brasil dos anos 70,
com Luiz Fernando Coelho, a teoria critica transformou o positivismo em
algo negativo. Sob esse prisma, a criminologia critica, também inspirada
por ideologia marxista, foi construida sob o alicerce do labelling approach,
buscando demonstrar que na verdade o crime ndo existe, sendo a norma
penal um instrumento da elite que detém o poder legiferante para manter
o status quo e a dominagao sobre as camadas mais pobres da populagao.

9 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar. 22 Tiragem. 2012. p. 14-15.

10 HASSEMER, Winfried. Op. Cit.

Afirma-se que o direito penal deve agir de maneira preventiva para
garantir seguranca (ou ao menosreduzirasensagao deinseguranca)
a sociedade. O descrédito da pena de prisao, causado pela
notoria incapacidade de ressocializacao da maioria dos sistemas
penitenciarios do mundo, provocou a superacao do direito penal
liberal e do proprio finalismo de Hans Welzel. Hodiernamente,
pode-se afirmar que a doutrina diverge entre a finalidade de
estabilizacdo da norma de Jakobs e a pretensdo de protecdo
de bens juridicos de Roxin, para justificar a intervengdo penal.
Em ambas as hipoteses, diga-se desde logo, tem-se concepgdes
funcionalistas do direito penal, entendendo o sistema juridico-
criminal e social como um todo, cuja finalidade da pena, em tltima
analise, deve ser buscada nos efeitos causados enquanto meio de
modulagao de condutas sociais.™

Silva Sanches e Rogério Felippetto adotam a corrente de Jakobs
para justificacdo da pena, segundo a qual a missao do direito penal
e, por conseguinte, da pena privativa de liberdade, seria garantir
a estabilidade do préprio sistema juridico penal, ampliando-se o
conceito tradicional de prevencdo geral. Por essa corrente, sob uma
perspectiva sistémica, Jakobs afirma que “nédo se pode considerar
missao da pena evitar lesdes de bens juridicos. Sua misséo é, na
verdade, reafirmar a vigéncia da norma devendo equiparar-se, a tal
efeito, vigéncia e reconhecimento”.?

Neste trabalho, contudo, adota-se a teoria majoritaria, de Claus
Roxin, que advoga o funcionalismo penal para protecdo de bens
juridicos relevantes. Segundo o penalista aleméao

a tarefa do direito penal se situa na protegédo da liberdade e da
seguranga social do individuo assim como nas condi¢bes de
existéncia da sociedade; dito de forma grafica: o pressuposto de
cada sangdo penal nao surge da contravencao a moral, mas de um
dano a sociedade néo evitavel de outro modo. A tarefa do direito
penal foi limitada, como frequentemente se diz hoje, a protecao
subsididria de bens juridicos.®

Justifica-se a adogdo da teoria de Roxin por ser uma
concepcao de direito penal que dialoga com a real finalidade da
pena, em consonancia com a construcao histérica da criminologia
e sem limitagdo ao direito formal. Enquanto a tese de Jakobs acaba
por focar muito mais o carater formal do direito penal, permitindo a
ampliacdo e sedimentacdo do labelling approach, a primeira vista,
a tese de Roxin pressupde necessariamente uma fragmentariedade
do direito penal, cuja necessidade da pena deve ser apurada de
acordo com a relevancia do bem juridico e o grau de agressédo da
conduta.

Ainda que ndo se trate necessariamente de uma abordagem critica
dodireito penal, atese de Roxin permite umareleitura criminologica
e o didlogo de diversas fontes para a producdo e hermenéutica
da norma penal. O carater funcional da pena, numa roupagem
pés-positivista ou neoconstitucional do direito penal, é melhor
fundamentado quando voltado a protecdo de bens juridicos,
impondo uma necessaria conexao entre direito penal e politica
criminal. Sobretudo diante do fenémeno da macrocriminalidade,

11 Nao se adota, aqui, o postulado abolicionista da criminologia critica,
cujos autores, como Alessandro Baratta, sustentam que a Unica finalidade
do direito penal seria manter o estrato social inalterado e o poderio dos
ricos sobre os mais pobres. A principal razdo para se afastar, nesse trabalho,
esse postulado estd no fato de que na criminalidade econémica, em regra,
o sujeito objeto da tutela penal ndo se enquadra no conceito de labelling
approach, fugindo a abordagem critica da criminologia de meados do
século XX, muito alinhada ao pensamento critico e a ideologia marxista.

12 Para Jakobs, “missdo da pena é a manutencao da norma como modelo
de orientagao para os contatos sociais. Conteido da pena é uma réplica,
que tem lugar a custa do infrator, frente ao questionamento da norma”. (in
BUSATTO, Paulo. Direito penal: parte geral. Ea edi¢ao. Sao Paulo: Ed. Atlas.
2017.P. 12).

13 /n BUSATTO, Paulo. Op. Cit. p. 09.
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que foge a disciplina tradicional do direito penal, a complexidade
dos modernos bens juridicos, difusos, abstratos, imateriais,
impde uma construcdo dogmatica e normativa direcionada a
essas especificidades. Ndo se pode querer tutelar penalmente o
bem juridico da economia transnacional com o finalismo puro
e simples de Hans Welzel. Basta, como exemplo, o crime de
lavagem de dinheiro, que pode ser praticado, dentro do contexto
de uma organizagdo criminosa, através de uma pessoa juridica
regular, aparentemente licita, e cujo real beneficidrio dos delitos
antecedentes ndo pratica absolutamente nenhuma conduta tipica.

No entanto, ndo se pode lancar mao desses argumentos para
apregoar um eficientismo penal através da expansdo pura e
simples do direito penal, mediante imperativos de lei e ordem.
Conforme adverte Felipe Dantas Araujo, “para a criminologia
critica, o eficientismo penal seria uma nova forma de direito penal
de emergéncia”.** A dita expansdo ou modernizacdo do direito
penal deve ser realizada sob o atento olhar da criminologia critica,
mediante o estudo aprofundado do fendomeno da criminalidade
econdmica e organizada, sem retrocessos garantisticos.

Nessa toada, atenta a abordagem critica, a expansdo penal que
provocou a incriminagdo das condutas de aproveitamento do
produto do crime, sob a denominagao de lavagem de dinheiro,
deve ser estudada pormenorizadamente, partindo-se do seu
pressuposto basico: o bem juridico.

2ALAVAGEM DEDINHEIRO COMO ELEMENTO DAS ORGANIZAGOES
CRIMINOSAS: NECESSIDADE DE CRIMINALIZAGAO

Apresentadas, em linhas gerais, as razdes da necessaria expansao
do direito penal e o respectivo marco teérico norteador, cumpre
estudar o motivo pelo qual a doutrina penal enveredou para a
criminalizagdo da conduta de lavagem de dinheiro como forma de
garantir o combate eficiente a macrocriminalidade.

A conduta em si de esconder e dissimular a origem ilicita de bens é
bastante antiga e decorre da propria natureza do ser humano, cujo
aparelho psiquico é responsavel por ativar mecanismos de defesa
apos cada transgressdo a normas.** Na opinido de Carla Verissimo
de Carli, “a lavagem de dinheiro é, na verdade, uma pratica muito
antiga - que poderia inclusive ser chamada de o segundo crime
mais antigo do mundo”®®. Contudo, é apenas em meados do
século XX que a conduta torna-se penalmente relevante, apds as
verificagées empiricas do mecanismo de atuacdo das mafias nos

14 ARAUJO, Felipe. Op. Cit. p. 13.

15 Carla Verissimo de Carli, fazendo um paralelo entre a pratica da
lavagem de dinheiro e a psicanalise, ensina que “dentro da psicanalise, o
funcionamento da mente humana é atualmente explicado com base no
conceito de ‘aparelho psiquico’ (...), como uma de suas premissas basicas.
A partir dos estudos de FREUD, que deram novo significado a nocao de
inconsciente, passou-se a conceber a mente (um modelo estrutural), como
formada por trés estruturas ou instancias: o id, o ego e o superego. O id
contém basicamente os instintos ou pulsdes, e é uma instancia totalmente
independente. O ego é inconsciente e, em parte, consciente - estd em
contato com a realidade externa pela sua fungédo de percepgdo. Contém os
mecanismos de defesa - que sdo inconscientes - e buscam protecao contra
a angUstia, que resulta de impulsos sexuais (libido) e agressivos, vindos do
id, inaceitdveis para a consciéncia. (...) O superego - instancia que contém
as normas morais, valores e ideais familiares e culturais - é formado por
identificacbes inconscientes com os pais e pessoas importantes. A vida
mental é predominantemente inconsciente, e, no mundo interno, forgas,
afetos, desejos e pensamentos encontram-se em contradicdo, ou seja, em
conflito. (...) Para proteger-se, o individuo recorre aos mecanismos de defesa
do ego, tais como a repressao, negacao, deslocamentos e outros. A funcao,
pois, da defesa é prevenir, diminuir a ansiedade e o sofrimento, seguindo
o principio do prazer” (CARLI, Carla V. Lavagem de Dinheiro: ideologia da
criminalizagdo e analise do discurso. Porto Alegre: 2006. P. 68).

16 CARLI, Carla V. op. Cit. p. 70.
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Estados Unidos e na Italia®".

Aconstatagdo de que afinalidade Ultima da moderna criminalidade
organizada transnacional é o lucro econdémico®®, desperta o
interessa da comunidade internacional por esse delito, até entdo
entendido como mero exaurimento da conduta criminosa principal.

Mais do que a verificagdo do intuito de lucro nas organizacdes
criminosas, a frustrada ‘guerra’ contra os cartéis colombianos
pelos meios tradicionais de puni¢cdo impds a busca por um direito
penal mais efetivo, de cunho utilitarista, que procura ‘aumentar’
o custo do delito como forma de desmotivar a pratica do crime
antecedente.

Diante disso, a expansao do direito penal com vistas a lavagem
de dinheiro se deu como forma de ampliar e tornar mais efetivo
o combate as organizagdes criminosas. Por essa razdo, alias,
a primeira previsdo normativa internacional sobre o tema foi
na Convencdo das Nagdes Unidas contra o Tréfico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas - Convencdo de Viena.

A necessidade de expansdo do direito penal impos-se em razéo
dos novos riscos e do real e crescente sentimento de medo na
sociedade moderna, devendo-se, no entanto, manter a integridade
do sistema de garantias, conforme preconiza Hassemer, em
contraponto a Jakobs e Silva-Sanches. A questao que ora se coloca
éseessaexpansdo deve-sevoltara conduta de lavagem de dinheiro.
A principio pode parecer sem sentido a discusséo, haja vista que ja
existe um ‘caminho sem volta’ quanto a criminalizagdo da conduta,
mas do ponto de vista hermenéutico, as normas penais deverao ser
aplicadas e orientadas a partir da constatacao de que o crime de
branqueamento ostenta a protecdo de um bem juridico em si ou é
apenas um instrumento a mais para aumentar a prote¢do ao bem
juridico do crime antecedente.

Em outras palavras, sendo a finalidade da pena a protecao de
bens juridicos, qual o bem juridico tutelado pela norma penal
incriminadora da conduta de lavagem de dinheiro?

3BEMJURIDICOTUTELADO PELANORMAPENAL INCRIMINADORA
DA LAVAGEM DE DINHEIRO

Sob a inspiracdo da teoria dos bens juridicos de Roxin, ndo se
pode concluir a abordagem criminolégica do delito de lavagem de
dinheiro sem referéncia as teorias atuais que buscam identificar o
bem juridico protegido pela norma penal incriminadora.

Colhe-se na doutrina divergéncia acerca do bem juridico tutelado
pelo delito de lavagem de dinheiro, principalmente se existiria um
bem juridico proprio ou se a finalidade seria a prote¢do do bem
juridico do delito antecedente. Sob o ponto de vista do direito
internacional,inspirado pelo utilitarismo norte-americano, pode-se
afirmar que na sua origem a doutrina penal da lavagem de dinheiro
desenvolveu-se sob a inspiracdo da ampliagao da protecdo ao bem
juridico antecedente, principalmente os delitos de trafico de drogas
e terrorismo. Dessa forma, na concepgdo de Rogério Felippetto,
“a realizagdo da lavagem de dinheiro representaria um grau mais
grave de vulneragdo do bem juridico, e, por isso, justificaria a
incriminacdo que resulta no acumulo de penas”.*®

17 Os primeiros ordenamentos juridicos a tipificarem a conduta de lavagem
de dinheiro foram o italiano, em 1978, e o norteamericano, em 1984.

18 Guaracy Minguardi diferencia organizagdes criminosas de quadrilhas
em razao da existéncia de elementos organizacionais préprios de empresa,
como previsdo de lucro, planejamento empresarial e simbiose com o
Estado. Sobre a previsdo de lucros das organizagdes criminosas, afirma o
autor que numa quadrilha de ladrbes, por exemplo, “é impossivel prever a
lucratividade do més seguinte. J4 numa organizacgéo de jogo ou trafico, por
exemplo, existe uma rotina que permite prever o préximo més tendo como
base os anteriores”. (MINGUARDI, Guaracy. Op. Cit. p. 56.)

19 FELIPPETTO, Rogerio. Op. Cit. p. 111.



A natureza acesséria do delito, que orientou sua origem normativa,
justificaria essa corrente. No entanto, aponta Rogerio Felippetto
que essa é uma teoria ja superada, tendo em vista o estagio atual
de identificagdo do crime de branqueamento como um delito
auténomo.

Uma segunda corrente afirma que o bem juridico tutelado pela
lavagem de dinheiro seria a administragdo da justica, “pois
o comportamento afeta a capacidade da Justica de exercer
suas fungdes de investigacdo, processamento, julgamento e
recuperacdo do produto do delito”?® Nesse caso, a lavagem
seria uma modalidade qualificada de favorecimento real, o que
justificaria o cimulo de penas com o delito antecedente sem risco
de alegacao de bis in idem.

Para uma terceira corrente, menos expressiva, inspirada na luta
contra o crime organizado, o bem juridico tutelado pelo crime
de reciclagem seria a paz social. No entanto, essa interpretacdao
restringiria a ocorréncia do crime de lavagem apenas nas hipéteses
de organizagdo criminosa, o que ndo parece ser a inspiracao da
normatizagao internacional.

A corrente que melhor se adapta as transformacgdes sociais e o
surgimento dessa moderna criminalidade é a que advoga que
o bem juridico da lavagem de dinheiro é a ordem econdmica.
Trata-se de bem de natureza difusa e, portanto, fora da disciplina
tradicional do direito penal do século XX, por essa razdo a enorme
dificuldade de se adaptar diversos conceitos da teoria do tipo,
havendo aqueles que acreditam na futura superagéo da teoria do
tipo, como Silva Sanchés.

Giula Jaeger, em dissertagdo sobre o tema, asseverou que

a lavagem de dinheiro afeta além
das relagdes interpessoais e o patrimonio individual, sendo
tal atividade desenvolvida em grande escala, com moldes
empresariais, efetivando-se em grandes atuagées envolvendo na
sua maioria diversos paises, e com isso, atingindo negativamente
o sistema econémico. O financiamento ilegal acaba contaminando
a economia nacional, pois produz desigualdade de condigdes entre
os investidores licitos causando uma concorréncia desleal com
efeito sobre as bases da economia, comprometendo a estabilidade
econdmica e a estabilidade politica derivada dela.*

Complementando, Wilson Ballao explica os efeitos da lavagem nos
sistemas financeiros dos paises em desenvolvimento:

Os efeitos econémicos da lavagem de
dinheiro sdo mais intensos sobre o sistema financeiro dos paises
em desenvolvimento. O motivo disso é que esses paises sdo
mais dependentes do capital externo. Quando o envolvimento
do sistema financeiro de um pais com a lavagem de dinheiro é
significativo, os investidores optam por outros mercados. Logo,
o interesse dos investidores em investir seus recursos em paises
em desenvolvimento é diretamente proporcional a confianca
no sistema financeiro desses paises. Por sua vez, a confianga no
sistema financeiro de um pais é inversamente proporcional a
influéncia de seu sistema financeiro ao crime organizado.?

Luiz Regis Prado, comentando sobre o cardter auténomo do delito
previsto na Lei 9.613/98, conceitua o bem juridico da lavagem de
dinheiro como sendo

a ordem econdmico-financeira, o sistema
econdmico e suas instituicées ou a ordem socioecondémica em seu
conjunto (bem juridico categorial), em especial a licitude do ciclo
ou trafego econdémico-financeiro (estabilidade, regularidade e
credibilidade do mercado econémico), que propicia a circulagdo e

20 BADARO, Gustavo e PIERPAOLO, Cruz B. op. Cit. p. 55.

21 JAEGER, Giulia. O crime de lavagem de dinheiro e os seus reflexos na
ordem econémica nacional. Canoas: 2008, p. 98

22 BALLAO, Wilson. O papel da Financial Action Task Force on Money
Laudering no combate internacional a lavagem de dinheiro. Florianopolis:
2007. P. 39.

a concorréncia de forma livre e legal de bens, valores ou capitais
(bem juridico em sentido técnico).

Apesar de ter seu proprio bem juridico, autonomo e definido,
sustenta-se que em respeito a construcao histoérica do delito pode-
se falar na existéncia de um bem juridico subsidiario, relacionado
ao crime antecedente. Parece ser mais razoavel a tese que advoga
tratar-se de um tipo pluriofensivo, sendo a ordem socioeconémica,
a administracdo da Justica e o reforco a protecdo do delito
antecedente os bens juridicos tutelados.*
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E AATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

NA DEFESA DE DIREITO INDIVIDUAL A SAUDE

A maior parte da doutrina reconhece os direitos fundamentais,
denominacdo extraida Titulo Il da Constituicdo Federal de
1988, como os direitos basicos reconhecidos e positivados
constitucionalmente por um determinado Estado. Sdo direitos que
expressam principios e resumem a concepgao ideoldgica politica
de cada ordenamento juridico, consagrando premissas como
a dignidade humana e garantindo a limitagdo do poder estatal
(SILVA, 2007).

Gregorio Assagra de Almeida, ao discorrer sobre a Teoria dos
Direitos e Garantias Fundamentais, conclui que:

Direitos fundamentais sdo todos os direitos, individuais ou
coletivos, previstos expressa ou implicitamente em determinada
ordem juridica e que representam valores maiores nas conquistas
histéricas dos individuos e das sociedades, os quais giram em torno
de um nucleo fundante do préprio Estado Democratico de Direito,
que é justamente o direito a vida e sua existéncia com dignidade
(ALMEIDA apud REZENDE, 2013, p. 230)

Nesse contexto, os direitos e garantias fundamentais sdo o nlcleo
da Constituicdo democratica e sdo dotados de uma dimensao
subjetiva, ligada aos individuos e coletividades titulares de direitos,
e outra objetiva, enquanto parametro basico para interpretacdo e
concretizagdo da ordem juridica (ALMEIDA, 2013).

Inegavel a imprescindibilidade dos direitos fundamentais para
se alcancar os objetivos da Republica Federativa do Brasil, a
qual visa uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo-se
o desenvolvimento nacional, buscando erradicar a pobreza e a
marginalizagdo, reduzindo as desigualdades sociais e regionais, e
promovendo o bem de todos (art. 3¢, CF/88).

A Constituicdo Federal divide o Titulo relativo aos Direitos
Fundamentais em cinco capitulos, quais sejam: direitos e deveres
individuais e coletivos, direitos sociais, direitos da nacionalidade,
direitos politicos e direitos dos partidos politicos.

Dentre os direitos fundamentais, destacamos os direitos sociais,
previstos em sua maioria no artigo 6°, CF/88, e que visam garantir
liberdades positivas aos individuos, impondo ao Estado o dever
de garantir direitos relativos a educagao, ao trabalho, a saude, a
previdéncia social, a seguranca e ao lazer.

Ao tratar dos direitos sociais em seu art. 6°, a Constituicdo Federal
de 1988 o faz de forma genérica, o que impde ao Estado o dever
de garanti-los e regula-los através de politicas publicas especificas,
voltadas a diminuicao das desigualdades sociais, através da justica
distributiva (SILVA, 2007).

Tais direitos, tidos como direitos fundamentais de segunda
dimensao, tém como pressupostos os direitos econdmicos e visam
garantir aos individuos as condi¢cdes materiais imprescindiveis
ao gozo de seus direitos, facultando-lhes exigir do Estado uma
prestacdo positiva que assegure o acesso as condicdes minimas de
dignidade através das politicas publicas, razdo pela qual podem ser
classificados como prestacionais.
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Possuem um carater essencialmente positivo, impondo ao Estado
o dever de agir. Objetivam a realizacdo de condutas ativas por parte
dos poderes publicos, seja para a protecao de certos bens juridicos
contra terceiros, seja para a promogdo ou garantia das condi¢des
de fruicdo desses bens. (NOVELINO apud PRADO, 2012, p. 223)

Os direitos sociais possuem grande relevancia na vida dos
individuos e na organizagdo da sociedade, pois além de serem
fundamentais por si s6, permitem o exercicio dos demais
direitos fundamentais, uma vez que criam condi¢des materiais
e sociais inclusivas.

O direito social a salde, conforme definicado expressa no art. 2°
da Lei n° 8.080/90 é “um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢Oes indispensaveis ao seu pleno
exercicio”. Por estar diretamente relacionado a vida e a existéncia
digna, sua tutela se divide em duas vertentes, uma de preservagao
e outra de protegdo. Esse é o direito fundamental objeto do nosso
estudo e sobre o qual discorreremos.

A saude, enquanto direito fundamental social previsto no artigo 6°
da CF/88, visa garantir condi¢cdes minimas de sobrevivéncia digna
aos individuos, impondo ao Estado o dever de garanti-la e regulé-la
através de politicas publicas especificas, voltadas a diminuicao das
desigualdades sociais, através da justica distributiva.

Assim, o conceito de salde abrange, ndo s6 a medicina curativa,
mas também a preventiva, além de questdes relativas a vigilancia
da saude e as politicas publicas de promocéo da salde, garantindo
condigdes de vida digna a populagao.

A Secao Il, do Capitulo Il, do Titulo VII, da Constituicdo Federal trata
especificamente da salide e em seu art. 196 prevé que a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas.

Por estar intimamente ligado ao direito a vida e a dignidade
humana, a Constituicdo brasileira expressa, em diversos artigos,
sua preocupacao com o direito a salde, prevendo normas para
protecdo e garantia desse direito, como em seu art. 23, I, que prevé
aimposicado de responsabilidade solidaria dos entes federados.

Extrai-se do texto constitucional que a saude foi reconhecida como
dever do Estado a quem cabe assegurar a prevengao, protecdo e
recuperacdo da saude, de forma gratuita, universal e integral, seja
através de politicas publicas de redugao do risco de doengas, seja
garantindo o acesso aos tratamentos necessarios. Desse modo,
o direito a saude é dotado de dupla funcao, pois é um direito de
defesa, expresso através da protecdo da integridade fisica das
pessoas, ao mesmo tempo em que é um direito positivo e impde ao
Estado a realizagdo de politicas publicas (OHLAND, 2010).

A saude ¢é, portanto, um direito publico subjetivo,
constitucionalmente tutelado, sendo artigo 196, CF/88 uma
norma de carater programatico que vincula todos os entes da
federacdo, garantindo-a mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco e o acesso universal e igualitario as
agoes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperagao.



A universalidade vincula a Administracao Publica, a quem cabe
oferecer politicas publicas que assegurem a toda a populagéo o
acesso aos servicos de saude (REZENDE, 2003). Assim, em casos de
inércia e omissao do Estado, em qualquer de suas esferas, poderdo
os individuos, individual ou coletivamente, requerer ao Judiciario
sua efetivacgao.

Ha relacao direta entre o principio da universalidade e a gratuidade
dos servigos e programas de saude, oferecidos sem distingédo de
renda ou qualquer outro critério pelo SUS. Assim, a universalidade
estd diretamente relacionada ao principio da igualdade, que
visa garantir a todos, independentemente de condigdes sociais
ou financeiras o acesso a saude. Contudo, ainda que nao haja
distingdo entre os usudrios, as politicas publicas devem prestigiar
a diversidade local adotando, tanto medidas genéricas, como
medidas especificas de promocdo da saude em ambito local.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a salide passou a ser direito de
todos e dever do Estado e o Sistema Unico de Satde (SUS) foi uma
das formas encontradas pelo constituinte para a viabilizar o direito
a saulde, por meio de conjunto articulado de ac¢des e servicos
preventivos e curativos, individuais e coletivos.

Contudo, apesar dos esforcos legislativos na instituicdo e
regulamentacdo, nem sempre a sistematica do (SUS) atende as
necessidades do paciente, seja pelas peculiaridades do caso, pela
ineficacia do medicamento no paciente ou por falha na atualizagao
da (RENAME). Questdes administrativas e entraves na aquisicdo e
distribuicdo dos medicamentos também influenciam na efetivagéo
do direito a saude e levam a judicializagdo de demandas.

Ademais, a dimensdo econdémica do Estado possui grande
influéncia sobre o direito a satide, uma vez que as politicas publicas
dependem diretamente da existéncia de recursos financeiros, o
que impde limite fatico a sua efetivagdo. Assim, a disponibilidade
financeira dos entes é um grande empecilho encontrado na
efetivacdo do direito a salde e faz surgir embates principiolégicos,
por exemplo, com o principio da reserva do possivel.

Conforme leciona Sarlet e Figueiredo (2008), tal principio deve ser
encarado com parcimoénia, para que ndo se torne uma desculpa
para omissdo estatal na efetivacdo de direitos. Nesse sentido, os
Tribunais Superiores vém entendendo que é 6nus do poder publico
comprovar ainexisténcia dos recursos necessarios ao cumprimento
da prestagao exigida.

Dessa forma, qualquer omissdo do Estado pode levar a propositura
de agdes judiciais, ndo somente nas situagdes em que ele ndo
garantir o direito a salde, mas também quando o assegurar de
forma ineficiente.

Assim, a insuficiéncia dos servicos prestados pelo Estado e a
crescente demanda da populagéo, que ha muito superou o aparato
estatal disponivel, levam a propositura de a¢des para garantir o
acesso a saude, as quais objetivam desde a implementagdo de
politicas publicas até o fornecimento de medicamentos, realizagao
de exames, cirurgias e tratamentos diversos. Assim, diante do
contexto fatico atual, o Poder Judiciario brasileiro tem adotado
uma postura ativa na concretizagao de direitos fundamentais, em
especial do direito a saude.

Dispde o art. 5°, XXXV, CF/88 que “a lei ndo excluird da apreciacéo
do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito” e, considerando o
principio da maxima efetividade das normas constitucionais, sao
amplas as possibilidades de concretizacao judicial da saude.

A judicializacdo da saude envolve, ndo s6 os magistrados e os
membros do Ministério Publico, mas também profissionais da
saude, entes publicos e os proprios cidadéos, que transformaram o
Poder Judiciario no meio para a solucao dos conflitos advindos de
questdes politicas da saude (PRADO, 2012).

Dentro deste contexto, o Poder Judiciario assume o papel de
concretizador dos direitos fundamentais, visando afastar lesdo
ou ameaga a esses direitos. Tal intervencao é legitima, pois, como
vimos, ainda que nédo caiba ao Poder Judiciario, por forca do
principio da separacdo dos poderes, aformulagdo eimplementagdo
de politicas publicas, tal fato ndo impede o controle judicial na
garantia do direito social a saide em hipoteses de inércia e omissao
do ente estatal.

Como se observa, muitas sdo as normas constitucionais que
tratam diretamente da salde, o que demonstra a preocupagao
do constituinte, inclusive o derivado, em dar plena efetividade as
acdes e programas nessa area. Todas essas normas possuem, em
maior ou menor grau, eficacia juridica e podem ser utilizadas para
fundamentar agdes judiciais ou decises em que esteja em jogo a
realizagao do direito a saude.

Essa intervencao judicial na busca pela concretizacdo dos valores
normativos constitucionais, através da hermenéutica juridica, é
denominada pela doutrina de Ativismo Judicial. Busca-se suprir
judicialmente a lentiddo e omissdo dos Poderes Legislativo e
Executivo, garantindo as partes seu direito constitucionalmente
previsto de forma célere(MEIRELLIS, 2012).

Ha grande discussdo na doutrina acerca da possibilidade de se
exigir do Estado o cumprimento de uma norma fundamental
social, com base no art. 5°, §1°, CF/88, em virtude de sua
natureza programatica.

Ferreira Filho (1999) sustenta que nao seria possivel a aplicagdo
imediata dos direitos sociais de cunho programatico por ndo serem
autoexecutaveis. Lado outro, Sarlet (2002) defende ser possivel
a aplicagdo imediata de todos os direitos fundamentais, até das
normas de carater programatico, as quais possuem certo grau de
eficacia, uma vez que vinculam o legislador em caso de omissao
e permitem a fiscalizagdo pelo judiciario. Ainda de acordo com o
autor, os direitos sociais ndo podem ficar a mercé da vontade do
legislador infraconstitucional.

