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apresentacao

A Revista do Ministério Publico de Contas do Estado do Parana, mantendo seu
compromisso de publicar textos relevantes, apresenta a comunidade juridica sua
18% edicao, que contém 9 artigos cientificos, elaborados por autores de diversos
Estados do pais. Todos os textos sdo inéditos e foram aprovados por ao menos dois
pareceristas independentes, seguindo a sistematica do double-blind peer review. Os
artigos ora publicados sdo os seguintes:

1) Historicidade na reprodu¢do humana assistida e na gestacdo de substitui¢do:
em busca da fundamentalidade, de Maria Jose Cavalcante Correia de Lira;

2) A constitucionalizacdao do Direito Administrativo e a releitura do principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular na otica dos direitos
fundamentais, de Guilherme Silva Bastos Malheiro;

3) Analise acerca da (in)constitucionalidade da utilizacdo da infiltracdo de
agentes policiais a luz do instituto da analogia, de Anna Luiza Soares Matte, Claudio
Daniel de Souza e Luan Christ Rodrigues;

4) Responsabilidade socioambiental empresarial sob o enfoque da analise
econdmica do direito diante da ineficacia protetiva da analise juridica tradicional, de
Joana D'Arc Dias Martins;

5) A aplicacdo do instituto da terceirizagdo na sociedade de economia mista
estadual, de Eduardo Vieira de Souza Barbosa e Patricia Dittrich Ferreira Diniz;

6) Analise da (in)constitucionalidade do art. 17-b, 83° da Lei de Improbidade
Administrativa, de Edelvan Ricardo Buchta e Tais Fernanda Kusma;

7) Patentes farmacéuticas de medicamentos nos paises do terceiro mundo:
uma leitura a volta da Covid-19, de Jeremias Arone Donane;

8) O papel da Convencdo de Meérida na reforma da Lei de Improbidade
Administrativa e a possibilidade de consensualidade por meio do Acordo de Ndo
Persecucdo Civel (ANPC), de Erika Karine Santos;
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9) Agamben, Schmitt e o constitucionalismo liberal na gestdao da pandemia de
Covid-19 no Brasil, de José Adeildo Bezerra de Oliveira.

Boa leitural

Valéria Borba
Procuradora-Geral do MPC-PR

Saulo Lindorfer Pivetta
Editor-Chefe da Revista do MPC-PR
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artigos cientificos

HISTORICIDADE NA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E NA GESTACAO
DE SUBSTITUICAO: EM BUSCA DA FUNDAMENTALIDADE

HISTORICITY IN ASSISTED HUMAN REPRODUCTION AND IN SUBSTITUTION
PREGNANCY: IN SEARCH OF FUNDAMENTALITY

Maria Jose Cavalcante Correia de Lira'

' Graduada em Direito pela Universidade Catdlica de Pernambuco. Pés-graduada em Intervengdo
Psicossocial a Familia no Judiciario pela Universidade Federal de Pernambuco. Pés-graduada em Direito
Publico pela Universidade Mauricio de Nassau/ESMAPE. Pés-graduada em Ciéncias Juridicas pela
Universidade Candido Mendes. Mestranda em Direito pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Faculdade Damas da Institui¢do Crista. Técnico Judiciario do Tribunal de Justica de Pernambuco. Cédigo
ORCID ID: 0009-0005-0715-9449.

mariamariacc@bol.com.br

Recebido/Received: 22.08.202/ August 22th, 2022.
Aprovado/Approved: 03.07.2023/ July 3th, 2023.

RESUMO

A reproducdo humana natural sempre despertou a curiosidade dos estudiosos,
desde o0s mais antigos pensadores até os cientistas mais modernos. A partir
do projeto genoma vislumbrou-se um vasto campo cientifico nesta area, que
experimentou enorme evolucdo. A partir da compreensdo da reproducdo humana
natural, os pesquisadores caminharam na dire¢do dos problemas de infertilidade,
desenvolvendo o campo da reproduc¢do humana medicamente assistida. No Brasil,
a técnica de reproducdo humana assistida tem caminhado a passos largos, devido
a dedicacdo e exceléncia dos profissionais de salde, que se especializam cada vez
mais, levando o Pals a credibilidade e referéncia internacional. No aspecto juridico,
contudo, o Brasil ndo tem avancado, e o Poder Legislativo brasileiro ainda ndo atuou
para a regulamentacdo desta técnica. Ndo temos lei em sentido estrito que discipline
a matéria, o que dificulta a acdo profissional e 0 acesso dos que precisam. O presente
trabalho, utilizando a metodologia da Pesquisa Bibliografica, propfe-se a analisar
a existéncia ou nao de um direito fundamental a reproducao humana assistida e a
gestacdo de substitui¢do, a partir do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e respaldar a feitura de leis que tragam seguranca juridica para executores
e beneficiarios das técnicas utilizadas. O texto estd estruturado em Introducdo,
A reproducdo humana através dos tempos, a reprodu¢do humana medicamente
assistida, no Brasil; O contexto Legal da Reproducao humana medicamente assistida,
no Brasil; O direito fundamental a reprodu¢do humana medicamente assistida e a
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maternidade de substituicao, e, por fim, uma Conclusao, afirmando as referidas
técnicas como direito fundamental a reclamar uma legislacao especifica.

Palavras-chave: Reproducdo Assistida. Direito Fundamental a Reprodu¢do Humana
Assistida e a Gestacdo de Substituicao. Infertilidade.

ABSTRACT

Natural human reproduction has always aroused the curiosity of scholars, from
the oldest thinkers to the most modern scientists. From the genome project, a vast
scientific field was glimpsed in this area, which experienced enormous evolution.
From the understanding of natural human reproduction, researchers moved towards
infertility problems, developing the field of medically assisted human reproduction. In
Brazil, the assisted human reproduction technique has taken great strides, due to the
dedication and excellence of health professionals, who are increasingly specializing,
leading the country to international credibility and reference. In the legal aspect,
however, Brazil has not advanced, and the Brazilian Legislative Power has not yet
acted to regulate this technique. We have no law in the strict sense that regulates the
matter, which makes professional action and access difficult for those in need. The
present work, using the Bibliographic Research methodology, proposes to analyze the
existence or not of a fundamental right to assisted human reproduction and surrogacy,
based on the constitutional principle of the dignity of the human person and to
support the making of laws that bring legal security to executors and beneficiaries
of the techniques used. The text is structured in Introduction, Human reproduction
through time, medically assisted human reproduction in Brazil; The legal context of
medically assisted human reproduction in Brazil; The fundamental right to medically
assisted human reproduction and surrogacy, and, finally, a Conclusion, affirming the
aforementioned techniques as a fundamental right to claim specific legislation.

Keywords: Assisted reproduction. Fundamental Right to Assisted Human Reproduction
and Surrogacy. Infertility.

SUMARIO

INTRODUCAO; 1. A REPRODUCAO HUMANA ATRAVES DOS TEMPOS. 1.1. A
REPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA NO BRASIL; 2. CONTEXTO
LEGAL DA REPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA NO BRASIL; 3. O
DIREITO FUNDAMENTAL A REPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA E A
MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO; CONSIDERACOES FINAIS; REFERENCIAS.

INTRODUCAO

A reproducao humana natural sempre foi interesse de pesquisadores pelo
mundo e a partir dela a questdo da esterilidade e a busca de técnicas para o seu
enfrentamento sdo interesse constante dos cientistas. Mas, se 0s avancos cientificos
nesse campo sdo imensuraveis, no plano legal o atraso é inconcebivel e no Brasil a
questdo vem sendo conduzida, sobretudo, por resolu¢des do Conselho Federal de
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Medicina, na falta de uma legislagdo adequada, contemplando a dignidade da pessoa
humana e um direito fundamental.

O desenvolvimento social, ao longo da histéria, tem levado o homem a
necessidade de lutar por direitos fundamentais, buscando reconhecimento de
direitos minimos, a que faz jus, pelo simples fato de pertencer a raca humana.
Inicialmente, os direitos foram reivindicados a partir do trindémio liberdade, igualdade
e solidariedade’, denominados pela doutrina, respectivamente, de primeira, segunda
e terceira geracgdes (ou dimensdes) de direitos. Atualmente, doutrinadores (como
Norberto Bobbio) constroem a quarta geracao de direitos, que se refere ao direito
a democracia, a informacdo, ao pluralismo e a bioética. Esta Ultima correspondendo
ao futuro da cidadania e a protecdo a vida, tendo em vista o desenvolvimento da
engenharia genética.

Diante desta realidade, o objetivo do presente artigo € investigar e responder ao
problema se a reprodu¢do humana assistida e a maternidade de substituicdo sdo
ou ndo direitos fundamentais, a fim de respaldar a urgéncia de regulamentagdo
sobre a matéria e a edicdo de lei, em sentido estrito, que regule a pratica dessas
atividades médicas que, embora muito aplicadas nos dias atuais, carecem de lei e,
como consequéncia, a implementacdo de politicas publicas que visem a proteger e
amparar casais que dela necessitem, seja na cobertura do tratamento por convénios
médicos, por exemplo, ou pelo proprio SUS.

A metodologia utilizada foi a da pesquisa bibliografica e a estrutura do texto
deste artigo estd organizado em Introduc¢do, abordando direitos fundamentais,
questdes reprodutivas e infertilidade e o vazio legal nesse campo; A reproducdo
humana através dos tempos, tratando dos estigmas da esterilidade, os avancos
cientificos no campo da reprodu¢do humana e os cientistas de referéncia no mundo
e no Brasil; A reprodug¢dao humana medicamente assistida, no Brasil, tratando
da Sociedade Brasileira de Esterilidade, da Sociedade Brasileira de Reproducdo
Humana e a obtencdo da credibilidade internacional, em 1995; O contexto legal
da reproducdo humana medicamente assistida, no Brasil; O direito fundamental a
reprodu¢do humana medicamente assistida e a maternidade de substituicdo, e, por
fim, as consideracdes finais, defendendo que as duas técnicas sdo direitos humanos
fundamentais a reclamar legislacao especifica.

A Biblia ja relata histérias de mulheres inférteis que nao conseguiam constituir
descendéncia para seus maridos, sendo, por isso, vistas com desprezo e
consideradas malditas. A impossibilidade de gerar era vista pela sociedade da época
como maldicdo e castigo. Ja a fertilidade como béncao divina. Diversos livros biblicos,
como Génesis e | Samuel tratam de infertilidade como castigo, maldi¢cdo, desprezo.
Mulheres inférteis sdo criticadas, estigmatizadas e vistas como pessoas inferiores,
algumas findando por serem abandonadas?.

1 BRANDAO, Claudio. (Organizador). Direitos humanos e fundamentais em perspectiva. 2014, p. 13.
2 DUARTE e RECKZIEGEL, 2015.
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No presente estudo, como dissemos, afirmaremos, a partir da pesquisa, que a
reproduc¢do humana assistida e a gestacdo de substituicdo sdo direitos fundamentais
ligados ao direito a saude, constitucionalmente protegidos, o que possibilita a
implementacdo de garantias legais para sua viabilizagdo.

1. A REPRODUCAO HUMANA ATRAVES DOS TEMPOS

Na Antiguidade, casais inférteis eram considerados inferiores e esquecidos
pelos deuses, pela incapacidade de gerar descendentes, enquanto os férteis eram
considerados abencoados pelos deuses. O estigma era tdo forte que, na Grécia antiga,
a mulher infértil era considerada um rio seco, causa do término do matrimonio.
Ela poderia ser abandonada pelo marido, sem qualquer provisdao, restando-lhe a
prostituicdo como unico meio de sobrevivéncia. Ja a infertilidade masculina dava a
esposa o direito a um amante que lhe gerasse um filho. Este, porém, era considerado
descendéncia do esposo®.

O interesse no estudo da reprodu¢do humana se iniciou com o estudo da
reproducao dos animais. Hipocrates, em 460 a.C., entendia que o feto era resultado
da mistura das sementes, uma masculina e uma feminina. Em 350 a. C., Aristoteles
chegou a escrever a Obra “A geragao dos animais™.

A partir do renascimento, Século XVI, a descoberta do microscopio muito auxiliou
0 conhecimento dos cientistas da época. As dissecacdes do corpo humano e de
outros animais permitiram que o estudo avancasse e teve como nome de destaque
0 médico judeu portugués Jodo Rodrigues de Castelo Branco, que assinou suas
Obras como Amato Lusitano. Ele descreveu os 6rgdos genitais masculino e feminino
e 0 desenvolvimento embrionario. Também escreveu a Obra “Centurias de Curas
Medicinais”. Uma Obra dividida em sete livros, que narram casos por ele tratados,
uma espécie de diario de sua pratica da medicina, em que descreve o tratamento
indicado e o resultado. Grande foi a sua contribuicdo para a reprodu¢do humana
assistida®. O termo “centurias” se refere aos casos clinicos catalogados em centenas.
Ele tratou inUmeros casos de disfuncdo sexual, de sua época, e acreditava ser
possivel a gravidez mesmo sem a relagdo sexual completa, desde que houvesse
emissdo de sémen.

Ainda no Século XVI, por volta de 1578, o médico inglés William Harvey defendeu
a formacgdo dos animais a partir de estruturas que denominou de “ovo” e Anton Van
Leeuwenhoek, por volta de 1632, descobriu pequenas células no liquido seminal que
conhecemos hoje como espermatozoides, por ele denominadas de “animalculos”.
Nestes mesmos idos, outros estudiosos faziam relevantes descobertas: Gabrielle
Falépio, anatomista italiano, descreveria as trompas, denominadas de “trompas
de falopio”, em sua homenagem; Graaf, médico fisiologista holandés defende

3 JOPPERT JUNIOR et al, 2002, p. 02.
4 CARNEIRO-CARVALHO e RODRIGUES, 2019, p.513.
5 Ibidem.
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gue 0s ovos eram contidos no interior de testiculos, que denominou de “ovarios”.
Charles Bonnet descreve esses ovos como foliculos ovaricos (foliculos de Graaf, em
homenagem a Régnier de Graaf). O Século XVII finaliza com a compreensdo de que
todas as fémeas possuem ovos.

As disfun¢des sexuais masculinas também preocupavam os médicos, havendo
relatos de casos como do Rei Luis XVI e Napoledo Bonaparte. Pela importancia
desses personagens € possivel concluir os impactos da constatacdo e interesse dos
pesquisadores em resolver as dificuldades reprodutivas de figuras tao importantes.

No que se refere a reproduc¢do assistida, tem-se as primeiras noticias sobre o
tema no Século XVI, com a inseminacao artificial de cavalos, com o objetivo de se obter
uma raga mais resistente. No entanto, o primeiro registro cientifico de inseminacgdo
artificial com sucesso ocorreu em 1779, pelo italiano Lazaro Spalanzani, que inseminou
artificialmente cdes e rds, obtendo sucesso com uma cadela que pariu trés filhotes®.

Em seres humanos, a primeira tentativa de inseminacdo artificial que se tem
noticia ocorreu em 1461, quando o fisico judeu Yusef Bem Yahia inseminou a infanta
de Portugal Joana de Avis, rainha de Castela, com o objetivo de obter descendéncia
de seu marido, Enrigue IV de Castela, que tinha problemas de fertilidade, porém ndo
houve sucesso. Em 1785, final do Século XVIII, o cirurgido escocés John Hunter tentou
inseminar uma mulher com o sémen de seu marido, com problemas na uretra, que o
deixava infértil, mas a tentativa também ndo foi exitosa. Ainda em 1785, houve sucesso
de uma inseminacdo artificial onde o decano da faculdade de medicina de Paris,
Thouret, fecundou a sua esposa que era estéril. Em 1790, o Dr. John Hunter obteve éxito
com uma mulher. Nesse mesmo Século, houve grande avanco nas pesquisas cientificas
com animais, especialmente com a descoberta da possibilidade de congelamento
prolongado dos espermatozoides, fato determinante para o avango nessa area.

Em 1866, Jaime Marion Sims conseguiu inseminar, com éxito, uma mulher.
A partir de entdo, a inseminacdo artificial tornou-se comum entre mulheres de
soldados americanos, que lutaram na segunda guerra mundial e soldados ingleses,
que lutaram na guerra da Coreia’.

O Século XX é marcado por descobertas da relacdo entre DNA e hereditariedade,
da teoria hormonal e o papel da hipdfise na reprodu¢do humana. Tais descobertas
contribuem significativamente para o avanco das pesquisas no campo da reproduc¢do
humana assistida e a obtenc¢do de resultados cada vez mais exitosos.

Nos anos seguintes, foi desenvolvida a técnica de fertilizagdo in vitro. Em 1944, o
ginecologista da Universidade de Harvard, John Rock, juntamente com a geneticista
Miriam Menkin, conseguiu produzir o primeiro embrido humano em laboratorio e
publicou as imagens das primeiras divisGes celulares do embrido, na revista Science,
mas nao houve implantagdo em paciente®.

6 Ibidem, p.516.
7 Ibidem.
8 ORTONA, 2019, p.2.
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Em 1978, os doutores ingleses Robert Edwards e Patrick Steptoe conseguiram
sucesso na técnica de fertilizagdo in vitro, tratando o casal Lesley Brown de Bristol e
seu marido John. Em 25 de julho de 1978, nasce o primeiro bebé fruto dessa técnica,
Louise Brown. Em 1980, os dois médicos fundaram a Bourn Hall Clinic, a primeira
unidade de fertilizagdo in vitro do mundo, com verbas privadas. Em 2010, Edwards
recebeu o Prémio Nobel de Medicina, por seu pioneirismo na técnica de fertilizacdo
in vitro. Steptoe ndo compartilhou a premiacdo por haver falecido, em 1988°.

Ap6s o breve relato histérico da reprodug¢do humana assistida no contexto
mundial, situaremos a questdo no Brasil, visto que, obviamente, paralelamente aos
avancos das pesquisas pelo mundo. Em nosso pais as pesquisas também aconteciam,
conduzindo nossos conhecimentos sobre o tema a posi¢do de destaque no cenario
internacional.

1.1. AREPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA NO BRASIL

No Brasil, a génese das pesquisas sobre reprodu¢do humana surgiu com a
criacdo da Sociedade Brasileira de Esterilidade (SBE), em 26 de dezembro de 1947,
numa reunido cientifica ocorrida na sede da Sociedade de Medicina e Cirurgia do
Rio de Janeiro, cujo objetivo era o cuidado com questdes referentes a esterilidade,
prevencdo e sequela de abortos, anticoncep¢do e assisténcia a maternidade em
todos os aspectos. No inicio do ano seguinte, o estatuto da referida sociedade definiu
como proposito da instituicdo o estudo da esterilidade e o incentivo de criacdo de
clinicas especializadas no assunto, nos hospitais do Pais™.

A partir de entdo, a reproducdo humana ganhou importancia no Brasil e no
infcio da década de 1970 ja existia o centro de planejamento familiar de Sdo Paulo,
referéncia em diagndstico e tratamento de esterilidade conjugal, que utilizava o
conhecimento japonés, importado da Keio University.