Assim, “a norma programatica passou a ser vista ndo apenas como
umanorma quedireciona a producdo legislativa ou a administragao
estatal, mas como uma norma que interfere nas relagdes juridicas
individualizadas” (CARNEIRO, 2002, p.7).

Neste sentido, cabe ao intérprete imprimir as normas de direitos
sociais a maior eficacia possivel em respeito ao principio da
maxima efetividade de seus ditames. Ademais, a eficacia imediata
das normas referentes a satide é extremamente importante, “uma
vez que possibilita ao cidadao todos os meios e remédios juridicos
existentes para a protecao desse direito” (SCHWARTZ, 2004, p.135).

A auséncia de norma regulamentadora ou o fato de ser a norma
de carater programatico ndo sao obstaculos a aplicagdo imediata
dos direitos sociais e, somente impedimentos amparados em
circunstancias e elementos faticos, desde que devidamente
sopesados, teriam esse poder (ALMEIDA, 2013)

Conforme jurisprudéncia assentada, o atendimento médico é
dever constitucional do Poder Publico (art. 196 c/c art. 5°, caput,
CF/88), porquanto o direito a saude constitui consequéncia
indissociavel do direito a vida, ambos garantidos pela Carta
Magna. Assim, o STF tem admitido a autoaplicabilidade do artigo
196 da Constituicdo Federal (Ag. RE n.° 271.286-RS, Rel. Min. Celso
de Mello, 22 Turma, DJ 24.11.2000; Ag.Rg. n.© 238.328-RS, Rel. Min.
Marco Aurélio, 22 Turma, DJ 18.02.2000; AgRg n.° 255.627-RS, Rel.
Min. Nelson Jobim, DJ 23.02.2001).

Nesse contexto, a hipossuficiéncia inerente a sociedade brasileira
e a constante inércia do Estado, somadas a insuficiéncia das
defensorias publicas, em especial em Comarcas menores,
tém levado os oOrgdos de execucdo a atuarem cada vez mais
na defesa dos interesses fundamentais individuais de pessoa
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individualmente considerada, sem prejuizo da priorizagdo da
atuacdo coletiva.

A Constituicao Federal de 1988 ampliou as atribuicées do Ministério
Publico, disponibilizando diversos instrumentos juridicos para a
defesa da cidadania, dos quais se destacam a Acéo Civil Publica,
o Inquérito Civil e o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).
Tais instrumentos, somados a liberdade que a instituicdo possui
para definir suas prioridades e conduzi-las, contribuiram para o
protagonismo institucional.

Porém, quando se trata do ajuizamento de a¢des civis publicas pelo
Ministério Publico para a defesa de direitos individuais isolados, ha
grande impasse entre os estudiosos.

O protagonismo ministerial se justifica pela redefinicdo do seu
papel constitucional como instituicio permanente e essencial
a justica e como agente na defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

O novo Coédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/15), em
conformidade com o artigo 127, CF, dispde que o Ministério Publico
atuard na defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis (art.
176). A lei processual civil prevé ainda a intervengao ministerial
como fiscal da ordem juridica nas hipoteses previstas em lei ou na
Constituicao Federal (art. 178).

No contexto do sistema juridico brasileiro atual, a dicotomia
Direito Publico e Direito Privado ndo mais se sustenta e o Ministério
Publico atua na defesa da Constituicdo e dos dois planos da nova
summa divisio, pois além de guardido da Constituicdo, atua na
defesa de todos os direitos coletivos em geral, bem como na defesa
dos direitos individuais indisponiveis (art. 127, caput, e art. 129, IlI,
da CF/88) (ALMEIDA, 2013).

Com o neoconstitucionalismo, o Ministério Publico abandona
o papel de mero fiscal da lei (custos legis) e passa a ser também
guardiao da sociedade (custos societatis), sendo dotado de fungao
promocional, o que permitiu a atuagdo mais efetiva na defesa dos
interesses difusos e coletivos (ALMEIDA, 2013).

Einegavel a necessidade de atuacio judicial do 6rgdo ministerial
para protecdo e efetivacdo dos direitos sociais, contudo a
resolutividade vem se mostrando extremamente importante no
contexto atual, no qual o volume de demandas judiciais cresce
exponencialmente e o Poder Judiciario ndo consegue resolver
de forma célere e efetiva as questdes que lhe sdo postas.
(GOULART, 1998).

A atuacao extrajudicial, pautada pela priorizagdo da atuacgao
preventiva, visa, além da defesa do Estado Democratico de Direito,
evitaraviolagdo dosdireitos sociais. Demanda o fortalecimento da
autonomia funcional da instituicdo, com o incentivo a utilizagdo
de instrumentos como o inquérito civil, o termo de ajustamento
de conduta, asrecomendacdes e as audiéncias publicas (ALMEIDA,
2013). Ja a atuacgao judicial caracteriza-se pelo uso das demandas
judiciais, na esfera civel e criminal, na forma ativa, enquanto autor
ou substituto processual, ou na forma interventiva, enquanto
fiscal da ordem juridica (custos legis) (MACEDO, 2013).

E certo que a Constituicdo Federal possibilita que o Ministério
Publico utilize os instrumentos postos a sua disposicdo, como
as acgoes coletivas com reflexos individuais, para a defesa desses
direitos. Da mesma forma, nado pairam duvidas acerca de sua
legitimidade para a defesa de direitos individuais indisponiveis
da crianca e do adolescente, dos idosos e das pessoas com
necessidades especiais. Assim, pode o Ministério Publico instaurar
procedimentos administrativos para assegurar o direito individual
a saude, da mesma forma que pode intervir e acompanhar
processos judiciais em que esteja sendo discutido o direito a sadde,
independentemente da qualidade do titular do direito.

32 « MPMG Juridico

Jaemrelagdo atutela dodireito a satde de pessoaindividualmente
considerada, ainda que existam defensores da ilegitimidade
ministerial, sob o argumento de que nédo basta a previsdao genérica
da Constituicdo Federal para atribuir a legitimidade ativa ao
Ministério Publico, cabendo a advocacia privada e a Defensoria
Publica as agdes de natureza individual, é certo que a satide é um
direito fundamental indisponivel.

0 fundamento da atribuicdo ministerial para a defesa do direito
individual a salde estd no artigo 127, CF/88, o qual dispde
que incumbe ao Ministério Publico a defesa dos interesses
individuais indisponiveis.

Alegislagdo brasileira atribui ao Ministério Publico a legitimidade
necessaria ao ajuizamento da agdo civil publica em defesa dos
interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis, fato
que, somado a essencialidade e indisponibilidade do direito a
saude, legitima a atuacdo do Ministério Publico em hipoteses
de omissdo estatal, mesmo quando se tratar de pessoa
individualmente considerada.

A essencialidade do direito a saude fez com que o legislador
constituinte o qualificasse como prestacédo de relevancia publica
(art. 197 CF/88), fato que legitima a atuag¢do do Ministério
Publico e do Poder Judiciario nas hipoteses em que os 6rgdos
estatais deixam de respeitar o mandamento constitucional,
frustrando lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico social, seja
por intolerdvel omissdo, seja por qualquer outra inaceitavel
modalidade de comportamento governamental desviante (STF
- AgRg no RE n. 271.286-8-RS, 22 Turma, Rel. Min. Celso Melo, j.
12.09.2000 - RT 786/210-216).

Essa essencialidade do direito a saide o qualificacomoindisponivel
0 que, nos termos do artigo 127 da CF/88, leva a legitimidade ativa
do Ministério Publico para promover sua defesa mesmo em casos
de pacientes individualmente considerados.

Assim, o direito a saldde, além de indisponivel, é de relevancia
publica (arts. 196 e 197, CF/88), conforme entendimento do STJ
(REsp 688052 / RS, DJ 17.08.2006; REsp 822712 / RS, DJ 17.04.2006;
REsp 819010 / SP, DJ 02.05.2006).

Somado ao exposto, o texto constitucional ndo diferencia a
legitimidade do Ministério Publico para a defesa dos valores que
compdem o nucleo do Estado Democratico de Direito, o que nos
leva a crer que abarca todas as hipoteses.

Outro ponto relevante é o art. 6°, VI, “d”, da Lei Complementar
n.° 75/93, que contém o estatuto do Ministério Publico da Unido,
aplicavel subsidiariamente aos Ministérios Publicos estaduais
por forca do art. 80 da Lei n.° 8.625/93, o qual diz expressamente
competir ao Ministério Publico a promogdo da agdo civil publica
para a protecdo de “outros interesses individuais indisponiveis,
homogéneos, sociais, difusos e coletivos”.

A Recomendacado Geral da Corregedoria Geral do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais n°01/2017, em seu
art. 4°, reconhece a legitimagdo ministerial pautada na
indisponibilidade, acrescentando que independe da natureza
da indisponibilidade, podendo ela ser objetiva ou subjetiva.
No mesmo sentido, o Plano Nacional de Atuagao Ministerial
em Saude Publica, elaborado pelo Conselho Nacional dos
Procuradores-Gerais do Ministério Publico, Ato n°03 de 03 de
margo de 2017, da Corregedoria Geral do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, e a Recomendacgao Geral da Corregedoria
Geral do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais n°01/2017
prezam pela atuagdo prioritariamente coletiva dos o6rgaos
ministeriais, sem excluir a atuagao na defesa individual.

A Camara de Procuradores de Justica da Rede-Saude do Ministério
Publico mineiro, seguindo a mesma linha, aprovou diretrizes que
visam a acgao institucional que priorize a tutela coletiva do direito



a salde, mas ressaltou que cabe ao Promotor de Justica atender
a todos, inclusive em caso de interesse individual, adotando
as medidas administrativas adequadas. O Centro de Apoio
Operacional das Promotorias de Justica de Defesa da Saude do
MPMG (CAO-Saude), no Pareceres Técnicos Juridicos n.° 29/2009
e n.° 17/2010, reconheceu a relevancia da atuagdo ministerial na
defesa do interesse individual indisponivel, devendo ser priorizada
a abordagem coletiva do direito a saude, sem deixar de atender aos
casos individuais, ao afirmar que “dificilmente serdo encontradas
‘demandas individuais’ que ndo tragam em sua esséncia, pelo
menos, uma carga individual homogénea com repercussao social”.

Seguindo essa vertente, o Conselho Superior do Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo editou a Simula de Entendimento n° 45, a
qual prevé que o “Ministério Publico tem legitimidade para propor
acdo civil publica visando que o Poder Publico forneca tratamento
médico ou medicamentos, ainda que s6 para uma pessoa”.

E fato que o ajuizamento de acdes individuais abarrota o judiciario
com demandas semelhantes que poderiam ser solucionadas em
conjunto, sendo inegavel que a atuagao prioritariamente coletiva
é o mais aconselhavel. Essa é, inclusive, a recomendagao dos
orgaos internos dos Ministérios Publicos Estaduais, mas isso ndo
exclui a possibilidade de ajuizamento de demandas individuais
quando nao for possivel a solugdo extrajudicial da questdo ou a
coletivizagdo do pedido.

AindaqueoMinistérioPublico possuaelevadovolumedeatribuicdes
e seja insuficiente o aparato disponivel ao adequado atendimento
do grande nimero de demandas individuais, negar a possibilidade
defesa do direito a pessoa individualmente considerada é negar
0 acesso a justica em si, sobretudo para pessoas carentes e que
residem em comarcas onde nao ha o adequado atendimento das
Defensorias Publicas, pois a defesa dos direitos indisponiveis é
uma das atribui¢des constitucionais do 6rgao ministerial.

Dessa forma, ainda que alguns defendam que néo ha legitimidade
extraordinaria conferida ao Ministério Publico para a tutela do
direito a salde de pessoa individualmente considerada, é certo que
a saude é um direito individual indisponivel e, portanto, por forca
constitucional, pode o Ministério Publico promover sua defesa
judicialmente, enquanto substituto processual.

De acordo com os estudos da Procuradora de Justica Elida de
Freitas Rezende, os Tribunais superiores durante anos oscilaram
entre reconhecer a legitimidade ministerial e afasta-la, atrelando
seus julgados, muitas vezes, as condicdes financeiras dos titulares
dos direitos. Destaca que os Tribunais legitimam a atuagdo
ministerial em defesa dos direitos indisponiveis ou de relevancia
social, qualidades inerentes aos direitos fundamentais (2013).

O STJ e o STF em seus julgados recentes admitem a legitimidade
ministerial ao argumento de que a legitimidade decorre da natureza
juridica do direito-base postulado que é indisponivel.

No ano de 2018, STJ julgou o Tema 766, colocando fim a discussao
e admitindo que o Ministério Publico é parte legitima para pleitear
tratamento médico ou entrega de medicamentos nas demandas
de salde propostas contra os entes federativos, mesmo quando se
tratar de feitos contendo beneficiarios individualizados, porque se
refere a direitos individuais indisponiveis.

Portanto, nao restam duvidas de que, em se tratando do direito
fundamental a saude, o Ministério Publico é legitimado tanto na
defesa do individuo, o que inclui tanto a pessoa adulta e capaz,
como da coletividade, pois salde é questao relativa a vida e a sua
existéncia com dignidade.

Assim, cabe ao Ministério Publico promover as acdes necessarias,
judicial e extrajudicialmente, a fim de garantir o devido acesso
a salde a todos os individuos. Da mesma forma, os membros
do Ministério Publico devem buscar a autocomposicdo sempre

que essa se mostrar o meio mais adequado ao caso. Esse é o
grande desafio atual: tornar real a autocomposicdo pacifica
dos conflitos, tdo presente no CPC/15, através da atuagdo
conjunta e multidisciplinar das diversas esferas, pois reduzir
a judicializacdo excessiva é o caminho para garantirmos o
adequado acesso a justica.
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EFICIENCIADO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA COMO

INSTRUMENTO DE ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS
GERAIS NA DEFESA DA SAUDE: ANALISE A PARTIR DOS DADOS DO
SISTEMA DE REGISTRO UNICO

A Constituicdo da Republica de 1988 inaugurou, no Brasil, o Estado
Democratico de Direito, que tem como fim precipuo garantir a
dignidade do ser humano em todos os aspectos. Assim, o Ministério
Publico assumiu o papel de agente transformador, guardido dos
direitos assegurados na Constituicdo Democratica.

E de se destacar que a localizacdo das disposicées da CR/88
referentes ao Ministério Publico ja demonstra a importancia
dada a instituicdo, notadamente porque nao estd inserida dentro
de nenhum outro Poder do Estado, mas no mesmo nivel, sendo
igualmente essencial as fungdes do Estado.

O art. 129 da Constituicdo Federal prevé as funcgbes institucionais
do Ministério Publico, das quais se depreende que tanto a atuagao
judicial, quanto a extrajudicial, sédo formas de realizagdo do acesso
a justica, que deve ser entendido como o direito de acesso a todos
0s meios legitimos de protecdo, bem como o atendimento das
necessidades dos direitos individuais e coletivos.

Segundo as previsdes constitucionais, verifica-se a existéncia
de dois modelos de Ministério Publico. O primeiro, denominado
Ministério Publico Demandista, destaca-se pelo papel de agente
processual e assim, seja no ambito das acdes penais, seja na
esfera civil enquanto fiscal da lei ou como autor, sua atuagao
depende das decisdes judiciais; por sua vez, o segundo modelo,
o Ministério Publico Resolutivo, supera a perspectiva processual
e busca esgotar as possibilidades de solugbes por meio da
negociacdo e formulagdo de politicas publicas. Assim, neste
modelo, a atuagdo perante o Poder Judicidrio assume carater
excepcional (GOULART, 1998).

Assim, o Ministério Publico Resolutivo representa um elo entre a
sociedade e a ordem juridica, assumindo o papel de guardido da
sociedade (custos societatis) e guardido do direito (custos legis).
(ALMEIDA, PARISE, 2005).

Em muitos casos, por meio da atuacéo juridica preventiva, o dano
pode ser evitado e, por consequéncia, evita-se também a atuacgdo
repressiva. Destaca-se que essa atuagdo preventiva também deve
ser priorizada pelo Ministério Publico Demandista, por meio da
tutela inibitéria nas agdes civis publicas (ALMEIDA; PARISE, 2005).

Nesse ponto, cumpre destacar que, no ambito do Direito
Administrativo, eram inquestionaveis e limitadas as tradicionais
caracteristicas da atividade administrativa, como a supremacia
do interesse publico sobre o particular e os atos administrativos
imperativos, autoexecutérios e unilaterais (SCHIRATO, 2011).

Contudo, no Direito Administrativo Contemporaneo, verificou-
se a necessidade de o Estado adaptar a sua forma de atuar para
exercer a sua fungdo garantidora de direitos fundamentais. Desse
modo, o Estado assume também o lugar de mediador, interagindo

1 Analista do Ministério Publico de Minas Gerais. E-mail: talitacristina@
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com o individuo e com grupos sociais. Nesse contexto, emerge a
Administracdo Publica consensual, com a principal fun¢do de
compor conflitos nos quais estejam presentes interesses estatais e
privados (SCHIRATO, 2011).

E cedico que o Ministério Publico recebeu da Constituicio o papel
de agente transformador, devendo atuar de forma ativa para que
o direito material seja alcangado. Para que seja mais eficiente,
mostra-se necessario o desenvolvimento de a¢des que aproximem
a instituicdo da populacdo, o que se mostra possivel por meio da
atuagdo extraprocessual.

Em novembro de 2014, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), por meio da Escola Nacional de Mediagdo e Negociagao
(ENAM), lancou o Manual de Negociacdo e Mediacdo para
membros do Ministério Publico, com o objetivo de fomentar o
uso de métodos autocompositivos de solugdo das controvérsias.
Destaca-se, ainda, a Resolugdo n° 118, de 1° de dezembro de 2014,
do Conselho Nacional do Ministério Publico, a qual dispde sobre
a politica nacional de incentivo a autocomposi¢do no ambito do
Ministério Publico.

A citada resolucdo determinou competéncias do Conselho
Nacional do Ministério Publico e dos Ministérios Publicos, todas
elas pautadas na instituicdo de programas e agdes que busquem a
autocomposic¢ao. Dessa forma, previu a negociacdo, a mediacao, a
conciliagdo, praticas restaurativas e convengdes processuais como
praticas autocompositivas.

Nesse sentido, durante o 7° Congresso de Gestdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico, realizado em 22 de setembro de
2016, foi celebrado um acordo entre a Corregedoria Nacional e as
Corregedorias dos Estados e Unido, com o fim precipuo de fomentar
a atuacdo resolutiva do Ministério Publico Brasileiro. Esse acordo
foi denominado Carta de Brasilia e, entre as diversas ponderagdes
nele ressaltadas, é nitido o objetivo de se evitar a judicializacdo
quando for possivel a resolugdo extrajudicial. Assim, foram tracadas
diretrizes no aspecto estrutural do Ministério Publico, na atuacdo
dos membros e no ambito das Corregedorias- Gerais.

Com efeito, o acordo destaca, nos aspectos da atuagdo do membro,
a preferéncia pela atuacao preventiva e, diante da impossibilidade
dessa, a adogéo de postura resolutiva.

A Constituicdo da Republica de 1988 previu, entre as fungdes do
Ministério Publico, a de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Pablicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo, promovendo as medidas necessarias
a sua garantia. Assim, considerando que o direito a sadde é um
direito fundamental,bem como os servicos de satide sdo dotados de
relevancia publica, é de suma importancia o papel desempenhado
pelo Ministério Publico no ambiente sanitario.

Comoresultadodaampliacdo dademocracia, surgiu o fendmenoda
justicializacdo das politicas publicas, que coincide com a admissdo



pela doutrina e jurisprudéncia da agdo popular para controlar as
agoes governamentais. Por politica publica pode-se entender um
fendmeno com duas facetas: a material, consubstanciada nas
acoes e decisdes adotadas para solucionar problemas publicos; e
a processual, que é formada pela relagdo entre agentes politicos,
sendo a primeira fruto da segunda. (GOULART, 2013).

A regulamentacdo da area de saude na CR/88 se deu com a
promulgacdo das Leis n° 8.080/90 e n° 8.142/90, que formaram a
chamada Lei Organica da Saude. Posteriormente, foram criados
decretos, leis, portarias e normas operacionais, construindo um
sistema infraconstitucional de agdes e servicos de saude.

O direito a salde se traduz em individual (bem-estar) e coletivo
(politicas publicas), carecendo de atuagao estratégica do Ministério
Publico, notadamente para que as agoes efetivadoras desse direito
se prolonguem no tempo, independentemente da mudanca de
governo. (ASENSI; PINHEIRO, 2009). Assim, passa-se a avaliar a
forma como esse direito a satide pode ser traduzido na salide como
um bem (bem salide), o que, muitas vezes, nao se alcanca por meio
da judicializagao, conduzindo a busca por solugdes extrajudiciais.

No ambito do Ministério Publico de Minas Gerais, é
inquestionavel o incentivo a atuacdo resolutiva na area da
saude. Isso se verifica ndo apenas na instituicdo da Mediagéo
Sanitaria, mas também no trabalho desenvolvido pelo Centro
de Apoio Operacional na area da satde (CAO-Saude) - que, por
meio de oficios circulares, encaminha orientacdes aos Orgdos
de Execucdo, incentivando a busca de solugdes extrajudiciais
-, enaformulagédo das politicas publicas.

Nesse sentido, é notavel que o Poder Judiciario se mostra cada vez
mais tendente a admitir demandas que se referem ao mérito das
politicas publicas de satde. Contudo, seja em razdo da estrutura
do SUS, seja pela previsao de participacdao da comunidade na
formulagédo das politicas publicas, constata-se que a adogao de
medidas consensuais tem-se apresentado como melhor alternativa
na busca por solugao dos conflitos.

Nesse cenario, mostra-se necessario o fortalecimento das
instituicdes que sao capazes de propiciar a mediagdo entre os
entes da Federagao, com o fim de aprimorar as politicas publicas.
A consensualidade obtida por meio da ponderagdo de valores
possibilita a composicdo de interesses e conduz a maior eficacia
para a solugao do problema e garantia do interesse publico.

Nesse interim é que o compromisso de ajustamento de conduta
se destaca como um dos instrumentos que possibilitam a
concretizagdo do anseio institucional pela atuacao extrajudicial,
visto que concomitantemente ressalta a prerrogativa da autonomia
funcional e evita a judicializagdo desnecessaria. Além disso, a
relevancia desse instrumento de autocomposicdo responde a
fatores que traduzem a fragilidade do sistema, notadamente a
demora na prestagao jurisdicional e o custo do processo.

Aliado a isso, as técnicas extraprocessuais dispensam o uso da
forca estatal, uma vez que a informalidade é utilizada para alcangar
o consenso. Contudo, embora haja alguma liberdade na busca
da solugao consensual, certo é que a medida adotada deve estar
prevista em lei.

Com efeito, o compromisso de ajustamento de conduta destaca-
se por sua natureza consensual, como um instrumento que
estd em conformidade com os projetos tracados pela Escola
Nacional de Mediacdo e de Conciliagdo (ENAM), criada em 2012,
e também com o Cddigo de Processo de Civil (Lei n® 13.105/2015).
Nesse sentido é que o TAC, a primeira vista, melhor representa o

principio da eficiéncia, seja pelo prisma da celeridade inerente a
nao judicializagdo, seja pela busca da solu¢do consensual dos
problemas apresentados.

Conforme previsto na Resolugdo Conjunta n° 1, de 10 de julho
de 2017, do Procurador Geral de Justica e do Corregedor-Geral
do Ministério Publico de Minas Gerais, o Sistema de Registro
Unico (SRU) é o sistema utilizado para registro das informacdes
e movimentagdes referentes a feitos judiciais e extrajudiciais no
ambito do Ministério Publico de Minas Gerais.

A partir dos dados disponiveis no SRU, é possivel analisar a
atuacao do Ministério Publico em todo o Estado de Minas Gerais,
verificando, por meio de critérios de pesquisa, a quantidade de
feitos, a movimentagdo e a solugdo juridica dada, entre outras
informacgdes sobre questdes administrativas dos procedimentos
extrajudiciais. Em se tratando de feitos judiciais, a pesquisa utiliza
parametros relativos a organizacao do Poder Judiciario, tais como:
tipo de justica, data de distribui¢cdo e Camara/ Vara.

Assim, com o objetivo de examinar a atuacao extrajudicial do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais na area da saude e os
instrumentos utilizados para tanto, foram solicitadas informagoes
da Diretoria de Gestao de Sistemas da Atividade-Fim, responsavel
pela gestdao do SRU.

Questionou-se a quantidade de procedimentos na area de saude
instaurados no periodo de 2011 a 2016, e que ainda estavam em
tramitacdo em maio de 2017, e a quantidade de TACs celebrados
nesses procedimentos. Além disso, indagou-se a quantidade de
TACs encerrados, bem como as execugdes propostas.

Conforme relatério encaminhado, no periodo de 2011 a 2016,
do total de procedimentos extrajudiciais instaurados, 15.512
ainda estavam em tramitagdo, segundo dados fornecidos em
maio de 2017.

Da analise dos dados obtidos, verifica-se que foram celebrados
TACs em 2,75% dos procedimentos acima relacionados, e apenas
5 foram encerrados. Ressalte-se que essa informagdo sobre o
encerramento do compromisso de ajustamento de conduta
relaciona-se ao cumprimento das obrigagdes assumidas e a devida
remessa do Inquérito Civil ao Conselho Superior do Ministério
Publico para homologagdo da promogao de arquivamento.

Nesse sentido, insta ressaltar a possibilidade de que em outros
procedimentos tenha ocorrido o efetivo cumprimento das
obrigacdes assumidas na celebragdo do TAC e que tal informagéo
nao tenha sido acrescentada nos dados disponibilizados em razdo
da forma de langamento do arquivamento no SRU.

Por outro lado, no periodo de 2011 a 2016, foram registradas 482
execucgOes de TACs celebrados na area de saude. Insta ressaltar
que o numero de execugdes superior ao de compromissos
firmados no mesmo periodo pode estar relacionado ao nao
cumprimento de obrigagées assumidas em acordos anteriores
a 2011. O descumprimento teria ensejado a posterior execucdo
do titulo executivo.

A partir da analise dos dados apresentados, constata-se que o
elevado numero de TACs celebrados é acompanhado por uma
altissima margem de descumprimento, o que enseja a necessaria
execucao do acordo.

Portanto, verificou-se, a partir da analise dos dados do SRU, que

o elevado nimero de descumprimento indica que o TAC ndo € um
instrumento eficiente nas demandas de saude. Contudo, a partir
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das diretrizes tragadas pelo Ministério Publico Resolutivo, pode-
se afirmar que a solugdo para as demandas coletivas encontra-se
mais proxima da atuagdo extrajudicial do que da judicializagao.
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ENQUADRAMENTO DA SITUACAO JURIDICA DOS CATADORES

DE RECICLAVEIS SOB A OTICA DA LEI N° 12.305/2010

1. INTRODUGCAO

Ha algum tempo, vem-se construindo uma sociedade que
produz residuos sem cessar por um motivo 6bvio: o estilo de vida
apregoado como ideal encontrou, no consumo, a busca incessante
pela felicidade. Para se ter uma ideia da quantidade de residuos
solidos que sdo acumulados, diariamente, no planeta, basta
mencionar alguns dados registrados na pesquisa realizada pelo
grupo de trabalho em Saneamento do Conselho Regional de
Engenharia e Arquitetura de Minas Gerais - CREA/MG, acerca da
coleta seletiva cominclusao social: cada cidad@o americano produz
mais de um quilo de residuo por dia. Os japoneses construiram
umailha para acumular, sobre ela, uma plataforma de residuos que
eles produzem - cerca de 52 milhdes de toneladas vindas apenas
de domicilios.

No Brasil, a producdo crescente de residuos é igualmente
preocupante. Até a década de 1950, produzia-se menos de meio
quilo de residuos por habitante, na quase totalidade organico
e facilmente absorvido pela natureza. Hoje, a producdo per
capita, segundo estudos do CREA, ja ultrapassa a quantidade de
900 gramas diarios e com material que demora séculos para ser
absorvido pela natureza.

Com efeito, devido ao crescimento aviltante, os residuos sdo um
dos maiores problemas ambientais da atualidade, haja vista a
auséncia de um sistema que trate, eficazmente, 100% dos residuos
produzidos.

A Politica Nacional de Residuos Solidos (PNRS), instituida pela
Lei n° 12.305, de 2 de agosto de 2010, como um marco regulatério
para a melhor gestdo dos residuos sé6lidos no pais, traduz novas
alternativas para viabilizar a destinacdo adequada dos residuos,
considerando o bem-estar social e ambiental e, a0 mesmo tempo,
o trabalho dos catadores de materiais reciclaveis, os quais realizam
uma atividade de utilidade publica muito importante no contexto
atual das cidades, atuando na coleta de materiais para reciclagem
que, caso fossem descartados, ocupariam maior espago em aterros
sanitarios e lixdes.

Nesse passo,oobjetodo presenteartigoéabordaroenquadramento
juridico dos catadores de materiais reciclaveis a partir do marco
legal estabelecido na Lei n° 12.305/2010, que reconheceu a
necessidade da integracdo dos catadores de materiais reutilizaveis
e reciclaveis, seja individualmente ou, principalmente, por meio
das associagdes e cooperativas, nos programas de coleta seletiva.

1 Analista com especializagdo em Direito do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais, lotada na 152 Promotoria de Justica de Defesa do Meio
Ambiente de Belo Horizonte. Especialista em Pés-graduacdo em O
Ministério Publico e o Novo Constitucionalismo pela Faculdade de Direito
Milton Campos/Procuradoria-Geral de Justica.
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2. A ESCASSEZ DE LOCAIS APROPRIADOS PARA DISPOSIGAO
FINAL DE RESIDUOS SOLIDOS NO BRASIL E O ADVENTO DA LEI
N° 12.305/2010

Segundo o IBGE (2004), cerca de 70% dos municipios
brasileiros dispéem seus residuos em “lixdes” a céu aberto;
essa pratica impacta gravemente o solo, o ar, os recursos
hidricos e a saude publica.

Ademais, como observa Gouveia (1996), os indices de reciclagem
no Brasil séo muito baixos, sendo necessario, pois, o incentivo a
coleta seletiva com adequada separagdo dos diversos materiais,
tanto no momento da geragao do residuo quanto nas centrais
de triagem.

A coleta seletiva deve, assim, promover a sensibilizacdo da
sociedade geradora de desperdicio, para uma mudanga de padrao
de producéo e consumo.

O componente de inclusdo social dos catadores de material
reciclavel nos programas de coleta seletiva tem potencial para
contribuir na reducdo das desigualdades sociais, ja que a relagdo
direta com o catador poderd viabilizar um vinculo de solidariedade,
ampliando significativamente a participagdo da populagdo nos
programas de coleta seletiva.

Consoante estabelece a Politica Nacional de Residuos Sélidos
(PNRS),aimplantagdoda coletaseletiva é obrigacdo dos municipios.
Nesse propésito, metas para ampliar e melhor gerir essa coleta sdo
elementares e indissociaveis, devendo-se, pois, constar nos planos
municipais de gestao integrada de residuos sélidos urbanos.

Com efeito, muito além de estabelecer diretrizes para o
gerenciamento de residuos soélidos, a Lei n° 12.305/2010 conferiu
mecanismos para maior emancipa¢do econdémica e ascensdo social
dos catadores de reciclaveis. Ndo se podem construir politicas
publicas eficientes apenas com a edicdo de uma lei, é preciso
que haja mudanga de paradigmas e quebra de alguns padrdes
comportamentais quanto a forma de tratar com o acumulo de
residuos sélidos urbanos em todo o pais.

Em 1981, foi promulgada a Lei n° 6.938, a qual dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA). Tal marco regulatério
instituiu principios e tragou objetivos em relagdo ao meio ambiente
no Brasil, além de criar o Sistema Nacional do Meio Ambiente
(SISNAMA). A PNMA é um dos principais diplomas legais a respeito
do meio ambiente no pais e, mesmo anterior a Constituicdo Federal
de 1988, mantém-se como um importante marco regulatério, uma
vez que consagrou principios e regras de grande importancia para
o direito ambiental brasileiro.



Em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
dedicou um capitulo especifico a tutela do meio ambiente
(capitulo VI do titulo VIII).

O artigo 225 é o nlcleo da protegdo ambiental no texto
constitucional. Todavia, existem varias outras mengdes ao meio
ambiente na Constituicdo. O texto constitucional de 1988 é
considerado ambientalista. (SILVA FILHO, 2010, p. 46).

Nesse diapasao, considerando a mudanca de paradigma do ponto
de vista legislativo, com o advento da Constituicao de 1988 e com
o Estado mais atento a diversidade de demandas ambientais
existentes na sociedade brasileira, promulgou-se, em 2010, apos
quase vinte anos de tramitacdo no congresso Nacional, a Lei n°
12.305, de agosto de 2010, a qual institui a Politica Nacional de
Residuos Sélidos.

Considerando a ausénciade uma gestao integrada apta adisciplinar
a disposicao final de residuos e a necessidade iminente de uma lei
que disciplinasse a situagao dos residuos solidos, foi proposto, na
Camara dos Deputados, o projeto de Lei n° 203/1991, relativo a
gestdo de residuos sélidos, o qual tramitou por quase vinte anos
até a sua aprovagao em 2010.

Vale destacar que, anteriormente a promulgacdo da Lei n°
12.305/2010, o descarte adequado de residuos sélidos era
disciplinado pela Lei n° 11.445/2007, legislacdo criada para as
diretrizes nacionais para o saneamento basico.

A Lei n° 11.445/2007 e algumas resolucdes do Conselho Nacional
do Meio Ambiente versavam sobre o gerenciamento de residuos
solidos, contemplando a previsdéo da obrigatoriedade de
apresentacdo de Plano de Gerenciamento para determinados
residuos, os quais reclamam um tratamento diferenciado em razéo
da periculosidade.

Assim, a Politica Nacional de Residuos Soélidos traz em seu
bojo um novo viés que amplia a visdo meramente utilitarista e
singular vinculada a preocupacgédo focada na disposicao final de
residuos domiciliares, para uma visao paradigmatica real¢cada nas
inovacdes da logistica reversa, na responsabilidade compartilhada
e no incentivo a integracdo dos catadores de materiais no ciclo
de reutilizagdo e reciclagem, considerando o reconhecimento
dos residuos so6lidos como bens econdmicos e propulsores de
transferéncia de renda para esses trabalhadores.

Contudo, é notério que a Politica Nacional de Residuos Solidos
determina prioridades para a gestao e o gerenciamento desses
residuos, quais sejam: ndo geracdo, reducdo, reutilizacao,
reciclagem, tratamento dos residuos e disposicdo final
ambientalmente adequada. Todos esses aspectos vinculam a
previsao de responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida
dos produtos.

E certo que o artigo 7° da Lei n° 12.305/2010 elenca diversos
objetivos da Politica Nacional de Residuos Sélidos, entre eles,
destaca-se o inciso Xll, que prevé a integracao dos catadores de
materiais reutilizaveis e reciclaveis nas a¢ées que envolvam a
responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos.

A PNRS estimula, também, a prioridade no acesso aos recursos
financeiros da Unido aqueles municipios que implantarem a
coleta seletiva com a participacdo de cooperativas ou outras
formas de associacdo de catadores de materiais reutilizaveis e
reciclaveis, formadas por pessoas fisicas de baixa renda, além
de programas para a participagdo dos catadores no processo de
implementagdo da PNRS.

3. A POLITICA NACIONAL DE RESIiDUOS SOLIDOS E A
PARTICIPAGAO DOS CATADORES DE MATERIAIS RECICLAVEIS

A Lei da Politica Nacional de Residuos Solidos, conforme ja
mencionado, obriga todas as cidades a se adequarem a cadeia de
producdo, coleta, triagem e tratamento dos residuos, ou seja, a
organizar um sistema integrado de gestédo de residuos sélidos (art.
39, X da Lei n° 12.305/2010).

Assim sendo, a mencionada lei cuidou, também, de estabelecer
diretrizes para o fomento dos Catadores de Materiais Reciclaveis,
objetivando incentiva-los a fortalecer a dignidade pessoal.

Aevolugdo prevista na lei é benéfica a classe dos trabalhadores
que laboram manuseando tudo aquilo que ninguém mais quer
- os residuos, trabalho este, até entdo, sem reconhecimento
e sem garantia para um trabalho organizado, detentor de
direitos e garantias.

A Lein° 12.305/2010 coloca o catador de residuos sélidos como um
agente de promogdo ambiental. De acordo com a Pesquisa Nacional
de Saneamento Basico realizada pelo IBGE em 2008, existiam, no
Brasil, 70.449 catadores em area urbana, sendo 5.636 com idade de
até 14 anos e 64.813 com idade acima da mencionada.

Esses trabalhadores tiveram sua categoria incluida, em 2002, no
Codigo de Ocupagoes elaborado pelo Ministério do Trabalho, sob a
denominagao catador de material reciclavel, codigo 5192-058. Com
essa inclusdo, esses tipos de trabalhadores poderdo ter acesso a
carteira assinada quando trabalharem como empregados, por
exemplo, assim como inscri¢cao no Instituto Nacional de Seguridade
Social, dentre outros direitos.

Arealidade équeoscatadoresde materiaisreciclaveis normalmente
trabalham autonomamente, em condigdes subumanas de trabalho,
como efetivos empregados, sem que tenham qualquer tipo de
direito trabalhista ou previdenciario.

Tais trabalhadores exercem atividade em péssimas condicoes,
visto que manuseiam residuos sem utilizar qualquer equipamento
de protecdo individual, o que os deixa sujeitos a diversos tipos de
doengas,umavezqueo local é propicio parainfestacdo de roedores,
insetos, e pode haver materiais que ndo sdao adequadamente
descartados, como vidros e seringas; afastando, ainda mais, essas
pessoas de um trabalho digno, pois o direito a saude do trabalhador
implica um ambiente laboral salubre e em condigdes dignas.

Assim sendo, os catadores sdo pessoas totalmente discriminadas
em face da atividade que executam. Trabalham na informalidade,
sem qualquer garantia.

Intermediando a mao de obra dos catadores de materiais
reciclaveis existe, geralmente, o sucateiro, que explora essas
pessoas, comprando o que coletam a preco vil e vendendo por um
preco muito mais alto a industria da reciclagem.

Sobre o assunto, aduz Magera (2003):

A rotina didria do catador muitas vezes ultrapassa doze
horas ininterruptas; um trabalho exaustivo, visto as
condicdes a que estes individuos se submetem, como seus
carrinhos puxados pela tragdo humana, carregando por dia
mais de 200 quilos de lixo (cerca de 4 toneladas por més), e
percorrendo mais de vinte quildmetros por dia, sendo, no
final, muitas vezes explorados pelos donos dos depdsitos
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de lixo (sucateiros) que, num gesto de paternalismo, trocam
os residuos coletados do dia por bebida alcodlica ou
pagam-lhe um valor simbélico insuficiente para sua propria
reproducdo como catador de lixo. (MAGERA, 2003, p. 34).

A Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos demonstra
uma clara intencdo de mudar esse panorama. Em diversas
oportunidades, preconiza a possibilidade de os catadores terem
os seus direitos, como trabalhadores, garantidos. Como exemplo,
um dos instrumentos da mencionada lei é o incentivo a criagdo
e ao desenvolvimento de cooperativas ou de outras formas de
associacao de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis.

A Unido e Estados serdo responsaveis, conforme previsdo na lei,
pela elaboragdo de um plano de residuos sélidos e, em todos os
casos, verifica-se a preocupac¢do com a situacdo dos catadores de
materiais reciclaveis, pois tais planos tém como contetdo minimo,
dentre outras situacdes, metas para a eliminagéo e recuperacao de
lixdes, associadas a inclusdo social e a emancipacdo econdémica de
catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis.

4. A COLETA SELETIVA COMO INSTRUMENTO DE INCLUSAO SOCIAL

A coleta de materiais reciclaveis é um processo relativamente
novo no Brasil e no mundo, a qual surgiu como resposta ao
aumento exponencial da geracdo de residuos urbanos nas
Ultimas décadas. O crescimento significativo de produtos de
baixa durabilidade e de embalagens faz com que a quantidade de
residuos seja cada dia maior.

Os impactos ambientais decorrentes da destinacdo inadequada
dos residuos e a pressao sobre os recursos naturais pelo consumo
e desperdicio crescentes levaram a busca de alternativas de gestao
dos residuos que incorporassem os principios da minimizacao,
reutilizacdo e reciclagem dos materiais.

Reciclagem éumtemaquetemsidomuitodebatido, transformando-
se, as vezes, quase num modismo, visto como uma possibilidade
concreta, ao alcance de todos para reduzir os graves problemas
ambientais que ameagam o planeta.

A coleta seletiva, que é o primeiro passo para reciclagem, é um
processo aparentemente simples, do qual todos podem participar.

Em algumas situagdes, a coleta seletiva é proposta por “marketing”
politico ou até mesmo na expectativa de retorno financeiro
imediato. H4, também, casos em que um municipio propde a
implantacdo desse servico sem mesmo ter solucionado a coleta
regular de residuo e seu destino adequado.

De acordo com Besen (2006), varios artigos e trabalhos académicos
foram publicados ao longo dos Ultimos anos a partir da observagao
de experiéncias brasileiras de coleta seletiva. Constatou-se a
importancia da implementagdo de programas municipais em
parceria com catadores organizados em associagdes e cooperativas,
o que traz beneficios econdmicos, ambientais e sociais. No entanto,
esses trabalhos identificaram, também, a fragilidade de ordem
econdmica, legal, gerencial e organizacional, além da precariedade
das condicdes de trabalho dos catadores.

O que se observa é que as publica¢des, embora numerosas, ndo
tém sido suficientes para subsidiar tecnicamente a implantagao de

programas exitosos.

Segundo dados da pesquisa Ciclosoft do CEMPRE — Compromisso
Empresarial para a Reciclagem (CEMPRE 2008), 405 municipios
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tém programas de coleta seletiva, correspondendo 7% do total
dos municipios brasileiros. Ainda conforme a mesma pesquisa do
CEMPRE, o custo médio da coleta (R$376,00/t) é cinco vezes maior
do que o da coleta convencional (R$73,00/t).

E importante lembrar que, no Brasil, a coleta seletiva tem
também um forte componente social de combate a pobreza, pela
necessidade de apoiar o trabalho dos catadores de materiais
reciclaveis que ficam nas ruas e nos “lixdes” das cidades, de forma a
melhorar suas condigdes de trabalho e aumentar a renda auferida.

A implantacdo ou fortalecimento de um programa de coleta
seletiva em um municipio trata-se, portanto, de uma questdo
muito mais complexa do que normalmente se imagina. Demanda
uma abordagem intersetorial que integre as areas de engenharia,
departamento ambiental, assisténcia social e setor econdémico.
Exige também uma forte atuagdo educativa para promover a
revisdo de valores culturais relacionados ao desperdicio, que
possibilitem a introducdo de novas praticas no caso do residuo
gerado cotidianamente.

5.0S CATADORES DE RECICLAVEIS EM FACE DO PLANO NACIONAL
DE RESIDUOS SOLIDOS

Embora os catadores desempenhem um papel fundamental na
implementacao do Plano Nacional de Residuos Soélidos, eles ainda
nao possuem o reconhecimento merecido. Conforme registros do
Movimento Nacional dos Catadores de Reciclaveis, desde meados
de 1950, época do possivel surgimento da profissdo catador de
reciclavel, até os dias atuais, poucos foram os avangos no que se
refere a efetiva valorizagcdo desses trabalhadores. Tanto é real o
preconceito enfrentado por eles, que o corpo da Lei n° 12.305/2010
prevé a inclusdo social, por meio da valoragdo de seu trabalho,
como mecanismo de empoderamento, na tentativa de conferir
maior dignidade aos catadores.

Cumpre esclarecer que, as custas de muitas reivindicagdes,
atualmente, a profissédo é reconhecida pela Classificagdo Brasileira
de Ocupagdes.

Naconcepcdode Gongalves(2003),haquatrotiposdecatadores:
os Trecheiros, que vivem no trecho entre uma cidade e outra, e
catam residuos, basicamente latas, para comprar alimentos; os
Catadores de Lixao, que se instalam nos lixdes ou vazadouros,
nédo possuem jornada fixa de trabalho e muitos deles possuem
outras atividades temporarias na construcdo civil; os
Catadores Individuais, que catam por conta propria e preferem
trabalhar de maneira independente, percorrendo as ruas das
cidades puxando carrinhos, muitas vezes emprestados pelos
sucateiros; e os Catadores Organizados, que se estruturam em
cooperativas ou ONGs.

De acordo com dados do IBGE (2008), existem, no Brasil, cerca
de 70.449 catadores de material recicldvel na zona urbana.
Destes, 5.636 estdo na faixa etaria abaixo dos 14 anos e 64.813
estdo acima dessa idade. Com base nos dados levantados,
nao é dificil tracar um perfil para esse trabalhador: pessoas de
baixa renda, detentores de pouco ou nenhum grau de estudo e
sem qualificacdo profissional. Trata-se de mulheres, homens,
criancas e adolescente, familias inteiras buscando seu sustento
no recolhimento de reciclaveis. Estima-se que cerca de 89% do
trabalho de producao da matéria-prima que é encaminhada
para a indUstria é realizado pelos catadores.



6. CONCLUSAO

A sociedade contemporanea, adaptada ao consumo massivo,
tem encontrado dificuldades em acatar a necessaria mudanca
de habitos em razdo da atual situacdo ambiental do planeta.
Considerando a “descoberta” de que os recursos ambientais sédo
finitos e em prol da sobrevivéncia desta e das préximas geragoes, é
urgente trabalharmos por uma mudanca de paradigmas na forma
de nos relacionarmos e de nos colocarmos no mundo.

E urgente este novo olhar para a situacdo dos residuos sélidos,
sendo certo que, sem o envolvimento de todos - poder publico,
empresas, sociedade - as perspectivas de reducdo dos maleficios
ambientais, sociais e econdmicos trazidos pela disposicdo
inadequada dos residuos ndo sdo positivas. Malgrado o cenéario
delineado, temos a Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos,
instrumento valioso para se organizar o sistema e contribuir para a
mudanga que se espera.

Para aqueles que laboram com residuos sélidos, nédo ¢ diferente,
pois a lei demonstra a preocupacao, em varios de seus artigos,
com a melhoria da qualidade de vida desses trabalhadores, a fim
de que deixem de ser explorados no desempenho do trabalho a
que se propdem, com subordina¢do subumana aos atravessadores
de mao de obra, e passem a ser estimulados a se associarem,
formando cooperativas de trabalho - verdadeiras cooperativas -, a
fim de que tenham direitos garantidos.

Ao associar-se, o catador terd oportunidade de gerar sua prépria
renda, inserindo-se socialmente, tendo condi¢des de proporcionar
asuafamiliauma melhor qualidade de vida, com direito a melhores
condicdes de trabalho, melhor refeicdo a mesa, melhor educacao,
mais salde e acesso a lazer.
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INTERNACOES PSIQUIATRICAS DOS DEPENDENTES QUIMICOS:

ATUACAO RESOLUTIVA DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DOS
DIREITOS E GARANTIAS DOS USUARIOS DE DROGAS

Nayara Arantes da Silva Andrade 1

O aumento significativo do consumo de drogas licitas e ilicitas no
pais, com a proliferacdo das chamadas “cracolandias”, associado a
cronicidadedos casosdedependénciaquimica, porvezesagravados
por outros fatores de vulnerabilidade, como o envolvimento com
a pratica de delitos, o abandono do emprego, o rompimento de
vinculos sociais e familiares, tem provocado crescentes discussdes
sobre as estratégias de enfrentamento do problema.

No ambito da salde, as politicas publicas de salude mental,
fundamentadas em novos pilares a partir das reformas sanitaria e
psiquiatrica, bem como orientadas pelas diretrizes constitucionais
atinentes a garantia dos direitos humanos, em especial a
dignidade da pessoa humana, privilegiaram a adogdo de medidas
extra-hospitalares de tratamento da pessoa com sofrimento ou
transtorno mental decorrente do uso de drogas, sendo a medida
de internagdo prevista como dltimo recurso terapéutico para
casos agudos, que demandem uma intervengdo em um nivel de
complexidade superior.

Entretanto, ndo obstante a estruturacdo de uma complexa rede
de atencdo psicossocial, as solicitagdes de medidas de internagao
psiquiatrica do dependente quimico tém se apresentado com
frequéncia cada vez maior ao Ministério Publico e ao Judiciario,
lancando controvérsia sobre o cabimento e adequagdo desse
recurso, bem como sobre a atuagdo ministerial resolutiva, nesses
casos, de modo a responder aos anseios sociais e a cumprir os
objetivos constitucionais e institucionais atinentes a concretizagao
do projeto democratico sustentado pelo principio da transformacao
social a partir da concretizagdo dos direitos fundamentais, com
énfase na dignidade da pessoa humana.

1. MEDIDAS DE INTERNAGAO PSIQUIATRICA: DIRETRIZES DA LEI
N°10.216/2001

No ambito da Lei n° 10.216/2001, que dispde sobre a protecdo
e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais
e redireciona o modelo assistencial em salde mental, estdo
previstas trés modalidades de internagdo psiquiatrica: voluntaria,
involuntéria e compulsoria.

Na internagdo voluntaria, o paciente manifesta, expressamente e
por escrito, a opgao por esse recurso, o qual deve ser indicado por
laudo médico fundamentado, devendo a vaga em hospital geral
ou em leito especializado de psiquiatria ser disponibilizada pelo
gestor de saude, com responsabilidade sanitaria sobre os servigos
de leitos hospitalares.

A internacdo involuntaria, por sua vez, ocorre nos casos em que
ha laudo médico fundamentado, concordancia do responsavel
pelo paciente em relacdo a medida, ndo aceitacdo do usuario
pelo tratamento ou impossibilidade deste de expressar o seu
consentimento e disponibilizagdo de vaga pelo gestor de saude.

1 Analista do Ministério Publico de Minas Gerais.
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Cumpre salientar que tanto a internacdo voluntaria quanto a
involuntaria devem ser autorizadas por médico registrado no
Conselho Regional de Medicina do Estado onde se localize o
estabelecimento de tratamento, conforme exigéncia do art. 8°,
caput, da Lei n° 10.216/2001.

Além disso, a internagdo involuntaria deve ser comunicada ao
Ministério Publico no prazo de 72 horas, e 0 seu término pode se dar
por solicitacdo escrita do familiar responsavel ou quando indicado
pelo especialista responsavel pelo tratamento, devendo o mesmo
procedimento ser observado por ocasido da alta médica (art. 8°, §8§
1°e2°,dalein®10.216/2011).

Por sua vez, a internagdo compulséria independe da vontade do
paciente e de seu responsavel legal; requer a existéncia de agao
judicial que obedeca ao devido processo legal e ndo estd vinculada
a disponibilizagdo prévia de vaga pelo gestor do SUS, sendo
aplicada por decisdo judicial “de acordo com legislacdo vigente”,
consoante previsto no art. 9° da Lei n° 10.216/2001.

Neste ponto, convém relembrar e advertir que a medida de
internacao deve ocorrer somente quando esgotados os recursos
extra-hospitalares disponiveis, objetivando o tratamento e a
reinsercao social do paciente, de modo a resguardar os direitos
fundamentais das pessoas portadoras de transtornos mentais,
em sintonia com o modelo assistencial previsto pela propria Lei
n°10.216/2011.

Nesse contexto, a opcdo pelo recurso de internacdo, seja na
modalidade voluntéria, seja na involuntaria, em casos de
consumo abusivo de drogas licitas e ilicitas, é decisdo privativa
dos profissionais de saude, que, avaliando a gravidade de cada
caso, possuem condic¢des de indicar a medida, ndo sendo plausivel
a interferéncia jurisdicional, a ndo ser nos casos de negativa de
prestacao de atendimento adequado ou de inexisténcia de leitos de
internacdo, apos autorizacdo médica, quando podem ser adotadas
providéncias para sanar a indevida omissao estatal, tanto na esfera
judicial quanto na extrajudicial.

Desse modo, a internagdo involuntdria ndo necessita de ordem
judicial, podendo ser efetivada a requerimento de familiar ou
responsavel pelo paciente ou, em caso de impossibilidade de
identificacdo dessas pessoas, por decisdo dos profissionais de
saude, mediante a elaboragao de laudo médico e disponibilizacdo
de vaga pelo gestor de saude.

A compulsoéria, no entanto, é decretada pelo juizo, nos previstos
e autorizados pela legislacdo vigente, os quais sao: (I) Medida de
Seguranca: prevista no Codigo Penal e no Cédigo de Processo Penal
e determinada pelo juiz do processo criminal, nos casos de atos
tipicos e ilicitos cometidos por pessoa penalmente inimputavel; (11)
Medida de Seguranca Intercorrente: descrita na Lei de Execugdes
Penais, aplicada na fase de execucdo da pena, pelo juizo de
execugao criminal; (Ill) Medida Socioeducativa: indicada no artigo
112, VIl, cumulado com o artigo 101, V, do Estatuto da Crianca e do



Adolescente, para o caso de adolescente em conflito com a lei, a ser
decretada pelo Juizo da Vara da Infancia e Juventude, no processo
de ato infracional; (IV) Medida de Protecao: prevista no Estatuto da
Criancga e do Adolescente, no artigo 101, inciso V, na hipotese de
crianga ou adolescente em condigdo de risco social, a ser decretada
pelo Juizo da Vara da Infancia e Juventude; (VI) Medida de Protegdo
de Idoso, estabelecida no Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741/2003,
nos artigos 43 e 45, inciso ll, a ser decretada pelo juizo civel a
requerimento do Ministério Publico®.

Comiisso, evidencia-se que ainternagao compulséria ndo pode ser
empregada como mecanismo de acesso a saude, o que ofenderia
os direitos fundamentais das pessoas, em especial o direito a
liberdade, por caracterizar indevida privagdao de liberdade ou
constrangimento ilegal, fora das hipoteses autorizadas pela
legislagao, além de contrariar a propria orientacao das politicas
publicas de saude mental, que priorizam medidas extra-
hospitalares e vinculam a internagao a expressa indicacao de
um profissional de saude, ap6s o esgotamento das alternativas
menos invasivas.

Do mesmo modo, conforme defende Luciano Moreira?, a internagao
compulséria ndo € instrumento de admissdo no sistema de
assisténcia a saude, e a sua utilizacdo equivocada pode acarretar
situacdes inusitadas e graves:

Admitindo-se a orientacdo de que a internacdo compulsoria
pode ser utilizada como forma de assegurar assisténcia a saude
pode-se chegar a situagdes inusitadas e graves. De inicio, se
a internagdo psiquiatrica depende de indicacdo médica e se
esta ja existe - seja obtida pelo paciente, por pessoa de sua
familia ou apds o contato dele com o sistema de saude - nédo
ha necessidade de ordem judicial. Pode ser feita voluntaria ou
involuntariamente, conforme se obtenha ou ndo consentimento
da pessoa. O ajuizamento de demanda nessa hipdtese ndo atende
a umas das condigdes da agao e leva a extingdo do processo, sem
resolucdo de mérito, por auséncia de pressuposto processual
(artigo 267, VI, do CPC). De outro lado, admitindo-se a internacao
compulséria para tratamento, a alta do paciente fica sujeita a
uma ordem ou alvara de desinternagao? Ora, referida situagéo,
novamente, transgride de forma frontal os direitos do usuario,
pois se abre a possibilidade de existéncia de decisdao médica de
alta hospitalar da pessoa, que ndo pode ser efetivada por falta de
autorizagdo judicial. Esta, sim, seria situagdo de constrangimento
ilegal, passivel de corregao por via de habeas corpus (artigo 5°,
LXVIII, da Constituicdo), assim como toda e qualquer internagao
nao consentida feita em desconformidade com o ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo o principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, Ill, da Constituicdo) e o direito a liberdade
(artigo 5°, caput, da Constituicao).

Porém, em que pese o entendimento defendido, ha diversos
posicionamentos em sentido contrario, e muitos Promotores
de Justica sdo favoraveis ao ajuizamento de A¢do Ordinaria de
Internacao Compulséria para dependentes quimicos.

As acgdes sao ajuizadas com base na legitimidade do Ministério
Publico para atuar na defesa do direito individual indisponivel do
dependente quimico, muitas vezes ao argumento de resguardar
sua salde e proteger sua vida e de sua familia. Na maioria das

1 FERREIRA, Angelo Mazzuchi Santana. O Ministério Piblico diante da
procura pelas internagdes psiquiatricas. Disponivel em: <http://www.
mppr.mp.br/arquivos/File/Projeto_Semear/Materiais_de_Apoio/Doutrina/
Artigo_O_MINISTERIO_PUBLICO_DIANTE_DA_PROCURA_POR_INTERN.
pdf>. Acesso em: 16 set. 2017.

2 OLIVEIRA, Luciano Moreira. Atencdo a saude das pessoas usudrias de
drogas e internagdes psiquiatricas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; ALMEIDA,
Gregorio Assagra; GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; LIMA, Paulo Cesar
Vicente; IENNACO, Rodrigo. Direitos Fundamentais das Pessoas em
Situacao de Rua. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2014, p. 491.

acgoes, a sentenca é de procedéncia do pedido, que é confirmada
pelos tribunais.

Cabe destacar que os entendimentos pontuados convergem no
sentido de que a internagdo compulséria é medida excepcional,
devendo ter sua necessidade e imprescindibilidade comprovadas
quando frustradas as alternativas de tratamento ambulatorial, por
tratar-se de medida coercitiva extrema.