Mas, as faculdades de medicina ainda ofereciam um conhecimento infimo na
area de reproducdo humana e, em todo pals, apenas as Universidades Federais
da Bahia, Juiz de Fora e Parana ofereciam a disciplina. Os pesquisadores mais
interessados desenvolviam seus trabalhos individualmente, chegando a publicar em
revistas importantes, que serviram como referéncia posteriormente, dentre eles se
destacaram Elsimar Coutinho, Hugo Maia e Climério de Oliveira™.

O trabalho, contudo, era mais direcionado a questdo do planejamento
familiar com énfase em métodos contraceptivos, pois havia uma preocupagdo
governamental em relacdo a explosdo demografica no Brasil. Embora tenham sido
criados alguns laboratorios de biologia reprodutiva, onde se desenvolviam trabalhos
experimentais’?.

9 PINCOCK, 2013.

10 PEREIRA, 2011, p. 60.
(N PEREIRA, 2011, p. 59.
12 Ibidem.
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Em 1974, a Sociedade Brasileira de Esterilidade realizou um congresso de
reproducdo humana, no Rio de Janeiro, memoravel, segundo Pereira, tendo o Dr.
Campos da Paz conseguido reunir os 50 maiores especialistas do mundo, na area de
reproducdo humana, que vieram da Europa, Asia, América do norte e América latina.
No evento, ocorreu a mudanca do nome da Sociedade Brasileira de Esterilidade para
Sociedade Brasileira de Reproduc¢do Humana (SBRH), agora com representatividade
nacional, e o Dr. Milton Nakamura assumiu a presidéncia da novel SBRH, tendo sua
sede sido transferida para Sao Paulo™.

A partir de entdo, segundo Pereira'™, houve grande avanco tecnoldgico na
medicina reprodutiva brasileira e, na segunda metade da década de 70, a cirurgia
laparoscépica conseguiu devolver a fertilidade de muitos casais, com a reversao de
lagueaduras e vasectomias. Surgiram novos paradigmas que aproximariam a medicina
reprodutiva brasileira ao “admiravel mundo novo, idealizado por Aldous Huxley".

Na década de 1980, a reprodu¢do humana brasileira experimentou grande evolug¢do
na area da reproducdo humana assistida, quando o Dr. Milton Nakamura passou a
realizar fertilizacdo in vitro em pacientes, inspirado no sucesso alcancado na Inglaterra,
pelos Drs. Steptoe e Edwards, o que proporcionou o nascimento do primeiro bebé de
proveta do pais. O Dr. Nakamura passou a realizar fertilizacBes in vitro em pacientes,
auxiliado por uma equipe de médicos da Universidade de Melbourne (Australia).
Os procedimentos eram realizados no Hospital Santa Catarina, em Sao Paulo, com a
cobertura da Rede Globo. Os évulos, nesta época, eram coletados por laparoscopia e
num desses procedimentos ocorreu um acidente anestésico e uma das pacientes foi
a Obito. Essa tragédia paralisou a continuidade dos estudos, que s6 foram retomados,
pelo Dr. Nakamura, em 1983, conseguindo sucesso, em 1984, com a gravidez e
nascimento de Ana Paula Caldeira, em Sdo José dos Pinhais, Parana. Entretanto, o
meérito do primeiro éxito é reivindicado pelo Dr. Nilson Donadio, que teria conseguido
0 nascimento de um bebé meses antes, na Santa Casa de Sdo Paulo, guardando o fato
em segredo, até entdo, por questdes éticas impostas pela Santa Casa'.

Nesse contexto foram implantados os primeiros laboratérios de reproducdo
humana da América do Sul, um na faculdade de medicina da Santa Casa de Sdo Paulo,
em 1982, e outro no hospital das clinicas da Universidade Federal de Minas Gerais.

Em 1990, havia centros de reproducdo assistida em outras capitais brasileiras, como
Curitiba, Salvador, Rio de Janeiro, Porto Alegre e Recife. Grandes eram os obstaculos,
pois faltavam bidlogos treinados, os equipamentos eram muito caros, 0 meio de cultura
celular inadequado, apesar dos desafios e obstaculos, os resultados eram animadores.

O avanco tecnoldgico favoreceu a técnica de reprodugdo assistida, como a inje¢do
intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSl), técnica que permite a introducdo do
espermatozoide selecionado dentro do 6vulo, promovendo a fecundacdo fora do

Utero, e 0 aperfeicoamento do congelamento de embrides, através da técnica de

13 Ibidem.
14 Ibidem.
15 Ibidem, p. 61
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vitrificagdo, que permite maior preserva¢do dos mesmos, bem como a contribui¢do
dos geneticistas com o diagndstico genético dos embrides, antes de transferidos
para o Utero, identificando possiveis problemas genéticos; tudo isso potencializa as
chances de sucesso dos procedimentos de reprodu¢do humana assistida.

Nessa direcdo, em 1995, foi criada a Rede Latino-Amaricana de Reproducdo
Assistida (REDLARA) e o Brasil foi colocado em primeiro lugar em numero de
procedimentos de reproducdo assistida, o que confere ao nosso palis a credibilidade
na area'®, fato de imensa importancia no campo cientifico.

Enquanto, em 2014, na Suécia, foi realizado, com sucesso, o primeiro transplante
de Utero entre doadoras vivas e, por este método, ja se obteve trés gestacbes. No
Brasil, em 2016, aconteceu o primeiro nascimento de uma crian¢a gestada a partir
de um Utero transplantado de uma doadora falecida. Este fato foi publicado no
The Lancet Journal, a melhor revista de medicina do mundo, em 2018". Segundo o
artigo da The Lancet, nunca havia ocorrido, até entdo, o nascimento de uma crianca
viva, gerada em Utero transplantado de doadora falecida, o que lancava dulvidas
sobre a viabilidade de um Utero submetido a isquemia prolongada. O transplante
aconteceu em setembro de 2016, no Hospital das Clinicas da Universidade de Sdo
Paulo. A receptora do ¢rgdo tinha 32 anos e nasceu sem o Utero. Sete meses apos 0
transplante, houve a transferéncia de embrido e ocorreu a gestacdo com sucesso. O
bebé do sexo feminino nasceu saudavel, no dia 15 de dezembro de 2017, de parto
cesariano, oportunidade em que o Utero transplantado também foi retirado. De
acordo com o artigo, este resultado vislumbra um novo “conceito para o tratamento
da infertilidade uterina por transplante de uma doadora falecida, abrindo um
caminho para uma gravidez saudavel para todas as mulheres com infertilidade de
fator uterino, sem necessidade de doadoras vivas ou cirurgia de doadoras vivas"e.

2. CONTEXTO LEGAL DA REPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE
ASSISTIDA NO BRASIL

A infertilidade é resultado de varios fatores, como doencas, malformacées
congénitas, endometriose, cancer e seus tratamentos (cirurgias, quimioterapia e
radioterapia). O adiamento da gravidez, em func¢do de um projeto profissional e, até
mesmo, por auséncia de um parceiro “ideal”. Ao se descobrir infértil, muitas mulheres
podem se sentir absolutamente devastadas e se veem em profunda crise emocional
e existencial. Nessa dire¢do, Miranda cita uma pesquisa realizada por Apfel e Keylor,
em 2002, onde descreve que mulheres com infertilidade cronica possuem o perfil
psicologico semelhante ao das mulheres com cancer, cardiopatia ou HIV, sentimentos
de ansiedade, dor, desesperanca, depressdo, raiva, inveja e perda da sexualidade. Ha
a associacdo da sexualidade com a fertilidade®.

16 JUNIOR, 2002, apud ALVES e SOUZA, 2016, p.29.
17 ORTONA, 2019, p.3.

18 Ibidem.
19 MIRANDA, 2005, p.24.
20 Ibidem.
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Ressalte-se que, durante o tratamento da infertilidade, muitas mulheres
experimentam todos esses sentimentos e as tentativas de engravidar podem paralisar
investimentos em outras areas de suas vidas. Grande parte das mulheres modernas
investem boa parte de suas vidas num projeto profissional e a infertilidade Ihe faz refletir
acerca da finalidade desse investimento de uma vida inteira, sobre quem herdara todo
esse investimento e se 0 mesmo valeu a pena, mergulhando numa crise existencial.

A infertilidade trata-se de uma doenca catalogada no Cdodigo Internacional de
Doencas (CID 10), sob os numeros N97 (infertilidade feminina) e N46 (infertilidade
masculina), que muitas vezes permanece silenciosa ou eclode como um sintoma:
dores abdominais causadas por endometriose, cuja consequéncia € a infertilidade?'.

A referida doenca possui tratamento adequado, em razao do desenvolvimento
da ciéncia e da medicina, e traz impactos sociais de grande relevancia, em especial na
area juridica. Se antes o direito se ocupava dos direitos personalissimos do nascido
com vida e dos direitos sucessorios apos a morte, com a reproducdao humana
assistida discute-se a regulamentac¢do de fatos anteriores ao nascimento com ou sem
vida, que € o embrido; e de fatos relacionados ao nascimento, porém posteriores a
morte, que € a implantacdo de embrides criopreservados?® apds a morte dos pais?.

Apesar da relevancia e impactos na vida cotidiana das pessoas, o tema carece de
regulamentacdo de lei stricto sensu, vendo-se disciplinada apenas por dispositivos de
leis genéricas e esparsas e por Resolucdes do Conselho Federal de Medicina, que,
em razdo da lacuna do ordenamento juridico, prevalece com forca de lei, embora
emanada de um Conselho de fiscalizacdo ética da pratica da medicina.

A partir do exposto nesta secao, ainda ndo € possivel afirmar a existéncia de um
direito fundamental a reproduc¢dao humana assistida no nosso sistema normativo,
pois como temos observado, apesar da importancia do tema e da busca cada vez
maior da sociedade pelas técnicas de reproducao humana assistida, a legislacdo
stricto sensu ainda esta muito aquém do necessario para agdes profissionais seguras
e 0 adequado acesso dos que precisam do procedimentos, seja pelo sistema privado,
seja pelo sistema publico de saude.

3. O DIREITO FUNDAMENTAL A REPRODUGCAO HUMANA
MEDICAMENTE ASSISTIDA E A MATERNIDADE DE
SUBSTITUICAO

De inicio, abordaremos os direitos fundamentais na perspectiva de sua evolugao
historica. Essa categoria de direitos surgiu aos poucos, ao longo da historia,
decorrentes de grandes lutas dos que se viam oprimidos pelo poder totalitario de um
governante e sua origem decorre dos direitos naturais (aqueles inerentes a condig¢do
humana) dos quais todos sdo titulares, pelo simples fato de pertencer a raca humana.

21 SANTANA, 2021.
22 Processo onde células ou tecidos biolégicos sdo preservados através do congelamento a temperaturas muito baixas, geralmente 196°C.
23 DANTAS, 2021.
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As primeiras noticias acerca de direitos humanos acontecem no periodo axial
(Séculos Vil a Il a. C.), quando se vislumbra a ideia de igualdade entre os homens,
como seres dotados de razdo e liberdade, premissas que permitem a compreensao
dos direitos basicos do ser humano. Mais tarde, na antiguidade, a religido crista e a
filosofia inspiram o jusnaturalismo e sua concepc¢do de que o homem é detentor de
uma cartela minima de direitos inalienaveis, pelo simples fato de haver nascido na
raca humana. Nesse contexto tem-se a Carta Magna do Rei Jodo Sem Terra, em 1215,
como o embrido da primeira declaracdo de direitos fundamentais. A referida Carta é
considerada um avanco legislativo, um marco histérico, ndo por consagrar diretamente
direitos fundamentais aos homens comuns, em especial a liberdade, mas por
reconhecer privilégios aos bardes feudais e ao clero, limitando, assim, o poder arbitrario
da realeza na Inglaterra. Os principios consagrados nesta Carta Magana influenciaram o
liberalismo dos Séculos XVII e XVIII, a revolu¢do francesa e a independéncia americana
e, por consequéncia, as declaracdes de direitos de 1776 e 1789 que garantiam direitos
basicos como o habeas corpus e o devido processo legal®.

F no Século XVII que o jusnaturalismo se afasta da religido e sofre um processo
de racionalizagdo. Os direitos basicos do homem decorrem de sua condi¢do humana
e ndo mais da vontade de Deus. Consequentemente, esses direitos sdo uma barreira
ao arbitrio do Rei. Dal ocorre a racionalizacdo do direito natural, denominado
jusnaturalismo, o qual entende existir um conjunto de direitos minimos, inerentes
a todo ser humano, imutaveis e oponiveis universalmente, o que vai influenciar as
Declara¢8es de Direitos francesa e inglesa®.

Foi em 1776, na colbnia americana da Virginia, que surgiu a primeira declaracao
de direitos protegendo a vida, a liberdade, a propriedade e a protecdo contra a
opressdo, 0 que inspiraria as demais coldnias americanas a declararem direitos
semelhantes, bem como a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, em
1791. Ja a Declaracdo francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, foi
importante para a universalizacdo desses direitos, por defendé-los para todos,
independentemente de raga ou classe social. Paulo Bonavides destaca a importancia
dessas declara¢des, contudo diferencia sua abrangéncia. Enquanto as declaracfes
inglesa e americana destinavam-se a uma classe privilegiada (os bar8es feudais), a
francesa destinava-se ao género humano como um todo, fato que foi decisivo para
a constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais nos séculos seguintes?¢, bem como
para sua inclusdo Tratados e Convenc8es Internacionais.

Desde o surgimento, reconhecimento e constitucionalizagdo diversas foram as
mudancas sofridas por esses direitos, razdo pela qual a doutrina os categoriza de
geracOes ou dimensdes de direitos. Para Marques?’, o termo geracdo de direitos
transmite a ideia de substituicdo, como se a segunda geracdo substituisse os direitos
da geracdo anterior, 0 que ndo ocorre. Ja o termo dimensdo pressupde a ideia de

24 MEIRELLES e RESENDE, 2015, p.5.
25 Ibidem, p.5e 6.

26 Ibidem, p.6 e 7).

27 2014, p. 1522 153.

artigos
cientificos




artigos
cientificos

Revista do MPC-PR

que os direitos coexistem, nao havendo superac¢do entre as dimens@es, daf porque a
doutrina prefere esta Ultima expressao.

De acordo com seu reconhecimento nos textos constitucionais, esses direitos sao
classificados como de primeira, segunda e terceira dimensdo, havendo atualmente
correntes doutrinarias (defendidas por autores como Norberto Bobbio) que
constroem uma quarta e até quinta dimensdo de direitos?®, como ja mencionado.

Pautadas no liberalismo da época, em que o0 anseio da sociedade era a liberdade,
em relacdo ao governante despdtico, e a ndo intervencdo estatal nas relagdes
privadas, surgem os direitos fundamentais de primeira dimensao, cuja finalidade era
limitar a interferéncia do estado nas relacGes privadas, através da positivacao dos
direitos civis e politicos, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade,
ao devido processo legal e ao habeas corpus, todos relacionados ao homem como
individuo e, por esta razdo, esses direitos de primeira dimensdo sdo considerados
direitos individualistas®.

A partir da garantia dos direitos fundamentais de primeira dimensdo, surge
0 estado liberal, que se priva de interferéncias nas atividades econdmicas e na
autonomia contratual de sua populacdo. Ao estado é imposta a obrigacao de ndo
agir, ou seja, uma obrigacdo negativa em relacdo a sociedade, respeitando a iniciativa
privada e a liberdade de contratar.

Ao final do Século XVII, surge a industrializacdo e as grandes industrias de
producdo em massa. Ja no Século XIX a Europa vivia a Revolu¢do Industrial que trazia
consigo graves problemas sociais e trabalhadores em situacdo de exploracdo e
pobreza extrema, fato agravado, e muito, pela Primeira Guerra Mundial, que deixou
a Europa devastada e uma populag¢do organizada em movimentos que reivindicavam
direitos trabalhistas e sociais.

Desta realidade social as ConstituicBes mexicana de 1917 e de Weimar de 1919
trazem em seu bojo os direitos sociais de segunda dimensdo, quais sejam, direitos
sociais dos trabalhadores, direitos econdmicos e culturais. Neste contexto, o estado
assume um papel social intervencionista, com o fim de coibir a exploracao de
trabalhadores por seus patrées sendo, assim, um estado cuja fun¢do é promover o
bem-estar social. Para isso, deveria garantir limitacdo de jornada de trabalho, salario
minimo, férias, repouso semanal, entre outros direitos. Sdao, assim, direitos que
impo&em ao estado uma obrigacdo de fazer, a obrigacdo de garantir ao cidadao a ndo
exploracao de sua mdo de obra pelo seu patrao. Esses direitos de segunda dimensdo
sdo direitos de carater coletivo.

Na segunda metade do Século XX, o mundo atravessa grande crise decorrente de
duas guerras mundiais, que deixaram varios paises arrasados e muitas atrocidades
cometidas, a exemplo da utilizagdo de armas atémicas e do holocausto de judeus.

28 MEIRELLES e RESENDE, 2015, p.4.
29 Ibidem, 2015, p.7.
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O planeta esta em risco e se verifica a necessidade de se impor limites e regras
que garantam a existéncia do homem na terra e das gerac®es futuras. E necessario
proteger os rios, 0s mares, a biodiversidade, os mananciais, a fauna e a flora,
garantindo, assim, a existéncia de vida na Terra. Dai surgirem os direitos de terceira
dimensdo: aqueles destinados a protecdao da natureza, do patrimoénio histérico
e cultural, enfim, que protegem interesses de todo um grupo social e das futuras
geracOes. Por isso diz-se que sdo direitos coletivos e transindividuais®.

Nossa vigente Constituicdo Federal tratou dos direitos e garantias fundamentais
no Titulo I, classificando-os em direitos e deveres individuais, direitos e deveres
coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade e direitos politicos. Neles, o
constituinte enumerou um rol extenso de direitos e garantias inerentes ao ser
humano. Cuidou, contudo, de possibilitar a inclusao, nesse rol, de direitos outros
que porventura sejam decorrentes dos principios adotados pela Constituicdo,
ou dos Tratados Internacionais que o Brasil venha ratificar (art. 5°, 8 2°). Essa
possibilidade possui respaldo no principio da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da nossa Republica, adotados pela Carta Magna de 88. Conforme licao
de Daniel Sarmento, é este principio que permite direitos fundamentais “que ndo
estejam inseridos no catalogo constitucional de direitos e garantias fundamentais,
correspondentes ao Titulo Il da Carta de 88, que vai do seu art. 5° ao art. 177",
Sdo os chamados direitos materialmente fundamentais, isto €, aqueles constantes
do texto constitucional, mas nao inseridos no rol do titulo Il, assim considerados a
partir do conceito aberto adotado no art. 5°, § 2° da Carta. Ja os direitos formalmente
fundamentais sao aqueles expressamente elencados no rol do titulo Il, que ndo é
taxativo, apenas enumerativo.

A Constituicao, pois, possibilita o reconhecimento de direitos fundamentais
positivados em outras partes do texto constitucional ou em Tratados Internacionais
que o Brasil venha ratificar. Este também tem sido o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que j& admitiu que os direitos fundamentais individuais e
coletivos ndo se restringem ao rol do art. 5° da Constituicdo, mas permeia todo o
texto constitucional, bem como pode ser encontrado nos Tratados Internacionais
ratificados pelo Brasil.

Julgando uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade da Emenda Constitucional
n° 3, que, em seu art. 2° autorizou a Unido a instituir o imposto provisério sobre
movimenta¢@es financeiras (I.P.M.F), o Tribunal Pleno do STF reconheceu que a
referida Emenda Constitucional violava o principio da anterioridade tributaria,
reconhecendo-o como “garantia individual do contribuinte™?. Note-se que o principio
da anterioridade ndo consta do rol do art. 5° da Constitui¢do, pois é matéria tributaria
constante do art. 150, Inc. lll, “b” da Carta e foi declarado como garantia individual
pela Suprema Corte, in verbis,

30 Ibidem, p.9.
31 SARMENTO, 2016, p.84.
32 MEIRELLES e RESENDE, 2015, p.9-10.
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EMENTA - Direito Constitucional e Tributario. Acdo direta de
Inconstitucionalidade de Ementa Constitucional e de Lei Complementar.
IPMF: Imposto Provisério sobre a Movimenta¢do ou a Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - |.P.M.F. Artigos
5°,§ 2° 60, 8 4° incisos | e IV, 150, incisos Ill, ‘b, e VI, ‘@, "0, ' e 'd’, da
Constituicdo Federal. 1. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto,
de Constituinte derivada, incidindo em violacdo a Constituicdo Originaria,
pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcdo precipua é de guarda da Constituicao (Art. 102, 1, 'a’, da C.F.). 2.
A Emenda Constitucional n° 3, de 17.03.1993, que, no Art. 2°, autorizou
a Unido a instituir o ILP.M.F,, incidiu em vicio de inconstitucionalidade,
ao dispor, no paragrafo 2° desse dispositivo, que, quanto a tal tributo,
ndo se aplica o Art. 150, Ill, 'b" e VI da Constitui¢do, porque, desse modo,
violou os seguintes principios e normas imutaveis (somente eles, ndo
outros): 1° - o principio da anterioridade, que é garantia individual
do contribuinte (Art. 5°, § 2°, Art.60, 8 4°, inciso IV, e Art. 150, Ill. ‘b’ da
Constitui¢do); [...]. STF = Tribunal Pleno, ADI 939/DF, Rel. Min. Sydney
Sanches, DJU 18.03.1994, p.5165 (grifo nosso).

Este entendimento respalda-se no principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, consagrado no art. 1° inciso Ill da Constituicdo Federal, sendo
fundamento da Republica Federativa do Brasil, e fonte de todos os direitos
fundamentais individuais e coletivos.

Sobre a dignidade da pessoa humana, analisando o pensamento de Kant, Ingo
Wolfgang Sarlet®* conclui que

[...] pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana ndo é, ela
mesma, um direito humano ou fundamental, mas, enquanto principio
estruturante e fundamental do Estado e da ordem internacional, é a
fonte e fundamento dos direitos fundamentais e dos direitos humanos.

O principio da dignidade da pessoa humana, para Meirelles e Resende, atua
como critério de identificacdo de direitos humanos e fundamentais, e é neste cenario
juridico que se pode afirmar que o sistema de normas e principios do nosso Estado
consagra o direito fundamental a reprodu¢do humana medicamente assistida, a
partir da atividade interpretativa do aplicador do direito, de extrema importancia
na tarefa de tornar a sentenca fria da norma em direito aplicavel ao caso concreto.
Segundo os referidos autores®

A atividade do intérprete e do aplicador do Direito tem especial
relevancia, uma vez que ndo consiste em meramente descrever o
sentido prévio dos dispositivos, mas construir a partir dos textos seus
significados, adaptando-os, inclusive, as novas realidades sociais,
econdmicas, tecnoldgicas, culturais e ambientais da atualidade, pois “o
intérprete ndo somente constréi, mas reconstroi sentido, tendo em vista
a existéncia de significados incorporados e construidos ao uso lingufstico
na comunidade do discurso®.

33 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 2012, p. 84 e 95, apud MEIRELLES
e RESENDE, 2015, p.12.

34 Ibidem.

35  AVILA 2008, apud MEIRELLES e RESENDE, 2015, p.13).
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Os referidos autores defendem que os direitos fundamentais decorrem de
normas construidas com fundamento em determinado comando normativo-
constitucional e, por isso, possivel se reconhecer direitos fundamentais nao explicitos
no texto constitucional. Obviamente, ha de se reconhecer limites a discricionariedade
hermenéutica, a qual se verifica no sentido semantico-literal do texto, ndo cabendo
ao intérprete, no momento de interpretar um dispositivo constitucional, atribuir-lhe
sentidos que ndo condizem com 0 que consta do texto. Noutras palavras, a atividade
hermenéutica ndo pode dizer mais do que o legislador constitucional quis dizer=®.
Contudo, o texto constitucional vigente é repleto de conceitos ou clausulas abertas
que permitem ao aplicador do direito o exercicio da fun¢do hermenéutica mais ampla.
Um exemplo direito a vida privada e a intimidade, explicitados no texto constitucional.

Para os autores citados esse direito ndo se restringe a privacidade no sentido
de reclusao, soliddo ou ndo publicidade de fatos cotidianos, mas inclui, também, a
privacidade nas relacdes profissionais, sociais e pessoais. A “vida privada engloba
aspectos da identidade fisica e social, incluindo o direito a autonomia pessoal, o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade e o direito de estabelecer relacdes
com outros seres humanos e com 0 mundo exterior™’.

Neste mesmo sentido, a decisdo de ter ou ndo filhos, o momento de té-los, se
serdo filhos genéticos ou nao, sdo direitos decorrentes do direito a vida privada, sdo
corolarios deste direito, e incluem a autonomia reprodutiva e a saude reprodutiva,
garantindo, assim, o pleno acesso as modernas técnicas de reproduc¢do humana
medicamente assistida (que para noés inclui a técnica de gestacdo de substituicao).
Para os autores a ndo prestacdo de assisténcia a reproducdo assistida poderia
configurar violagdo ao direito a vida privada, a autonomia e liberdade reprodutiva®.

Dworkin, na Obra “Uma Questao de Principio™®, dedica o capitulo 5 a responder
a indagacdo: “Ndo existe mesmo nenhuma resposta certa em casos controversos?”
O referido autor aborda a questdo do direito como interpretacdo, defendendo que
0 aplicador do direito exerce uma fun¢ao interpretativa e, no exercicio dessa funcdo,
exige argumentos de politica ou de principios.

Para essa diferenciacdo entre direito e politica seria necessario demonstrar até
que ponto as decisdes judiciais teriam como fundamentos argumentos de politica
ou de principio. Neste propodsito, Dworkin evita respostas simplistas e toscas,
rejeitando as duas opiniGes mais populares e polarizadas: a de que Direito e politica
sdo conceitos totalmente antagdnicos e independentes e a de que conviccBes
politicas ndo devem repercutir nas decisdes juridicas. Sua opinido é oposta: afirma
ser Direito e Politica exatamente a mesma coisa e a politica exerce forte influéncia
sobre o direito. O autor explica sua rejeicdo aos dois argumentos: essas visdes
simplistas ignoram o fato de que os juizes devem imprimir em seus julgamentos
%TELLESeRESENDE, 2015, p.13).

37 Corte Interamericana de Direitos Humanos, apud MEIRELLES e RESENDE, 2015, p.14).

38  Ibidem, p. 14.
39 2001, p.175 e seguintes.
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convicgdes politicas que acreditam, de boa fé, poderem integrar a cultura juridica e
politica da comunidade. E, em segundo lugar, as visdes superficiais ndo lancam luz na
diferenciacao entre principio e politica: os argumentos de politica tém por objetivo o
bem estar da comunidade, enquanto os argumentos de principio tém por objetivo o
bem estar individual, baseado em direitos individuais, mesmo que sejam piores para
a comunidade.

Dessa forma, Dworkin defende que decisdes judiciais sdo uma questdao mais de
principio que de politica, especialmente nas questdes judiciais controversas. Esta € a
tematica que permeia essa primeira parte da Obra: como os juizes decidem e deveriam
decidir casos controversos? Para o autor, ndo existe decisdo neutra, sé existe decisdo
imparcial. Ou seja, toda decisdo €, necessariamente, politica, uma vez que o juiz traz
consigo suas compreensfes preconceitos e visdes do mundo, como qualquer outra
pessoa. Quando um juiz opta por uma das partes, ao proferir sua decisdo, realiza
uma tarefa politica, embora ndo se trate de politica partidaria, fundamenta-se nas
experiéncias e vivéncias que o juiz, como qualquer outra pessoa, possui®.

O citado autor também aborda o conceito de “estado de direito”, apontando
diferencas entre as duas concep¢8es existentes acerca do tema: a concep¢do centrada
no texto legal, quando existe um conjunto de normas publicas (livro de regras) a
disposicdo de todos os cidaddos e as quais todos devem se submeter, inclusive o Estado,
até que elas sejam mudadas; e a concep¢ao centrada nos direitos, que pressupde que
os cidaddos tém direitos e deveres morais entre si e direitos politicos perante o Estado
como um todo, que devem ser reconhecidos no direito positivo.

Nesse aspecto, existe uma conexdo com a reproducdo humana assistida. A
familia € uma instituicdo protegida constitucionalmente, no direito brasileiro, artigo
226, caput, e 87° da CF, assim como o direito ao livre planejamento familiar. Tratam-
se, portanto, de principios constitucionais e garantem o direito a formacdo de familia
e a0 livre planejamento familiar (direito a contracepc¢do e a procriacdo). Este Ultimo,
de forma natural ou mediante técnicas de reproducdo assistida.

O direito a saude (artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal), definido como direito
de todos e dever do Estado, também se relaciona ao direito a reprodu¢do humana
assistida, uma vez que a infertilidade é tipificada, no CID 10, como doenca, conforme
ja mencionado anteriormente.

As mudangas sociais e o desenvolvimento da ciéncia tém ocorrido de modo
tdo rapido que seria impossivel a existéncia de um sistema de normas que
previsse todas as hipoteses de conflitos. Tendo em vista a insuficiéncia do sistema
juridico, faz-se mister ao julgador desvincular-se do legalismo e lancar mao de sua
discricionariedade, para decidir o caso concreto, valorizando os direitos individuais
(principios), flexibilizando ou adaptando o direito a realidade social, entregando a
esta uma soluc¢do justa dos conflitos.

40 Ibidem.
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Ainda na mesma Obra, tratando a respeito da justica em relagdo ao liberalismo,
Dworkin ensina que liberalismo seria tratar a todos como iguais, mas critica o
conceito de que igualdade é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida de sua desigualdade, por considera-la uma visao simplista. “A primeira
ideia é simplista demais para a sociedade plural na qual vivemos. Ja a segunda, ela
falha em um aspecto: qual o critério diferenciador ou medidor de igualdade ou
desigualdade? Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida
em que se desigualam é algo indeterminado, raso demais, para ndo dizer abstrato™'.

Para Dworkin, tratar os cidaddos como iguais significa trata-los como livres,
independentes ou com igual dignidade*. “Percebe-se que igualdade para o autor
refere-se a cada pessoa, individualmente considerada™:.

Neste sentido, as demandas resultantes das técnicas de reprodu¢do humana
assistida, como todas as outras, devem ser resolvidas considerando as particularidades
de cada individuo envolvido na questdo: pacientes, profissionais envolvidos e, inclusive,
a futura crianca que vira a existir a partir desse procedimento médico.

Ndo esqguecamos, também, do “produto” que resulta dessas intervencdes
cientificas, os embrides (utilizados e excedentes). Os embrides, resultantes dos
procedimentos de reproducdo medicamente assistida, em especial aqueles que
ndo sdo utilizados e ficam criopreservados, denominados embriGes excedentes, que
apenas no Brasil ja somam mais de 100 mil, sdo grande preocupacao dos Conselhos
Regionais de Medicina, atualmente. Representa uma grande controvérsia que merece
especial atencdo das autoridades. Uma questdo polémica que exige conhecimento
interdisciplinar e flexibilidade para ser resolvida, pois o embrido, por ser uma vida
em potencial, ou uma vida estabelecida, para muitos, deve ter seu direito de nascer
garantido e tratado com igual consideracdo e respeito. Necessario se faz atender ao
principio do melhor interesse da crianca, que permeia todo Estatuto da Crianca e do
Adolescente vigente.

Cumpre destacar que para Dworkin Direito é principio. Ele entende ndo existir
ponderacdo de principios, mas a ponderacdo de contextos.

Voltando a questdo da reproducdo humana medicamente assistida e a gestagdo
de substituicdo como direitos fundamentais, como ja dito, pela primeira vez na
histéria constitucional brasileira, a Carta Magna de 1988 concede aos casais o
direito e a liberdade de planejar sua familia, no tempo e na quantidade de filhos
que desejarem, sem qualquer interferéncia do estado. Com isto, a familia deixa de
ter como finalidade precipua a procriacao (art. 226, § 7°), cabendo ao Estado tao
somente o papel de educar e disponibilizar recursos cientificos para o bom exercicio
deste direito constitucionalmente garantido. O planejamento familiar agora rege-se
pelos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

41 Ribeiro, 2008, p.03.

42 2001, p.285.
43 RIBEIRO, 2008, P. 03.
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Ainda neste contexto, a Organiza¢do das Nag¢Bes Unidas define a assisténcia
a saude reprodutiva como a constelacdo de métodos, técnicas e servicos que
contribuem para a salde e o bem estar reprodutivo, prevenindo e resolvendo
problemas de saude reprodutiva*. Assim, podemos reafirmar a existéncia de um
direito fundamental a reprodu¢do humana medicamente assistida, mediante um
cotejamento do nosso sistema normativo. No que se refere a garantia constitucional
a reproduc¢ao humana assistida, podemos afirma-lo por interpretacdo de outros
direitos fundamentais constantes do texto da Constituicdo Federal de 1988%.

Outro aspecto a considerar € que o direito a liberdade (direito fundamental de
primeira dimensdo), art. 5°, Il da Carta Magna, da plena liberdade de a¢do ao homem,
podendo esse direito ser relativizado apenas por lei que, por exemplo, possa ter
como objetivo proteger interesses de uma futura crianca que possa vir a existir, o
que se relaciona com a reproduc¢do humana assistida.

Na mesma direc¢do, a protecao constitucional a familia e ao planejamento familiar
(artigos 226, caput e §87° da CF), garantem o direito a constituicdo de familia e ao
planejamento familiar (direito a contracepcdo e a procriacdo), este Ultimo, de forma
natural ou mediante técnicas de reproducdo assistida.

No mesmo sentido, o direito a saude (artigos 6° e 196 da Constituicdao Federal)
definido como direito de todos, e dever do Estado, também se relaciona ao direito a
reproducdo humana assistida, uma vez que as infertilidades masculina e feminina sdo
tipificadas, no CID 10, como doenca, e, portanto, merecedoras de apoio do Estado
para sua resolucao.

Assim, observamos a possibilidade de constru¢do de um direito fundamental
a reprodu¢do humana assistida, ja que os direitos fundamentais elencados na
Constituicdo Federal sdo meramente exemplificativos. A propria Carta, no art. 5°, § 2°,
admite a existéncia de outros direitos fundamentais ao longo do texto constitucional,
os chamados direitos materialmente fundamentais nao constantes do art. 5°%.

A nivel infraconstitucional ha leis e regulamentos que tangenciam a questdo
da reproducdo humana assistida: lei 9.263/1996 (lei do planejamento familiar) e lei
11.105/2005 (lei de biosseguranca).

Como ja abordamos, a iniciativa por uma regulamentacdo especifica sobre o
tema, tendo em vista a inseguranca juridica decorrente da falta de lei especifica, veio
do Conselho Federal de Medicina, com o objetivo de normatizar a pratica da medicina
neste contexto. Assim, foram editadas as seguintes Resolu¢des:

Resolucdo n°® 1358/1992 (com objetivo de delimitar a atuacdo ética das clinicas
de reproducdo assistida) que, até entdo, era ilimitada e chegava a praticar atos que
posteriormente seriam proibidas por esta resolu¢do. Como exemplo, a sexagem
44 MEIRELLES e RESENDE, 2015, p.15-16).

45 KREEL, 2005, p. 101.
46 MEIRELLES e RESENDE, 2015, p. 9.
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embrionaria. O tema era bastante discutido pela sociedade e pela midia, o que
pressionou o CFM a regulamentar a matéria*’. Considerada uma Resolucdo timida
para sua época, ela proibiu a reducdo embrionaria no caso de gestacdo multipla,
a selecdo de sexo, limitou a transferéncia embrionaria ao numero de quatro por
cada tentativa de gestacdo, para evitar a gestacdo multipla de fetos que colocavam
em risco a vida da gestante, e proibiu destruicdo e comercializacdao de gametas e
embriGes. Permitiu o congelamento de gametas e a realizagdo de exame genético
de embries antes de sua implantacdo com a finalidade de diagnosticar doencas
hereditarias e permitiu a doagdo de Utero (gestacdo de substituicdao) por parentes
até o segundo grau, nos casos de problemas médicos impeditivos de gestacdo pela
propria paciente. Permite outras hipoteses de doac¢do temporaria de Utero, desde
que autorizado pelo Conselho Regional de Medicina.

Resolu¢ao n® 1957/2010 veio para atualizar a resolu¢do anterior que vigorava ha
18 anos. Trouxe muitas inova¢des para adequar 0 avanco da técnica de reproducdo
a normatiza¢do. As principais inovagdes foram a limitacdo do ndmero de embrides
a serem transferidos de acordo com a faixa etaria da receptora (2 embrides até 35
anos, 3 embriBes de 36 a 39 anos e 4 embrides a partir dos 40 anos), a utilizagao
das técnicas de reproduc¢do assistida por solteiros e parceiros homoafetivos, a
possibilidade de descarte de embrifes no prazo de cinco anos e a regulamentacdo
da reproducdo assistida post mortem?*.

Resolugao n°® 2013/2013 garantiu de modo induvidoso a possibilidade de
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida por pessoas solteiras e homossexuais,
respeitando o direito de objecdo de consciéncia por parte do meédico, limitou
a idade maxima de 50 anos para a mulher gestar, limitou a idade maxima para
doac¢do de gametas (35 anos para mulheres e 50 anos para homens), permissdo de
criopreservacao de tecidos gonadicos (tecidos de ovario e testiculos), possiblidade
de estudo genético do embrido para diagndstico de doencas genéticas e também
para fins terapéuticos de irmdo que ja possuisse doenca genética, doa¢do temporaria
de Utero por parentes de até o quarto grau de consaguinidade do casal e a
possibilidade de analise pelo Conselho Federal de Medicina dos casos ndo previstos
pela resolugao®.

Outras resolu¢des pertinentes: n® 2121/2015 atualizou a praxis profissional
possibilitando o compartilhamento de odcitos mediante o custeio do tratamento
(quando uma mulher doa metade de seus Ovulos para uma outra mulher que
custeia o tratamento da primeira), permite a gestacdao compartilnada de parceiros
homoafetivos.