2. MUDANGA DE PARADIGMA: DE UM MINISTERIO PUBLICO
DEMANDISTA PARA UM MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO

AConstituicdo Federal de 1988 inseriu o Ministério Publico no Titulo
IV, intitulado “Da Organizagdo dos Poderes”, em segdo propria,
dentro do capitulo denominado “Das Fungdes Essenciais a Justica”,
definindo-o, em seu artigo 127, como

instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Com efeito, para o cumprimento desse objetivo constitucional
estratégico, de carater geral, que norteia ndo sé a atividade
ministerial, como de todas as instituicdes estatais, a sociedade civil
e os proprios individuos, bem como de sua missdo institucional de
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
individuais e coletivos, o Ministério Publico precisa ir além da
mera atuagdo jurisdicional, assumindo postura resolutiva no
desempenho de suas atribui¢des, de modo a agir como verdadeiro
agente politico® e como canal fundamental de acesso a justica’,
especialmente para aquela parcela da populacdo mais carente e
necessitada, a exemplo dos usuarios de alcool e drogas.

Na nova ordem constitucional, foi reservado papel fundamental
ao Ministério Publico, enquanto instituicdo permanente de
acesso a ordem juridica justa. Neste cenario, o Ministério Publico
caracteriza-se como verdadeiro agente politico canalizador das
demandas sociais, e seus membros definem-se como trabalhadores
sociais vinculados ao proposito de resgate da cidadania,
aprofundamento da democracia e solugdo dos conflitos, a partir
da recontextualizacao do direito posto pela nova visédo de mundo e
pelo novo projeto constitucional de cunho transformador®.

Entretanto, para o cumprimento de suas finalidades, ¢é
imprescindivelaadocdodeuma posturaefetivaecorrespondente
a altura das atribui¢des conferidas, sob pena de culminar em
fracasso da propria missdo institucional. Diante disso, dentro do
novo perfil constitucional, Marcelo Goulart destaca a existéncia
de dois modelos distintos de Ministério Publico: o demandista e
o resolutivo.

No primeiro modelo (demandista), o Ministério Publico tem
como horizonte a atuagdo jurisdicional, ou seja, consiste
em mero agente processual, que se limita ao ajuizamento
de agdes, a intervengao como custus legis, a instauracao de
procedimentos administrativos e inquéritos civis destinados a
colheita de elementos para embasamento de futuras pretensées
jurisdicionais, transferindo, portanto, ao Poder Judiciario, via

3 GOULART, Marcelo Pedroso. Elementos para uma teoria geral do
Ministério Publico. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 127.

4  ALMEIDA, Gregoério Assagra. O  Ministério Publico no
Neoconstitucionalismo: perfil constitucional e alguns fatores de
ampliacdo de sua legitimacédo social. Disponivel em: <http://www.mp.go.
gov.br/portalweb/hp/10/docs/o_mp_no_neoconstitucionalismol.pdf>.
Acesso em: 20 set. 2017.

5 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia: teoria e
praxis. Sdo Paulo: Editoria de Direito, 1998, p. 96.
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acao, em especial a agado civil publica, as questdes que lhe séo
apresentadas pela sociedade. E o resultado desse arquétipo
ainda prevalecente ¢ desastroso, pois o Judiciario, em regra, ndo
responde adequadamente as demandas, sobretudo aquelas que
envolvem direitos/interesses difusos e coletivos, comprometendo
a efetivacdo das normas constitucionais®.

Com efeito, em contraposicdo a esse modelo anacrénico e
em processo de superacdo, apresenta-se o Ministério Publico
resolutivo, em fase de construgdo. Nesse novo paradigma, que
deve levar as dltimas consequéncias o principio da autonomia
funcional, o Parquet nao pode ficar dependente das decisdes
judiciais, devendo atuar de forma direta nas questdes referentes
aos interesses sociais, coletivos, difusos e individuais homogéneos,
langando mao de todos os recursos extrajudiciais (politicos e
administrativos) a sua disposicdo para a resolugdo dos casos e
concretizagdo dos direitos fundamentais’.

No mesmo sentido, Gregoério Assagra de Almeida salienta
a importancia da atuagdo extrajudicial, com o emprego de
instrumentos como o inquérito civil, o termo de ajustamento de
conduta, as recomendacdes, as audiéncias publicas, entre outros,
para a protecao e efetivagdo dos direitos e interesses fundamentais,
advertindo que a transferéncia para o Poder Judiciario, por meio da
judicializagdo, ndo tem se mostrado eficaz, pois, em muitos casos,
este ndo tem atuado na forma e norigor esperados pela sociedade®.

Portanto, o Ministério Publico resolutivo é o canal fundamental
para o acesso da sociedade, especialmente a camada menos
favorecida, a uma ordem juridica justa, de tutela efetiva dos
direitos e garantias fundamentais.

Nessa sintonia, insta destacar que a mudanca de paradigma de
atuacdo ministerial foi objeto de amplos debates pela Corregedoria
Nacional do Ministério Publico, em conjunto com as Corregedorias-
Gerais dos Estados e da Unido, culminando na adogao da Carta de
Brasilia, em 22 de setembro de 2016, a qual trouxe importantes
diretrizes para a modernizagdo do controle da atividade
extrajurisdicional pelas Corregedorias, bem como para o fomento
a atuagao resolutiva do Ministério Publico Brasileiro, evitando-se a
propositura de agées judiciais.

Assim, dias ap0s a aprovacgao da Carta de Brasilia, em consonancia
com as diretrizes consagradas nesse documento, a Corregedoria-
Geral do Ministério Publico do Estado de Minas aprovou o seu novo
Regimento Interno?, dispondo em seu artigo 204 que, nas atividades
avaliativas dos membros, deve ser superada a priorizagdo da
atuacdo judicial, considerando a totalidade dos mecanismos de
atuacdo extrajudicial (realizagdo de audiéncias, palestras, reunides
e medidas de insercao social).

E, ainda, consolidando esse entendimento e ja seguindo as
orientagdes da Carta de Brasilia, ressalta-se o recente Ato n° 3, de
3 de margo de 2017, da Corregedoria-Geral do Ministério Publico

6 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia: teoria e
praxis. Sao Paulo: Editoria de Direito, 1998, p. 119.

7 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia: teoria e
praxis. Sao Paulo: Editoria de Direito, 1998, p. 120-121.

8 ALMEIDA, Gregoério Assagra. O Ministério Publico no
Neoconstitucionalismo: perfil constitucional e alguns fatores de ampliagéo
de sua legitimagao social. p. 13. Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/
portalweb/hp/10/docs/o_mp_no_neoconstitucionalismol.pdf>.  Acesso
em: 20 set. 2017.

9 CORREGEDORIA-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO. Regimento Interno
da Corregedoria-Geral do Ministério Publico. 28 de setembro de 2016.
Disponivel em: <http://intranet.mpmg.mp.br/intranetmpmg/institucional/
corregedoria-geral>. Acesso em: 25 set. 2017.
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de Minas Gerais, o qual trouxe novos parametros e métodos
avaliativos, baseados em uma atuacao ministerial resolutiva,
a serem aplicados nas correicdes ordinarias, apontando,
desse modo, para a superagao do modelo demandista e a sua
substituicao pelo resolutivo.

3. ATUAGAO MINISTERIAL RESOLUTIVA DIANTE DA CRESCENTE
DEMANDA POR INTERNAGOES PSIQUIATRICAS NOS CASOS DE
DEPENDENCIA QUIMICA

A partir desta nova oOtica de atuacdo ministerial, conforme
estudo realizado por Angelo Mazzuchi, as seguintes situacdes sdo
algumas das frequentemente levadas ao Ministério Publico pelo
usuario do SUS, seus familiares e/ou profissionais da rede, como
hipdteses justificadoras dos pedidos de internagéo psiquiatrica dos
dependentes quimicos: () recusa do paciente em ir até o servico
de saude; (Il) negativa do paciente ja avaliado em ir até o hospital
psiquiatrico; (lll) negativa do hospital psiquidtrico em aceitar
paciente que nédo deseja a internagdo; e (IV) indisponibilidade de
vaga em hospital psiquiatrico pelo gestor de saide competente *°.

Nesse sentido, podem ser utilizadas diversas estratégias
extrajurisdicionais pelo 6rgdo ministerial, em consondncia com
novo paradigma institucional resolutivo, possibilitando a resolugdo
efetiva e democratica do conflito.

Em relacdo a recusa do paciente de comparecer a unidade de
saude para avaliagdo inicial e definicdo do tratamento, pode
ser requisitado que as equipes de atencao basica realizem uma
abordagem do paciente no local em que este se encontre. As
equipes da Estratégia Saude da Familia (ESF) ou do servigo dos
“consultorios de rua”, por exemplo, possuem condi¢des de acesso
a esses usuarios, inclusive aqueles em situacdo de rua, podendo
identificar suas necessidades, ofertando agdes e cuidados de
saude, bem como possibilitando seu encaminhamento aos demais
pontos da rede, conforme as particularidades de cada caso.

No tocante a negativa do paciente ja avaliado em iniciar o
tratamento hospitalar, conforme indicacdo médica, verificada em
relatério circunstanciado que esclareca a imprescindibilidade da
medida, diante da ineficacia dos recursos ambulatoriais, o Parquet
pode atuar como agente de integracao da rede, articulando com
demais servigos e instituicdes, como o SAMU e a Policia Militar, para
a contenc¢do e medicagao, em caso de necessidade, com o devido
encaminhamento do paciente a unidade hospitalar.

Outrossim, nos casos de recusa do hospital em receber o paciente
que nao deseja a internagao, ndo obstante o cumprimento das
exigéncias legais, dispde o Ministério Publico de recursos como:
realizacao de reunides, elaboragdo de recomendacgdes, orientagao,
entre outros.

Ademais, na hipotese de recusa do gestor do SUS em disponibilizar
vaga para a internagdo do paciente usuario de drogas, mesmo apods
o esgotamento das medidas extra-hospitalares, cabe ao Ministério
Publico a expedicdo de oficio ao gestor de salide, municipal e/
ou estadual, de acordo com pacto de gestdo local, requisitando a
liberacdo de leito hospitalar. Entretanto, caso nado seja atendida
a requisicao ministerial e exauridas as a¢des em nivel politico-
administrativo, ndo restaria alternativa sendo o ajuizamento da
demanda, em face do Poder Publico, para a obrigacdo de fazer
de disponibilizagdo de vaga para internagdo psiquiatrica, seja ela

10 FERREIRA, Angelo Mazzuchi Santana. O Ministério Publico diante da
procura pelas internagdes psiquiatricas. Disponivel em: <http://www.
mppr.mp.br/arquivos/File/Projeto_Semear/Materiais_de_Apoio/Doutrina/
Artigo_O_MINISTERIO_PUBLICO_DIANTE_DA_PROCURA_POR_INTERN.
pdf>. Acesso em: 16 set. 2017.



voluntaria (com o consentimento expresso do paciente), seja ela
involuntaria (sem a concordéancia do paciente, a pedido de um
terceiro, que pode ser tanto familiar como profissional de satde -
Lein®©10.216/2001).

Nesse momento, deve-se esclarecer que o pedido judicial
refere-se a uma obrigacdo de fazer (disponibilizar o leito) e ndo
a acgado ordinaria de internagdo compulsoéria, a qual, conforme
pontuado anteriormente, s6 é cabivel nas hipoteses admitidas
pela legislacdo, ou seja, nos casos de: (I) Medida de Seguranca
(Codigo Penal e Céddigo de Processo Penal); () Medida de
Seguranca Intercorrente (Lei de Execugdes Penais); (Ill) Medida
Socioeducativa (art. 112, VI, cumulado com o artigo 101, V, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente); (IV) Medida de Protecédo
(art. 101, inciso V, do Estatuto da Crianga e do Adolescente); e
(VI) Medida de Protecdo de Idoso (Estatuto do Idoso, Lei n° 10.
741/2003, nos arts. 43 e 45, inciso Ill).

CONCLUSAO

Diante das consideragdes expostas, sdo crescentes desafios ao
Poder Publico, a sociedade em geral e ao Ministério Publico, na
busca de estratégias adequadas para enfrentamento do problema,
a partir de uma perspectiva resolutiva, alinhada as diretrizes
constitucionais e a garantia dos direitos fundamentais da pessoa
com sofrimento ou transtorno mental associado ao uso de
substancias psicoativas.

Nesse diapasdo, deve-se reiterar que a medida de internacéo
possui carater excepcional, e 0 ajuizamento de acdo, pelo Ministério
Publico, somente é possivel em casos especificos, como ultima
ratio, para a garantia dos direitos fundamentais do dependente
quimico, apo6s o esgotamento das intervencdes extra-hospitalares
e mediante relatério médico circunstanciado demonstrando a
necessidade desse mecanismo de tratamento.

Com efeito, para além das intervengdes nos casos pontuais
supramencionados, o Ministério Publico, como instituicdo
vocacionada para a defesa dos direitos individuais e coletivos,
dentre eles a defesa da salde, tem o dever de exigir dos Poderes
Publicos a devida implementacao da rede de atencéo psicossocial,
em todos os seus niveis (atengdo basica, secundaria e terciaria),
mobilizando a sociedade civil para participacdo no debate e
possibilitando a concretizagao do projeto constitucional.

Cabe ainda ao Ministério Publico a utilizacao de instrumentos
adequados para atender as reais necessidades dos dependentes
quimicos e de seus familiares, valendo-se de uma atuagao
preventiva no meio social e junto as familias, para evitar que ocorra
a dependéncia geradora de problemas e de riscos para as pessoas
nessa situagao de degradagao humana.

Uma atuacao efetiva deve ser intersetorial e em rede, abrangendo:
a prevencao, (orientacdo; palestras em escolas; mapeamento dos
locais de maior incidéncia no consumo de drogas; elaboragdo
de cartilhas educativas e articulagdo com as equipes de saude e
assisténcia social), a recuperagdo (garantindo o aperfeicoamento
e efetividade dos servicos socioassistenciais e especializados aos
dependentes e as familias, garantindo acesso aos tratamentos dos
Centros de Atencgéo Psicossocial) e a repressao ao trafico de drogas
como apoio dasociedade (estimular denuncias, buscar dados junto
as autoridades policiais quanto aos locais de apreensdes de drogas
nos municipios com o fim de se planejar estratégias adequadas).

Para a concretizacdo deste trabalho em rede, o membro do
Ministério Publico pode se valer da instauracao de Procedimento
para Implementagdo e Promogao de Projeto Social - PROPS, que

tem previsdao na Resolug¢do Conjunta PGJ CGMP n° 3, de 31 de
marco de 2011,

Assim, enfatizando o respeito a autonomia do dependente
quimico e pautando-se no carater excepcional das internagdes
psiquiatricas, é importante que o Ministério Publico, de acordo
com a realidade social apresentada, busque uma atuacdo
criativa, assumindo uma postura verdadeiramente resolutiva.
Nesse sentido, além da possibilidade de utilizagdo do PROPS,
a instituicdo vem mostrando essas preocupacdes, inclusive ao
tragar o seu plano geral de atuagao.

Nessa esteira, compete ao Ministério Publico atuar como agente
integrador e mediador, buscando identificar as deficiéncias da
rede de atencdo, construindo solugdes, em conjunto com o Poder
Publico e a sociedade, com base do didlogo efetivo, de modo a
possibilitar a concretizacdo das politicas publicas de saide mental
e de materializagdo do projeto constitucional de transformagéo da
realidade social.

Desse modo, deve-se superar a visao anacrénica de um Ministério
Publico demandista, limitado a atuacao jurisdicional, seja como
autor de demandas, seja como custus legis, em uma logica de
transferéncia ao Poder Judiciario que ndo tem se mostrado efetiva
para a solu¢do das demandas envolvendo direitos/interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Destarte, a atuacao do Ministério Publico diante da crescente
demanda por internagbes psiquiatricas, em sintonia com o
perfil resolutivo, deve primar pelo emprego de todos os recursos
extrajudiciais disponiveis, recorrendo a esfera judicial somente de
modo residual. Em outras palavras, o Ministério Publico, no tocante
a problematica apresentada, deve atuar como mediador na sadde
e como agente de integracdo entre o usuério, a familia, o Poder
Publico e a comunidade, de modo a promover a atengdo adequada
com a garantia do acesso integral a saude do dependente quimico
e sua reinserc¢ao social, levando-se em consideracédo seus direitos
fundamentais, sobretudo a dignidade.
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LIMITACOES A PUBLICIDADE DIRECIONADA AO PUBLICO INFANTIL

NO DIREITO BRASILEIRO

1. INTRODUGAO

Aatividade publicitaria faz parte do cotidiano, encontra-se presente
em todos os lugares, utilizando-se de diversos meios. Trata-se de
uma espécie de comunicacdo social que desperta a vinculagdo
comercial entre fornecedor e consumidor, a partir da apresentagao/
divulgacdo de produtos/servicos no mercado de consumo, com
intuito de vendé-los e, com isso, obter lucro.

Diante da situacdo de hipervulnerabilidade da crianca, sendo
esta constantemente atraida aos chamamentos publicitarios, que
visam tdo somente a venda de produtos e a contratacao de servigos
e que, portanto, induzem o publico infantil a consumir cada vez
mais, faz-se necessaria uma analise sobre o tema e sobre eventual
regulacdo existente nesse sentido que vise a limitar tais praticas e,
consequentemente, punir seus infratores com maior veeméncia.

Nesse contexto, o presente trabalho visa a fazer um estudo que
verifique os limites impostos pelo Direito brasileiro a atividade
publicitaria direcionada ao publico infantil. Para tanto, far-
se-4 um levantamento a respeito da normatizagdo pertinente,
especialmente a Lei n° 8.078/1990 - Coédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagao
Publicitaria (CBAP) do Conselho Nacional de Autorregulamentagao
Publicitaria (CONAR), a Resolugdo n° 163/2014 do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA) e o
Projeto de Lei n®5.921/2001.

Para justificar o presente estudo, poderia se utilizar de diversos
argumentos, dentre eles, o fato de a sociedade se encontrar em
meio a uma expansdo tecnologica, que, ndo obstante ter trazido
avangos para o conhecimento, facilitou aos fornecedores a
apresentacao de seus produtos/servicos no mercado de consumo,
de forma avancgada e estratégica, as vezes agressiva, influenciando
as pessoas a consumirem, muitas vezes, sem necessidade. Aliado
a isso, quando se trata da crianga, ser ainda em formacao e,
portanto, sem discernimento suficiente para fazer suas escolhas,
mas que se comporta de acordo com o que lhe é passado pelo meio
onde vive (pais, amigos, meios de comunicagdo etc.), esta se torna
alvo facil do teor persuasivo da publicidade, que visa tdo somente
a concretizar a venda de produtos e/ou a contratacao de servigos.

Nesse diapasdo, o tema em estudo revela-se em extrema relevancia
social, posto que o direcionamento de informacgdes publicitarias
ao publico infantil ndo somente influencia a crianga ao consumo
desenfreado, mas também pode trazer outras consequéncias
negativas diversas.

Diante do exposto, a probleméatica que norteia este estudo é
verificar quais as restricdes e/ou os impedimentos impostos pelo
Direito brasileiro a atividade publicitaria direcionada ao publico
infantil e se estas sdo suficientes para controlar essa comunicagdo
mercadolégica e, caso ndo o sejam, sugerir como solucdo a
aprovacao do Projeto de Lei n° 5.921/2001 e/ou a criacdo de uma
legislagdo especifica.

Chillen Peixoto de Moura

2. RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEGISLAGAO BRASILEIRA A
ATIVIDADE PUBLICITARIA QUE TENHA COMO ALVO A CRIANGA

Em consulta a legislacdo brasileira, com o intuito de verificar
as limitacdes impostas a publicidade direcionada ao publico
infantil, constatou-se a existéncia de diversos dispositivos
legais/infraconstitucionais que tratam o tema direta e/ou
indiretamente, que serdo citados a seguir, de forma cronolégica,
sendo, na sequéncia, comentados: Coédigo Brasileiro de
Autorregulamentagdo Publicitaria, de 5 de maio de 1980 - CONAR;
Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988; Lei n° Lei 8.078,
de 11 de setembro de 1990 - CDC; Decreto n° 2.181, de 20 de
mar¢o de 1997 - estabelece as normas gerais de aplicacdo de
sangdes administrativas previstas na Lei n° 8.078/1990 - CDC;
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - ECA; Decreto n° 99.710, de
21 de novembro de 1990 - Convencdo dos Direitos da Crianga;
Resolucdo CNS n° 408, de 11 de dezembro de 2008; Resolucédo
CONANDA n° 163, de 13 de marco de 2014; e Projeto de Lei n°
5.921/2001 (em tramitagdo), que dispde sobre a publicidade ou
propaganda comercial dirigida a criancas e adolescentes.

2.1 Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacgao Publicitaria, de
5 de maio de 1980

Em 5 de maio de 1980, foi criado o Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria pelo Conselho Nacional de
Autorregulamentacédo Publicitaria (CONAR) (CONSELHO NACIONAL
DE AUTORREGULAMENTAGCAO PUBLICITARIA, 1980). Nele, consta
uma secao explicita e especifica abordando a questdo dos anuincios
publicitarios dirigidos a criangas e jovens (se¢ao 11), vedando que
os referidos antincios, que visam ao chamamento para o consumo,
sejam direcionados diretamente a crianga.

Além disso, a publicidade devera prezar pela seguranga e bons
habitos da crianga, respeitando suas caracteristicas psicologicas
(insuficiéncia de discernimento). O referido cédigo veda, dentre
outras,

a acdo de merchandising ou publicidade indireta contratada
que empregue criangas, elementos do universo infantil ou
outros artificios com a deliberada finalidade de captar a
atencdo desse publico especifico, qualquer que seja o veiculo
utilizado. (CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAGAO
PUBLICITARIA, 1980).

Quanto as infragdes, sdo previstas as penalidades de adverténcia,
recomendacgao de alteragdo, corregao ou sustagao de divulgagdo
do anuncio, e

divulgacdo da posicdo do CONAR com relagao ao Anunciante, a
Agéncia e ao Veiculo, através de Veiculos de comunicagao, em face
do ndo acatamento das medidas e providéncias preconizadas.
(CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAGAQ
PUBLICITARIA, 1980).
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Todavia, ndo obstante a importancia do CONAR, este possui um
foco corporativista, o que gera impunidade, sendo considerado
uma espécie de “tribunal de exce¢do”:

O CONAR é um drgéo privado que existe ja ha algum tempo
no Brasil, que presta um servico muito importante, mas é um
6rgao corporativo, é um o6rgdo que foi criado e é mantido por
representantes do setor publicitario.

Muitas vezes, o dano ja é feito e, quando o CONAR determina que
aquela peca saia do ar, a campanha ja terminou, e nés temos ai
uma impunidade, muitas vezes, no caso de uma publicidade que
causou algum prejuizo para a sociedade.

Durante o regime militar, foram criados tribunais militares para
julgar os militares, e isso era considerado um tribunal de excecao,
um privilégio, e, de certa forma, o que o CONAR propde hoje é isso
(transcricdo nossa) (GUIMARAES, 2008, 41min23s).

Nesse sentido, Barros Filho (2008, 42min23s) critica, de forma
irbnica, a agdo do CONAR ao afirmar que:

dispor que uma campanha vai sair do ar daqui quatro semanas é
mais ou menos dizer: fique tranquilo, no momento que ela iria sair
do ar, ela vai sair do ar mesmo, e nds, nesse momento, diremos
para que ela se retire (transcrigdo nossa).

Em complemento a critica acima, Dias (2009, p. 25) salienta que,
por ndo possuir poder legal, a atuagdo do CONAR se torna “restrita
e ineficiente”. Contextualizando, ele reflete sobre a publicidade
de bebidas, posto que, ndo obstante a legislagao proibir a
venda de bebidas alcodlicas a menores de 18 anos, o cédigo de
autorregulamentacao publicitaria

prevé que publicidades de cerveja ndo podem ser atrativas para
o publico jovem. E quase todas elas sdo. Usam humor, linguagem
juvenil e até simbolos e personalidades que atraem esse publico.
(DIAS, 2009, p. 29).

Quanto a publicidade de bebidas, ndo ha uma norma brasileira
que a restrinja, sendo que “o Unico controle é do CONAR”, o que é
criticado por ele:

Aminhavisaocriticaéaseguinte:asnormasdeautorregulamentagao
sao limitadas, embora representem algum avango. Mas a aplicagdo
e afiscalizagdo dessas normas pelo Conar sdo totalmente falhas. O
Conar nao tem uma preocupacéo realmente efetiva em fiscalizar.
Néo tem poder porque ndo pode aplicar multas. Ele ndo pode,
sequer, determinar alguma coisa. Ele apenas recomenda. E,
mesmo assim, faz de maneira bastante timida. Muitas vezes, o
Conar fiscaliza a questdo da concorréncia - se alguma marca se
sentiu lesada pela publicidade de outra. E quando recomenda a
suspensao de uma campanha, ela ja saiu do ar. Ndo faz sentido,
fica uma coisa inutil. Na pratica, essas empresas de cerveja fazem
publicidade do jeito que querem. (DIAS, 2009, p. 30).

Diante desse quadro, Dias (2009) enfatiza que um dos principais
desafios quanto a regulamentagdo da publicidade é fazer com
que o Cédigo de Autorregulamentagao seja aplicado. E, para isso
acontecer, é preciso que os 6rgaos publicos competentes se unam
em prol da aplicabilidade dessa regulamentacao.

2.2 Constituicao Federal, de 5 de outubro de 1988

Conforme ja foi dito, a CF/88 nao tratou especificamente a questao
da publicidade abusiva, sendo que em seus dispositivos consta
a garantia do exercicio da atividade publicitaria, que se encontra
inserida implicitamente na livre iniciativa e na liberdade de
informacédo, sem prever uma limitagdo expressa para o caso de
publicidade abusiva (BRASIL, 1988).

De fato, ao tratar dos Principios Fundamentais, a CF/88 (Titulo
I, art. 1°) dispée como fundamentos da Republica Federativa do
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Brasil, entre outros, a dignidade de pessoa humana (inciso Ill) que,
segundo Guimardes (2007), engloba a liberdade e a informacao,
que se encontram inseridas nos direitos da personalidade, sendo
que a liberdade deve ser entendida amplamente, de forma a
englobar também o consumidor. Contudo, conforme inciso XXXII,
do art. 5° da CF/88, o Estado promovera a defesa do consumidor.

Ainda em seu art. 1°, no inciso IV, consta como fundamentos, “os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”, enfatizado no art.
170, que dispde que a ordem econémica é fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por finalidade
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados, dentre outros principios, o da livre concorréncia
(IV) e o da defesa do consumidor (inciso V). Além disso, o paragrafo
Unico do mencionado artigo dispde que

é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo dos o6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. (BRASIL, 1988).

Conforme se depreende do artigo acima citado, a CF/88 faz uma
ressalva quanto a liberdade da atividade econdmica, mas esta
somente sofrerd limitagdo caso haja outras normas nesse sentido
(eficacia contida).

Em relagdo a publicidade direcionada ao publico infantil, conforme
ja foi comentado, apesar de a CF/88 nao tratar o tema de forma
expressa, e 0 mencionado texto constitucional garantir a liberdade
de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, salientando que esta ndo sofrera, em regra, restricao,
consoante se denota dos artigos 5°, IX e 220, §2°; ha ressalvas,
inclusive, nos paragrafos 3° (inciso Il) e 4° do mesmo art. 220.

Segundooinciso Il do § 3°,do art. 220, é competéncia da Lei Federal
estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes
de radio e televisdo que contrariem os principios da preferéncia
a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; da
promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo
independente que objetive sua divulgacao; da regionalizagao da
producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei; e do respeito aos valores éticos e sociais
da pessoa e da familia (art. 221); além de protecdo em face da
propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser
nocivos a salde e ao meio ambiente.

Por sua vez, o § 4° do art. 220 estabelece que havera restricao legal
quanto a propaganda comercial de determinados produtos nocivos
a saude (tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos
e terapias), além da necessidade de o consumidor ser advertido
quanto aos maleficios decorrentes de seu uso, sempre que
necessario. A mencionada restricao foi regulamentada pela Lei n°
9.294/1996, que proibe nacionalmente a propaganda comercial
de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro
produto fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, com excegdo
apenas da exposicdo dos referidos produtos nos locais de vendas,
desde que acompanhada das clausulas de adverténcia (referidas
nos paragrafos 2°, 3° e 4° do art. 3°) e da respectiva tabela de
precos, que deve incluir o pre¢o minimo de venda no varejo de
cigarros classificados no c6digo 2402.20.00 da TIPI, vigente a época,
conforme estabelecido pelo Poder Executivo (art. 3°). Ressalte-se
que o inciso VI, do § 1°, do mencionado artigo estabelece que a
propaganda comercial dos produtos fumigenos devera se ajustar
a alguns principios, dentre estes, o de nao incluir a participagdo de
criangas ou adolescentes.