Resolucdao n° 2168/2017 permitiu que pessoas sem problemas reprodutivos
diagnosticados pudessem congelar gametas, embrides e tecidos germinativos, o que
possibilitou que as pessoas retardassem o projeto parental para priorizar sua vida

47 LEITE, 2019, p. 922.
48 Ibidem.
49 Ibidem.

artigos
cientificos




artigos
cientificos

Revista do MPC-PR

profissional e, também, que pacientes de cancer pudessem ser pais biologicos apds
tratamento que ocasionasse esterilidade.

A recente Resolucdo n° 2294/2021 demonstra preocupacao com uma realidade
das clinicas de reproducdo assistida: o elevado numero de embrides excedentes
criopreservados. Limitou a formacdo de embriGes em laboratério para o numero
maximo de oito por tentativa. Estabeleceu a exigéncia de que a doadora temporaria
de Utero possua, pelo menos, um filho vivo. Para que haja descarte de embriGes
criopreservados por mais de trés anos é necessario agora que haja autorizagdo judicial.
Mas, no ano seguinte, esta resolucdo foi substituida pela Resolucdo n° 2.320, de 20 de
setembro de 2022, vigente atualmente, e revogou a limitacdo de formacao de embrides
em cada ciclo de tratamento. Varios problemas e questdes éticas retornaram.

No que se refere ao registro de nascimento das crian¢as nascidas a partir
da doacdo temporaria de Utero, sempre foi necessario processo judicial para
autorizacdo do registro pelos pais biologicos, até que em 14 de marco de 2016
a Corregedoria Nacional de Justica (CNJ) editou o Provimento n® 52/2016, que
regulamentou a emissao de certiddo de nascimento de criancas nascidas por essa
técnica, sem necessidade de autorizacdo judicial. Em 14 de novembro de 2017 foi
editado o Provimento n° 63/2017, do mesmo Orgdo, que alterou o provimento
anterior, instituindo modelos Unicos de certiddo de nascimento.

No ambito estadual, o Tribunal de Justica de Pernambuco editou o Provimento
n° 21, de 29 de outubro de 2015, regulamentando o procedimento de registro de
nascimento de filhos havidos de reproducdo assistida, com uso da técnica de gestacdo
substitutiva, por casais heteroafetivos ou homoafetivos, admitida a multiparentalidade,
no ambito do Estado de Pernambuco, simplificando e desburocratizando um
processo, por sua natureza, ja tdo desgastante para os envolvidos. Observamos, assim,
uma tentativa de superacdo da regulamentacao de uma matéria tdo controvertida e
sensivel, diante de uma caréncia absoluta de acdo do Poder Legislativo.

O Conselho Federal de Medicina é muito criticado e acusado de querer legislar
quando ndo tem competéncia para tal e de querer impor dispositivos normativos
impossiveis de serem cumpridos®, porém essa € uma realidade imposta em razdo da
inércia do Poder Legislativo.

Atualmente, existem alguns projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional,
mas sem perspectiva de serem votados e aprovados. Porém, de tdo desatualizados,
se forem aprovados do modo que estdo, representardo verdadeiro retrocesso
social. Alguns deles, inclusive, definem como crime e instituem pena para a doacao
temporaria de Utero.

Merecem destaque o projeto de lei n°® 115/2015, o estatuto da reproducao
assistida, o projeto de lei n°® 4.892/2012 e o n° 1.184/2003. Ja o recente projeto de
lei n° 1.287/2021 pretende mudar o Codigo Civil brasileiro na parte que se refere a

50 LEAO, 2021.
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|II

reproducdo humana assistida, para alterar a expressdo “inseminacdo artificial” para
“inseminacdo assistida”, por considerar aquela expressdo impropria e contraria a
dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal reconhece a familia como a base da sociedade e esta é
a razdo da mesma carecer especial atencdo do estado (art. 226). A lei n°® 9.263/96
define o planejamento familiar como regulacdo da fecundidade para limitacdo
ou aumento da prole, sendo assim, engloba as tecnologias para concepg¢do e
contracepcdo (art. 3°), que devem ser garantidos até mesmo pelo Sistema Unico de
Saude®'. Para Meirelles e Resende,

Destarte, assimilando as ponderac8es explanadas alhures, pode-se
concluir que o direito a reproducdo assistida é direito fundamental da
pessoa humana inserido implicitamente na Constituicdo Federal de 1988
porque decorrente do principio da dignidade da pessoa humana e dos
direitos a vida privada, a salde e ao planejamento familiar, exercitavel,
primariamente, em razdo da eficacia vertical dos direitos fundamentais,
contra o Poder Publico cuja tutela se pode promover por meio da a¢éo
civil publica ou agdo judicial de natureza individual.

Ressalte-se ainda que a importancia da matéria se relaciona com o principio da
perpetuacdo da espécie, 0 que torna a discussao ainda mais relevante.

Apods a Segunda Guerra mundial, o mundo atravessou grande transformacdo.
Todos se preocupavam para que fatos como o holocausto de judeus, o facismo
italiano e 0 nazismo alemdo ndo mais se repetissem na historia. A partir da segunda
metade do Século XX, o Direito Constitucional atravessou o movimento denominado
neoconstitucionalismo, onde se pacificou a forca normativa da Constituicdo e a
constitucionalizacao dos demais ramos do Direito. A partir de entdo, a Constituicdo
Federal é o centro normativo, cujos principios e diretrizes devem inspirar todos os
outros sistemas normativos infraconstitucionais, os quais devem ser interpretados
a luz da Constituicdo. Do mesmo modo, todos os demais direitos e garantias
fundamentais tém como fundamento de validade o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

Ndo mais se discute a forca normativa da Constituicao, a qual ndo se trata
mais de uma Carta politica, mas de um documento juridico com poder de compelir
0 administrador publico a efetivar as politicas publicas nela consagradas, ndo
mais ficando no ambito de sua discricionariedade fazé-lo ou ndo. Exemplo disto é
a obrigatoriedade constitucional (art. 34, VII), dos Estados aplicarem percentual
minimo de receitas de tributos na manutencdo e desenvolvimento do ensino
fundamental, sob pena de suspensdo de repasses de recursos federais e até mesmo
de intervencao federal (art.44, VII, “a"). Indiscutivel, portanto, “a forca normativa da
Constituicao. A Carta Magna é norma juridica, dotada de imperatividade e que, por
ISSO Mesmo, seus preceitos sao obrigatdrios e vinculativos™?2.

51 MEIRELLES e RESENDE, 2015, p.16-17.
52 MEIRELLES e RESENDE, 2015, p.18.
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Ainda segundo os autores supra mencionados, o direito fundamental a
reproducdo assistida é garantido no art. 5° §& 2° da Constituicdo Federal como
decorréncia dos direitos fundamentais a vida com dignidade, a vida privada, a
autonomia reprodutiva, ao direito a saude, inclusive a saude reprodutiva com acesso
aos modernos tratamentos de reprodu¢do medicamente assistida, inclusive, a técnica
de doacdo temporaria de Utero, por decorréncia logica.

Neste sentido, ao administrador cumpre o dever constitucional de disponibilizar
aos administrados o servico de reproduc¢ao humana medicamente assistida, pelo
sistema unico de saude, sob pena de grave violacdo aos seus direitos fundamentais.
Ndo se trata de uma decisdo discriciondria do administrador, mas de uma
imposicao constitucional, cujo objetivo é proporcionar o bem estar de todos e
reduzir as desigualdades sociais®. Como ja dito por Dworkin,>* tratar os cidaddos
como iguais significa trata-los como livres, independentes ou com igual dignidade.
Noutras palavras, igualdade para Dworkin se refere a cada pessoa individualmente
considerada, conforme ja dito®®.

Em sintese, neste topico, buscou-se defender a reproducdo humana
medicamente assistida e a maternidade de substituicdo como direitos fundamentais.
Partiu-se da evolucdao histérica dos direitos fundamentais, passando pela
Constituicdo de Jodo Sem Terra, pelo Liberalismo, pelas revolu¢des de 1776 e 1789
e pelos efeitos da revolu¢do industrial das duas guerras mundiais no surgimento
de um Estado interventor nas necessidades sociais. Nesse contexto, o principio
da dignidade da pessoa humana se fortalece e ganha protecdo constitucional. No
Brasil, a Constituicdo de 1988 (Art. 3°, lll), torna esse principio como fundamental na
nossa republica federativa. Esta constituicdo, na medida em que protege os direitos
fundamentais, assim como protege a familia, a saude, o planejamento familiar e a
liberdade individual coloca-se como protetora da reprodu¢do humana medicamente
assistida e de suas técnicas, razdo pela qual este trabalho argumenta na defesa desta
ideia e propde que a legislacdo ordinaria possa garantir seguranca juridica a todos os
atores envolvidos nesta forma de reprodug¢do humana.

CONSIDERACOES FINAIS

Deste modo, entendemos que a reproducdo humana medicamente assistida
¢ um direito fundamental constitucionalmente garantido, bem como todas as
modernas técnicas dela decorrentes, inclusive a denominada maternidade de
substituicdo ou doagdo temporaria de Utero, especialmente nos casos em que
a impossibilidade de gerar decorre de causas médicas como cancer de Utero e de
endométrio (e seus tratamentos de histerectomia, quimioterapia e radioterapia,
que provocam infertilidade), ma formacao congénita, endometriose, entre outras
enfermidades que causam impossibilidade de gestacdo no proprio ventre.

53 Ibidem, p.19.
54 2001, p.285.
55 Dworkin, apud Ribeiro, 2008, p.03.
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A casuistica médica, por vezes, depara-se com situac8es em que a mulher possui
embrides criopreservados e, por raz8es diversas, perde o Utero, precisando de uma
doadora temporaria de Utero. Esta gestacdo de substituicdo constitui-se a Unica
possibilidade de gestacdo para a primeira mulher. Obviamente, o direito fundamental
constitucional de formar uma familia precisa ser positivado, garantindo o acesso a
essa técnica de reproducdo medicamente assistida.

Também devemos analisar a situacao do embrido: para alguns, uma vida em
potencial; para outros, uma vida ja estabelecida, sendo o direito a esta vida um principio
basilar da Constituicao brasileira, bem como o principio do melhor interesse da crianca
que norteia todo Estatuto da Crianca e do Adolescente, também se aplica ao caso.

Assim, € dever do poder publico implementar politicas publicas de curto, médio
e longo prazo, inserindo no orcamento pubico a verba necessaria para esses
fins  no proposito de efetivar o legitimo direito fundamental da pessoa humana,
constitucionalmente garantido, e mediante a eficacia vertical dos direitos fundamentais®®.

Até entdo a administracdo publica tem se omitido do seu dever de assegurar
o referido direito fundamental aos administrados, mas no entender de Meirelles e
Resende, ja referidos, esta omissao pode ser suprida pelo Poder Judiciario, mediante
provocacdo, através de acdo propria, sem que se configure usurpag¢do ou viola¢do a
independéncia dos Poderes®’, no caso, através de Mandado de Injuncao.

A caminhada historica da reproducao humana e dos aspectos juridicos correlatos
ao tema ainda carecem de um dialogo mais harmonico, na perspectiva de uma
protecdo juridica que reconheca a fundamentabilidade da producdo de individuos
que garantam a continuidade da espécie humana. Se, de um lado, os avancos da
ciéncia e da tecnologia tém contribuido para a reprodu¢do humana natural e, mais
ainda, para a reproduc¢do humana assistida; de outro, a seguranca juridica, sobretudo,
nesse segundo campo da reprodu¢do precisa avancar e muito, tomando por
escopo o principio da dignidade da pessoa humana e direitos constitucionalmente
protegidos, como a vida, a liberdade, a solidariedade, a saude, a familia, fica evidente
a trilha que ainda precisa ser percorrida para que a reproduc¢do humana assistida
tenha a seguranca juridica de um direito humano fundamental.

Nossa Carta Magna ndo se apresenta como um relevo dificultador ou impeditivo,
mas facilitador, na medida em que permite erigir um conjunto normativo com status
de direito fundamental.

Urge que o legislador patrio construa um diploma legal especifico para a
reproducdo humana assistida, que, no presente momento historico, vale-se de
analogias com leis, como legislacao sobre familia, saude, planejamento familiar,
biosseguranca e resoluc¢Ges do Conselho Federal de Medicina.

56 MEIRELLES e RESENDE, 2015, p.24-25.
57 Ibidem.
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RESUMO

Quando sdo analisados os principais institutos do direito administrativo e o
seu fundamento legitimador ( supremacia do interesse publico, prerrogativas
da administracdo, discricionariedade ), sob o fundamento da preservacdo do
interesse publico, busca-se , antes de tudo, a preservacdo do ethos conservador
autoritario do antigo regime vigente na Franca, nos primordios do surgimento
do Direito Administrativo. O Estado Constitucional de direito e o movimento do
neoconstitucionalismo , entretanto, contrasta esta visdo tradicional, através da
releitura do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular valendo-
se do instrumental tedrico da teoria dos principios. A analise dos dados valeu-se do
método dedutivo, partindo da tese ampla do principio da supremacia do interesse
publico como fundamento do direito administrativo classico, derivando desta a
analise do conceito de interesse publico no contexto do neoconstitucionalismo e
conformacdo deste com a norma-principio, concluindo pela incompatibilidade do
conceito classico de interesse publico com o postulado da dignidade da pessoa
humana no Estado Constitucional de Direito, tendo sido utilizada a pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: supremacia do interesse publico sobre o privado - Direitos
Fundamentais - Dignidade da pessoa humana - Constitucionalizacao do direito.

ABSTRACT

When analyzing the main institutes of administrative law and its legitimating foundation
( supremacy of the public interest, prerogatives of the administration, discretion ),
under the foundation of the preservation of the public interest, it is sought, above all,
to preserve the authoritarian conservative ethos of the old regime in force in France,
at the beginning of the emergence of Administrative Law. The Constitutional State of
Law and the neoconstitutionalism movement, however, contrast this traditional view,
through the reinterpretation of the principle of supremacy of the public interest over
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the private, using the theoretical instruments of the theory of principles. The data
analysis used the deductive method, starting from the broad thesis of the principle
of supremacy of the public interest as the foundation of classical administrative law,
deriving from this the analysis of the concept of public interest in the context of
neoconstitutionalism and its conformation with the principle-norm , concluding for
the incompatibility of the classic concept of public interest with the postulate of the
dignity of the human person in the Constitutional State of Law, having been used the
bibliographical research.

Keywords: supremacy of the public interest over the private - Fundamental Rights -
Human dignity - Constitutionalization of law.
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INTRODUCAO

Autores nacionais ja alertaram sobre um vicio de origem do Direito administrativo,
que contradiz o ethos do fundamento de seu surgimento. Para a doutrina dominante,
o Direito Administrativo surge pari passu com o Estado de Direito para limitar o poder
do rei (“the king can not wrong’), através da lei, regulando as rela¢des entre Estado e
individuo de molde a preservar-lhes a autonomia.

Ocorre que uma leitura atenta dos principais institutos, considerada ainda a
génese em meados do século XVIIl sugere algo diverso e pouco estudado, a saber, que
em realidade os principais instrumentos do direito administrativo (desapropriacdo,
supremacia do interesse publico sobre o privado, autoexecutoriedade, poder de
policia), surgem para preservar, sob novos moldes, antigos privilégios estatais do
ancién regime. (Binenbojm,2007).

Passaremos a abordar entdo a influéncia que a normatividade dos direitos
fundamentais advinda com o movimento juridico-politico do neoconstitucionalismo
vem projetando sobre o que se entende por regime juridico administrativo. Para tal,
sera imprescindivel que estudemos o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, o proprio conceito de interesse publico, seus fundamentos, e a
inter-relacdo que existe entre este e o referido regime como elemento legitimador e
fundante.
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Com efeito, a sociedade contemporanea vem passando por incriveis
transformacgdes em todas as areas do conhecimento humano; é preciso que a ciéncia
do direito também acompanhe tais fendmenos, sob pena de a mesma se constituir em
mero objeto de reliquia, representa¢ao de um passado que, por 6bvio, ndo se presta
mais a debelar as grandes questdes que afligem o género humano na atualidade.

E perfeitamente natural, entdo, que o regime juridico administrativo tenha que
ter os seus fundamentos revistos, levando em conta 0s Novos ares que permeiam o
nosso ordenamento juridico. Em sendo a constituicdo o epicentro de todo o sistema,
ocupando o cume da escala normativa, e em sendo os direitos fundamentais, e em
especial o principio da dignidade da pessoa humana o seu fundamento axioldgico
maior, a irradiar efeitos sobre todos os demais ramos do direito, ndo poderia tal regime
permanecer estatico, imutavel e inalteravel, imével como uma escultura de marmore.

Ndo se quer desmerecer a importancia que teve tal regime para a sistematizacao
do direito administrativo. Realmente, a criagdo do regime juridico administrativo
teve grande valor metodoldgico, mas que serviu ao seu tempo, justificou e legitimou
juridicamente a atuacdo estatal da época. Agora, devem ser reformuladas as
premissas em que 0 mesmo se assenta, levando em conta os novos valores que
emergiram e ja sdo prevalentes em nossa ordem juridica.

Antes que houvesse a afirmacdo historica do Constitucionalismo, a atividade do
Estado era pouco infensa a qualquer tipo de controle pelo Direito, em especial pelo
controle jurisdicional. Vigorava ainda a maxima de que o rei era absoluto em suas
decisBes, detentor de um juizo infalivel, e que o mesmo ndo poderia errar, sendo
conjugadas a vontade do principe com o conteldo do proprio direito.

Tal situagdo foi aos poucos sofrendo modificagbes a medida que foi se
consolidando o Estado de Direito e na propor¢do em que a Constituicao foi sendo
valorizada enquanto documento politico-juridico de maior envergadura nacional
dotada de poderes juridicos.

Ainda estava arraigada a concepc¢do de que ndo poderia haver controle da
atuacdo administrativa, e em especial no que diz respeito ao poder discricionario
da administracdo. Os limites a irresponsabilizacdo do poder publico foram sendo
impostos pouco a pouco, a medida em que eram fortalecidos os valores do estado
democratico de direito e a crenca de que todos, inclusive os governantes, deveriam
estar submetidos as leis.

Hoje, sob os influxos dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da
pessoa humana, ndao ha mais essa discricionariedade, vista outrora como um largo
campo de atuacdo ilimitada do administrador publico. Tais direitos passam a vincular
objetivamente 0 mesmo, de modo que o objetivo do Estado passa a ser o de dar
cumprimento e concretude a eles.

O movimento juridico-politico do neoconstitucionalismo , conforme aponta Luis
Roberto Barroso, é tributario da formacao do Estado Constitucional de Direito, tem
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como marco histérico o pos-guerra e a redemocratizagdo, como marco filoséfico a
construcdo do pods positivismo e como marco juridico o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo , e do papel central que passa a exercer no sistema
juridico constitucional o principio da dignidade da pessoa humana. (BARROSO,2020).

Os controles impostos a administracdo publica sdo cada vez mais intensos em
decorréncia do fendémeno da constitucionalizacao do direito. Aponta Virgilio Afonso Da
Silva (2005,p.39) que , quando se fala em constitucionalizacdo do direito, a idéia mestra
é a deirradiacdo dos efeitos das normas e valores constitucionais aos demais ramos do
direito, provocando verdadeira mudanca de paradigma no bojo destes sub-ramos.

Os principais institutos do direito administrativo, assim, passam por uma releitura
necessaria, para que sejam adequados aos novos valores constitucionais. Passemos
a analisar o que se entende por regime juridico administrativo na doutrina brasileira,
na visdo dos mais destacados doutrinadores nacionais.

1. ANALISE DOUTRINARIA DO REGIME JURIDICO
ADMINISTRATIVO

Para Celso Antonio', o regime juridico administrativo é a propria esséncia
do Direito administrativo. Ndo ha que se falar neste enquanto disciplina juridica
autdbnoma, sem que lhe fosse conferido um conjunto sistematico de principios e
regras que lhe formam a identidade e que o diferencia dos demais ramos do direito.

Assim se expressa o renomado publicista quanto a esta questdo:

“S6 se pode, portanto, falar em Direito Administrativo, no pressuposto
de que existam principios que Ihe sdo peculiares e que guardem entre
si uma relacdo logica de coeréncia e unidade compondo um sistema ou
regime: o regime juridico-administrativo.” (MELLO,2005,p.42)

O regime juridico administrativo, deste modo, seria como que o ponto de
convergéncia de todo o direito administrativo, constituindo-se num conjunto de regras
que servirao para a compreensdo posterior dos seus principais institutos juridicos.

A propria unidade e coeréncia interna deste sub-ramo, e as suas caracteristicas
essenciais, estariam profundamente inter-relacionadas com o dito regime. Celso
Antonio pontifica que o progresso mesmo do direito administrativo enguanto
Ciéncia, o seu desenvolvimento metodoldgico e a sua coesdo interna, bem como o
descortinamento de suas tendéncias é determinado pelo mesmo. Em suas palavras:

Acredita-se que o progresso do Direito Administrativo e a propria analise
global de suas futuras tendéncias dependem, em sua grande parte, da
identificacdo das idéias centrais que o norteiam na atualidade, assim
como da metddica deducdo de todos os principios subordinados e
subprincipios que descansam, originariamente, nas noc¢8es categoriais
que presidem sua organicidade. (MELLO,2005,p.44)

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio de. Curso de Direito Administrativo.192 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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Apenas com base nessas premissas se poderia pensar no direito administrativo
como um todo coerente e logico. Deve-se estudar os elementos componentes
do todo, com base nos critérios de classificagdo, de molde a sistematizar e melhor
ordenar o conhecimento.

Tal modo de proceder ndo é peculiar ao direito administrativo, mas € proprio
mesmo de qualquer ramo do conhecimento humano. O sistema bem pode ser
caracterizado por essa composi¢cdo de elementos, sob a perspectiva unitaria. A esse
sistema, N0 que concerne aos aspectos atinentes a relacdo juridica estabelecida
entre o estado e seus cidaddos, no ambito do exercicio da fun¢do administrativo, que
constitui o chamado regime juridico-administrativo.

O regime juridico administrativo, deste modo, representaria a esséncia que
caracteriza o regime de Direito Publico, concebendo normativamente determinados
interesses que dizem respeito ao atendimento das necessidades da sociedade. Celso
Antonio delineia dois principios que se constituiriam nas premissas fundamentais
deste, quais sejam, a supremacia do interesse publico sobre o privado, e a
indisponibilidade, pela administracdo, dos interesses publicos.

Os dois principios se integram, sdo as verdadeira bases de todo o sistema. Sdo
como que a sua fonte axioldgica, a sua razao de existir. Sobre o primeiro deles, que
sera objeto de nossa aten¢do mais adiante, Celso Antonio Bandeira De Mello possui
definicdo que se tornou classica da doutrina nacional, nestes termos:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito
Publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade
firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como condicdo
até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste Ultimo. E
pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um
possam sentir-se garantidos e resguardados.” (MELLO,2005,p.60)?

Todavia, 0 mesmo autor ressalta que tais valores, consubstanciados nos dois
principios, ndo sdo perenes, imutaveis, o que fortalece a tese a qual aderimos que
apregoa serem os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa
humana as novas vigas mestras do regime.

Assim que, feita tal observacdo, para Celso Antonio todo o sistema de Direito
Administrativo se constroi sobre os mencionados principios da supremacia do
interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse publico pela
administracao.

Todo o direito administrativo vai girar em torno do bindmio prerrogativas da
Administracdo e direitos dos administrados. Tal bindbmio, no entanto, sempre oscila
ao sabor das contingéncias histéricas do momento e dos governos, ora a favor das
prerrogativas publicas nos regimes autoritarios, ora fortalecendo os direitos dos
administrados nos sistemas democraticos.

2 Id bid, p.60.
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Maria Sylvia® nos traz um aspecto curioso a respeito deste bindémio, e que condiz
com os antecedentes historicos do surgimento do direito administrativo. O proprio
fendémeno histoérico-politico da revolugdo francesa gerou como frutos simultaneamente
dois fundamentos distintos entre si, quais sejam, a ordem juridica individualista e o regime
administrativo, 0 que corresponde a protecdo aos direitos individuais dos cidaddos, de
um lado, e a concessao de prerrogativas e privilégios para a propria administracdo tendo
em vista a necessidade de satisfacdo dos interesses coletivos, e que servem justamente
para limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do bem estar coletivo, de
que é exemplo o poder de policia. (DI PIETRO,2006). Enquanto a matiz individualista da
revolugdo desembocou na concepgao do novo direito civil, cristalizado no codigo civil
napolednico, o regime administrativo formou a base do direito publico administrativo.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a expressdo regime juridico administrativo
quer significar

“0 conjunto de ftragos, de conotacbes, que tipificam o Direito

Administrativo, colocando a administragdo publica numa posicdo

privilegiada, vertical, na relacdo juridico administrativa. O regime

administrativo se resumiria a duas palavras apenas, a saber, prerrogativas
e sujei¢des.” (DI PIETRO,2006,p.75)

O direito administrativo, assim, no pensar da ilustre autora, estaria cingido
a Dbipolaridade acima mencionada, representada pela liberdade do individuo e
pela autoridade da Administracdo, restricdes e prerrogativas. Assim que para
assegurar-se a liberdade, se sujeita a administracdo publica a observancia da lei,
consubstanciando-se assim o principio da legalidade. Para que seja salvaguardada
a autoridade da Administracdo Publica, necessaria a consecuc¢do de seus fins, sdo-
Ihe outorgados prerrogativas e privilégios que Ihe permitem assegurar o principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular.

Consoante o posicionamento de Maria Sylvia, também a base do regime juridico
administrativo estaria no principio da supremacia do interesse publico. Em fung¢do
dele, adviriam as prerrogativas e privilégios, tais quais a auto-executoriedade, a
autotutela, o poder de expropriar, 0 de requisitar bens e servicos, o de ocupar
temporariamente o imovel alheio, o de instituir a serviddo, o de aplicar as san¢es
administrativas, o de alterar e rescindir unilateralmente os contratos, o de impor
medidas de policia, a imunidade tributaria, os prazos dilatados em juizo, o juizo
privativo, 0 processo especial de execucdo, a presunc¢do de veracidade de seus atos,
dentre outros (DI PIETRO,2006,p.75).

Todavia, obtempera a administrativista que ao lado das prerrogativas existem
as restricdes as quais esta sujeita a administracdo, sob pena de nulidade do ato
administrativo e responsabiliza¢do da autoridade que o editou. Dentre as restri¢des,
Cite-se a observancia da finalidade publica, os principios da moralidade administrativa
e da legalidade e a obrigatoriedade de publicidade dos atos administrativos.

3 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 19% Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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Hoje, além de todas estas restri¢des, desempenha papel relevante na limita¢ao do
poder publico no seu agir a normatividade dos direitos fundamentais e em especial o
principio da dignidade da pessoa humana. A concretiza¢do destes e a busca pela sua
efetividade constituem-se no objetivo maior do moderno Estado Constitucional, que
tem na carta maior a sua genuina fonte normativa.

Tais direitos hoje vinculam ndo s o gestor na sua atividade de escolha dos meios
ideais para realizar a finalidade publica, essa mesma cristalizada pela observancia
deles pelo Estado, mas norteiam também a atuacdo do proprio poder Judiciario, em
seu mister de solucionar o conflito aplicando a lei ao caso concreto, ponderando
sempre acerca da aplicacao dos principios constitucionais ao mesmo, e servem de
diretriz para o legislador, que atuara tendo em vista dois deveres em relacdo aos
direitos fundamentais, quais sejam, 0 positivo, em que as leis devem corresponder
a sua maxima efetividade, e o0 negativo, que apregoa que o legislador ndo pode
produzir leis que venham a confronta-los.

Opera-se uma mudanca substancial no conceito de finalidade publica, que vem
a ser justamente a efetividade dos direitos fundamentais, e no conceito juridico
doutrinario de interesse publico, que devera estar embasado nos novos valores
advindos com o estado Constitucional, tema que sera adiante abordado.

Pode-se observar que a concepcdo de regime juridico em que se fundamentaram
0s renomados autores supracitados ndo levava em consideracdo que os direitos
fundamentais viriam a ocupar papel de destaque, a justificar mesmo todo o sistema
juridico contemporaneo. Apos a segunda guerra mundial e diante da constatacao
das gravissimas violacbes aos direitos humanos , perpetradas sob os olhos de
uma comunidade internacional consternada e impassivel diante da escalada do
autoritarismo Nazi-fascista, surge em todo o mundo a crenca de que tais direitos
mereceriam um tratamento especial, de molde a vincular os governos das diversas
na¢Bes a manterem o compromisso de velar para que nao se repitam abusos como
0s cometidos naquele sombrio periodo.

Varios pactos e tratados foram celebrados, os organismos internacionais
multilaterais se esmeraram em velar pela observancia de tais direitos ao redor
de todo o globo, e onde quer que houvesse uma falta grave, af estaria a pressdo
internacional no sentido de conter o avanco das violagdes. Assim, o principio da
dignidade da pessoa humana tornou-se o principio mor, o fundamento axiolégico
de toda a ordem juridica mundial, influéncia essa que se fez sentir forte no Brasil
na cristalizacdo dos direitos fundamentais consubstanciados na Constituicao Federal
de 1988, promulgada democraticamente apos duas longas décadas de ditadura e de
desrespeito aos mesmos.

E imperioso, deste modo, reconhecer que o regime juridico administrativo deve
ser repensado, tendo em vista este estado de coisas. Os direitos fundamentais
passam a vincular todos os poderes da republica, passando a se constituirem na
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razao mesma de ser do Estado. Légico que a premissa de que o interesse publico
sempre deveria sobrepujar o interesse individual passa a ser revisto, eis que no mais
das vezes, este interesse do individuo se confunde com um direito fundamental, e o
proprio conceito de interesse publico passa a ser o de dar efetividade a tais direitos.

Este conceito de interesse publico, adiante melhor abordado, parte da premissa
fundamental de que o Estado é um meio, e ndo o fim em si mesmo, concep¢do esta
que ndo é nova, nos vem desde Rousseau e Locke, pais da teoria contratualista.

Com o advento do neoconstitucionalismo , o fim a ser perseguido pelo estado
passa a ser justamente a concretizacao dos direitos fundamentais, e o valor fundante
da nova ordem é o da dignidade da pessoa humana. O interesse publico, assim, ja
ndo pode ser mais utilizado para justificar toda e qualquer atua¢do estatal, como

capa de protec¢do para o desmando do Estado no trato com os direitos individuais.

Dail porgue o regime juridico administrativo também deve ser alterado para
que seja valorizada cada vez mais a posi¢cdo do individuo enquanto titular de direito
fundamentais, levando-se em conta a nova ordem de valores instaurada com
0 advento da Constituicdo e com a projecao do principio da dignidade da pessoa
humana sobre todos os ramos do direito.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

F inconteste que a mudanca radical de paradigmas operada pela supremacia
da Constituicao e pelo reconhecimento de sua forca normativa em nosso sistema
juridico representa fator decisivo para a releitura de todo o regime juridico
administrativo atual. Com efeito, toda a atua¢ao do administrador publico, todos
0s atos administrativo emanados dos gestores deverdo levar em consideracdo ndo
somente a lei, mas sobretudo a concordancia daqueles com as regras e principios
constitucionais.

Nessa releitura, o papel exercido pelos principios constitucionais, em especial o
da dignidade da pessoa humana, assume funcdo de destaque. Ainda que nao haja
um rompimento absoluto com a idéia de que € a lei que serve de baluarte para todo
0 agir administrativo, a Constituicdo e suas normas vém as poucos substituindo o
papel outrora desempenhado pelo principio da legalidade. O agir administrativo
passa a se legitimar na medida em que se coadune com a Constitui¢do.

A constituicdo federal de 1988 aborda de forma minuciosa os principais aspectos
atinentes a administracdo publica, chegando muitas vezes a destoar de seu carater
de norma superior, regedora dos temas mais relevantes, para disciplinar em seu
corpo institutos que o poderiam ser através de legislacao infraconstitucional.

Inobstante isso, houve visiveis avancos, na medida em que 0s aspectos
estruturais e funcionais mais caros a administracdo, em sendo agora dotados de
feicdo constitucional, se tornam menos suscetiveis de sofrerem altera¢des casuisticas,
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ditadas pelos interesses e conveniéncias politicas dos gestores de plantdo, muitos
dos quais completamente alheios aos ditames da moral e da ética. Nota-se, assim,
um carater garantista nessa disciplina minunciosa operada pela constitui¢do.

Como dito acima, a constitucionalizacao do direito administrativo acaba por
substituir a lei como parametro do administrador pela constituicdo, e a legalidade
passa a se consubstanciar tdo somente num dos principios que deve o mesmo
observar em sua atuacdo. Diante do caso concreto, o gestor passa a se valer dos
principios como balizas de atua¢do, e sempre que se defrontar com uma situagdo
em que esteja compelido a optar ou pela observancia da lei, ou pela observancia da
constituicdo, deve proceder a um juizo de ponderacdo, podendo até mesmo validar
condutas que confrontem a lei (contra legem).

Se acaso houver um vacuo legislativo que o impeca de exercer plenamente as
suas competéncias constitucionalmente atribuidas, ndo podera se quedar inerte e
imovel, a esperar eternamente pela acdo do legislador. Devera se valer dos principios,
e sempre ter em mente o objetivo maior do Estado constitucional, que consiste
justamente em dar maxima efetividade aos direitos fundamentais insculpidos em
nossa carta magna.

Gustavo Binenbojm* chega, inclusive, a citar os principios da moralidade,
da protecdo, da confianca legitima e da vedacdo ao enriquecimento sem causa
para legitimar o modus operandi do administrador nos casos em que nao haja lei
disciplinando o caso concreto, conforme nos assevera:

Com efeito, em campos normativos ndo sujeitos a reserva de lei, a
Administracdo podera atuar autonomamente, sem prévia autorizacdo
legislativa. De outra parte, ha inUmeras situa¢cBes em que os principios
da moralidade, da protecdo da confianca legitima e da vedacdo do
enriqguecimento sem causa operardo, mediante juizos de ponderacdo
proporcional, no sentido de relativizagdo do principio da legalidade,
validando atos originariamente ilegais ou pelo menos de efeitos
pretéritos. (BINENBOJM, 2007, p.71)

A discricionariedade administrativa também deixa de se constituir num espaco
totalmente infenso ao controle judicial, em que o administrador possui liberdade
para agir de acordo com critérios subjetivos, pautados pela conveniéncia e
oportunidade. Com a constitucionalizagdo expressa dos principios da Legalidade, da
Impessoalidade, da Moralidade, da Publicidade e da Eficiéncia, com a relevancia que
adquire no sistema constitucional o principio da dignidade da pessoa humana, e com
o reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, é cada vez menor
ao administrador essa margem de liberdade.

Com efeito, dentre dois modos de atua¢do possiveis no caso concreto, deve
0 administrador optar por aquele que dé a maxima efetividade aos direitos
fundamentais, ao que melhor privilegie a dignidade da pessoa humana, em

4 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro:Renovar.2007
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detrimento daquele meio que leve em consideracdo tdo somente 0s aspectos
técnicos do problema.

Ndo se quer com isso dizer que a administracao tenha que deixar de se
valer da técnica e descurar de seu dever de eficiéncia, agora elevado a principio
constitucional pelo art.37 da CF/88; a eficiéncia e a técnica ndo sao incompativeis com
a observancia dos direitos fundamentais; 0 que aqui se prega é tdo somente uma
relativizacdo dos critérios meramente técnicos de atua¢ao do administrador, tendo
em vista que o gestor publico, como agente estatal que é, também esta vinculado ao
objetivo precipuo do estado constitucional contemporaneo, que é dotar os direitos
fundamentais da maxima efetividade possivel, reconhecendo a eles forca normativa
propria. O Estado existe para servir ao homem, constituindo o fim dltimo daquele
dotar o mesmo das condi¢es minimas de dignidade, nao descurando do dever de
efetivar os direitos fundamentais. A esse respeito pontua Gustavo binenbojm:

(...) o Estado é uma realidade instrumental (...). Todos os poderes do
Estado, ou melhor, todos os érgdos constitucionais, tém por finalidade
buscar a plena satisfacdo dos direitos fundamentais. Quando o Estado
se desvia disso ele esta, do ponto de vista politico, se deslegitimando,
e do ponto de vista juridico, se desconstitucionalizando. (BINENBOJM,
2007, p.72)

Daf que o objetivo maior do Estado, na vigente quadra de século, vem a ser a
plena observancia dos direitos fundamentais e do principio maior da dignidade
da pessoa humana, caracterizada como o alfa e o dmega do sistema juridico
contemporaneo.

3. DO PRINCIiPIO DA LEGALIDADE AO PRINCIPIO DA
JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA

O principio da legalidade constitui-se num dos pilares do regime juridico
administrativo. E quase que uma decorréncia do surgimento do Estado de direito,
em que passou a valer a maxima de que se deve viver sobre o governo das leis, e
nao dos homens. O principio da legalidade surge como fator de limitacdo ao poder
do monarca, que aos poucos foi vendo a sua margem de atuagdo reduzida, em
contraponto ao crescimento da classe burguesa e do fortalecimento do parlamento.
Nesta concepcdo, a lei nada mais seria do que a sintese da vontade geral do povo,
que teria 0s seus anseios atendidos quando da promulga¢do dos documentos
legislativos pelos seus representantes.

Seria a prevaléncia da vontade da maioria, consubstanciada através do sistema
representativo, que daria legitimidade as leis, donde decorre que a atuacao do
administrador somente poderia se legitimar, de igual forma, se atender aos ditames
legais, que nada mais sdo do que a cristalizagdo do interesse publico. Com base
nessa premissa que devera o administrador atuar de acordo com a lei, que em tese
representaria o interesse publico. A vontade da administracdo, assim, seria a vontade

artigos
cientificos




artigos
cientificos

Revista do MPC-PR

da lei. Conforme nos diz Hely Lopes Meirelles,” Na administracdo ndo ha liberdade
nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo o que
a leindo proibe, na administracao particular s6 é permitido fazer o que a lei autoriza.”
(MEIRELLES,2007,p.3).