Ademais,oart.227 daCF/88 estabelece que é deverdetodos (familia,
sociedade e Estado), a protegdo integral a criancga, garantindo,



entre outros, o direito a educagdo (que pode ser extensiva a
instrucdo para o consumo), além de protegé-la de qualquer
forma de exploragédo, o que engloba a exploragdo mercadolégica,
consistente em aproveitar-se da hipervulnerabilidade da crianga,
com o fim de obter vantagens/lucro material.

2.3 Lein° 8.078, de 11 de setembro de 1990

O CDC (Lei n°8.078/1990) assegura a protecdo contra a publicidade
enganosa e abusiva, informando que a mencionada protegdo
¢ considerada um dos direitos basicos do consumidor (art. 6°)
(BRASIL, 1990c), sendo que o art. 37 do mencionado diploma
legal, em complementagdo ao referido no art. 6°, veda qualquer
publicidade enganosa ou abusiva, além de definir, distinguindo
conceitualmente os termos (publicidade enganosa, enganosa por
omissdo e abusiva), em seus paragrafos 1°, 2° e 3°, enfatizando no
§ 2° a situagao de vulnerabilidade que se encontra a crianga devido
a sua “deficiéncia de julgamento e experiéncia”, que a induza a ter
um comportamento prejudicial a si mesma.

Conforme o art. 37, § 2°, do CDC, sdo consideradas abusivas as
publicidades, dentre outras, que se aproveite da deficiéncia de
julgamento e de experiéncia da crianga. E, considerando que toda
crianca tem deficiéncia de julgamento (que, em tese, é superada
quando o serhumano se tornajovem/adulto), qualquer publicidade
destinada a crianca é abusiva, devendo ser vedada.

Nesse sentido, no tépico das praticas abusivas, o art. 39 do CDC
assevera que

é vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas: prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do
consumidor, tendo em vista sua idade, satide, conhecimento ou
condicao social, para impingir-lhe seus produtos ou servicos.
(BRASIL , 1990c).

Ainda, ao tratar das san¢des administrativas (Capitulo VII), o CDC,
em seu art. 55, paragrafo Unico, dispe que compete a todos os
entes da federagdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) a
fiscalizagdo e o controle, dentre outros, da publicidade de produtos
e servicos e do mercado de consumo, visando a preservacdo da
vida, da salde, da seguranca, da informagdo e do bem-estar do
consumidor; e, para tanto, baixando as normas que se fizerem
necessarias.

Em continuidade, o art. 56 do mencionado cédigo sujeita
o infrator das normas de defesa do consumidor a diversas
san¢des administrativas, tais como multa e/ou imposicdo de
contrapropaganda (estenda-se como contraria a publicidade),
cominada esta quando o fornecedor incorrer na pratica de
publicidade enganosa ou abusiva (art. 60), visando a desfazer
o maleficio desta, sem prejuizo das demais sang¢des cabiveis
(civil, penal etc.).

Ressalte-se que o Titulo Il do CDC, ao dispor sobre as infragdes
penais, cita quatro hipdteses em que a publicidade pode ser
tipificada penalmente, com base nos artigos 63, 67, 68 e 69. Destes,
merece destaque o art. 67, que prevé pena de detencao de trés
meses a um ano e multa, para quem “fizer ou promover publicidade
que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva”.

2.4 Decreto n° 2.181, de 20 de margo de 1997

O Decreto n° 2.181/1997 estabelece normas gerais de aplicagdo
das sanc¢bdes administrativas previstas na Lei n° 8.078/1990,
ou seja, o referido decreto a regulamenta. No art.14, § 2° desse
decreto, ha uma repeticdo do constante no art. 37, § 2° do CDC,
posto que dispde que

é abusiva, entre outras, a publicidade que [...] explore o medo
ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
da inexperiéncia da crianga, [...] ou que viole normas legais ou
regulamentares de controle da publicidade. (BRASIL, 1997).

Adiante, em seu art. 19, o referido decreto enfatiza que

toda pessoa fisica ou juridica que fizer ou promover publicidade
enganosa ou abusiva ficard sujeita a pena de multa, cumulada
com aquelas previstas no artigo anterior [18], sem prejuizo da
competéncia de outros 6rgdos administrativos. (BRASIL, 1997).

Em seu paragrafo Unico, elenca-se também a incidéncia de multa
para o fornecedor que

deixar de organizar ou negar aos legitimos interessados os dados
faticos, técnicos e cientificos que dao sustentagdo a mensagem
publicitaria; e veicular publicidade de forma que o consumidor ndo
possa, facil e imediatamente, identifica-la como tal. (BRASIL, 1997).

Conforme se observa, o CDC prevé san¢des administrativas,
oriundas de normas concorrentes da Unido, dos Estados e do
DF (Capitulo VII), sangdes estas elencadas também no Decreto
n° 2.181/1997, (Capitulo Ill, Secdo IlI) (BRASIL, 1990); e penais -
detencdo e multa - (Capitulo VII, Titulo I, do CDC), inclusive para
aqueles que fizerem ou promoverem publicidade enganosa ou
abusiva (art. 67, do CDC).

2.5 Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e
Adolescente - ECA

No ECA (Lei n° 8.069/1990), vislumbra-se, em seu art. 4°, a
reproducdo do art. 227, da CF/88, quanto ao dever de todos em
garantir, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos basicos
dacriancga, quais sejam: a vida, a saude, a alimentacao, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria
(BRASIL, 1990b).

No texto constitucional, o ECA ndo dispde expressamente quanto
a publicidade concentrada na crianga, porém o art. 71 estabelece
uma limitagdo mercadolégica implicita ao afirmar que

a crianga e o adolescente tém direito a informagao, cultura,
lazer, esportes, diversoes, espetaculos e produtos e servicos que
respeitemsua condi¢ao peculiarde pessoaemdesenvolvimento.
(BRASIL, 1990b, grifo nosso).

Desse modo, caso haja desrespeito a essa condicdo, a atividade
ndo devera ser executada.

Ao tratar da Prevencdo Especial da crianca/adolescente - Capitulo ll,
em particular, na segéo Il - Da informacao, Cultura, Lazer, Esportes,
DiversOes e Espetaculos, o ECA, basicamente, se preocupou em
restringir as diversdes e os espetaculos publicos inadequados
para o publico infantil, de acordo com sua natureza, a fim de evitar
mensagens pornograficas ou obscenas e a divulgacdo de anuncios
de bebidas alcodlicas, tabaco, armas e municdes. Ressalte-se que o
art. 76 da referida lei assevera que

as emissoras de radio e televisdo somente exibirdo, no horario
recomendado para o publico infanto juvenil (sic), programas
com finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas.
(BRASIL, 1990b).

Contudo, ndo ha uma restricdo expressa quanto a publicidade
abusiva, tendo o legislador outro foco, consoante se extrai do
Paragrafo Unico deste artigo, que diz: “nenhum espetaculo sera
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apresentado ou anunciado sem aviso de sua classificagdo, antes de
sua transmissdo, apresentacao ou exibicao”.

Ainda quanto a Prevencao Especial, o ECA, no art. 81 da Secao I,
proibe a venda de determinados produtos/servicos a crianga/
adolescente, a saber: armas, municoes e explosivos; bebidas
alcodlicas; produtos cujos componentes possam causar
dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por utilizacdo indevida;
fogos de estampido e de artificio, exceto aqueles que, pelo seu
reduzido potencial, sejam incapazes de provocar qualquer dano
fisico em caso de utilizacdo indevida; revistas e publicacdes
contendo material impréprio ou inadequado a criangas e
adolescentes; e bilhetes lotéricos e equivalentes.

2.6 Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990 - Convencao
dos Direitos da Crianga

Ainda em 1990, foi promulgada a Convencéao sobre os Direitos da
crianga, por meio do Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de
1990 (BRASIL, 1990a). Em seu Preambulo, a convencgao reforca
a necessidade de protecdo, inclusive legal, da crianga, devido a
sua vulnerabilidade, mencionando a Declaracao dos Direitos da
Crianca de 1959, que, em um de seus considerandos, diz que

a crianga, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental,
necessita de protegdo e cuidados especiais, inclusive a devida
protecdo legal, tanto antes quanto apds seu nascimento. (UNITED
NATIONS CHILDREN’S FUND, 1959).

A referida Convengdo nao trata especificamente a questdo da
publicidade de produtos e servicos, mas, em seu art. 13, aborda o
direito a liberdade de expressado pela crianca, consistente na

liberdade de procurar, receber e divulgar informagdes e
idéias de todo tipo, independentemente de fronteiras, de forma
oral, escrita ou impressa, por meio das artes ou por qualquer outro
meio escolhido pela crianga. (BRASIL, 1990a).

O exercicio desse direito podera sofrer restri¢des, desde que legais
e consideradas necessarias, visando ao

respeito dos direitos ou da reputacdo dos demais, ou para a
protecdo da seguranga nacional ou da ordem publica, ou para
proteger a satiide e amoral publicas. (UNITED NATIONS CHILDREN’S
FUND, 1959).

Em seu art. 17, a Convencado dos Direitos da Crianga reconhece a
funcdo desempenhada pelos meios de comunicagéo, sendo que
os Estados Partes a define como importante e, por consequéncia,
incentivardo tais meios e

zelardo para que a crianca tenha acesso a informagoes e materiais
procedentes de diversas fontes nacionais e internacionais,
especialmente informagdes e materiais que visem a promover seu
bem-estar social, espiritual e moral e sua saude fisica e mental.
(UNITED NATIONS CHILDREN’S FUND, 1959).

Depreende-se, também do art. 17, que a atuacdo dos meios de
comunicagdo é tratada na Convengdo de forma positiva, ndo
havendo ressalva para o caso de suposta abusividade. Todavia,
de forma geral, seu art. 16 garante a protegdo da crianga, pelos
Estados Partes, em face de qualquer forma de exploragdo que seja
prejudicial a qualquer aspecto de seu bem-estar.

2.7 Resolugao do Conselho Nacional de Satude n° 408, de 11 de
dezembro de 2008

A Resolucao CNS n° 408/2008 “aponta diretrizes para a promogao
de alimentagdo saudavel e para a prevencao de distdrbios
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alimentares, sobrepeso e obesidade” (BRASIL, 2009). De inicio,
um de seus considerandos apresenta pesquisas realizadas pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Instituto
Nacional de Cancer (INCA) e Ministério da Saude, apontando que
um em cada quatro adultos brasileiros encontrava-se com excesso
de peso e um em cada 10 ja estava obeso e entre criangas e
adolescentes a prevaléncia de excesso de peso chegavaa 12%e
de obesidade a 6% (grifo nosso).

Ressalte-se, porém, que dados da ANVISA mostram um aumento
nesse indice, em que “30% da populagdo infantil brasileira ja esta
com sobrepeso e 15% obesa” (CRIANCA..., 2008, 36min). Nesse
sentido, segundo reportagem da TV NBR (2013), “uma em cada 3
criangas, entre 5 e 9 anos, esta acima do peso recomendado pela
Organizagdo Mundial de Satde (OMS)”.

Voltando a Resolugdo CNS ne 408/2008 (BRASIL, 2009), ela destaca
asituacdo de vulnerabilidade do publico infantil aos chamamentos
da publicidade, o denominado “marketing agressivo”, o que,
segundo o Standing Commitee on Nutrition (SCN) [Comité de
Nutricdo das Nagdes Unidas], prejudica o bem-estar da crianga,
sendo que, em razéo disso, houve recomendacéo da Forga Tarefa
Internacional de Obesidade no sentido de se elaborar um Codigo
Internacional de Publicidade:

[...] considerando que o publico infantil é o mais vulneravel aos
apelos promocionais, que o Comité de Nutricdo das Nagdes
Unidas (SCN) aponta que as praticas de marketing agressivo,
principalmente aquelas apresentadas na programacao televisiva
destinada as criancas, se contrapdem ao direito a uma alimentagao
adequada e propicia a salde e ao bem-estar (SCN, 2006) e que
a Forca Tarefa Internacional de Obesidade-IOTF recomenda
a elaboracdo de Cddigo Internacional de regulamentagdo da
publicidade. (BRASIL, 2009).

Diante dessas e de outras observacgoes e reflexdes, o Plenario do
Conselho Nacional de Saude resolveu regulamentar tais praticas,
aprovando diretrizes que visam a reverter os casos de obesidade
infantil e prevenir doencgas, com a promogao de uma alimentagdo
saudavel. Entre estas diretrizes, merecem destaque as previstas nos
itens 8 e 9 da mencionada resolugao, posto se tratar de publicidade
de alimentos direcionada ao publico infantil:

8) Regulamentagdo da publicidade, propaganda e informagéo
sobre alimentos, direcionadas ao publico em geral e em especial
ao publico infantil, coibindo praticas excessivas que levem esse
publico a padrdes de consumo incompativeis com a salde e que
violem seu direito a alimentagao adequaday;

9) Regulamentagdo das praticas de marketing de alimentos
direcionadas ao publico infantil, estabelecendo critérios que
permitam a informacdo correta a populagéo, a identificacdo de
alimentos saudaveis, o limite de horarios para veiculagdo de pecas
publicitarias, a proibicdo da oferta de brindes que possam induzir o
consumo e o uso de frases de adverténcia sobre riscos de consumo
excessivo, entre outros.

2.8 Resolugao CONANDA n° 163, de 13 de marco de 2014

Em 13 de marco de 2014, o CONANDA criou a Resolugdo n°
163/2014, que “dispde sobre a abusividade do direcionamento
de publicidade e de comunicagdo mercadolégica a crianga e ao
adolescente” (BRASIL, 2014).

Abre-se aqui parénteses a fim de definir o que vem a ser o CONANDA:
trata-se de

um o6rgao colegiado de carater normativo e deliberativo,
vinculado a Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica. (CRIANCA E CONSUMO, 2014).



Composto igualmente por

representantes da sociedade civil organizada ligados a promogao
e protecdo dos direitos da crianga e por representantes dos
ministérios do governo federal. (MIRAGEM, 2014).

Foi criado pela Lei n° 8.242, de 12 de outubro de 2001, com
competéncias, entre outras, para, conforme o art. 2° desta lei,
“elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento
dos direitos da crianca e do adolescente, fiscalizando as agbes
de execugao”, observada a Lei n° 8.069/1990; e para “zelar pela
aplicagdo da politica nacional de atendimento dos direitos da
crianca e do adolescente” (BRASIL, 2001).

Como visto, o CONANDA desempenha um papel de grande
importancia, posto que

possui o dever e a competéncia constitucionalmente prevista de
zelar pela devida e eficiente aplicagdo das normas de protecao as
criangas e adolescentes no Brasil. Inclusive, para exercer tal dever,
pode editar Resolugdes, as quais sé@o atos normativos previstos no
art. 59 da Constituicdo Federal. (CRIANCA E CONSUMO, 2014).

Quanto a Resolugdo n° 163/2014 (BRASIL, 2014), ela se baseia
principalmente: no art. 227 da CF/88 (protecao integral e garantia
dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente); na Lei n°
8.069/1990 (BRASIL, 1990b), especialmente nos artigos 2° (crianga,
pessoa até 12 anos de idade incompletos, e adolescente aquela
entre 12 e 18 anos de idade), 3° e 4° (complemento ao art. 227, da
CF/88), e 86 (politica de atendimento dos direitos da crianga e do
adolescente); no disposto no § 2° do art. 37, da Lei n° 8.078/1990
(publicidade abusiva) (BRASIL, 1990c); e no Plano Decenal dos
Direitos Humanos de Criangas e Adolescentes, em particular o
objetivo estratégico 3.8 -

Aperfeicoar instrumentos de protecdo e defesa de criangas e
adolescentes para enfrentamento das ameagas ou violagdes
de direitos facilitadas pelas Tecnologias de Informacdo e
Comunicacgéo. (BRASIL, 2014).

Amencionada resolucao, de imediato, em seu art. 1°, discorre sobre
a abusividade existente no direcionamento da publicidade ao
publico infantil, definindo nos paragrafos 1° e 2°, respectivamente,
o conceito de “comunicacdo mercadologica” e sua abrangéncia.
Em seu art. 2°, consta uma relacdo dos artificios utilizados pela
publicidade, cujo objetivo é persuadir a crianga/adolescente para
o consumo de determinado produto/servigo. Além dos principios
constantes na CF/88, no ECA e no CDC, o art. 3° lista outros
principios gerais que devem ser observados pela publicidade e pela
comunicagao mercadologica.

Como visto, a Resolugao n° 163/2014 do CONANDA se preocupa
especificamente com a questdo da publicidade direcionada ao
publico infantil, todavia ndo prevé sangdes administrativas para
o caso de infragdes perpetradas por fornecedores nesse sentido.
Ademais, hd um questionamento quanto ao poder regulamentar
do CONANDA e a constitucionalidade da Resolugdo n° 163/2014.

Nesse sentido, Pasqualotto (2016), referindo-se a mencionada
resolucdo, enfatiza que “houve uma polarizagdo em torno da
legalidade do ato administrativo”, em que uns se manifestaram
contrariamente por acreditarem que se tratava de “invasdo de
competéncia legislativa (essa foi a posicdo do Conar e de entidades
empresariais)”, ao passo que outros, com entendimento favoravel,
declararam a sua constitucionalidade, sob o fundamento de que

apenas foram explicitadas formas de abusividade que preenchem
aformula abstrata de “se aproveitar da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga”, conforme a locugao do artigo 37, paragrafo

20, do Cddigo de Defesa do Consumidor (nesse sentido, Bruno
Miragem). (PASQUALOTTO, 2016).

Realmente, Miragem (2014, p. 26) entende que o CONANDA possui
competéncia normativa, posto que se encontra inserido nas
diretrizes da politica nacional de atendimento dos direitos da
crianga e do adolescente, conforme previsto no art. 88, Il, da lei n°
8.069/1990 e no art. 2°, |, da Lei n° 8.242/1991:

75. O CONANDA ¢é drgéo deliberativo (art. 88, Il, do ECA), com
competéncia normativa (art. 2°, I, da Lei 8.242/1991), vinculado a
politica de atendimento aos direitos da crianca e o da adolescente.
Esta politica de atendimento, segundo se percebe, envolve
prestacdes materiais do Estado, em especial para acolhimento,
educacdo e formagao de criancas e adolescentes, gestdo dos
respectivos fundos publicos de promocao dos direitos, bem como
acoes visando prevenir sua violagdo. (MIRAGEM, 2014).

Devido ao reconhecimento da competéncia do CONANDA e ao fato
de aResolucdon®163/2014 especificar métodos interpretativos e de
aplicacdo do CDC (especialmente os arts. 37,§ 2° e 39, IV) e da CF/88
(art. 227), Miragem (2014, p. 47) reconhece a constitucionalidade
desta, expondo que:

134, Percebe-se, a meu ver, que nao se tem demonstrado
que a Resolucdo n. 163, do Conselho Nacional dos Direitos
da Crianga e do Adolescente - CONANDA - tendo sido editada
por 6rgdo competente, regulamentando limites a atividade
publicitaria e negocial definidos em lei, extravasa a exigéncia de
proporcionalidade que se exige da proporcionalidade em sentido
estrito (adequagéo entre meios e fins - sentido que a lei confere a
liberdade de iniciativa econdmica e de expressao publicitaria, cuja
conciliagdo com a defesa do consumidor e dos direitos da crianga e
do adolescente é impositivo constitucional.

135. Desse modo, respondendo objetivamente & questao oferecida
pelo Instituto ALANA, entendo que é constitucional a Resolugdo
n. 163, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, que definem critérios para a interpretacgao e aplicagdo
dos arts. 37, § 2° e 39, IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
vista da prote¢édo do interesse da crianca e do adolescente, a serem
assegurados com absoluta prioridade, nos termos do art. 227, da
Constituicdo de 1988.

2.9 Tramitacdao do Projeto de Lei n° 5.921/2001, que dispoe
sobre a publicidade ou propaganda comercial dirigida a
criancas e adolescentes

Considerando a pertinéncia tematica, cumpre ressaltar a existéncia
do Projeto de Lei - PL n° 5.921/2001, de autoria do deputado Luiz
Carlos Hauly, em tramitacdo desde o ano de 2001, cujo objeto
consiste em proibir “a publicidade dirigida a crianga e regulamenta
a publicidade dirigida a adolescentes” (BRASIL, 2002a).

Oreferido PLfoiapresentado ao Plenario da Camarados Deputados,
em 12/12/2001, cuja ementa

acrescenta paragrafo ao art. 37, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 (que veda a publicidade enganosa ou abusiva), com intuito
de proibir a publicidade/propaganda para a venda de produtos
infantis. Com isso visa a acrescentar o § 2°A, ao art. 37, do CDC,
que vigoraria com a seguinte reda¢do: “E também proibida a
publicidade destinada a promover a venda de produtos infantis,
assim considerados aqueles destinados apenas a crianga.

Em sintese, justifica-se o referido PL da seguinte forma:

[...]diantedo quedispde o Art.21 da Carta Magna, umadas questdes
que precisa seravaliada é a darelagao entre publicidade e criancas,
principalmente com envolvimento de idolos da populagéo infantil,
com a veiculagdo de matérias que se transformam em verdadeira
coagdo ou chantagem para a compra dos bens anunciados,
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embora desnecessarios, supérfluos ou até prejudiciais, além de
incompativeis com a renda familiar.

Em alguns paises é terminantemente proibido que a publicidade se
dirija a criangas e produza sua indugdo. Em outros paises existem
restricbes importantes. J& em outros, como o Brasil, existe um
liberalismo total em relacéo a esse tipo de pratica. [...]

Registre-se que o mencionado PL se encontra em tramitacdo ha
mais de 16 anos, tendo passado por trés comissoes (Comissdo de
Defesa do Consumidor, Comissao de Desenvolvimento Econdmico,
IndUstria e Comércio (CDEIC) e Comissdo de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacdo e Informatica (CCTCl)), com apresentacdo de 23
pareceres, substitutivos e votos, quatro emendas, oito despachos
e 25 mensagens, oficios e requerimentos.

Nesse contexto, aproveitando-se das palavras de Guimarées
(2008), ha dois empecilhos que impedem o avanco das propostas
referentes a regulamentagdo da publicidade infantil, quais sejam:
auséncia de consciéncia da sociedade e dos formadores de opinido
e resisténcia do setor econémico:

[...] Acho que falta uma consciéncia mais forte, mais efetiva por
parte da sociedade, dos formadores de opinido e, por outro lado,
havera sempre uma resisténcia daqueles setores econémicos que
se sentem atingidos por esse tipo de iniciativa e que trabalham
de uma maneira muito firme para impedir o avango de todas
as propostas que procuram disciplinar ou mesmo proibir a
publicidade dirigida as criancas (transcri¢do nossa) (GUIMARAES,
2008, 43min10s).

Assim, Barros Filho (2008) enfatiza o fato de a crianca ser o foco
da publicidade, fazendo uma contraposi¢cdo a pessoas maiores
de 50 anos:

“[...] proponha o fim da publicidade para pessoas com mais
de 50 anos para vocé ver como o sistema absorve e, por qué?
Porque pessoas com mais de 50 anos ja estdo absolutamente
aculturadas para fazer o que elas tém que fazer, agora abrir méo
da crianga...”(transcri¢do nossa) (BARROS FILHO, 2008, 43min46s).

Em continuidade, Guimardes (2008) ressalta que “o discurso
da publicidade é um discurso comercial, ele ndo pode gozar
da mesma protegdo de um discurso politico, de um discurso
religioso, de um discurso cientifico” (transcricdo nossa)
(GUIMARAES, 2008, 44min07s).

Nessa légica, Romao (2008) deduz que o publicitario que aproveitar
dainexperiéncia da crianca, além das regras do Direito, viola limites
éticos e morais:

A crianga ndo pode ser considerada, pela propaganda, um
adulto, ou adulto em miniatura. O empresario, o publicitario que
se vale da inexperiéncia da crianga para transforma-la em uma
produtora ou promotora de seus produtos dentro de casa, ele nao
s6 fere principios claros, regras especificas do Direito, mas também
viola limites éticos e morais fixados pela nossa sociedade, nédo se
quer a utilizagdo e manipulagéo a crianga para nada, para nenhum
efeito, por isso que n6s defendemos que a crianga deve brincar
(transcricdo nossa) (ROMAOQ, 2008, 44min18s).

Diante dainfluéncia da publicidade direcionada ao publico infantil,
da falta de conscientizagao da sociedade, da resisténcia do setor
econémico e da morosidade na tramitagao do Projeto de Lei n°
5.921/2001, torna-se necessaria a adogao de uma medida urgente
e suficiente, por parte dos érgdos competentes, para regulamentar
a questao.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao término desse trabalho, no que pertine as limitagées impostas
pelo direito brasileiro a publicidade que tenha a crianga/
adolescente como seu publico alvo, ficou evidenciado que:

Quanto ao CBAP, ndo obstante a importancia do CONAR, este
possui um foco corporativista, o que gera impunidade, sendo
considerado uma espécie de “tribunal de excecdo” (GUIMARAES,
2008). Por ndo possuir poder legal, a atuacdo do CONAR se torna
“restrita e ineficiente”, sendo que um dos principais desafios
quanto a regulamentacdo da publicidade é fazer com que o Cédigo
de Autorregulamentacdo seja aplicado. E, para isso acontecer, é
preciso que os 6rgdos publicos competentes se unam em prol da
aplicabilidade dessa regulamentagao. (DIAS, 2009).

Em relagdo a Resolugdo CONANDA n° 163/2014 (BRASIL, 2014),
deduz-se que esta é constitucional, posto que

define critérios para a interpretacéo e aplicacdo dos arts. 37, § 2°
e 39, IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor, em vista da protecdo
do interesse da crianga e do adolescente, a serem assegurados
com absoluta prioridade, nos termos do art. 227, da Constituicdo
de 1988. (MIRAGEM, 2014, p. 47).

Quanto ao Projeto de Lei n° 5.921/2001 (BRASIL, 2000a), apesar
de estar em andamento ha mais de 16 anos, é provavel que seja
transformado em lei, ndo podendo precisar, porém, o momento em
que o sera.

Todavia, independente de sua aprovagao, é possivel afirmar que
o Direito brasileiro estabelece limites a publicidade direcionada
ao publico infantil, por meio de seu acervo normativo, explicita
e implicitamente. Nesse sentido, o art. 37, § 2° do CDC veda
expressamente a publicidade abusiva, que se aproveite da
deficiéncia de julgamento da crianca. Considerando que, segundo
Guimaraes (2008), “qualquer publicidade dirigida a crianga de certa
forma se aproveita dessa inocéncia”, ja que é considerada incapaz
pela legislacdo, devera, portanto, ser considerada abusiva.

Por fim, infere-se que, mesmo diante da existéncia de um acervo
normativo brasileiro que restrinja/proiba a publicidade direcionada
ao publico infantil, ainda que indiretamente, aliada a acdo dos
6rgdos competentes, esses recursos ndo se mostram suficientes
para coibi-la, posto que sdo constantes as praticas abusivas nesse
sentido, reiteradas por diversos fornecedores, mesmo que alguns
destes tenham sido reprimidos por esse motivo. Ressalte-se que,
apesar de a Resolugdo n° 163/2014 do CONANDA (BRASIL, 2014)
tratar especificamente a questdo da publicidade infantil e estar
em consonancia com o texto constitucional, esta ndo dispde de
sangdes aosinfratores; sendo que uma solugao seria a aprovagaodo
Projeto de Lei n°5.921/2001 (BRASIL, 2000a) e/ou a criacdo de uma
legislacdo especifica que equilibre os interesses dos fornecedores
de produtos/servicos e dos consumidores, especialmente quando
se tratar de crianga/adolescente, considerando sua situacdo de
hipervulnerabilidade.

E ainda, pensando na atuacdo resolutiva do Ministério Publico
de Minas Gerais, principalmente por ser “responsavel pela
coordenagdo da Politica Estadual das Relagdes de Consumo”,
enquanto Procon-MG, sugere-se que este se mobilize no sentido
de solicitar urgéncia na tramitacédo do Projeto de Lei n° 5.921/2001.
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O CONSELHO TUTELAR E O PROCEDIMENTO PARA APLICACAO

DE MEDIDAS PROTETIVAS NA VIOLENCIA SEXUAL: UMA ANALISE
DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS NO

MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE

Maria de Lurdes Rodrigues Santa Gema

INTRODUCAO

Este artigo pretende fazer um breve relato sobre a experiéncia
da 232 Promotoria de Justica de Defesa dos Direitos de Criangas
e Adolescentes Civel de Belo Horizonte no que pese a atuagdo do
Conselho Tutelar no procedimento para aplicacdo de medidas
protetivas no ambito da violéncia sexual.

A violéncia contra criangas e adolescentes tem sido um tema
complexo e permeado de “siléncios”, em especial a violéncia
sexual. Afeta diretamente o processo de construcao da identidade
da crianca e do adolescente, assim como os seus conceitos sobre
si mesmos e sobre o mundo. Em muitos casos, ocorre a chamada
“situacdo silenciosa”, violéncia que ocorre na esfera proximal
do cotidiano das criancas, aquela que podemos caracterizar de
violéncia familiar e maus tratos. Essa violéncia se reproduz, em sua
maioria, em espago privado, geralmente praticado pelos pais ou
responsaveis diretos pela crianca. Diante desse cendrio, o escopo
escolhido para este artigo vai ao encontro da inquietagcdo de como
os casos de violéncia sexual sédo abordados pelo Conselho Tutelar e
como se da a aplicagdo de medida de protecdo quando necessario.

Serd abordada, sucintamente, a trajetéria da infancia e
adolescéncia sob o viés do legislador. Como eram vistas - ou nao
vistas - as criangas e adolescentes em nosso pais, até chegar a
Doutrina da Protec¢do Integral, marco na mudanca de paradigma
em que o “menor” passa a ser visto como crianca e adolescente
sujeitos de direitos.

Por altimo, sera apresentada a experiéncia do Ministério Publico de
Minas Gerais, por intermédio da Promotoria de Justica de Defesa
dos Direitos da Crianca e do Adolescente Civel da capital mineira, na
fiscalizagcdo dos Conselhos Tutelares de Belo Horizonte, mostrando
possibilidades e obstaculos limitadores para o cumprimento das
fungdes intrinsecas a este 6rgado na garantia de direitos de criangas
e adolescentes vitimas de violéncia sexual.

INFANCIA E ADOLESCENCIA PELO VIES LEGISLATIVO

Para compreender a histéria da crian¢a no Brasil, é preciso visitar
o passado, desde o periodo colonial, e compreender suas raizes
econdémicas e sociais. A base da economia colonial era o engenho
de agucar, e o senhor do engenho, geralmente, era um grande
fazendeiro que precisava de méao de obra para trabalhar. Essa mao
de obra era oriunda da Africa; os navios negreiros traziam, em seus
pordes e de forma subumana, nucleos familiares.

No contexto histérico da época colonial, Aries (2005), em seu
estudo sobre a crianca e a familia, mesmo relatando a situagdo
com um recorte no continente europeu, traduz o retrato da
realidade brasileira:

Essa sociedade via mal a crianga, e pior ainda o adolescente...
um sentimento superficial da crianca era reservado a criancinha
em seus primeiros anos de vida, enquanto ela ainda era uma
coisinha engragadinha. As pessoas se divertiam com a crianca
pequena como um animalzinho, um macaquinho impudico. Se ela

morresse entdo, como muitas vezes acontecia, alguns podiam ficar
desolados, mas a regra geral era ndo fazer muito caso, pois outra
crianca logo a substituiria. (ARIES, 2005, p. 74).

0 atendimento as criangas pautava-se por normas definidas por
Portugal. A Santa Casa de Misericérdia, instituicdo estreitamente
ligadaalgrejaCatdlica, passaaseraentidade queiniciaos primeiros
atendimentos as criangas, junto as Camaras Municipais, ambas
faziam o atendimento as criancas abandonadas e enjeitadas. No
periodo de 1726 a 1950, essas entidades e o sistema de Rodas dos
Expostos eram as Unicas formas de atendimento a crianga em
situagao precaria.

Somente apés 1822, marco da Independéncia, comeca a
pulverizacdo do atendimento por outras institui¢des. Rizzini (2006)
aponta determinados periodos relativos ao atendimento da crianca
desvalida. Atividades destinadas aos “meninos desvalidos” surgem
na época imperial, deixando, no entanto, de atender as meninas e
as criancas escravas. E perceptivel que no se fala em existéncia de
violéncia contra a crianga, mas sim sobre transgressdo das regras
e moral vigentes. A Igreja e o Estado se separam, aparecendo os
primeiros sinais de acdes estatais orientadas para as criancas, num
periodo em que prevalece a doutrina da situacao irregular, irregular
no sentido de criangas e adolescentes que eram considerados
potencialmente “delinquentes”.

Surge o primeiro Codigo de Menores,datado de 1927, que sedimenta
a ideia de correcdo e diferencia o jovem delinquente e o menor
carente, reservando ao primeiro internatos em reformatérios e
casas de correcdo; e ao segundo, patronatos agricolas e escola de
arte e oficios urbanos.

Em 1979, é alterado o Codigo de Menores, introduzindo-se o
conceito de menor em situacdo irregular, conferindo a justica dos
menores grandes poderes quanto ao tratamento da populagdo
infantojuvenil. Nesse periodo, sdo criadas as Fundagdes Nacionais
de Bem Estar do Menor - FUNABEM.

A grande mudanga chega em 1988, com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, conhecida como Constituicdo Cidada, que
passa a ser um marco para o reconhecimento de novos valores,
aparecendo entdo a Doutrina da Protecdo Integral. Esse periodo é
conhecido como o momento de grande participacdo da sociedade
civil organizada e culmina na promulgacéo do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) em 1990. A crianga e o adolescente passam
a ser considerados nao apenas sujeitos de direitos, mas sujeitos
em desenvolvimento, cabendo a familia, a sociedade e ao Estado
garantir o seu pleno desenvolvimento.

Segundo Jadir Cirqueira de Souza,

(...) a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), em 1990, representou importante, porém silenciosa
vitéria da sociedade brasileira e, particularmente, das criancas e
adolescentes pobres, vitimas do precario quadro social. Assim, o
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importante instrumento legislativo, avangado para os modernos
padrées internacionais, pontificou expressiva vitoria da cidadania,
uma vez que, a partir dele, iniciou-se um forte movimento pela real
e efetiva protegéo infanto-juvenil. (SOUZA, 2008, p. 63).

O artigo 227 da Constituicdo Federal traz:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacéo, lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
(BRASIL, 1988, s/p).

Portanto, esse artigo promulga a Doutrina de Protecdo Integral,
que se baseia em trés principios: o conceito de crianga como sujeito
de direitos, o interesse superior da crianga acima de qualquer outro
interesse da sociedade e a indivisibilidade do direito da crianga, ou
seja, todos os direitos devem ser igualmente assegurados.

O ECArompe com adivisao de infancia/adolescéncia e menoridade,
pois conceitua crianca e adolescente como cidadaos; atribui
responsabilidades a familia, ao Estado e a sociedade; estabelece
o atendimento mediante um conjunto articulado de politicas
publicas com a participagdo da sociedade civil, por meio de
Conselhos de Direitos da Crianga; desjudicializa as questoes
sociais, criando Conselhos Tutelares; muda o foco da metodologia
de atendimento para a prevaléncia de um processo socioeducativo.

O Conselho Tutelar, de acordo com o ECA, é um 6rgdo comunitario
que deve existirem cada um dos mais de 5570 municipios brasileiros
(cada municipio devendo possuir pelo menos um), a quem cabe
zelar pelo cumprimento dos direitos do publico infantojuvenil,
conforme artigo 131.

Edson Séda ensina que o Conselho Tutelar

E uma autoridade publica colegiada (formada por cinco
conselheiros escolhidos livremente pelas comunidades segundo
regras definidas em lei municipal) encarregada de zelar (segundo
regras de competéncia definidas em lei federal que é o Estatuto)
pelos direitos de criancas e adolescentes. (SEDA, 2002, p. 127).

Os conselhos criados a partir da Constituicdo de 1988, aponta Silva
(2011), sdo diferentes. No lugar das caracteristicas dos conselhos
meramente opinativos ou consultivos vigentes em outros
periodos, os conselhos poés-Constituicdo de 1988 (dentre os quais
os Conselhos Tutelares) sdo verdadeiros canais de participacao
da sociedade civil que permeiam o Estado e funcionam como
potenciais mecanismos para o exercicio do controle social.

O PROTOCOLO DE HUMANIZAGAO PARA O ATENDIMENTO
HUMANIZADO DA VITIMA DE VIOLENCIA SEXUAL EM BELO
HORIZONTE

Diante da necessidade de se ter clara uma metodologia para
o atendimento diferenciado de criancas e adolescentes, e
encaminhamentos claros apoés a aplicacdo da medida protetiva
pelos Conselheiros Tutelares, no ano de 2006, o Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais, por meio da Promotoria de Justica
de Defesa dos Direitos das Criangas e Adolescentes Civel de Belo
Horizonte, em parceria com o Programa de Agdes Integradas e
Referenciais de Enfrentamento a Violéncia Sexual Infanto-Juvenil
no Territério Brasileiro - PAIR, e o Forum Interinstitucional de
Enfrentamento a Violéncia Sexual contra Criangas e Adolescentes
do Estado de Minas Gerais - FEVCAMG, comegaram a discutir a
respeito das a¢des de defesa e de responsabilizacdo que vinham
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sendo desenvolvidas quando da noticia de uma situacdo de
violéncia sexual contra criangas e adolescentes.

Percebia-se que a atuagdo dos érgdos que compdem o sistema de
defesa e daqueles que compdem o sistema de seguranca publica
e o sistema de justica estava balizada em agdes isoladas e que
ndo consideravam a importancia de acdes coordenadas e que
levassem em conta todos os aspectos que envolvem a vitimizagao
sexual infantojuvenil. Em razdo disso, houve o grande esforgo da
Promotoria de Justica em aliar tragcados metodoloégicos junto aos
sistemas de forma a integra-los.

Diante dessa constatagdo, os atores que integram o PAIR e o
FEVCAMG, juntamente com a Promotoria de Justica, iniciaram
uma discussdao sobre como se poderiam evitar as acgdes
fragmentadas que vinham ocasionando a revitimizagdo de
criangas e adolescentes, constituindo um grupo que culminou com
a elaboracdo do Protocolo de Humanizagdo no Atendimento as
Vitimas de Violéncia Sexual.

Apos diversas reunides, formalizou-se o Protocolo de Humanizagéao,
que possui trés etapas: o atendimento especializado as vitimas de
violéncia sexual pelos Hospitais de Referéncia (Hospital Odilon
Behrens, Maternidade Odete Valadares, Hospital das Clinicas e
Hospital Julia Kubitschek) a Cadeia de Custédia e o Depoimento
Sem Dano/Depoimento Especial.

Desse modo, o primeiro lugar indicado para a vitima de violéncia
sexual se dirigir é o hospital, invertendo-se a logica de que se deve
procurar primeiro uma Delegacia de Policia ou, no caso de crianga
e adolescente, o Conselho Tutelar, isso para que seja preservada
a prova material. Tem-se o entendimento de que a vitima precisa
de cuidado para se fortalecer fisicamente e emocionalmente para
conseguir enfrentar todo o percurso que envolve o processo de
responsabilizacdo do agressor. Nos Hospitais de Referéncia, é
ofertado atendimento psicoldgico em um periodo de seis meses a
um ano, além do acompanhamento social.

Na segunda etapa, a da Cadeia de Custddia, a vitima ja passou
pelo exame no Hospital de Referéncia, tendo amostra do material
genético presente em seu corpo coletado. Tal material, para se
constituir em prova, precisa ser devidamente acondicionado e
transportado ao Instituto de Criminalistica da Policia Civil paraasua
analise. Esse processo envolve uma série de procedimentos para
que a prova seja considerada idonea. Os Hospitais de Referéncia
em Belo Horizonte ja estdo desenvolvendo a cadeia de custodia,
estando em fase de elaboragédo a certificagdo dos hospitais para
coleta do material genético pela Policia Civil do Estado de Minas
Gerais.

Também foi expressiva a atuacdo da Promotoria de Justica no
que se refere a implantagdo do depoimento especial de criangas
e adolescentes, conforme dispde a Recomendagédo n° 33 do CNJ,
de 23 de novembro de 2010; a sala para escuta especializada de
criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia nos
processos judiciais devera integrar o Centro Integrado de Defesa
dos Direitos da Crianca e do Adolescente, na comarca de Belo
Horizonte.

Esse Centro Integrado foi inaugurado em novembro de 2017 e
conta com a Defensoria Publica, Policia Civil, Policia Militar e com
a Vara Especializada em Crimes contra a Crianga e o Adolescente.
Essa vara criminal especializada tem sua criagcdo e implementacao
respaldada por normativas expedidas pelo Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, art. 59, lll da Lei Complementar n° 105/2008
e Resolugdes TIMG n. 729 de 2013 e 869 de 2018 e a Lei Federal n°
13.431,de 4 de abril de 2017.



Em suma, pela nova legislagao, o Conselho Tutelar, ao se deparar
com uma suspeita ou confirmacdo de violéncia sexual, deve
comunicar o fato imediatamente a autoridade competente para
que a crianga seja ouvida uma Unica vez, conforme estabelecido
pela nova legislacao.

A comunicacdo imediata ao Ministério Publico torna-se
fundamental nesse processo, para que seja possivel a agilizagdo da
oitiva da crianca ou do adolescente com os fatos ainda latentes,
que serd realizada “em sede de producao antecipada de prova
judicial”, conforme art. 11 da Lei n°13.431/17.

A FISCALIZAGAO DO MINISTERIO PUBLICO JUNTO AOS
CONSELHOS TUTELARES DO MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE

Dentre varias atribuicdes do Ministério Publico, uma delas é a
fiscalizacdo dos Conselhos Tutelares. Esta atuacao incisiva da 232
Promotoria de Justica fez com que pudesse constatar diversas
fragilidades nos Conselhos Tutelares e, a partir delas, foram
tragadas etapas de melhoria com o executivo local.

Em 15 de junho de 2011, o Conselho Nacional do Ministério Publico
expediu a Resolugao n° 71, que disciplina a fiscalizagdo da medida
protetiva de acolhimento institucional. Na referida recomendacéo,
foi orientado no §2° do artigo 11:

Nos casos de procedimentos de natureza judicialiforme em tramite
perante os Juizos com competéncia para a matéria de infancia e
juventude versando exclusivamente sobre atribui¢des inerentes ao
Conselho Tutelar, o membro do Ministério Publico podera requerer
a extingao de tais procedimentos, com a remessa de cdpia integral
ao referido érgdo municipal, caso ainda se verifique a hipétese de
incidéncia do artigo 98 do ECA, a exigir o acompanhamento do
caso. (BRASIL, 2011, s.p.).

Considerando-se a necessidade de dar cumprimento a citada
Resolugdo n° 71, de acompanhar sistematicamente os Conselhos
Tutelares, a partir do Plano de Metas da Promotoria de Justica de
Defesa dos Direitos das Criancas e Adolescentes Civel, foi langado o
projeto “Fiscalizacdo dos Conselhos Tutelares de Belo Horizonte”,
visando a um aprofundamento do conhecimento acerca da
estrutura fisica, humana, de atendimento e, ainda, orcamentaria,
levando em consideracdo a garantia da prioridade a infancia e
juventude, estabelecida pelo ECA, que também inclui o érgao
colegiado, compreendendo, também, a preferéncia na formulagao
de politicas sociais publicas

A partir do Plano de Metas, foram apresentados relatérios
em cumprimento parcial a meta referente a Fiscalizagdo e
Acompanhamento dos Conselhos Tutelares de Belo Horizonte, do
qual se extraem os dados para este estudo.

A dinamica do trabalho de fiscalizagdo foi estabelecida por meio
de Projeto solicitado pela Promotora de Justica de referéncia;
sua execugdo contou com a participacdo desta, bem como dos
Analistas dos Setores de Fiscalizagdo e Acompanhamento de
Politicas Publicas I, Il e lll, e Setor Técnico de Educacao, além do
apoio das estagiarias de Servico Social da Especializada.

Em Belo Horizonte, por meio da Lei n° 8.502/2003, que dispde
sobre a politica municipal de atendimento dos direitos da crianga
e do adolescente, estd assegurada a existéncia de, no minimo,
um Conselho Tutelar por regido administrativa do Municipio e
suporte administrativo constituido de uma secretaria que funcione
em instalacdo e com servidores municipais, em cada unidade, e
assessoria técnica. Sendo assim, existem nove Conselhos Tutelares,

distribuidos nas regides administrativas do municipio, quais sejam:
Barreiro, Centro-Sul, Leste, Nordeste, Noroeste, Norte, Oeste,
Pampulha e Venda Nova.

0OS CONSELHOS TUTELARES E A APLICACGAO DE MEDIDAS
PROTETIVAS

Para discorrer sobre a questdo do processo e do procedimento
que o Conselho Tutelar deve observar para a aplicagdo da medida
protetiva, fiquemos com a definicdo sucinta de Margal Justen Filho,
para quem o procedimento é “uma sucessao predeterminada
de atos juridicos”, enquanto o processo é “uma relagao juridica
destinada a compor um litigio mediante a observancia necessaria
de um procedimento” (2016, p. 196).

E da natureza do trabalho do integrante do Conselho Tutelar
zelar para que os direitos de criangas e adolescentes previstos na
Constituicao Federal e na Lei 8069/1990 sejam garantidos para
todos eles. Quando o Conselho se depara com uma denuncia de
violagdo desses direitos, necessaria se faz a instauracdo de um
procedimento para averiguar a veracidade da comunicagdo. O
Estatuto ndo trazum modelo de como deve se dar essa intervencao,
apenas estabelece quais sdo as medidas que podem ser aplicadas
tanto a crianga e ao adolescente quanto aos pais e responsaveis
(ver arts. 101, incisos de l a Vll, e 129, de | a VIl, do ECA).

Ndo sdo exigidos, para o Conselheiro Tutelar, cf. art. 133,
conhecimentos juridicos e de direito administrativo. Todavia,
ele exerce uma fungdo administrativa, sendo servidor publico
em sentido amplo, estando, portanto, adstrito as normas
constitucionais e de direito administrativo aplicadas ao
procedimento de sua competéncia.

A garantia de instauracdo de um procedimento, quando o
Conselho Tutelar se depara com uma denuncia de suspeita ou
confirmacédo de violagdo de direitos, destina-se a assegurar os
principios constitucionais do art. 37 da Constituicdo Federal,
bem como os do art. 2° da Lei n° 9784/1999, em especial os
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga publica, ndo apenas no que diz respeito as partes cuja
denuncia foi levada ao conhecimento do 6rgdo, como também para
registrar a conformidade de aplicacdo da medida protetiva com a
lei. O procedimento também deve estar em conformidade com a
Lei n° 14.184/2002, do Estado de Minas Gerais, que dispde sobre o
processo administrativo no ambito estadual.

O Conselho Tutelar ndo pode se arvorar autoridade policial para
deflagrar um expediente de cunho investigativo com profundidade,
mas o integrante do Conselho Tutelar precisa levantar um minimo
de informagdes para que sua intervengdo nao seja desastrosa. Ele
deve dominar o modo de sua intervengao, que deve ser eficiente
e eficaz na aplicagdo de medida de protecédo e, para isso, deve
ter a sua disposicdo dados basicos do fato que foi levado ao
seu conhecimento. A aplicacdo de medida protetiva tem cunho
decisério, razédo pela qual a medida deve se revestir de todo
fundamento que a ensejou.

A motivagdo deve ser expressa com as razdes que justificaram a
tomada da decisdo, estando explicita a sua finalidade e o objetivo
do ato concreto, e tendo em mente o melhor interesse da crianga e
do adolescente, ou seja, uma medida que, ao ser aplicada, respeite
os seus direitos constitucionalmente previstos. Uma aplicacao de
medida ndo pode ser tomada de forma irracional, com base na
intuicdo, mas sim em fatos, dados, escuta, testemunhos e outros
elementos de convicgao.
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Bom senso e ponderacdo sao também requisitos importantes,
posto que o Conselho Tutelar, ao sopesar todas as questdes, deve
avaliar a opcao que menos dano cause ou a que nao cause dano
algum, agindo de modo transparente, dando as partes envolvidas
o conhecimento das razbes de decidir. Ademais, todos os atos
devem estar registrados, formando um verdadeiro histérico da
intervengdo, uma vez que podem, inclusive, passar pelo crivo do
Poder Judiciario, conforme art. 137 do Estatuto.

Embora o tema Administragdo Publica e seus procedimentos nao
seja o objetivo deste trabalho, imprescindivel que o Conselho
Tutelar, como érgdo que integra a administragdo do municipio,
obedeca aos principios e regras previstos tanto na Constitui¢ao
Federal de 1988, quanto nas de Direito Administrativo no exercicio
cotidiano dos seus integrantes e principalmente quando da
aplicagdo de medida protetiva.

Ademais, o art. 212 do ECA dispde que, para salvaguardar os
interessesdascriancas e dosadolescentes, quaisquertipos de acoes
podem ser empreendidas. Ndo entendemos “a¢do” no sentido
estrito, mas no sentido de que podem ser aplicados institutos
de outros ramos do Direito, mais especificamente os de Direito
Administrativo elencados acima, sem esquecer, evidentemente, os
imprescindiveis principios constitucionais previstos no artigo 37 e
em toda a Constituicao Federal.

FORMALIZAGAO DO PROCEDIMENTO

Nado obstante ser detentor de atribui¢des tdo importantes, que
ensejam, inclusive, a suspensdo temporaria do exercicio do poder
familiar e a colocagao em familia substituta, o ECA néo estabelece
um procedimento para aplicacdo dessas medidas pelo Conselho
Tutelar, em que, como é ressaltado pelo artigo 137 do Estatuto, as
medidas podem ser revistas pela autoridade judiciaria.

Constata-se que a atuagdo do 6rgao ¢ indispensavel, sendo dele
a atribuicao para aplicacdo de medida protetiva, que sé pode ser
exercida pela autoridade judicidria quando inexistir o Conselho
Tutelar no municipio (conforme previsado contida no artigo 262); as
medidas tém previsao legal, todavia desconhece-se a existéncia de
um roteiro, uma regulamentagao de como se deve dar a aplicagdo
dessas medidas, ou seja, ndo se tem conhecimento da existéncia
de rito procedimental, tampouco, uma normativa, mesmo que
simples, como se da a aplicacdo de medida protetiva.

No caso de denuncia de violéncia sexual, a averiguagdo e a
aplicagdo de medida protetiva devem se revestir de maiores
cuidados, posto que a violéncia sexual pode se dar tanto de forma
intrafamiliar como extrafamiliar, sendo que, em sua maioria, o
que se leva ao conhecimento da autoridade é justamente a que
ocorre no ambiente familiar. Nesses casos, o desafio é, além de
proteger a crianca e o adolescente vitimas da agressao, ndo os
afastar do convivio familiar quando o agressor é um ente do nucleo
familiar, devendo também serem resguardados o direito a defesa
e ao devido processo legal, direitos constitucionais previstos na
Constituigao Brasileira, no artigo 5°, Il e LV, ainda que diante da
violagdo de direito infantojuvenil.

Para que a revisao de uma medida protetiva possa ser realizada
pelo Poder Judiciario, € imprescindivel a apresentacdo do
procedimento que ensejou a aplicagdo da medida, com todas as
justificativas e elementos que levaram a agéo por parte do Conselho
Tutelar, mesmo porque a parte contraria devera saber dos fatos e
da acusagao para poder se defender.

Ressalte-se que deve haver o cuidado de que direitos
constitucionais nao sejam excluidos do procedimento, mas que
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também ndo impegam o Conselho Tutelar de agir com rapidez
quando demandas urgentes surgirem.

O Conselho Tutelar pode, independentemente de comunicagao
de suspeita ou denlncia de atos atentatérios aos direitos de
crianga e adolescentes, deparar-se com situagdo que demande
a sua atuagdo imediata, quando ele pode agir de oficio ou
provocagado do interessado nos termos do art. 13 do ECA. Nesse
caso, o Conselho Tutelar deve providenciar a instauragcdo de um
procedimento para apuragao e definicdo da medida a ser adotada,
fazendo uso de uma Portaria, ainda que resumida, justificando a
deflagragdo daquele ato.

Ele pode, além disso, coletar dados, como ja mencionado, ou fazer
uso de dados ja existentes, acionando a Rede de Prote¢do a Crianga
e Adolescente, requisitando informagdes a respeito da crianga
e do seu nucleo familiar, diligenciar no sentido de fazer visitas in
loco, formalizando todos esses atos. Pode expedir notificagdo para
oitiva das partes envolvidas, sendo prudente, quando for possivel,
a oitiva da crianca e do adolescente, pois qualquer decisao tem
em vista o melhor interesse destes. Com base nos levantamentos,
sopesando todos os dados, ele deve aplicar a medida e também,
quando possivel, ouvir os pais ou responsaveis, formando um
juizo de valor e tendo em mente o superior interesse da crianga e
do adolescente. Posteriormente, ele deve estar apto a proferir a
decisdo aplicando a medida e determinando o seu cumprimento.
Todo esse procedimento deve ser também numerado.

Saliente-se, neste ponto, a possibilidade de uma defesa prévia e/
ou imediata, sem a necessidade de advogado, ao ser ouvido pelos
integrantes do Conselho Tutelar acerca de acusagdes.

Registre-se, ainda, que toda a formalidade pode ser mitigada diante
da urgéncia de tomada de decisdo num caso concreto, contudo, na
primeira oportunidade, a formalizacdo deve ser providenciada.

CONCLUSAO

Fica evidente que ainda ha muito a ser feito para que existam
solugdes efetivas para casos de violéncia sexual contra criangas e
adolescentes e em especial no que concerne ao papel do Conselho
Tutelar nesses casos.

A partir das reflexdes apresentadas, merece destaque a
necessaria melhoria da estrutura operacional para o desempenho
satisfatorio das atividades dos integrantes do 6rgao. No trabalho
realizado pela Promotoria de Justica de Defesa dos Direitos
da Crianca e do Adolescente junto aos Conselhos Tutelares,
foi observada a fragilidade de atuacdo do Orgdo Colegiado no
atendimento as vitimas de violéncia sexual, principalmente pela
auséncia de procedimentos normativos e fluxos claros para um
atendimento mais qualificado. Tal constatagdo demonstra como
os principios da administracdo publica aqui tratados, como
legalidade, motivagao, e direito ao contraditério e ampla defesa,
ficam prejudicados e frageis.

Observa-se que a falta de instrumental apropriado de registro
dos casos, em paralelo ao desconhecimento das normativas
pelos profissionais, torna a alimentacdo do sistema existente
nos conselhos no minimo laconica, prescindindo de informagdes
fundamentais para melhor qualificagdo dos envolvidos e
consequente tomada de decisdes por érgdos do Sistema de Justica.

Apesquisaempreendida, ainda que limitada por diversas questoes,
abre campo para uma variedade de questionamentos que podem
ser objeto de futura investigagcdo mais detalhada sobre a questao.
Em especial a necessidade dos integrantes do Conselho Tutelar se



apropriarem de conhecimentos especificos tanto sobre a violéncia
intrafamiliar, quanto a sua funcdo/papel como agente publico;
a responsabilidade perante casos de violéncia sexual, para nao
revitimizar criancas e adolescentes, considerando que é preciso
estar atento aos principios da administracao publica, aliado ao
cuidado de que ouvir uma crianga é diferente de ouvir um adulto,
é preciso estar junto a ela e acolher sua dor de forma profissional,
ética e cuidadosa.

Portanto, as questdes de violéncia intrafamiliar devem ser vistas
como uma patologia das relagdes, que envolve todo o sistema
familiar e social. E preciso buscar caminhos e recursos que visem
a intervencdo desde o inicio do ciclo, levando os individuos
envolvidos a recriarem seus proprios papéis originais de pais/
responsaveis e filhos. E preciso lembrar principalmente de “ler nas
entrelinhas”, no subjetivo, a violéncia psicologica que estd oculta,
mas que “quebra mentes”. Que tenhamos sensibilidade suficiente
para percebermos além dos nossos olhos fisicos e lutarmos contra
avioléncia doméstica.

Enfatizamos a necessidade da compreensdo do fendmeno da
violéncia sexual e a propositura de pactuacdo de protocolos e
fluxos permanentemente revistos, para garantir o atendimento das
vitimas de forma ética e compromissada.

Também urge a necessidade da existéncia de diplomas legais que
possaminstrumentalizaroConselho Tutelarnomelhoratendimento
da crianga e do adolescente, garantindo a todos a observancia
aos principios constitucionais vigentes em sintonia com o melhor
interesse, colocando esses seres em desenvolvimento como foco
da protecao integral e da prioridade absoluta insculpidos no artigo
227 da Constituicao Federal de 1988.
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O MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO E A ATUACAO RACIONAL NA

DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO

1. 0S PRINCiPIOS INSTITUCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO E SUA
MISSAO DE TRANSFORMAGAO DA REALIDADE SOCIAL

Conforme disposto no art. 127 da Constituicdo da Republica,
o Ministério Publico deve defender a ordem juridica, garantir a
democracia e proteger os direitos fundamentais, sejam eles sociais
ou individuais.

Como protetor da ordem juridica, o Ministério Publico deixou de ser
apenas o fiscal da lei para se tornar o garantidor da regularidade
do ordenamento constitucional e o guardido da sociedade. Nessa
nova ordem constitucional, o Ministério Publico passou a ter o
dever de promover os objetivos constitucionais elencados no art.
3° da Constituicdo da Republica. (ALMEIDA, 2016).