Inobstante isso, de ha muito ja se questiona esse papel da lei e a sua suposta
representatividade nos sistemas democraticos atuais. Ndo mais se concebe a
romantica idéia Rousseouniana de que esta seria o resultado da vontade geral. O
que Rousseau chamava a época de vontade geral nada mais significa hoje do que
uma mera composicdo de interesses, no bojo de uma sociedade marcada pela sua
pluralidade, diversidade, antagonismos e desigualdades. Essa realidade polifacética,
a complexa estrutura de poder que existe em nossa sociedade, por certo acaba se
refletindo na composicdo de nosso parlamento, que nada mais é do que a caixa de
ressonancia da mesma.

A lei, assim, passa a ser a combina¢do mecanicamente possivel de uma arranjo
de interesses ditados pelas circunstancias politicas e pelo equilibrio entre as forcas
existentes. Muitas sdo as leis que sdo editadas ndo para satisfazer um interesse
publico genérico, associado a idéia de bem geral, mas para atender aos interesses
dos grupos mais eficientemente organizados, representados pelos lobbies, que
passam a atuar sem qualquer pudor para fazer prevalecer as suas idéias e 0s seus
objetivos. Tal lei, deste modo formulada, devera ser observada por todos, valera para
todos, ainda que parcela da sociedade ndo tenha sido contemplada, mesmo que tais
interesses nela consubstanciados contrariem os interesses da maioria.

Esta crise pela qual vem passando a lei em seu sentido formal ndo passou
despercebida a Gustavo Binenbojm, que a esse respeito discorre com autoridade:

Ademais, é fato notério que a segunda metade do século XX assistiu a
um processo de desprestigio crescente do legislador e de eroséo da lei
formal - a chamada crise da lei - caracterizado pelo desprestigio e pelo
descrédito da lei como expressdo da vontade geral, pela sua politizacdo
crescente ao sabor dos sucessivos governos, pela crise da representagdo,
pelo incremento progressivo da atividade normativa do poder executivo
e pela proliferagdo das agéncias reguladoras independentes. Com
efeito, o surgimento do Estado providéncia criou para a Administracéo
uma série de novas atribuicdes que ndo se encontravam expressamente
entre previstas nas leis. Ademais, 0 aumento significativo do grau de
complexidade das relagcdes econdmicas e sociais que vieram a demandar
a pronta intervencdo e ordenagdo do Estado passaram a ndo mais
caber dentro da lentiddo e generalidade do processo legislativo formal
(BINENBOJM, 2007, p.35).

O administrador, nestes termos, invariavelmente passara a se vincular ndo mais
ao interesse da coletividade.,, mas devera cingir o seu proceder de acordo com
uma lei elaborada nestes moldes, ou seja, devera limitar a sua atuacao de acordo
com uma lei feita sem que seja atendido o interesse da maioria, 0 que levanta
questionamentos inclusive acerca da sua legitimidade. Como podera o administrador,
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eleito democraticamente pelo povo, de acordo com o processo constitucional
previamente estabelecido na constituicdo, ser restringido por leis oriundas de
um congresso que legisla ao sabor das conveniéncias e interesses dos grupos
organizados, que representam estes, por sua vez, a minoria da populagdo? Seria hoje
ainda possivel aplicar-se o famoso adagio do grande mestre Seabra Fagundes, que
dizia que administrar seria 0 mesmo que aplicar a lei de oficio, tendo em conta estas
patentes contradi¢cbes no processo legislativo?

Outro fator que vem alterando bastante este quadro é o que diz respeito as
agéncias reguladoras e a sua ainda nao completamente delineada competéncia
normativa. O fato de tais agéncias, dirigidas por agentes nomeados pelo poder
executivo, legislarem no seu ambito geral de competéncia, acaba por gerar, ainda
que indiretamente, um certo desprestigio a lei, eis que aos poucos as mesmas
vém assumindo auténtica func¢do legislativa. Tal quadro acaba por levantar
questionamentos acerca da proépria legitimidade constitucional destes érgdos e de
sua competéncia normativa no ambito de nosso Estado democratico de direito.
Na feliz expressao de Gustavo Binenbojm, “corremos o risco de vivermos uma
neofeudalizacdo do espac¢o publico por tais drgdos tecno burocraticos” (BINENBOJM,
2007, p.36).

Em vista disto, ndo mais se pode conceber em um modelo excessivamente
estrito a vinculagdo do administrador a lei tdo somente. Com a superveniéncia da
Constituicdo, com o reconhecimento de sua for¢ca normativa, com prestigio que os
principio juridicos assumem em nossa ordem juridica, e com a influéncia que vem
exercendo a moderna teoria dos direitos fundamentais, o administrador deve ter
outros parametros de atuagdo, deve nortear as suas atividades em consonancia
com outros valores. O valor maximo deste novo sistema passa a ser o principio da
dignidade da pessoa humana, que espraia a sua influéncia para todos os demais
principios e normas constitucionais.

O administrador, deste modo, deve basear toda a sua atividade na constituicdo e
nos principios nela delineados. Esta passa a ser 0 seu norte, o seu baluarte. Na dlvida
entre seguir a lei ou a constituicdo, o administrador nao pode hesitar. Estaria, assim,
legitimando a sua intervencao. Até no que concerne a legitimidade, ndo resta duividas
de que, se tivermos que estabelecer um grau para a mesma, poderiamos afirmar que
a Constituicdo tem uma maior legitimidade em nosso sistema, ndo s6 por causa de
sua for¢ca normativa inerente, ndo somente em decorréncia de sua posi¢do na escala
normativa, mas porque é oriunda do poder constituinte originario, enquanto que a
lei seria um produto, ainda que indireto, do poder constituinte derivado.

Deste modo, a constituicao e o seu conjunto de principios e direitos fundamentais
deverdo constituir-se no centro de todo o manancial normativo que compde o regime
juridico-administrativo. Eis ai o fendmeno da juridicidade. O quebra do paradigma da
legalidade para o administrador somente podera ocorrer se houver conjuntamente
0 reconhecimento da constituicdo como o novo cerne da vinculagdo administrativa.
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Ndo mais se pode conceber a lei como o limite do agir administrativo; hoje, € a
constituicdo que deve ocupar este espaco.

Ndo por outro motivo que a doutrina vem apontando para o fendmeno recente da
constitucionalizacdo do direito administrativo. A constituicao vincula a administracdo,
independentemente da lei, 0 que representa a mudanca de paradigmas encabecada
pela mesma e pela teoria dos direitos fundamentais. Esta deixaria de ser um
amontoado de normas programaticas, carentes de efetividade e normatividades, e
passariam a reger a propria administracdo, legitimando a sua atuagdo.

Assim que a administracdo devera ser norteada pelos principios constitucionais, e
tal principiologia devera ocupar lugar de destaque na constru¢do de um novo direito
administrativo, construido sem as amarras autoritarias de entdo, mas solidificado nos
valores da democracia e da dignidade da pessoa humana. Um direito administrativo
construido sobre estas bases, certamente devera deixar para tras qualquer viés
absolutista, e deve se preocupar em dar concretude aos valores essenciais da pessoa
humana, que representam o fim Ultimo do Estado. Todo o conjunto de prerrogativas
atribuido a administracao, a distribuicdo organica do estado, todo o procedimento
administrativo, a distribuicdo de competéncias, deve se voltar para o cumprimento
do fim ultimo do Estado Constitucional, que vem a ser a efetividade da constituicdo e
a concretizacao dos direitos fundamentais.

A doutrina vem utilizando o termo juridicidade administrativa para justificar
essa mudanca em relacdo ao paradigma da legalidade. Gustavo Binenbojm entende
que a legalidade administrativa passa a se constituir num dos principios insculpidos
do sistema maior de vinculacao da administracdo, que vem a ser cristalizado na
Constituicdo. Mas isso ndo impede que o administrador continue a se guiar pela lei.
O autor nos propde o seguinte quadro:

A atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra segundo
a lei, quando esta for constitucional (atividade secundum legem), mas
pode encontrar fundamento direto na constituicdo, independente ou
para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, legitimar-
se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa
ponderacdo da legalidade com outros principios constitucionais
(BINENBOJM, 2007, p.35).

Desta feita, resta claro que o paradigma da legalidade devera ceder frente as
mudancas que se fazem cada vez mais intensas em nosso sistema juridico oriundas
da constituicao e dos direitos fundamentais. Todo o direito administrativo deve
passar pelo filtro constitucional, o que se reflete na releitura de varios de seus
principais institutos e postulados, todos eles devendo se adequar a essa nova
realidade, em que avulta a importancia dos principios juridicos e cresce a relevancia
de uma axiologia que tenha como cerne a dignidade da pessoa humana.
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4. CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO SOB A OTICA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conceito de interesse publico sempre desempenhou papel de relevo para a
fundamentacdao do agir administrativo e para a caracterizagdo do regime juridico
atinente a administracdo publica. A justificativa da atuacdo de todo e qualquer agente
publico, bem como a distribui¢cdo de competéncias, a fixagdo dos objetivos do estado,
a propria motiva¢do do ato administrativo, estdo umbilicalmente relacionados com o
que se entende por Interesse publico.

E com base neste conceito juridico doutrinario que se constréi todo o edificio
do regime juridico administrativo assentado sob as premissas principiologicas da
supremacia do interesse publico sobre o privado e sobre a indisponibilidade do
interesse publico, na concepcao defendida por Celso Antonio Bandeira de Mello e
seguida pela grande maioria da doutrina nacional.

A propria finalidade publica, um dos elementos do ato administrativo, consiste
justamente no atendimento ao Interesse publico pelo administrador, devendo
este optar pelo meio de acdo que privilegie a satisfacao deste. Tendo em vista isso,
para melhor fundamentar as premissas do regime juridico administrativo, Celso
Antonio passa a desenvolver o conceito doutrinario de interesse publico. Acentua o
jurista que ndo se pode pensar em interesse publico apenas como uma categoria
contraposta a de interesse privado, individual, nem basta, para que se chegue a um
conceito satisfatorio, resumi-lo como sendo a somatdria dos interesses individuais.

Embora seja evidente que possa haver um interesse publico contaposto a um
dado interesse individual, no entanto, é indubitavel que ndo pode existir um interesse
publico que se choque com os interesses de cada um dos membros da sociedade. O
proprio Celso Anténio acaba por afirmar que existe uma rela¢do intima, indissollvel,
entre o chamado interesse publico e os interesses ditos individuais. O mesmo autor,
com a maestria que |he é peculiar, relata:

F que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do
conjunto social, nada mais é do que a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe
da Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando
também o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer,
ja agora, encarados eles em sua continuidade histdrica, tendo em vista a
sucessividade das gera¢des de seus nacionais.(Mello, 2015,p.50).

Assim que o interesse publico so se justifica na medida em que se constitui em
veiculo de realizagdo dos interesses das partes que o integram no presente e das
que o integrardo no futuro. Apos extensa abordagem tedrica, chega Celso Antonio
a conclusdo de que o interesse publico deve ser conceituado como “ o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o
serem.” (MELLO, 2015).
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Explicando os elementos que comp8em 0 seu conceito, quais sejam, a afirmagdo
de que o interesse publico é uma faceta dos interesses individuais e €, simultaneamente,
um interesse dos varios membros do corpo social, 0 autor busca ressaltar a importancia
de dois aspectos, a saber, o de desconstruir a tese de que os interesses qualificados
como publicos sdo insuscetiveis de qualquer tipo de controle, e desmistificar a idéia de
que todo e qualquer interesse do Estado seria um interesse publico.

Outro dado de suma importancia que merece destaque para o estudo juridico
doutrinario do que se entende por interesse publico diz com a classificagdo
proposta por Renato Alessi entre interesses publicos primarios e interesses publicos
secundarios, trazida para a doutrina patria por Celso Antonio bandeira de Mello.

Tal classificagdo tem sua razdo de ser na constatacdo de que, uma vez
reconhecidos que os interesses publicos correspondem a dimensdo publica dos
interesses individuais, ou seja, que consistem no plexo dos interesses dos individuos
enquanto participes da sociedade, fica evidenciada de maneira cristalina que ndo
existe uma coincidéncia necessaria entre interesse publico e interesse do Estado e
demais pessoas de Direito Publico.

Com efeito, o Estado, tal como ocorre com os particulares, também é uma
pessoa juridica, que existe no mundo juridico e se relaciona com os demais sujeitos
de direito. Deste modo, ainda que seja o Estado o encarregado de satisfazer os
interesses publicos, ele pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe
sdo particulares. Ora, estes Ultimos nao podem ser considerados como interesses
publicos, mas meros interesses individuais do Estado, similares aos interesses dos
outros sujeitos. Assim que 0s interesses primarios seriam os interesses publicos
propriamente ditos, enquanto que 0s interesses secundarios seriam os que o estado
defende enquanto sujeito proprio de Direitos. Daniel Sarmento® nos esclarece
melhor essa diferenciagdo:

O interesse publico primario € a razdo de ser do Estado, e sintetiza-
se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem estar
social. Estes sdo os interesses de toda a sociedade. O interesse publico
secundario é o da pessoa juridica de direito publico que seja parte numa
dada relacdo juridica - quer se trate de Unido, de Estado-membro, do
municfpio ou de suas autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado
como o interesse do erario, que é o de minimizar as despesas. Essa
distingdo ndo é estranha & ordem juridica brasileira.E dela que decorre,
por exemplo, a conformacgdo constitucional das esferas de atuagdo do
Ministério Publico e da Advocacia Publica. Ao primeiro cabe a defesa do
interesse publico primario; a segunda, a do interesse publico secundario.
Alids, a separacdo clara dessas duas esferas foi uma importante inovacdo
na Constituicao Federal de 1988. (SARMENTO, 2005,p.5)

Ndo se quer dizer com isso, todavia, que o interesse publico secundario seja
desimportante. Ele 0 &, na medida em que visa ao bom funcionamento do Estado,

5 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos versus interesses privados: desconstruindo o princfpio de Supremacia do Interesse

Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005
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quando busca recursos para a consecucdo dos interesses primarios, afinal de contas,
sO se pode concretiza-los mediante uma atuacdo eficiente do mesmo. Nesse sentido
prossegue Sarmento:

O interesse publico secundario ndo &, contudo, desimportante. Observe-
se 0 exemplo do erario. Os recursos financeiros provéem os meios para
a realizacdo do interesse primario, e ndo é possivel prescindir deles.
Sem recursos adequados, o Estado ndo tem condi¢des de realizar
investimentos sociais nem de prestar de maneira adequada 0s servicos
gue Ihe tocam. Mas, naturalmente, em nenhum momento sera legftimo
sacrificar o interesse publico primario com o objetivo de satisfazer o
secundario. (SARMENTO,2005,p.5)

F de uma clareza meridiana que tais interesses que o Estado possui segundo
0s termos em que os teria qualquer pessoa, em que pese a sua relevancia, ndo sao
interesses publicos genuinos, eis que ndo se consubstanciam na razdo essencial de
existir propria da administracdo e nao tém como finalidade maior a satisfacdo do bem
estar da coletividade. Deve-se observar que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado leva em conta, de acordo com a classificacao ora delineada,
apenas os interesses publicos primarios, que se confundem com os interesses da
coletividade. Assim se manifesta Dirley da Cunha Junior®:

as prerrogativas inerentes a supremacia do interesse publico sobre o
privado somente podem ser manejados legitimamente para o alcance
de interesses publicos primarios, e ndo para satisfazer apenas interesses
ou conveniéncias tdo s6 do aparelho estatal (interesses secundarios, e
muito menos dos agentes governantes. (JUNIOR, 2004,p.38)

Vale acentuar, de igual modo, que o principio do interesse publico esta previsto
expressamente no direito positivo brasileiro, consubstanciado no art.2° , caput, da
lei 9784/99, especificando no paragrafo Unico, a exigéncia de " atendimento a fins de
interesse geral, vedada a rendncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
autorizacao em lei”, donde se conclui que o interesse publico é irrenunciavel pelo
agente publico.

Assim, diante da exposi¢do do posicionamento dos autores acima citados acerca
do tema, é facil constatar que qualquer construcdo doutrinaria que privilegie o
interesse publico representa uma evolu¢gdo marcante em dire¢do a democratizagdo
do poder politico.

Em que pese o esfor¢o doutrinario para que se chegue a um conceito ideal
de interesse publico, ndo se pode fugir da constatacao de que se trata de um
conceito juridico indeterminado, o que deu azo a abusos de toda a ordem por parte
dos governantes de plantdo. Invocando sempre como motivo para 0s seus atos a
satisfacdo do interesse publico, diversos regimes de matiz autoritaria impuseram a
sua vontade e cercearam as liberdades e garantias fundamentais, dada a facilidade
de manipula¢cdo do mencionado conceito.

6 CUNHA JR, Dirley da. Direito Administrativo, 3? Ed., Salvador, JusPodivm,2004
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Mesmo com a visivel dificuldade existente na delimitacdo exata do conceito de
interesse publico, urge que seja tentada uma formulagdo que leve em consideracgdo
0s valores atuais da nova ordem constitucional, para que sejam coibidos tais
abusos. Para evitar o uso indiscriminado, € imperioso que se reconheca a eficacia,
a efetividade dos direitos fundamentais, e a forca normativa da Constituicdo; é
necessaria, mais do que nunca, a constitucionalizagdo do direito, para que todo
e qualquer agir estatal tenha como limite ndo so a lei, que as vezes pode até ser
utilizada como pretexto para a pratica dos atos mais espurios, mas que tenha como
norte a Constituicdo e os direitos nela garantidos.

Sobre esta tematica, dissertando acerca do que ndao pode ser considerado
interesse publico, aduz Marcal Justen Filho”:

O interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado,
com o interesse do aparato administrativo ou do agente publico. E
imperioso tomar consciéncia de que um interesse é reconhecido
como publico porque é indisponivel, porque ndo pode ser colocado
em risco, porque as suas caracteristicas exigem a sua promocdo de
modo imperioso. Afirma-se que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular é o alicerce fundamental do direito publico,
0 que seria suficiente para legitimar as decisdes tomadas pelos
administradores. Ora, juridicamente, o titular do interesse publico é
0 povo, a sociedade ( no todo ou em sua parte). Mas os governantes
refugiam-se nesse principio para evitar os controles de seus atos pela
sociedade. Fundamentar as decisdes no interesse publico produz
a adesdo de todos, elimina a possibilidade de critica. Mais ainda, a
invocacdo do interesse publico imuniza as decisdes estatais ao controle
e permite que o governante faca o que ele acha deve ser feito, sem
a comprovacdo de ser aquilo, efetivamente, o mais compativel com a
democracia e com a conveniéncia coletiva. (FILHO, 2006)

A idéia mais comum associada ao interesse publico é o de que ele nada mais é
do que um somatorio de interesses individuais que giram em torno de um bem da
vida e que lhes significa um valor, um proveito de ordem moral ou material, que cada
pessoa julga adquirir, conservar ou manter em sua esfera de valores. Tal interesse,
assim, passaria a ser publico quando dele participa e compartilha um determinado
numero de pessoas, componentes de uma comunidade determinada, que 0 mesmo
passa a ser também identificado como interesse de todo o grupo.

Conforme visto acima, € um erro qualificar de interesse publico os interesses
que possui o Estado enquanto pessoa juridica. A doutrina juridica mais tradicional
costumava incidir neste equivoco, ao qualificar de interesse publico todos os que
o fossem do Estado. Tal concepc¢do ndo se coaduna com os valores do Estado
democratico, mas sim com a idéia de que o Estado é mais importante que o individuo,
em toda e qualquer situacao. O interesse publico, assim, acabaria tdao somente sendo
confundido com a supremacia estatal, 0 que se coaduna com a visdo predominante
de uma época em que vigorava a irresponsabilidade total do governante.

7 JUSTEN FILHO, Marg¢al . Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva.2006.2% Ed.
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Tal visao, além do mais, parte da premissa de que o Estado seria um fim em si
mesmo, e Ndo um meio para a realizacdo do interesse publico. Ora, nao pode ser
considerado interesse publico o que o Estado faz s6 pelo fato de o fazer, mas sim
pelo objetivo e pela finalidade que visa alcangar, que é a satisfacdo das necessidades
gerais da popula¢do. Partia-se de uma visdo puramente subjetivista, em que seria
interesse publico qualquer tipo de atividade que o Estado realizasse, sendo de
somenos importancia a avaliagdo do conteudo da atividade estatal e a busca pela sua
finalidade precipua.

Donde se conclui, de modo irretorquivel, que o interesse publico, conforme visto
acima, ndo se confunde com o interesse do aparato estatal, em consonancia com
a classificacdo proposta com Renato Alessi, acrescida do posicionamento de Celso
Antonio Bandeira de Mello, que deixa claro nao constituirem os interesses publicos
secundarios em auténticos interesses publicos. Marcal Justem Filho vai mais além,
afirmando que tais interesses publicos secundarios ndo chegam nem ao menos a se
constituirem interesses, se levarmos em consideracao a classica visdo de interesse
juridico. Conforme pontifica :

Ousamos afirmar que nem ao menos sdo interesses, Na acepgao juridica
do termo. Sdo meras conveniéncias circunstanciais, alheias ao Direito. O
Estado ndo possui interesses qualitativamente similares aos interesses
dos particulares. A tentativa de obter a maior vantagem possivel é
valida e licita, observados os limites do Direito, apenas para os sujeitos
privados. Ndo é admissivel para o Estado, que somente esta autorizado a
agir para realizar o bem comum e a satisfacao geral. (FILHO, 2006, p.26).

Em passagem bastante ilustrativa, Celso Antdnio exemplifica alguns casos em que
se nota com bastante clareza a concepcdo de que os interesses do estado enquanto
pessoa juridica, ou seja, os ditos interesses publicos secundarios, em definitivo ndo
sdo os interesses da coletividade. Assim acentua:

O Estado poderia, portanto, ter o interesse secundario de resistir ao
pagamento de indenizacBes, ainda que procedentes, ou de denegar
pretensdes bem fundadas que os administrados lhe fizessem, ou de
cobrar tributos ou tarifas de valores exagerados. Estaria, de tal modo,
defendendo interesses apenas seus, enquanto pessoa, enguanto
entidade animada do propdsito de despender o minimo de recursos e
abarrotar-se deles ao maximo. Ndo estaria, entretanto, atendendo ao
interesse publico, ao interesse primario, isto é, aquele que a lei aponta
como sendo o interesse da coletividade; o da observancia da ordem
jurfdica estabelecida a titulo de bem curar o interesse de todos. (MELLO,
2015,p.30)

Outra questdo de suma importancia para que possamos bem delinear os
contornos do conceito de interesse publico é separa-lo do interesse da pessoa
fisica que esta investida da funcdo publica. Com efeito, a funcdo publica ndo pode
se confundir com os interesses egoisticos e privados de seu agente, sob pena de
incorrer-se em desvio de finalidade. Um exemplo bastante elucidativo é o caso do
chefe do poder executivo estadual que deseja evitar a divulgacao de noticia atinente
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a conduta irregular praticada no exercicio da funcdo que se configuraria como ato
de improbidade administrativa, ensejando responsabilizacgdo e podendo custar-
lhe a perda do mandato. Al esta bem caracterizado o seu interesse particular de se
manter no cargo e eventualmente continuar a usufruir das benesses do poder de
modo ilicito, em detrimento do interesse publico na divulgacdo da noticia que pode
vir @ ocasionar processo judicial que ateste o cometimento de condutas contrarias a
moralidade administrativa.

471. O INTERESSE PUBLICO COMO SOMATORIO DOS INTERESSES
INDIVIDUAIS

Tal teoria se relaciona a generalizacdo indutiva dos interesses privados. O
interesse publico configurar-se-ia pela simples somatoéria dos interesses privados.
Seria produzida uma espécie de avaliagdo aritmética, em que o interesse publico
corresponderia ao interesse comum homogéneo da totalidade ou da maior parte do
povo. Ndo haveria diferenca qualitativa entre interesse publico e interesse privado.
Essa seria de natureza quantitativa apenas.

42. O INTERESSE PUBLICO COMO SOMATORIO DE DETERMINADOS
INTERESSES PRIVADOS

De acordo com esta teoria pugna-se que nem todo o interesse privado poderia
se constituir em interesse publico. Existiriam assim duas categorias de interesses
privados. Haveria aqueles que ndo poderiam em nenhuma hipdtese se publicizar, e,
portanto, se tornarem publicos, em razdo da preponderancia de fatores egoisticos,
Cuja conjugacdo nado teria o conddo de se transmutar num interesse da coletividade.
Haveria, por outro lado, interesses privados transcendentes a individualidade e que
poderiam dar origem a um interesse publico, sempre que houvesse a possibilidade
de ocorrer uma homogeneizagao coletiva.

43. O INTERESSE PUBLICO COMO INTERESSE DA SOCIEDADE

Conforme este posicionamento, o interesse publico seria o interesse da
sociedade vista como um todo organico, em sua concep¢ao sociolégica. Considera
que o todo representa muito mais que o conjunto de individuos. A sociedade seria
um sujeito distinto, inconfundivel com os individuos que a integram. O interesse
publico seria o interesse da instituicdo social. Haveria, assim, uma autonomia da
sociedade, que transcenderia, no tempo e no espaco, os individuos que a integram.
Os interesses individuais, por esta concep¢ao, ndo sdo o resultado da atuacgdo
autbnoma do ser humano, desvinculada do meio que o circunda. Eles seriam a
conjugacdo da individualidade com o ambiente social circundante.
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CONSIDERACOES FINAIS

O estudo apresentou a andlise do principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular e sua incompatibilidade enquanto fundamento
legitimador do Direito Administrativo no Estado Constitucional de Direito.

Foi abordado o conceito de interesse publico, e apontada a necessidade de sua
releitura tendo em vista o imperativo categorico do Estado Constitucional de Direito,
consistente na concretiza¢do do postulado da dignidade da pessoa humana.

A existéncia de um principio que, a priori, afirme a superioridade sobre todos 0s
demais ndo se coaduna com a dogmatica dos principios na técnica de sopesamento
quando haja conflito entre normas no caso concreto.

A concretizagdo dos direitos fundamentais passa a ser a finalidade maior do
Estado Democratico de Direito , advindo com a Constituicdo de 1988. Os direitos
fundamentais constituem nucleo intangivel e o seu rol integra o vértice axioldgico do
Estado, que ja ndo mais constitui um fim em si mesmo.

Conforme José Afonso Da Silva, no qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo
de que se trata de situac¢des juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza.
(SILVA, 2001). Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da
pessoa humana. Como sao normas positivas constitucionais , tais direitos irradiam
eficacia plena e objetiva sobre todos os demais poderes, e vincula os agentes estatais,
possuindo ainda alto grau de influéncia sobre as proprias rela¢des privadas.

O nucleo do sistema constitucional passa a ser o postulado da dignidade da
pessoa humana, fundamento do Estado Constitucional de Direito, e objetivo maior
do Estado. Logo , 0 conceito interesse publico ndo passa incélume a estes influxos
doutrinarios, que vém remodelando o Direito Publico causando verdadeira revolu¢do
copernicana sobre os demais ramos do direito, com intensidade maior no Direito
Administrativo.

O postulado, na doutrina de Humbero Avila, seria uma condicgo de possibilidade
de conhecimento, e varia conforme o objeto cuja compreensdo condiciona,
dai a distingdo que a doutrina faz entre postulados ético-politicos e postulados
normativos(Avila, 2006). Estes sdo compreendidos como sendo condicbes
de possibilidade do conhecimento do fendémeno juridico. Ndo fornecem eles
instrumentos para a efetiva solu¢do de um problema juridico, mas tdo somente
explicam como poderemos obter o conhecimento juridico. Sao os métodos atraves
dos quais se busca o conhecimento juridico através da hermenéutica. Estdo os
postulados situados no ambito das metanormas, eis que sdo responsaveis pela
estrutura de aplicacao de outras normas, tais quais os principios e as regras. Como
exemplo maior de postulado normativo, temos a dignidade da pessoa humana .

Donde resta clara a necessidade de releitura do conceito de interesse publico
para fins de fundamentar o regime juridico administrativo, alterar o sentido do
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principio da supremacia do interesse publico sob os influxos do Estado Constitucional
de Direito. Ndo pode ser definido tao somente como a somatoéria dos interesses
individuais, nem mesmo com os interesses do estado enquanto pessoa juridica.

A existéncia de um principio que em seu bojo propugna a superioridade do
interesse publico, contradiz a propria conformacdo dogmatica dos principios , que
pressupde a técnica da ponderacdo para a resolucdo de eventuais colisdes entre
principios que disputam aplicagdo em um caso concreto.

Melhor se adequa ao Estado Democratico de Direito um conceito que considere
0 interesse publico como aquele que busca concretizar no plano dos fatos o
postulado da dignidade da pessoa humana, sem a consideracdo aprioristica de
uma superioridade do interesse publico, que representa ainda resquicios do viés
autoritario que esta na génese do direito administrativo , quando analisados os seus
institutos ainda vigentes.
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RESUMO

Analisar a constitucionalidade da infiltragao de agentes de policia no ambito presencial e
virtual. Metodologia: mune-se de pesquisa analitico-descritiva, com vertente conceitual
e exploratoria, que se utiliza do método de abordagem dedutivo para realizar revisao
conceitual e contextual da Teoria do Direito Penal do Inimigo, criada pelo fildsofo alemao
GUnther Jakobs, relacionando-a com os limites normativos da infiltracao de agentes de
policia, dentro da concepc¢do interpretativa extensiva, da interpretacdo analdgica e da
aplicacdo analdgica. Resultados: o emprego da infiltracdo de agentes policiais, por
meio da analogia, para a investigacdo de crimes cuja lei ndo preveja expressamente
requisitos e normas autorizadoras de sua utilizacdo, constitui clara e manifesta
inconstitucionalidade, na medida em que ha afronta aos direitos individuais que visam
garantir a Dignidade da Pessoa Humana. Conclusao: é necessario ampliar o debate
a respeito dos mecanismos processuais penais que afrontam direitos e garantias de
investigados, uma vez que ndo se pode permitir violagdo indiscriminada a preceitos
fundamentais em caso de aplicacdo analdgica da infiltracdo de agentes de policia em
crimes que ndo preveem expressamente essa forma de obtencdo de provas.

Palavras-chave: Infiltracdo. Agentes de Policia. Direito Penal do Inimigo. Analogia.
Investigagao.

ABSTRACT
To analyze the constitutionality of the infiltration of police officers in the face-to-face
and virtual scope. Methodology: this paper is analytical-descriptive research of a
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conceptual and exploratory approach, which uses the deductive method of approach
to carry out a conceptual review of the Theory of Criminal Law of the Enemy, created
by the German philosopher Gunther Jakobs, relating it a with the normative limits of
the infiltration of police agents, within the extensive interpretative conception, the
received interpretation and the received application. Results: the use of infiltration
by police agents, by analogy, to investigate crimes whose law does not expressly
provide for requirements and norms authorizing its use, constitutes clear and
manifest unconstitutionality, insofar as there is an affront to individual rights that aim
to guarantee Dignity of the Human Person. Conclusion: it is necessary to broaden
the debate about the criminal procedural mechanisms that challenge the rights
and guarantees of those investigated, since indiscriminate violation of fundamental
precepts cannot be allowed in case of analogical application of the infiltration of police
agents in crimes that do not expressly provide for this form of obtaining evidence.

Keywords: Infiltration. Police Officers. Criminal Law of the Enemy. Analogy.
Investigation.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo fazer uma andlise a respeito da possibilidade
de utilizacdo do método de obtencao de provas, conhecido como infiltracdo de
agentes de policia, por meio de aplicacao analdgica, para outros crimes além dos que
ja preveem esse método investigativo. Para tanto, tracou-se uma revisao bibliografica
a respeito da infiltracdo policial, levantando dados relativos ao histérico, ao conceito
e a previsdo deste, no ordenamento juridico.

Portanto, indaga-se: é (in)constitucional a utilizacao da infiltracdo de agentes de
policia no ambito presencial e virtual, por meio da aplicacao analdgica, para outros
crimes, além dos ja previstos na legislacdo atual?

Dessa forma, o objetivo geral desta pesquisa € analisar a constitucionalidade da
infiltracdo de agentes de policia no ambito presencial e virtual. Foram delineados
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0s seguintes objetivos especificos: a) analisar os elementos histérico-evolutivos e
conceituais da infiltracdo policial no ordenamento juridico brasileiro; b) examinar os
requisitos autorizadores para a concessdo da infiltragcdo de agentes policiais, prazo e
demais orientac¢des; ¢) compreender a Teoria do Direito Penal do Inimigo de Gunther
Jakobs; d) investigar dois métodos interpretativos da norma juridica, chamados de
interpretacdo extensiva e interpretacao analdgica, bem como o método integrativo,
chamado de aplicagdo analdgica.

Neste contexto, em um primeiro momento, € possivel verificar como originou-
se a infiltracao policial no ordenamento juridico brasileiro, a sua adaptacdo diante
da evolucdo politico-social e onde esse instituto esta positivado nos dias de hoje.
Com isso, foi possivel verificar como se desenvolveu a primeira aparicdo legislativa da
infiltracdo de agentes policiais, desde a forma fisica até sua adaptacdo para o meio
virtual, causada pelo grande aumento da criminalidade no ciberespaco.

Tendo em vista que a infiltracdo de agentes de policia ndo é legislativamente
conceituada, o artigo busca, através de doutrinas especializadas, conceituar da melhor
forma o instituto. Desse modo, é possivel definir que a infiltracao policial € uma forma
especial de investigacdo em que o infiltrado esconde sua real identidade, simulando
ser um criminoso, com o intuito de aproximar-se ou ingressar em um grupo Criminoso
e, com isso, possibilitar a coleta de provas e elementos informativos a respeito das
infracBes praticadas por seus integrantes, suas reais identidades, a forma e os locais
de atuagdo e qualguer outro elemento que sirva para desmanchar o grupo.

Em seguida e para melhor entendimento, busca-se nas legislacbes patrias,
como a Lei de Crimes Organizado (Lei n® 12.850/13) e na Lei 13.441/17, que alterou
0 Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), explicar quais sdo 0s
requisitos autorizadores para a concessdo da infiltragdo de agentes policiais, prazo e
demais orientacdes, a fim de compreender melhor esse método.

Em um segundo momento, estuda-se a Teoria do fildésofo alemdo Gunther
Jakobs, chamada de teoria do Direito Penal do Inimigo. Nesta parte do trabalho,
busca-se demonstrar as possibilidades de comparac¢do da ideologia criada por Jakobs
com a infiltracdo de agentes de policia, em razao dos elementos da teoria no método
de investigacao em questdo.

Encaminhando-se para o fim, faz-se uma analise acerca de dois métodos
interpretativos da norma, chamados de interpretacdo extensiva e interpreta¢do
analdgica e de um integrativo, chamado de aplicacdo analdgica.

Por fim, em complemento ao ponto anterior, analisa-se o direito de ndo produzir
provas contra si mesmo, também conhecido como nemo tenetur se detegere, e da
inviolabilidade do direito a intimidade e a vida, previstos na Constituicdo Federal de
1988, a fim de descobrir se 0 Estado com o intuito de conceder a infiltragcdao pessoal
ou virtual em crimes que ndo preveem esse tipo de método investigativo, por
intermédio da analogia, viola ou ndo direitos e garantias constitucionais.



Revista do MPC-PR

1. ELEMENTOS CONCEITUAIS E CONTEXTUAIS DA
INFILTRACAO DE AGENTES NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

O ordenamento juridico brasileiro nao trouxe elementos suficientes para conceituar
0 método de investigacdo denominado de infiltracao de agente policial e, portanto, essa
tarefa restou para os doutrinadores especialistas da area. Neste sentido, os autores
Cleber Masson e Vinicius Marcal” definem o método investigativo como sendo:

um meio especial de obtencdo de prova - verdadeira técnica de
investigacdo criminal -, por meio do qual um (ou mais) agente de
policia, judicialmente autorizado, ingressa, ainda que virtualmente, em
determinada organizacdo criminosa, forjando a condicdo de integrante,
com o escopo de alcancar informacgdes a respeito de seu funcionamento
e de seus membros.

Sobre o tema, Nucci? afirma que a infiltracdo policial se assemelha a introducdo
da dgua em algum lugar ou coisa, avancando lentamente por pequenas rachaduras
de uma laje ou parede, sem que seja presenciada. Aduz o autor, ainda, que:

0 instituto da infiltragdo de agentes destina-se justamente a garantir
que agentes de policia, em tarefas de investigacdo, possam, ingressar,
legalmente, no ambito da organizacdo criminosa, como integrantes,
mantendo identidades falsas, acompanhando as suas atividades e
conhecendo sua a estrutura, divisdo das tarefas e hierarquia interna.?

Walter Aguiar® também traz uma definicdo do método de investigacdo relatando
que a infiltracdo policial serve para angariar provas que muito provavelmente ndo
poderiam ser obtidas de outra maneira, através da atuacdo dissimulada de um agente
do Estado, o qual passa a integrar a organiza¢do criminosa como se um deles fosse.

Acerca da natureza juridica deste método investigativo, expde Nucci® que pode
ser considerado como um “meio de prova mista, envolvendo a busca e a testemunha,
visto que o agente infiltrado busca provas enquanto conhece a estrutura e as
atividades da organizacdo e sera ouvido, futuramente, como testemunha.”

Segundo os doutrinadores Cleber Masson e Vinicius Marcal®, existem trés
tipos de caracteristicas basicas desse método investigativo: a dissimulacdo, que faz
referéncia a condi¢do oculta que o agente de policia se encontra e quais 0s seus reais
objetivos; 0 engano, visto que o agente de policia se encontra em uma encenagao
que vai possibilitar a obten¢do de confian¢a da organizacdo criminosa; e a interacdo,
que € o contato direto e pessoal que ocorre entre 0 agente e os investigados.

Logo, a infiltracdo de agentes nada mais € do que uma forma especial de
investigacdo onde o infiltrado esconde sua real identidade, simulando ser um

1 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime Organizado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p.162.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1022.