Assim, a instituicdo passou de mera representante do Poder
Executivo e de acusadora criminal para se transformar, com o
advento da Constituicdo da Republica de 1988, no que é hoje:
um instrumento com for¢a constitucional, desvinculado do
Legislativo, Executivo e do Judicidrio, em favor da sociedade na
busca da realizagdo dos objetivos constitucionais de alcancar
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza, a marginalizagdo e as desigualdades
e promover o bem de todos. (GOULART, 1998).

Chamando de movimento catartico, GOULART (2009, p. 159-160)
esclarece que, para a consolidagdo do Ministério Publico de 1988,
faz-se necessaria uma transposicdo do “momento corporativo”
para o “momento ético-politico”, que tem como pressuposto a
“elaboracdo da ideologia institucional”, a “definicdo da politica
institucional” e uma “mudanca de mentalidade dos membros
da instituicdo (adequagdo psicolégica para o cumprimento da
estratégia institucional)”.

E a partir dessas premissas que se devem iniciar a andlise e a
interpretacdo dos principios institucionais do Ministério Publico
brasileiro, elencados no § 1° do art. 127 da Constituicdo da
Republica: unidade, indivisibilidade e independéncia funcional.

A unidade, na definicdo de MAZZILLI (2013, p.12), significa que “os
membros do Ministério Publico integram um s6 érgao sob a direcao
de um s6 chefe”. Nesse ponto, ha de se distinguir entre a instituicdo
sob o ponto de vista organico e aquela sob o ponto de vista
funcional. Uma andlise organizacional e administrativa revela, na
verdade, Ministérios Publicos diversos, cada um representado por
seu préprio chefe, conforme disposto no art. 128 da Constituigdo
da Republica.

Contudo essa divisdo, meramente administrativa, é apenas
uma forma de organizar a instituicdo e dividir atribuicdes. Ao se
realizar uma analise mais aprofundada do contelido normativo da
Constituicdo, buscando a consolidagdo do Ministério Publico de
88, 0 melhor entendimento é o de que a unidade deve significar
uma atuacdo uniforme, por meio de uma identidade ideologica
e de uma singularidade de objetivos (GOULART, 2009), e ndo que
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deva haver uma inteireza organica. Do ponto de vista organico, sao
varios os Ministérios Publicos, que devem, porém, ser alinhados a
um objetivo comum. (TEIXEIRA, 2002).

A indivisibilidade quer dizer que, seguindo critérios prévios
e especificos, podem os membros do Ministério Publico ser
substituidos uns pelos outros quando necessario (MAZZILLI, 2013).
Isso porque o Ministério Publico nao se representa por cada um de
seus membros, mas pelo seu conjunto.

Aindependéncia funcional vem sendo entendida, por consagracdo
doutrindria, como um principio que entrega ao agente politico
do Ministério Publico o dever de obediéncia apenas a lei e a sua
consciéncia.

Esta correta a afirmagdo de que a independéncia funcional tem a
finalidade de proteger o agente politico do Ministério Publico de
influéncias ilegitimas, tanto externas quanto internas a instituicdo.
Porém, essa protecdo garantida pelo principio da independéncia
funcional é uma garantia a sociedade, com o fim de tornar a
atuacao do Promotor de Justica isenta de pressao politica espuria.
A consciéncia a que o Promotor de Justica deve obediéncia nao é
aquela “espontanea”, mas a retirada da ideologia institucional, que
torna o Ministério Publico uno. (GOULART, 2009).

Dessa forma, a partir do novo desenho constitucional dado ao
Ministério Publico brasileiro, o Promotor de Justica independente
é aquele que pode cumprir seu mister, sempre alinhado a
ideologia institucional do Ministério Publico, que o torna Unico,
sem sofrer pressoes ou influéncias ilegitimas. Se a consciéncia
propria do membro do Ministério Publico se desalinha dos
ideais de democracia constantes da Constituicdao da Republica,
e este a utiliza na sua pratica funcional, entdo haveria um
descumprimento do principio da unidade, fazendo, assim, com
que o agente ndo pudesse ser resguardado, no caso, pelo principio
daindependéncia funcional.

Nas palavras de GOULART (2009, p. 163):

Para que o Ministério Publico cumpra a sua missao institucional,
ou seja, o seu objetivo estratégico, é preciso compreender
a correlacdo existente entre os principios da unidade e da
independéncia funcional.

Enquanto Instituicdo una, o Ministério Publico deve estar voltado
ao cumprimento de sua estratégia, o que se da através da
implementacao dos Planos e Programas de Atuagéo. Para isso, os
agentes do Ministério Publico devem atuar com independéncia,
ou seja, devem estar imunes as pressdes internas e externas
que frustrem e inviabilizem o cumprimento da estratégia
institucional, que se d4, concretamente, através da execucéo dos
Planos e Programas de Atuagao.



2. 0 MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO

A Constitui¢ao de 1988 inaugurou, no patamar constitucional, um
Ministério Publico que, ao mesmo tempo em que tem legitimidade
para atuar junto ao Poder Judiciario, propondo acdes judiciais,
também tem liberdade para dar plena solucédo as suas demandas
de forma extrajudicial, por meio do inquérito civil, do termo de
ajustamento de conduta, da recomendagdo, além de outros
mecanismos de solucao e prevencéo de conflitos.

GOULART (1998, p. 119) esclarece que, de acordo com o perfil
institucional do Ministério Publico inaugurado em 1988, podem-
se extrair dois modelos de Ministério Publico: o demandista e o
resolutivo. Para ele, o Ministério Publico demandista

transfere para o Poder Judiciario, via agédo civil publica, a solugdo
de todas as questdes que lhe sdo postas pela sociedade. Trata-
se de um Ministério Publico dependente do Judiciario (GOULART,
1998, p. 120).

Contudo, pela andlise do texto constitucional, o mais acertado a
se afirmar é que a Constituicdo da Republica de 1988 inaugurou
apenas um modelo de Ministério Publico dentro de seu perfil
institucional, qual seja, o Ministério Publico resolutivo.

Seguindo essa linha, o que se quer dizer é que, ao tratar do
Ministério Publico, a Constituicdo da Republica criou uma
instituicdo nova, que tem a fungdo primordial de promover os
objetivos da Republica, ndo sendo, portanto, possivel sustentar,
apos a promulgacdo da atual Constituicdo brasileira, o modelo
demandista, ou melhor, nao resolutivo, que aqui se quer referir
como aquele em que o Ministério Publico se resume ao ajuizamento
de agdes e a intervengdo como fiscal da lei no processo judicial em
curso, sem tentar a solugdo do problema de forma estratégica e por
meio das ferramentas extrajudiciais a sua disposicao.

A Constituicdo da Republica entregou ao Ministério Publico,
para atingir os objetivos da Republica, o papel de promover o
inquérito civil e a agao civil publica e ainda exercer outras fungdes
que lhe forem conferidas para o alcance de suas finalidades (art.
129, incisos Ill e IX, da Constituicdo da RepuUblica de 1988). Em se
fazendo necessario o ajuizamento de uma agdo, como ultima
saida, de forma estratégica, para se promoverem os objetivos
constitucionais, o modelo resolutivo estaria sendo preservado.

Conforme afirma RODRIGUES (2015, p. 145):

0 Judiciario, para esse perfil resolutivo ministerial, assume o que
sempre deveria ter representado: a ultima ratio, a Gltima trincheira.
Acomposigao prévia e extrajudicial, por parte do Ministério Publico,
dos conflitos ou eventuais violagdes a lei encontra-se inserida no
plano de agéo resolutiva como prima ratio.

O Ministério Publico resolutivo pode ser entendido como aquele
que, ao se firmar como agente politico transformador, busca
atingir resultados concretos, sem se apegar apenas a estatisticas,
no sentido de buscar a realizagdo dos objetivos republicanos
constantes da Constituicdo da Republica. E aquele que procura
atingir o espirito da norma contida no art. 127 do Diploma
Constitucional patrio de 1988.

Nas palavras de GOULART (2008, p. 14):

O Ministério Publico concretiza o objetivo estratégico
abstratamente previsto na Constituicdo por meio da execugao das
metas prioritarias dos Planos e Programas de Atuagdo. Essas metas
decorrem de imposicao constitucional, portanto, contemplam
hipoteses de atuagdo obrigatéria e vinculam os membros do
Ministério Publico.

Nessa perspectiva, é possivel afirmar, também, que poderia existir
um Ministério Publico ndo resolutivo atuando primordialmente de
forma extrajudicial, por meio da instauracdo de inquéritos civis e
da propositura de termos de ajustamento de condutas, ou ainda
expedindo recomendagdes, mas sem se valer de uma estratégia
institucional efetiva ou sem ter em mente uma ideologia fundada
nas bases constitucionais. Firmar um termo de ajustamento de
conduta simplesmente para somar nimeros a estatisticas ou para
ficar livre de uma demanda e encerrar o inquérito civil dentro do
prazo ndo atende aos anseios constitucionais.

O que se deve ressaltar é que, ao se levar determinada demanda
para ser solucionada pelo Judiciario, o resultado passa a depender
dessa instituicdo, sempre abarrotada de processos, cuja solugdo se
perde no tempo, além do fato de o Poder Judiciario possuir uma
ideologia nem sempre alinhada a do Ministério Publico.

ALMEIDA (2016, p. 73), ao ressaltar a importancia da atuacao
extrajudicial pelo Ministério Publico para a garantia dos direitos,
assim esclarece:

A transferéncia para o Poder Judiciario, por intermédio das acdes
coletivas previstas, da solugdo dos conflitos coletivos nao tem
sido téo eficaz, pois, em muitos casos, o Poder Judiciario ndo
tem atuado na forma e rigor esperados pela sociedade. Muitas
vezes 0s juizes extinguem os processos coletivos sem o necessario
e imprescindivel enfrentamento do mérito. Essa situacdo tem
mudado, mas de forma muito lenta e nao retilinea. Nao se nega
aqui a importéancia do Poder Judiciério no Estado Democratico de
Direito, ao contrario, o que se constata e deve ser ressaltado é o seu
despreparo para a apreciagao das questdes sociais fundamentais.

3. AATUAGAO ESTRATEGICA COMO FORMA DE RACIONALIZAGCAO
DA ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO

A atuacdo estratégica pelo Ministério Publico, por meio de um
Plano Geral de Atuagao, foi regulamentada originalmente pela Lei
Organica do Ministério Publico de Sdo Paulo (Lei Complementar
Estadual n.° 734, de 26 de novembro de 1993), em seu art. 97, que
assim dispde:

a atuacdo do Ministério Publico deve levar em conta os objetivos
e as diretrizes institucionais estabelecidos anualmente no Plano
Geral de Atuacgdo, destinados a viabilizar a consecucdo de metas
prioritarias nas diversas areas de suas atribuigdes legais

- disposicdo essa que pode ser tomada como conceito de
Planejamento Estratégico. (SABELLA, 2014).

Apesar de ter sido regulamentada primeiramente pela Lei Organica
do Ministério Publico de Sdo Paulo em 1993, modelo posteriormente
adotado pelos demais Ministérios Publicos, a exigéncia de uma
atuacao estratégica, com fixagao de objetivos a serem promovidos,
tem sua verdadeira origem no texto constitucional de 1988.

A Constituicdo da Republica de 1988, ao definir os objetivos
estratégicos da Republica Federativa do Brasil, reconheceu que
o Estado brasileiro tem uma democracia inacabada (o que ainda
pode ser sentido na realidade social), a ser permanentemente
promovida, e que o Ministério Publico é um dos agentes
constitucionalmente legitimados a promogao dela. Dessa forma, o
Planejamento Estratégico é algo necessario e obrigatorio.

Considerando que o dever do Ministério Publico é o de promover
os objetivos da Republica, faz-se necessario que o Planejamento
Estratégico seja capaz de identificar problemas pontuais e
de transformd-los em metas, as quais, ao serem cumpridas,
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transformem a realidade social, garantindo, assim, o gradativo
desenvolvimento nacional.

Como o Ministério Publico é o defensor da sociedade em face
de movimentos contrarios a ordem juridica constitucional, a
definicdo das estratégias institucionais deve ser feita de forma
democratica, com ampla participacao da sociedade civil e com
total transparéncia para que o cidadao possa ter confianga em
sua atuagdo estratégica, tornando-a algo com legitimidade
e reconhecimento social. Isso também demandaria esforgo
intelectual, a ser articulado com as academias.

Em se tratando de atuagdo do Ministério Publico para a realizacdo
de projeto constitucional, as metas devem ser entendidas como
um resultado final pratico para a sociedade, e ndo como mera
questdo numérica. Ou seja, de nada adianta um grande nimero
de inquéritos civis instaurados e de agdes civis publicas ajuizadas
se ndo houver uma redugao significativa do indice de pratica de
improbidade administrativa, por exemplo.

Outro aspecto a serresolvido por meio do Planejamento Estratégico
é a definicdo de um perfil ideolégico para a instituicdo, com a
finalidade de torna-la realmente una e devidamente alinhada com
a ideologia de democracia adotada pela Constituicdo de 1988.
Apesar de se firmar desde a Constituicdo de 1988 como legitimo
representante dos interesses publicos da sociedade civil do ponto
de vista normativo, o Ministério Publico, na pratica, ndao vem
desempenhando seu papel de forma unitaria.

Em desacordo com a norma constitucional, o Ministério Publico
brasileiro vem se mostrando atualmente bastante diversificado,
sem unidade institucional, o que inviabiliza, inclusive, uma analise
generalizada de como vem se comportando a instituicdo no
cumprimento de suas fungdes. (DA ROS, 2009).

O Planejamento Estratégico é a solugdo para um suposto conflito
entre os principios da unidade e da independéncia funcional.
Por meio da definicdo de metas estratégicas, garante-se um
alinhamento institucional em que o agente politico do Ministério
Publico deve atuar, sem sofrer pressdes ilegitimas internas e/ou
externas a instituicao.

Nesse sentido, uma das consideragbes contidas na Carta de
Brasilia: Modernizagéo do Controle da Atividade Extrajurisdicional
Pelas Corregedorias do Ministério Publico dispde que (CONGRESSO
DE GESTAO DO CNMP, 2016, p. 376):

O Ministério Publico é uma das instituicdes constitucionais
fundamentais para a promogao do acesso a Justica, sendo certo
que a defesa do regime democratico lhe impde o desenvolvimento
de planejamento estratégico funcional devidamente voltado para a
efetivacgdo, via tutela dos direitos e das garantias fundamentais, do
principio da transformagao social, delineado no art. 3° da CR/1988.

Falar em objetivo estratégico por meio de metas prioritarias
pressupde uma analise a respeito de quais demandas a instituicao
deve lidar em primeiro plano e quais delas poderédo ser deixadas
em segundo lugar. O objetivo do Planejamento Estratégico é
reconhecer prioridades, uniformizar e racionalizar a atuagdo para
obter resultados de forma efetiva.

O Ministério Publico projetado pela Constituicdo de 1988 seria
concretizado, entdo, na pratica, por meio de uma atuacdo
racionalizada e com unidade institucional, objetivando a promogdo
de resultados concretos para a sociedade na defesa dos direitos
fundamentais, privilegiando sempre o desempenho de solugdes
extrajudiciais, que, por sua vez, mostram-se mais eficazes e
alinhadas a ideologia da instituicao.
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4. A ATUAGAO RACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA
DO PATRIMONIO PUBLICO

Em relacdo a atuagdo do Ministério Publico na defesa do
Patrimdnio Publico, cumpre ressaltar que houve época, apés a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, em que essa legitimidade
sequer era reconhecida. Esse entendimento, restritivo da atuagdo
do Ministério Publico na defesa do patrimédnio publico, girava em
torno de uma interpretagdo equivocada da disposicao contida no
art. 129, IX, da Constituicdo da Republica, combinada com a nogao
errénea de interesse publico como algo que pode ser dissociado do
interesse da coletividade. Porém, tal questao mostra-se atualmente
superada. (DIAS, 2006).

A atuagdo do Ministério Publico na defesa do patriménio publico
encontra fundamento no préprio art. 127 da Constituicdo da
Republica, que incumbe a instituicdo a defesa dos direitos sociais
indisponiveis, dos quais faz parte o direito a boa administracdo
publica. (SABELLA, 2008).

O art. 129 da Constituicdo da Republica, que define as fungdes
institucionais do Ministério Publico, dispde especificamente que
cabe ainstituicdo o dever de

zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia

restando incontroversa, assim, sua legitimidade para a promogdo
do respeito ao patriménio publico.

A despeito disso, GUIMARAES (2015) pondera que, apesar de ter-
se passado quase trés décadas da promulgacao da Constituicao e
mais de duas da aprovacao da Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n° 8.429/1992), tendo havido, nesse periodo, grande atuagao
do Ministério Publico no combate a improbidade administrativa,
com éxito consideravel, ainda ndo houve progresso efetivo em
relagdo a reducéo da corrupgao no Brasil.

Dai se percebe que, apesar da pretensdo de reprimir-se a corrupgao,
0 ajuizamento inconsciente de ac¢des por atos de improbidade
ndo demonstrou capacidade para promover a reducao de abusos
contra o patriménio publico.

Nas palavras de SABELLA (2010, p. 3):

Assentadas tais premissas, e buscando estabelecer, para a
Instituicdo, um papel de maior efetividade no asseguramento do
que, com singeleza, se denomina boa administragao publica surge,
intuitiva, a afirmacdo de que para o Ministério Publico mostra-
se imperativa uma atuacdo que tenha carater preventivo e, de
preferéncia, nédo judicial. Por tais caminhos, podera operar, com
mais eficacia, sobre as situagdes geradoras de corrupgao no seu
plano estrutural. O que se sustenta, por outras palavras, é que ao
Ministério Publico ndo se proibe, ao contrario, se permite, que atue
nas fases antecedentes da execucdo administrativa, quando se
fixam as metas e se formulam as politicas publicas, vistas estas como
conjunto de agdes e programas governamentais preordenados a
articular os meios estatais e privados na prossecugdo de objetivos
que tenham relevancia social.

Atualmente, o Conselho Nacional do Ministério Publico vem
demonstrando, por meio de seus atos, bastante abertura a
atuacao resolutiva. Como exemplo mais importante disso, tem-se
aRecomendacgao n° 54, de 28 de margo de 2017, em que o Conselho
Nacional do Ministério Publico, ao dispor sobre a Politica Nacional
de Fomento a Atuagéo Resolutiva do Ministério Publico brasileiro,
reconhece o planejamento institucional como forma de promover



a eficiéncia da atuagdo institucional, que deve priorizar a atuagao
extrajudicial proativa, efetiva, preventiva e resolutiva.

Outro exemplo a demonstrar o reconhecimento pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico da afirmagdo do Ministério Publico
como instituicdo vocacionada para a mudanca da realidade
social pode ser percebido nos termos da Resolugao n° 179, de 26
de julho de 2017, que reconhece expressamente a possibilidade
de celebragdo de compromisso de ajustamento de conduta nas
hipéteses configuradoras de improbidade administrativa.

A Resolucao n°® 174, de 4 de julho de 2017, do Conselho Nacional do
Ministério Publico, em seu art. 4°, inciso Ill, dispde que a Noticia de
Fato devera ser arquivada

[...] quando a lesdo ao bem juridico tutelado for
manifestamente insignificante, nos termos de jurisprudéncia
consolidada ou orientagdo do Conselho Superior ou de Camara
de Coordenacgdo e Revisdo.

Verifica-se, assim, uma excecdo ao principio da obrigatoriedade
por razbes de estratégia institucional. O Conselho Nacional do
Ministério Publico, nesse caso, reconheceu a necessidade de se
estabelecerem prioridades para a atuagao do Ministério Publico.

As questbes que ndo se enquadram na definicdo de atos de
improbidade administrativa, mas afetam a regularidade da
administracdo publica, também demandam uma atuacéo
resolutiva. Atualmente, a atuagdo nesses casos resume-se a solucao
dos problemas apresentados ao Ministério Publico por meio das
noticias de fato (representagdes, denuncias, peti¢cdes etc.). Porém,
a atuacdo dessa forma ndo é capaz de promover a redugao dos
problemas. Em casos assim, é preciso fazer um trabalho preventivo
e educativo junto a administragado publica.

A Resolucdo 118, de 1° de dezembro de 2014, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, ao dispor sobre a Politica
Nacional de Incentivo a Autocomposi¢ao no ambito do Ministério
Publico, estabeleceu que devera ser observada a valorizagdo do
protagonismo institucional na obtencao de resultados socialmente
relevantes que promovam a justica de modo célere e efetivo (art.
20, IV), o que demonstra que a instituicdo ndo deve mais atuar
apenas quando recebe uma denuncia.

Porém, para se tornar protagonista, é preciso estabelecer metas
baseadas em um planejamento estratégico unificado, pois a
demanda apresentada ao Ministério Publico relacionada ao
patrimoénio publico é grande, e os recursos a serem dispensados
para a solucdo dos problemas sédo escassos. Dessa forma, é preciso
priorizar a atuagao extrajudicial e preventiva do Ministério Publico
na defesa do patriménio publico, além de definir estratégias de
atuagdo na busca da efetividade.

5. CONCLUSAO

Conforme visto, o Ministério Publico, de acordo com a Constitui¢ao
da Republica de 1988, deixou de ser uma agéncia do governo
destinada apenas ao cumprimento dos termos da lei para se tornar
uma instituicdo politica, vocacionada a salvaguarda dos interesses
sociais e a protecdo dos direitos fundamentais, devendo agir no
sentido amplo de promover os objetivos constitucionais na busca
do desenvolvimento nacional. Dessa forma, o Ministério Publico
que atua cegamente, de forma mecanizada, ndo demonstra
compromisso com o resultado, o que ja deveria estar superado.

Mostrou-se necessario compreender que a vinculagdo da
atuacdo do Ministério Publico a um planejamento estratégico,

democraticamente elaborado, levando-se em consideracdo os
principios republicanos, tornou-se uma exigéncia constitucional
desde 1988. Deve-se ter em mente que a fungdo do planejamento
estratégico é a racionalizagdo para obtencao de resultados efetivos
por meio do reconhecimento de prioridades e da uniformizacdo
da atuacgdo, o que torna incompativel a vinculacédo da instituicao a
obrigacdo de atuar sem fazer maiores reflexdes.

O combate as praticas atentatérias contra a administragdo publica
exclusivamente por meio da repressao aos atos de improbidade
administrativa, valendo-se principalmente do ajuizamento
de agdes, sem estratégia institucional, ndo foi capaz de trazer
resultados efetivos quanto a redugéo da corrupgéo.

E preciso que as Promotorias de Justica que atuam na defesa do
direito a boa administragdo publica se atentem para os recentes
atos do Conselho Nacional do Ministério Publico, que tem adotado
posicdo favoravel a uma leitura constitucional da atuagdo do
Ministério Publico, por meio do reconhecimento das teorias
que tratam da resolutividade, levando em conta a exigéncia
constitucional de uma atuagdo vinculada ao planejamento
estratégico, que priorize a prevencao e a utilizagdo de mecanismos
extrajudiciais de autocomposicdo de conflitos, visando sempre a
obtencéo de resultados efetivos.
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O PROCESSO COLETIVO ESTRUTURAL COMO MECANISMO

DE COMBATE AO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
NO BRASIL

1. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Na Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 347, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
o Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro reconheceu, pela
primeira vez no pais, a configuragdo do instituto denominado
Estado de Coisas Inconstitucional (ECI). No texto do julgamento,
apresenta-se uma defini¢ao:

quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e
cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza
normativa, administrativa e orcamentaria.

O conceito do Estado de Coisas Inconstitucional brasileiro
foi inspirado na jurisprudéncia colombiana, cujo caso mais
emblematico para a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional é
a Sentencia T-025, em que a corte enfrentou (e enfrenta até os dias
atuais) a questdo referente ao deslocamento forcado de mais de
cinco milhdes de pessoas em decorréncia da situagdo de violéncia
vivida no pais provocada por a¢des de grupos de guerrilha, como as
conhecidas Forgas Amadas Revolucionarias da Colémbia (FARC)2.

Trata-se de uma situa¢do de violagdo de inumeros direitos
fundamentais, decorrente da omissdo do Estado, incluindo todas
as esferas do Legislativo e Executivo. Pelas propor¢des (milhdes
de pessoas vitimadas, varios direitos violados, falta de vontade
politica), é possivel ter parametros da complexidade de um caso
em que haja os pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional.
Nesses tipos de casos, ndo ha que se ter ilusdes de que as solugbes
serdo implementadas rapidamente. No caso da Colombia, a Corte
detectou deficiéncia em diferentes fases das politicas publicas:
definicdo da agenda, formulagdo, implementacdo e avaliagdo
(CAMPOS, 2016). Dessa forma, a Corte sabia que sua atuagao
nao cessaria com a sentenca proferida em 2004. O caso do
deslocamento for¢ado iria requerer monitoramentos, revisdes de
decis6es para analises dos avancos e retrocessos. Muitas vezes,
seria preciso refazer ciclos inteiros por insucesso nos resultados
das atitudes tomadas.

No que tange a aplicabilidade da tese do ECl no direito brasileiro,
a Medida Cautelar na ADPF 347, cujo acérdao foi proferido em

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na ADPF n.c 347.
Propositor: Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Intimados: Unido e
outros. Relator: Marco Aurélio. Brasilia, DF, 09 set. 2015. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/>. Acesso em: 29 jan. 2017.

2 COLOMBIA. Corte Constitucional. Seguimiento al cumplimiento de la
Sentencia T-025 de 2004. Auto 091 de 24 fev. 2017. Relator: Luis Ernesto
Vargas Silva. Ref.: Solicitud de informacion al Gobierno Nacional y a las
entidades territoriales sobre las medidas adoptadas para atender y
proteger a las comunidades étnicas de la region del Bajo San Juan y Bajo
Calima (Valle del Caucay Choco), 1 en el marco del seguimiento a los autos
004 y 005 de 2009. Disponivel em: < http://www.corteconstitucional.gov.
c0/T-025-04/A2017.php>. Acesso em: 18 dez. 2017.

Adriana Costa Lira

9 de setembro de 2015, pode ser considerada como o marco
tedrico jurisprudencial.

O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) busca, por meio de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, com
pedido de medida liminar, seja reconhecida a figura do “estado de
coisas inconstitucional” relativamente ao sistema penitenciario
brasileiro e a adogéo de providéncias estruturais em face de lesdes
a preceitos fundamentais dos presos, que alega decorrerem de
acoes e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal.?

Naqueladata, o plenério da corte suprema concedeu, parcialmente,
medida cautelar na ADPF e reconheceu a configuragao do Estado
de Coisas Inconstitucional.

Nesses casos, a corte deve nado apenas decidir, mas, além disso,
valer-se de mecanismos capazes de criar condi¢bes para a
efetividade da decisdo. Sdo casos extremos de profunda alteracao,
que envolvem a atuagdo de mais de uma funcdo da Republica,
de mais de um organismo estatal. Hd necessidade de uma
intervencdo multidisciplinar, que exige uma variedade de medidas
e agentes atuantes em um processo continuo e ininterrupto, que
provavelmente se mostrara longo e complexo.

Para que isso ocorra, fala-se em um procedimento que incluird
mecanismos e ajustes profundos capazes de proporcionar a
superacdo da perspectiva meramente bipolar de deferimento
ou indeferimento de pedidos do Direito Processual tradicional.
O papel do Judicidrio e do Ministério Publico, nesses casos, é
demandar dos gestores publicos uma conduta comprometida,
responsavel, condizente com as fun¢des que exercem e de acordo
com os preceitos fundamentais da Constituicdo. Isso porque as
politicas publicas estdo vinculadas a um projeto pré-estabelecido.
Nao podem ser decididas ao simples gosto de cada governante.
O Estado Brasileiro possui, em suas trés esferas de governo, um
plano bem tragado que se encontra disposto na Constituicdo da
Republica de 1988, sobretudo no rol de direitos fundamentais e
nos principios constitucionais. E essa demanda pelo Judiciario ou
Ministério Publico aos gestores publicos tem como fundamento
a tutela desses direitos fundamentais, que sdo violados pela
auséncia, insuficiéncia ou ineficacia de politicas publicas.

Com isso, o melhor entendimento é que a omissao estatal, nesses
casos, podera ser considerada inconstitucional e “a conclusédo é
pela possibilidade excepcional da atuagdo para a concretizacdo
de direitos sociais (essenciais) previstos constitucionalmente”
(FERNANDES, 2016, p. 672). E a caracteristica da efetividade que
faz com que, sendo necessario, o Poder Judiciario e o Ministério
Pablico tenham legitimidade para agir garantindo os meios
necessarios para o seu alcance.

Quando se fala em quadro de violagdo massiva e persistente
de direitos fundamentais ao se referir ao Estado de coisas

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na ADPF n° 347.
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inconstitucional, ndo se quer com isso abarcar apenas o artigo 5°
da Constituicdo da Republica de 1988. O conceito inclui também os
direitos sociais.

Grinover (2017, p. 423-424) usa, inclusive, a nomenclatura “direitos
fundamentais sociais”. A autora enfatiza que, como séo direitos
fundamentais, sua eficacia, por forca da propria Constituicdo da
Republica, éimediata. Para a fruicdo deles por partes da populagao,
€ necessaria a implementacéo de politicas publicas, ndo podendo
haver omissdo do Estado quanto a isso.

Naosepodedeixarde mencionartambémoartigo3°daConstituicdo
da Republica de 1988, os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, preceitos que possuem for¢ca normativa
nao sendo, portanto, normas meramente programaticas. Como
consequéncia dessa forca cogente, a Constituicdo da Republica
de 1988 objetiva a transformagao da realidade social, e a forma
por meio da qual isso se torna possivel é o comprometimento
das fungdes da Republica. Assim, a Constituicdo deve moldar ndo
apenas as politicas publicas, mas também as relagdes politicas
e, no caso do judiciario, deve moldar o controle sobre todas as
normas do sistema juridico.

Conclui-se, entdo, que os objetivos fundamentais da Republica
incorporam um plano objetivo que dd origem a sua contrapartida: os
deveres fundamentais, aos quais se vinculam as fungdes executiva,
legislativa e judiciaria, e mais ainda: vinculam toda a sociedade e,
com isso, influenciam as relagdes politicas do Estado. No entanto,
devido ao descumprimento desses preceitos constitucionais, o
Estado brasileiro ainda nao foi capaz de garantir a sua populagao
os beneficios sociais previstos.

Diante dessa forca irradiadora e vinculante dos preceitos
fundamentais da Constituicdo brasileira e do descumprimento
destes, o qual acaba por gerar Estados de Coisas Inconstitucionais
emdiversas areas, surge um desafio aojudiciario,quando acionado,
e ao Ministério Publico: fiscalizar o cumprimento do projeto
constitucional e induzir a transformacéo social. Uma das formas de
se fazer isso é o denominado processo coletivo estrutural.

2. 0 PROCESSO COLETIVO ESTRUTURAL

Considerado uma forma de tutela diferenciada dentro do
campo do direito processual coletivo em que a complexidade e
conflituosidade sao elevadas; é denominado “estrutural”, por se
aplicar a casos em que ha problemas na “estrutura” do Estado.
A pretensdo é a ocorréncia de alteragdes “estruturais” a fim de
que o Estado passe a garantir direitos fundamentais e uma nova
realidade social.

Esses problemas podem ter origem em qualquer uma
das funcdes da RepuUblica, nas instituicbes estatais, nos
agentes publicos e até na sociedade, ou em todos estes ao
mesmo tempo. Requerem politicas publicas coordenadas e
eficazes, geralmente por longo periodo de tempo. Ademais,
a denominacgdo “Processo Coletivo Estrutural”, aqui adotada,
engloba os dois sistemas de acesso a justica previstos
constitucionalmente: o sistema de acesso por adjudicagao e
também o sistema de resolucédo consensual de conflitos.

Nos processos coletivos estruturais, hd uma carga de eficacia
diferenciada. A esfera juridica de um grande nimero de pessoas é
afetada e ha diversos interesses em jogo, e as questdes tratadas por
esse tipo de mecanismo envolvem “valores amplos da sociedade”.
(ARENHART, 2017, p. 73).
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AorigemdoProcesso ColetivoEstrutural éatribuidaasdenominadas
structuralinjunctions do direito americano. Tendo grande relevancia
para o surgimento do instituto o caso Brown v. Board of Education
of Topeka. Nesse caso, pela primeira vez, a Suprema Corte dos
Estados Unidos deu vigéncia a valores constitucionais nao
atendidos adequadamente pelas politicas publicas (BAUERMANN,
2017). Trata-se de um caso em que a Suprema Corte americana
teve que lidar com a questdo da segregacdo racial, fato que
implicava imposi¢cao de um comportamento a toda uma sociedade,
0 que requer uma alteragdo estrutural que envolve ndo somente os
agentes estatais e as instituigdes governamentais.

“Sabia-se que, possivelmente, pouca efetividade haveria naquela
decisdo se ndo tivesse o Tribunal tomado medidas necessarias ao
seu cumprimento” (JOBIM, 2012, p. 37). Com esse pensamento,
Jobim defende a necessidade de um sistema mais ativista, no
qual o juiz, além de decidir, tem condicdes efetivas de concretizar
a decisao.

Um dos mais citados estudiosos do assunto no direito americano
é o pesquisador e professor da Universidade de Yale, Owen Fiss.
A reforma estrutural a que ele se refere decorre de uma atuagao
conjunta do Judiciario e do Governo. O Judiciario teria o papel de -
por meio de interpretagdo - propor as diretrizes constitucionais do
Estado para a atuagdo governamental. A proposicdo, entretanto,
ndo significa o estabelecimento dessas diretrizes de forma
exclusiva e unilateral. Fiss* propde uma atuacao menos radical do
que as structural injunctions dos anos 50, em que o Judiciario tinha
poderes quase ilimitados. A ponderagdo com a participagcdo nao
apenas do Judiciario na elaboragdo das diretivas reconstrutivas é
mais adequada a realidade atual.

Assim, atualmente, a pretensao é de que ndo haja simplesmente
a imposicdo de um comportamento, mas sim a participacdo de
todos os envolvidos na questdo. Esse tipo diferenciado de tutela
visa a realizacdo de uma alteracédo estrutural que pode envolver
até mesmo o proprio Judiciario e o Ministério Publico, uma vez que
ambos ndo estao imunes a necessidade de passar por alteragoes.

2.1 CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE O PROJETO DE LEI N° 8.058
DE 2014

Como na legislagdo brasileira, no ambito de causas de interesse
publico, ndo se encontra regulamentagao especifica para decisdes
estruturais, o Projeto de Lei (PL) n° 8.058 foi apresentado no
Congresso Nacional e estd em tramitagdo. Ele visa a instituir
“processo especial para o controle e intervencdo em politicas
publicas pelo Poder Judiciario™, estabelecendo uma tutela
jurisdicional diferenciada, que devera pautar-se pelos principios da
proporcionalidade, razoabilidade, garantia do minimo existencial,

4 FISS, Owen M. The forms of Justice. Harvard Law Review, v. 93, n.

1, nov. 1979. p. 2. Disponivel em: <http://digitalcommons.law.yale.edu/
fss_papers/1220>. Acesso em: 07 de nov. 2014. No original: Judges have
no monopoly on the task of giving meaning to the public values of the
Constitution, but neither is there reason for them to be silent. [...] Structural
reform [...] is one type of adjudication, distinguished by the constitutional
character of the public values, and even more importantly, by the fact that
itinvolves an encounter between the judiciary and the state bureaucracies.
The judge tries to give meaning to our constitutional values in the
operation of these organizations. Structural reform truly acknowledges the
bureaucratic character of the modern state, adapting traditional procedural
forms to the new social reality, and in the years ahead promises to become
a central - maybe the central - mode of constitutional adjudication.

5 BRASIL. Projeto de Lei n° 8.058/2014. Institui processo especial para
o controle e intervengdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758> Acesso em: 6
dez.2017.



justica social, atendimento ao bem comum, universalidade
das politicas publicas e equilibrio orcamentario. (GRINOVER;
WATANABE; LUCON, 2017).

O texto prevé, em seu paragrafo Gnico do artigo 2°, que os processos
adequados ao controle de politicas publicas tém caracteristicas
estruturais, o que significa a necessidade de didlogo entre os
poderes.® Quanto a essa caracteristica, Grinover, Watanabe e Lucon
sugerem um acréscimo ao paragrafo fazendo referéncia especifica
“ao objetivo de solucionar por completo o conflito” (GRINOVER;
WATANABE; LUCON, 2017, p. 612), para deixar mais claro o sentido

I3

do termo ‘estruturais’.

Como consequéncia da complexidade, o projeto cita que os
processos que lidam com politicas publicas tém também
caracteristicas policéntricas (intervencdo do Poder Publico e
da sociedade no contraditorio). Had necessidade de dialogos,
colaboragao, participagdo e debates de forma ampla. Mencionam-
se aconsensualidade, aflexibilidade e a possibilidade de comandos
judiciais abertos.

Quanto a competéncia, o artigo 2° dispde que “ressalvadas as
hipoteses de agdes constitucionais”, é da “justica ordinaria,
estadual ou federal, por intermédio de agdes coletivas ajuizadas
pelos indicados pela legislagdo pertinente”” Com base nesse
artigo, pode-se falar na existéncia de dois modelos de processo
coletivo estrutural: um abstrato, pela via de controle concentrado,
e outro concreto, pela via incidental, controle difuso. O paragrafo
Unico desse mesmo artigo esclarece que “para aimplementagao ou
corregdo de politicas publicas sdo admissiveis todas as espécies de
acoes e provimentos”.®

Ha previsdo de uma fase pré-processual, em que serdo notificados
o Ministério Publico e a autoridade responsavel. Serdo prestadas
informagdes e haverd levantamento de dados, planejamento,
estabelecimento de cronograma etc. Ha, também, a possibilidade
de antecipacgao de tutela.

Outros aspectos dignos de destaque no Projeto sdo: a previsao
de que tanto o juiz quanto a autoridade responsavel poderao se
utilizar de assessores técnicos especializados, de admissdo do
“amicus curiae”, de meios alternativos de solucao de controvérsias,
como o juizo arbitral, conciliagdo e mediagdo.’

No processo judicial efetivamente, vale destacar a razoabilidade
do pedido e a irrazoabilidade da atuacdo da administracdo como
critérios de admissibilidade, podendo se extinguir o processo sem
resolucao de mérito.!°
O obice da irrazoabilidade (reconhecido pelo STF) é aqui erigido
em requisito de admissibilidade da acéo, que por varias vezes tem
afirmado que o controle jurisdicional de politicas publicas ha de
ser excepcional. Reconhecida a razoabilidade do pedido passa-
se a citagdo. Comega o processo judicial. (GRINOVER; WATANABE;
LUCON, 2017, p.618).

O prazo previsto no projeto para contestagdo é de 30 dias. Grinover,
Watanabe e Lucon sugerem a possibilidade de dilatagao a fim de
dar maior flexibilidade ao procedimento. Flexibilidade esta que
ja esta prevista no projeto no caso de condenagdes que poderao
ser em obrigacdes flexiveis e sucessivas a fim de adequar-se a
situagdo concreta.

6 BRASIL. Projeto de Lei n° 8.058/2014.
7 BRASIL. Projeto de Lei n° 8.058/2014.
8 BRASIL. Projeto de Lei n° 8.058/2014.
9 BRASIL. Projeto de Lei n° 8.058/2014.
10 BRASIL. Projeto de Lei n° 8.058/2014.

H4,também, a previsdo de um cronograma, resultado de dialogo,
objeto de debate, realista e passivel de ser alterado (GRINOVER;
WATANABE; LUCON, 2017, p. 618). Além disso, homologada a
proposta de planejamento, sua execucgdo serad periodicamente
avaliada pelo juiz com a participagdo das partes e do Ministério
Publico. Caso se revele inadequada, deverd ser revista. Nesse
caso, assegura-se o dialogo, nele incluidos representantes da
sociedade civil.

Interacdo e didlogo parecem ser a forga motriz de todas as fases
do Processo Coletivo Estrutural. O proprio deputado Paulo Teixeira,
autor do projeto, admite que seria aconselhavel altera-lo para que
haja ainda maior grau de dialogo. Para ele, o projeto prevé uma
intervencdo exagerada na questao orcamentaria®'.

Além das questdes ja mencionadas, o Projeto prevé a reunido de
processos em primeiro grau ou em grau de recursos, quando se
tratar de politicas publicas relativas ao mesmo ente politico. Ha
previsdo, também, de Cadastro Nacional de Processos de Politicas
Pablicas cuja organizacdo e manutengdo ficardo a cargo do
Conselho Nacional de Justica.

O artigo 30 do Projeto autoriza o juiz a converter a acdo individual
em coletiva, havendo relevancia social e ouvido o Ministério
Publico. Trata-se, neste caso, de melhora da redagao do artigo 333
do Novo Codigo de Processo Civil que fora vetado pela Presidéncia
da Republica.’?Isso porque, de acordo com Grinover, duas técnicas
foram previstas originalmente no Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil. “A primeira, prevista no artigo 139, visa a reunir acdes
individuais repetitivas em uma Unica acdo em defesa de direitos
individuais homogéneos” A segunda técnica de coletivizagdo,
por sua vez, refere-se a a¢des “impropriamente ajuizadas como
individuais”, mas que deveriam ser coletivas. Isso porque sdo a¢oes
em defesa de interesses difusos ou coletivos.

Além das ja citadas, existem outras melhorias que poderiam
ser feitas ao projeto. Uma delas é disciplinar o Estado de Coisas
Inconstitucional. Deixar de regulamentar o instituto ¢ uma falha,
ja que se trata de situacdo gravissima, cuja solugdo somente sera
possivel mediante a atuacdo conjunta e coordenada de diversos
orgdos. Ademais, a legislagdo se tornard incompleta, umavez que a
teoria do ECI ja foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal.

Outra alteragdo que pode ser sugerida é a substituicdo, em todo
o projeto, da expressdo “minimo existencial” pela expressdo
“transformacédo social”. Esta se mostra mais adequada ao projeto
constitucional e ao seu comprometimento com a centralidade dos
direitos fundamentais.

3. A ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO NA INDUGCAO DA
IMPLANTACAO DE POLITICAS PUBLICAS EFETIVADORAS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com as fungdes atribuidas ao Ministério Publico pela Constituicdo
daRepublicade 1988, ele passa a serinstrumento da transformacéo
social e instituicdo de acesso a Justica. Dessa maneira, sua
atividade pratica no dia a dia deve ser transformadora, ja que cabe

11 CAMARA DOS DEPUTADOS. Audiéncia Publica Ordinaria. Discussdo do
Projeto de Lei 8.058/14, que institui o processo especial para o controle
e intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judicidrio. Comissao de
Financas e Tributagao. 05 dez. 2017 Disponivel em: < http://www2.camara.
leg.br/atividade-legislativa/agenda> Acesso em: 6 dez. 2017.

12 CAMARA DOS DEPUTADOS. Audiéncia Publica Ordinaria, 2017.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Coletivizacdo de acdes individuais apds
o veto. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solucdo de conflitos de interesse
publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 632-633.
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a instituicdo a protecéo e efetivagdo dos direitos mais relevantes
do ordenamento.

Para cumprir sua fungéo, a atuagao do Ministério Publico deve ter
principalmente um

carater indutivo e extrajudicial, no processo decisério que
resultara no planejamento e na construgao de politicas publicas
prestacionais prioritarias, destacadamente naquelas areas que
guardam maior relagdo com o campo de atuagao da instituicao.
(AVILA, 2016, p. 79).

E de grande relevancia, também, a tutela preventiva, por ser
considerada a mais significativa e importante tutela juridica do
Estado Democratico de Direito. Ela deve ser fortalecida por meio
de mecanismos extrajudiciais, como notificacdo a autoridades
publicas para que prestem esclarecimentos e depoimentos,
requisicao de informacdes, servicos e documentos de autoridades
e Orgdos, diligéncias investigatérias, audiéncias publicas,
acoes educativas, como semindrios e palestras, expedicdo de
recomendagdes, termos de ajustamento de conduta etc.

No caso especifico das politicas publicas, Avila ressalta a
importancia da participagdo dos membros do Ministério Publico
nas fases de planejamento, “em especial da agenda governamental
e na formulagdo dessas politicas” (ALMEIDA, 2016, p. 85). Segundo
esse autor, a atuacdo em carater extrajudicial tem produzido
resultados “substancialmente mais satisfatérios e efetivos que a
simples judicializagdo dos conflitos massificados” (ALMEIDA, 2016,
p. 83). Apesar disso, ainda é necessario que a instituicdo invista na
mudanca de mentalidade e de paradigma de seus membros, pois a
postura tradicional de atuagdo repressiva pela via judicial ainda é
fortemente arraigada em parte da instituicdo (ALMEIDA, 2016).

Destacando a necessidade de fomento a atuagdo resolutiva do
Ministério Publico Brasileiro por meio da atuacgao extrajurisdicional,
em sessao publica ocorrida em 22 de setembro de 2016, a
Corregedoria Nacional e as Corregedorias-Gerais dos Estados e da
Unido celebraram um acordo aprovando e assinando a chamada
Carta de Brasilia®. O documento traz diretrizes relevantes para a
atuacdo extrajurisdicional do Ministério Publico e esclarece os
motivos da priorizagdo dessa via.

E importante destacar também que foi apresentada ao CNMP, em
2017, uma proposta de recomendacao sobre atuacao em politicas
publicas efetivadoras de direitos fundamentais.

3.1 A PROPOSTA DE RECOMENDAGAO EM TRAMITAGAO NO
CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (CNMP),
DISPONDO SOBRE A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO
EM POLITICAS PUBLICAS EFETIVADORAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Essa proposta leva em consideragao

a existéncia de muitas situagdes caracterizadoras do Estado de
Coisas Inconstitucional e a necessidade de uma atuacdo articulada
e efetiva do Ministério PUblico nesses casos complexos.*

14 BRASIL. Corregedoria Nacional; Corregedorias-Gerais dos Estados;
Corregedoria-Geral da Unido. Carta de Brasilia: modernizacdo do controle
da atividade extrajurisdicional pelas Corregedorias do Ministério Publico.

15 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Proposta de
Recomendacao n° 2, de 07 de agosto de 2017. Dispde sobre a atuacao
do Ministério Publico em politicas publicas efetivadoras de direitos
fundamentais e estabelece diretrizes para a realizagdo ou referendo de
acordos. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/ >. Acesso em:
16 dez 2017.
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Entre as medidas que se devem incluir no processo de resolugao
efetiva desses casos complexos, a proposta cita a realizacdo
de audiéncias publicas e a valorizacdo da manifestacdo de
especialistas, didlogo com a populagdo, visitas técnicas de campo,
fomento e apoio a articulagdo comunitaria.®

O artigo 4° do projeto € um guia para os promotores e procuradores
atuarem judicialmente e extrajudicialmente.

Art. 4.2 Sao diretrizes que devem, entre outras, conduzir a atuagdo
do Ministério Publico em politicas publicas destinadas a efetivagao
de direitos fundamentais:

| - acompanhar a execugao das politicas publicas e promover a sua
avaliacdo com a sociedade civil e as instituicdes de controle social,
analisando a respectiva efetividade da politica publica no plano
dos direitos fundamentais;

Il - atuar para que a politica publica necessaria para efetivagao
de direitos fundamentais seja contemplada no or¢amento e
também para que seja efetivamente implementada pelos érgéos
administrativos e/ou entes federados responsaveis;

Il - estabelecer metas quantitativas e qualitativas de cumprimento
da prestacdo devida ao longo do tempo, sempre que possivel por
via acordada;

IV - realizar, sempre que possivel, audiéncias publicas e/ou reunides
publicas antes de propor medidas judiciais ou extrajudiciais,
convocando preferencialmente representantes de todos os grupos
que possam ser atingidos pelas medidas;

V - quando atuar por intermédio de agdes judiciais que exigem a
implementacao de politicas publicas, indicar, sempre que possivel,
a fonte orcamentaria e financeira do custeio ou, ao menos, a
existéncia de recursos publicos disponiveis para a execucdo da
medida exigida;

VI-dar preferéncia a exigéncia de politicas publicas de carater geral,
ao invés de postular em juizo em favor de pessoa determinada;

VIl - atuar para implementar politicas publicas socialmente
necessarias e devidamente identificadas a partir do planejamento
estratégico da Instituicdo, com a participacdo social e da
comunidade ou grupos vulneraveis afetados;

VIl -acompanhar e fiscalizar o efetivo cumprimento das obrigagdes
e deveres impostos pela decisdo ou acordo de implementagao de
politicas publicas, garantindo e fomentando a participagao de
representantes dos diversos grupos envolvidos e interessados;

IX - considerar, nas medidas judiciais deduzidas ou acordos
firmados, as possiveis repercussdes sistémicas na implementagao
das politicas publicas;

X - diligenciar para obter, sempre que possivel, a cooperagao
de drgdos técnicos especializados na politica publica objeto da
protegéo (v.g., universidades, conselhos, especialistas renomados),
a fim de determinar as melhores providéncias a serem buscadas e
alcangadas judicial ou extrajudicialmente;

XI - fixar, sempre que possivel, de forma clara e objetiva, a
responsabilidade de cada agente publico envolvido, ou do ente
federado, de modo a facilitar eventual futura responsabilizacdo
pela omissédo ou execugao ineficiente;

XII - priorizar, sempre que possivel, a adogdo de medidas a serem
acordadas com o Poder Publico antes de buscar decisées judiciais;
XIll - concentrar e abordar de forma sistémica, sempre que for
possivel, em uma s6 acdo ou acordo coletivo, a discussdo da
politica publica objeto da protecéo, evidenciando sua importéncia,
repercussdo, indicadores e resultados esperados.*”

Se aprovada, a expectativa é de que a proposta seja colocada
em pratica em todo o heterogéneo Ministério Publico brasileiro.
No entanto, a mudanca de paradigma e do comportamento
de seus membros exigira um trabalho arduo e coordenado do
Conselho Nacional, das Corregedorias e dos Centros de Estudos.
O desafio é grande.

16 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Proposta de
Recomendacgdo n° 2, 2017.

17 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Proposta de
Recomendacgao n° 2, 2017.



CONCLUSAO

Por se tratar aqui de teorias relativamente recentes no Direito
brasileiro, elas ainda estdo em construgdo. H4 muito a aprender,
ajustar, implementar e analisar. O caso do deslocamento forgado
na Colombia (Sentencia T-025/2004) continua em andamento até
os dias atuais.'® Treze anos apés a sentencga, 0 processo encontra-
se em plena atividade. H& avancos e retrocessos e muito ainda a
ser feito.

No Brasil, apesar de o reconhecimento do ECI na ADPF 47
representar um marco, foram deferidas apenas as cautelares
que dizem respeito a realizacdo de audiéncias de custodia
e ao descontingenciamento das verbas do FUNPEN. Néo foi
acatada nenhuma medida cautelar voltada para a alteragédo
de comportamento do judiciario em relacdo as prisdes para o
futuro nem em relagdo as prisdes ja existentes, como reforco
a aplicacdo de penas alternativas a privacdo de liberdade;
ou determinagdo a todos os juizes e tribunais que passem a
realizar audiéncias de custoédia no prazo maximo de 90 dias; ou
determinacao ao Conselho Nacional de Justica que coordene
um ou mais mutirdes carcerarios.

Assim, a decisdo se tornou meramente declaratéria de uma
situacdo de gravissima inconstitucionalidade, massiva e
reiterada, dentro de um Estado Democratico de Direito,
mostrando que o ordenamento juridico brasileiro possui recursos
que lhe possibilitam fazer uso dos processos coletivos estruturais
para superac¢do de Estados de Coisas Inconstitucionais, mas o que
talvez lhe falte sejam vontade e coragem.

Por isso, quando se defende - como foi feito ao longo deste artigo
- um Judicidrio e um Ministério Publico mais atuantes no campo
das politicas publicas efetivadoras de direitos fundamentais,
nao se o faz - de maneira nenhuma - por se acreditar em uma
superioridade destes sobre as fungdes Executiva e Legislativa. Ao
contrario, o que se tem é plena consciéncia de que a sociedade
brasileira clama por um Estado eficiente e tem profunda caréncia
de diversos dos direitos garantidos pela Constituicdo, mas
nao efetivados. Dessa forma, a legitimidade ndo se baseia em
superioridade, ou em qualquer outra caracteristica subjetiva. Ela
vem simplesmente do dever, sobretudo do Ministério Publico,
de agente indutor da transformacdo social e de fazer valer os
preceitos fundamentais da Constituicao.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Greg6rio Assagra de. O Ministério Publico no
Neoconstitucionalismo: perfil constitucional e alguns fatores de
ampliacdo de sua legitimacao social. In: FARIAS, Cristiano Chaves
de; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson. Temas
Atuais do Ministério Publico. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
cap. 2, p. 55-124.

ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no Direito brasileiro:
reflexdes a partir do Caso da ACP do Carvéo. Revista do Tribunal
Regional Federal da Primeira Regido, Brasilia, v. 29, p. 70-79,
n. 1/2, jan./fev. 2017. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/
portal/>. Acesso em: 19 nov. 2017.

AVILA, Luciano Coelho. Politicas publicas de presta¢io social:
entre o método, a abertura participativa e a reviséo judicial. Belo
Horizonte: D’Placido, 2016. p. 79-199.

18 COLOMBIA. Corte Constitucional. Seguimiento al cumplimiento de la
Sentencia T-025 de 2004.

BAUERMANN, Desiré. Structural Injuctions no Direito note-
americano. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix.
Processos estruturais (Org.). Salvador: Juspodivm, 2017. p. 283-608.

BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Proposta de
Recomendacdo n° 2, de 7 de agosto de 2017. Dispde sobre a
atuacao do Ministério Publico em politicas publicas efetivadoras
de direitos fundamentais e estabelece diretrizes para a realizagéo
ou referendo de acordos. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/
portal/>. Acesso em: 16 dez 2017.

BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil (1988).
Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <www.
planalto.gov.br>. Acesso em: 21 dez. 2016.

BRASIL. Corregedoria Nacional; Corregedorias-Gerais dos Estados;
Corregedoria-Geral da Unido. Carta de Brasilia: modernizagdo do
controle da atividade extrajurisdicional pelas Corregedorias do
Ministério Publico. Acordo firmado entre a Corregedoria Nacional e
as Corregedorias-Gerais dos Estados e da Unido em sessdo publica
ocorrida no dia 22 de setembro de 2016, no 7° Congresso de Gestdo
do Conselho Nacional de do Ministério Publico. Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/>. Acesso em: 24 jul. 2017.

BRASIL. Projeto de Lei n°8.058/2014. Institui processo especial para
o controle eintervengdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.camara.gov.
br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758>.
Acesso em: 6 dez. 2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na ADPF n°
347. Propositor: Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Intimados:
Unido e outros. Relator: Marco Aurélio. Brasilia, DF, 09 de setembro
de 2015. Diario da Justica Eletronico, v. 181, p. 40-42, 2015.
Disponivel em: <https://www.stf.jus.br/>. Acesso em: 29 jan. 2017.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Audiéncia Publica Ordinaria. Discussao
do Projeto de Lei 8.058/14, que institui o processo especial para o
controle e intervencéo em politicas publicas pelo Poder Judiciario.
Comissé@o de Financas e Tributagdo. 5 dez. 2017. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/agenda>.
Acesso em: 6 dez. 2017.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas
Inconstitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 145-336.

COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia N° T-025 de 2004.
Accién de tutela instaurada por Abel Antonio Jaramillo, Adela
Polania Montafio, Agripina Maria Nufiez y otros contra la Red
de Solidaridad Social, el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, el Ministerio de Protecciéon Social, el Ministerio de
Agricultura, el Ministerio de Educacion, el INURBE, el INCORA, el
SENA, y otros. Expediente T-653010 y acumulados. Relator: Manuel
José Cepeda Espinosa. Bogota: 22 jan. 2004. Disponivel em: <http://
www.corteconstitucional.gov.co>. Acesso em: 1 fev. 2017.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
8. ed. rev. ampl. Salvador: JusPodivm. 2016.

FISS, Owen M. The forms of Justice. Harvard Law Review, v. 93, n.
1, nov. 1979. Disponivel em: <http://digitalcommons.law.yale.edu/

fss_papers/1220>. Acesso em: 7 de nov. 2014.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A Coletivizacdo de agdes individuais
ap6s o veto. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,

MPMG Juridico » 71



Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo
para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 628-638.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Caminhos e descaminhos do controle
jurisdicional de politicas publicas no Brasil. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da
(Coord.). O processo para solugao de conflitos de interesse
publico. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 423-448.

GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LUCON, Paulo
Henrique dos Santos. Projeto de Lei 8.058/2014: consideragdes
gerais e proposta de substitutivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O
processo para solucdo de conflitos de interesse publico.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 609-650.

JOBIM, Marco Félix. As medidas estruturantes e a legitimidade
democratica do Supremo Tribunal Federal para sua
implementagdo. Porto Alegre, RS, 2012. Tese (Doutorado):
Faculdade de Direito, Pds-Graduagéo em Direito Publico, Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Texto parcial. p. 37-72.
Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10923/2538>. Acesso em: 7
nov. 2017.

72 « MPMG Juridico



MPMG

Ministério Plblico
do Estado de Minas Gerais

A

Centro de Estudos e Aprfeigoomenta Funcianal
do Ministério Piblico do Estodo de Minas Gerais

DIPE eee

Diretoria de Produgdo Editorial

Av. Alvares Cabral, 1.740, 3° andar, bairro Santo Agostinho
Belo Horizonte/MG - CEP 30.170-916
www.mpmg.mp.br - dipe@mpmg.mp.br