3 Idem.

4 AGUIAR, Walter Lacerda. A utilizacdo do agente infiltrado de policia no combate ao crime organizado. Revista Internacional da
Associagao Brasileira de Criminologia, v. 1, n. 1, p. 13, 2017. Disponivel em: <http://abcriminologia.com.br/revistaoc/arquivos/revista-
oc-integra.pdf>. Acesso em: 05 abr. 2022.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 131.

6 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime Organizado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018.
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Criminoso, com o intuito de aproximar-se ou ingressar em uma organiza¢do criminosa
e, com isso, possibilitar a coleta de provas e elementos informativos a respeito
das infracdes praticadas por seus integrantes, suas reais identidades, a forma e os
locais de atuagao, bem como qualquer outro elemento que sirva para desmanchar a
organizagao e para o processo penal.’

Posterior a promulgacdo da Carta Magna de 1988 e em meados das décadas
de 80 e 90, surgiram grupos criminosos organizados que, consequentemente,
aproveitaram-se do sistema penitenciario falido. Com o passar dos anos, o crime
organizado foi tornando-se dia apds dia mais complexo, 0 que exigiu, por parte do
Estado, um posicionamento especial para o enfrentamento de maneira que ndo
houvesse oposi¢do aos valores do Estado de Democratico de Direito®.

A infiltracdo de agente de policia, na modalidade pessoal, foi disciplinada
pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro com o advento da Lei n°
10.217/2001, que alterou o artigo 2° da Lei n® 9.034/95, a qual disciplinava, na época,
sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acles
praticadas por organizacdes criminosas. Houve, portanto, a inser¢do do inciso V° ao
mencionado dispositivo, que possibilitou, mediante autoriza¢do judicial sigilosa, a
infiltracdo de agentes de policia ou de inteligéncia, para investigar crimes praticados
por organizac¢do criminosa.'

Posteriormente, em 2013, com a elaborac¢do da nova lei de crimes organizados,
Lei n® 12.850, ocorreu a revogacdo da Lei n° 9.034/95. Atualmente, a infiltracdo de
agentes é disciplinada pela Lei 12.850/13 em seu artigo 3° inciso VII, e em seu artigo
10 e seguintes da secdo lll, inserida no capitulo I, que trata sobre investigacdo e
meios de obtencdo de provas, regulamentando, de forma detalhada, quais sdo 0s
critérios e requisitos de procedibilidade desse método de investigacdo'.

Ademais, cumpre destacar que as disposi¢8es da Lei n° 12.850/13 sdo aplicadas
subsidiariamente, no que couber, para investigacdo de crimes relacionados ao
terrorismo e ao trafico de pessoas'2. E o que dispde o artigo 16 da Lei n® 13.260/16'2
e 0 artigo 9°, da Lei n° 13.344/2016."4

7 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Comentarios a infiltracdo de agentes de policia na internet para investigar crimes contra a
dignidade sexual de crianca e de adolescente. Dizer o direito, 2017. Disponfvel em: <https://www.dizerodireito.com.br/2017/05/
comentarios-infiltracao-de-agentes-de.html>. Acesso em: 11 abr. de 2022.

8 RESCHKE, Cristiano; WENDT, Emerson; MATSUBAYACI, Mayumi. Infiltragdo Policial: da Tradicional a Virtual. Rio de Janeiro:
Brasport, 2021.

9 "Art. 2° Em qualquer fase de persecug¢do criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos
de investigacdo e formacdo de provas. (...) V - infiltragdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigacdo, constituida
pelos ¢rgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada autorizagdo judicial”. (BRASIL, 1995).

10 RESCHKE, Cristiano; WENDT, Emerson; MATSUBAYACI, Mayumi. Infiltragdo Policial: da Tradicional a Virtual. Rio de Janeiro:
Brasport, 2021.

1 PIRES, Luiza. A infiltragdo policial virtual nos crimes contra a dignidade sexual da crianca e do adolescente:
Andlise da infiltracdo sob a dtica da Lei 13.441/17. [s. ], 2018. Disponivel em: <https://go.openathens.net/redirector/unipe.
brzurl=http%3a%2f%2fsearch.ebscohost.c om%2flogin.aspx%3fdirect%3dtrue%26db%3dedsbas%26AN%3dedsbas.4CBCE722%26auth
type%3dsso%26custid%3dns000688%26lang%3dpt-br%26site%3dedslive%26scope%3dsite>. Acesso em: 20 abr. 2022.

12 RESCHKE, Cristiano; WENDT, Emerson; MATSUBAYACI, Mayumi. Infiltragdo Policial: da Tradicional a Virtual. Rio de Janeiro:
Brasport, 2021.

13 "Art. 16. Aplicam-se as disposi¢8es da Lei n® 12.850, de 2 agosto de 2013, para a investiga¢do, processo e julgamento dos crimes
previstos nesta Lei". (BRASIL, 2016).

14 "Art. 9° Aplica-se subsidiariamente, no que couber, o disposto na Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013". (BRASIL, 2016).
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No ambito da Lei de Drogas, Lein® 11.343/06, também se verifica, especificamente
no inciso |, do artigo 53,'® a viabilidade de infiltracao de agentes de policia em tarefa
de investigacdo, por meio de 6rgdos especializados, mediante autoriza¢do judicial,
apos oitiva do Ministério Publico'.

Conforme afirmam Cristiano Reschke, Emerson Wendet e Mayumi Matsubayaci'’,
a infiltracdo de agente policial na investigacao criminal, apesar de apresentar e/
Ou possuir complexa execuc¢do, € de extrema importancia, e subdivide-se nas
modalidades tradicional e virtual.

Em decorréncia légica do aumento dos crimes praticados por intermédio da rede
mundial de computadores, a Lei n® 13.441/17 modificou o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), Lei n° 8.069/90, com a consequente insercdo dos artigos 190-A a
190-E, assentando a viabilidade da utilizagdo da modalidade virtual de infiltracao de
agentes policiais para investigacao de delitos praticados contra a dignidade sexual da
crianca e adolescente’®,

Os artigos mencionados tratam sobre a infiltracdo virtual de policia para a
investigacdo de crimes contra a dignidade da crianca e do adolescente e expdem
o rol de crimes em que esse método de investigacdo € permitido, além de, alguns
requisitos para a sua concessao.

A Ultima norma que recentemente previu em sua redacdao a infiltracao virtual
de agente de policia foi a Lei n® 13.964/19, denominada de Pacote Anticrime, que
alterou alguns dispositivos do ECA e da Lei de Crimes Organizados, possibilitando a
espécie virtual de infiltracdo nesses crimes™. O dispositivo legal, ainda, acresceu na
Lei de Lavagem de Capitais, Lei n® 9.613/98, artigo 1, 86°, a previsdo de infiltra¢do, sem
sequer distinguir o método investigativo em presencial ou virtual. Tayna Andrade de
Nobrega?® afirma que a infiltracdo de agentes € género, enquanto a modalidade virtual
de infiltracdo é espécie.

Por fim, Cristiano Reschke, Emerson Wendt e Mayumi Matsubayaci?' sustentam
que a Lei n°® 12.850/13 é tida como norma procedimental geral da técnica, ou seja,
é 0 marco normativo procedimental da infiltracdo de agentes de policia no Brasil

15 “Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei,

mediante autorizagdo judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatorios: (...) | - a infiltracdo por agentes

de policia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos érgaos especializados pertinentes”. (BRASIL, 2006).

16 PIRES, Luiza. A infiltragdo policial virtual nos crimes contra a dignidade sexual da crianca e do adolescente:

Andlise da infiltragdo sob a &tica da Lei 13.441/17. [s. 1], 2018. Disponivel em: <https://go.openathens.net/redirector/unipe.

breurl=http%3a%2f%2fsearch.ebscohost.c om%2flogin.aspx%3fdirect%3dtrue%26db%3dedsbas%26AN%3dedsbas.4CBCE722%26auth

type%3dsso%26custid%3dns000688%26lang%3dpt-br¥%26site%3dedslive%26scope%3dsite>. Acesso em: 20 abr. 2022.

17 RESCHKE, Cristiano; WENDT, Emerson; MATSUBAYACI, Mayumi. Infiltracdo Policial: da Tradicional a Virtual. Rio de Janeiro:

Brasport, 2021.

18  BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobro o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 02 abr. 2022.; BRASIL. Lei n°® 13.441, de 6 de outubro de

2017. Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), para prever a infiltracdo de agentes de policia

na internet com o fim de investigar crimes contra a dignidade sexual da crianca e de adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.
ov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/L13441.htm>. Acesso em: 02 abr. 2022.

19  BRASIL. Lei n° 13.964 de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal. Disponivel em: <http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art14>. Acesso em: 29 de abril de 2022.

20 NOBREGA, Taynd Andrade da. Infiltragdo Virtual de Agentes Como Nova Técnica de Investigagdo Criminal. Unipe, 20719.

Disponivel em: <https://bdtcc.unipe.edu.br/wp-content/uploads/2019/09/TCC-VERS%C3%830-FINAL.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2022.

21 RESCHKE, Cristiano; WENDT, Emerson; MATSUBAYACI, Mayumi. Infiltragdo Policial: da Tradicional a Virtual. Rio de Janeiro:

Brasport, 2021.
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por trazer em seu diploma legal maior quantidade de informag¢des a respeito da
infiltracao policial e por enfrentar quest8es importantes acerca do tema. Com isso,
seus dispositivos servem para demais textos legais, naquilo que foram omissos.

2. REQUISITOS AUTORIZADORES DA INFILTRACAO POLICIAL

Importante saber que a infiltracdo de agentes de policia, conforme exposto
anteriormente, € um método investigativo o qual prevé no ordenamento juridico
penal brasileiro requisitos basicos para que haja a autorizacao deste instituto com o
intuito de obtencdo de provas.

Com isso, € no caput do artigo 10, da Lei de Organizacao Criminosa, artigo 53,
inciso Il da Lei de Drogas, o artigo 10-A da nova Lei de Crime Organizado e o artigo
190-A, incluido pela Lei n° 13.441/17, ao Estatuto da Crianca e do Adolescente que
¢é prevista a infiltracdo de agentes e que ela dar-se-a através da insercdo, Unica e
exclusiva, de um agente policial, o qual estara em tarefa investigativa.

Greco Filho? afirma que o agente infiltrado faz parte do instituto policial e,
tem como objetivo desarticular organiza¢des criminosas e angariar elementos
probatdrios, a partir do seu ingresso nos grupos e participacdo de suas atividades.

Nucci® afirma, da mesma forma, que o ato de se infiltrar em organizacao
criminosa é exclusivo aos agentes policiais, sejam eles federais ou estaduais e que na
lei revogada de crimes organizados, Lei n® 9.034/95, era permitido que essa técnica de
investigacdo fosse executada também por agentes de inteligéncia. Tal entendimento
era visto, por diversos doutrinadores, como um ato constitucionalmente duvidoso,
uma vez que tais agentes ndo exercem func¢do de policia judiciaria, e, dessa forma,
nao serem considerados aptos para coletar provas passiveis de serem utilizadas na
acdo penal. Em consequéncia disso, essa discussao foi objeto da ADI 1.570.

Corroborando o pensamento de Nucci, os doutrinadores Higor Vinicius Nogueira
Jorge, Joaquim Leitdo Junior e William Garcez?* aduzem que somente a policia judiciaria
(Policia Civil e Policia Federal) é capaz de efetuar técnica especial de investiga¢do.
Ainda, neste sentido, os autores expuseram que o Superior Tribunal Federal no
HC 147.437 resolveu que policial militar e agentes de inteligéncia da ABIN, estdo
impossibilitados de operarem como agentes infiltrados. Também, nos procedimentos
investigatorios penais conduzidos pelo Ministério Publico, o 6rgao € impossibilitado de
indicar servidores da instituicdo para praticarem a infiltragdo, por nao serem policiais.

Conforme explica a Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente em seu
artigo 144, 81°, inciso IV e > a Policia Federal exerce, com exclusividade, as funcdes

22 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a lei de Organizagao criminosa: Lei n° 13.850/13. Sdo Paulo, 2014.

23 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

24 JORGE, Higor Vinicius Nogueira; JUNIOR, Joaquim Leitdo; GARCEZ. William. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Salvador:
Juspodivm, 2021.

25 "Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes 6rgdos: (...) 81° A policia federal, institufda por lei como
6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:" (...) | - apurar infracdes penais contra a
ordem politica e social ou em detrimento de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas,
assim como outras infragdes cuja prética tenha repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme, segundo se
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de policia judiciaria da Unido com o intuito de apurar infracdes penais contra a ordem
politica e social ou em prejuizo de bens, interesses e servicos da Unido, ou até mesmo,
de suas empresas publicas e autarquias, assim como demais atividades que tragam
consequéncias interestaduais ou internacionais os quais exijam igualdade na repressdo.

Assim como o 84°, do referido dispositivo legal, ao discorrer que enquanto as
Policias Civis, incubem, observada a competéncia da Unido, também as funcdes de
policia judiciaria e a apuracdo de infracfes, ressalvados os casos militares.?® Logo,
reforca-se a discussao da inconstitucionalidade referente a antiga Lei de Crime
Organizado, que permitia a infiltracdo também de agentes de inteligéncia, os quais
ndo exercem funcao de policia judiciaria.

Outro assunto que gera discussao ndo consensual entre os doutrinadores, é o
momento em que ocorrera a infiltracdo, pois, para alguns, o meio de prova so é possivel
na fase investigatoria e para outros poderia ser utilizada durante a fase processual penal.

Para Masson e Marcal,?” existem duas correntes que podem ser entendidas para
0 momento correto da aplicacdo da infiltracao. A primeira corrente defende que
somente serd permitida a infiltracdo do agente de policia no momento da primeira
fase da persecucao penal, mais especificamente, na fase do inquérito policial. Neste
sentido, Aury Lopes Junior?® coloca que:

(...) a investigacdo preliminar situa-se na fase pré-processual, sendo
0 género do qual sdo espécies o inquérito policial, as comissdes
parlamentares de inquérito, sindicancias etc. Constitui o conjunto de
atividades desenvolvidas concatenadamente por ¢rgdos do Estado,
a partir de uma noticia-crime, com carater prévio e de natureza
preparatéria com relacdo ao processo penal, e que pretende averiguar
a autoria e as circunstancias de um fato aparentemente delituoso, com o
fim de justificar o processo ou 0 ndo processo.?

Ainda neste sentido, os autores Cezar Roberto Bitencourt, Paulo César Busato,
Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto, Baltazar e Junior entendem que
a infiltracdo somente cabe na fase de investigacdo, conforme artigo 12, 82° da Lei
12.850/2013%* a qual estabelece que “os autos contendo as informag¢8es da operacdo
de infiltracdo acompanhardo a denuncia do Ministério Publico.”

dispuser em lei; IV - exercer, com exclusividade, as fun¢des de policia judicidria da Unido”. (BRASIL, 1988). Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/lei/l13260.htm>. Acesso em: 02 abr. 2022.

26 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

“§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unigo, as funcées de policia
judicidria e a apuracdo de infra¢des penais, exceto as militares”. (BRASIL, 1988). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
ato02015-2018/2016/lei/113260.htm>. Acesso em: 02 abr. 2022.

27 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime Organizado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018.

28  LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021.

29  LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. p. 160.

30  “Art. 12. O pedido de infiltragdo serd sigilosamente distribuido, de forma a ndo conter informagdes que possam indicar a operacdo
a ser efetivada ou identificar o agente que sera infiltrado. (...) § 2° Os autos contendo as informacdes da operagdo de infiltragdo
acompanhardo a dentncia do Ministério Publico, quando serdo disponibilizados a defesa, assegurando-se a preservacdo da identidade
do agente. (...) § 1° As informagGes quanto a necessidade da operacdo de infiltracdo serdo dirigidas diretamente ao juiz competente,
que decidird no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, apés manifestacdo do Ministério Publico na hipdtese de representacdo do delegado
de policia, devendo-se adotar as medidas necesséarias para o éxito das investigacdes e a seguranca do agente infiltrado.§ 2° Os autos
contendo as informagdes da operagdo de infiltragdo acompanhardo a dentncia do Ministério Publico, quando serdo disponibilizados
a defesa, assegurando-se a preservacdo da identidade do agente§ 3° Havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco
iminente, a operagdo sera sustada mediante requisicdo do Ministério PUblico ou pelo delegado de policia, dando-se imediata ciéncia ao
Ministério Publico e a autoridade judicial”. (BRASIL, 2013).

31 ZANELLA, Everton Luiz. Infiltragdo de Agentes: Tomo Processo Penal. Enciclopédia Juridica da PUCSP, 2020. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/442/edicao-1/infiltracao-de-agentes#anchor-titulo-index-15>. Acesso em: 17 abr. 2022.
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Em complemento, o autor Everton Zanella®? entra em consenso ao entender que:

(...) embora ndo haja vedacdo legal para a infiltracdo durante a fase
judicial, ela, na pratica é absolutamente inviavel diante das dificuldades
de ser concretizada ao longo do processo-crime. Pior que isso: ela feriria,
a nosso Pover, os principios da proporcionalidade (se ja ha processo
em tramite, a inflacdo ndo seria a ultima ratio probatdria), bem como
ampla defesa e do contraditério (uma operagdo em andamento em fase
de instrucdo judicial contraditoria ndo poderia ser ocultada da defesa
técnica - diferentemente do que ocorre com as diligéncias cautelares
promovidas na fase investigativa).>

Ja a outra corrente acredita na possibilidade da utilizagao da infiltracao policial
também no momento da a¢do penal. Com isso, Nucci** expde sua ponderacdo a
respeito do que considera ser o mais correto e pontua que:

(...) como regra, durante a investigacdo policial, por sugestdo do delegado
ou do Ministério Pdblico, autorizada pelo juiz. Porém, nada impede, como
a colaboracdo premiada, seja realizada igualmente durante a instrucdo
criminal. Afinal, observa-se no art. 10, caput, da Lei 12.850/2013, que deve
haver manifestagdo técnica prévia do delegado, quando a diligéncia for
requerida pelo Ministério Publico durante o curso do inquérito; a contrario
senso, indicada pelo Parquet, durante o curso do processo, também é
cabivel, sem necessidade da referida manifestacdo da autoridade policial.
Entretanto, quem a realizara sera sempre o agente policial, de modo que
€ preciso estar em perfeita harmonia com a policia judiciaria para que haja
qualguer sucesso na empreitada. Se requerida durante o processo, deve
constar de incidente sigiloso, seguindo ao delegado para a viabilizagdo.®

Diante disso, os dispositivos legais que preveem a infiltracdo de agentes de
policia como meio de obtenc¢do de provas, sdo os artigos 10 e seguintes da Lei n°
12.850/13 e 190-A e seguintes Do Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente, Lei n°
8.069/90, discriminam alguns requisitos importantes os quais devem ser observados
e respeitados rigorosamente. Caso contrario, ha probabilidade de nulidade da prova.*®

Tdo logo, € necessario que este agente policial esteja em tarefa de investigacdo,
uma vez que ndo é possivel a produc¢do de prova de modo informal, especialmente
a infiltracdo. Por isso, € necessario que a instauracao do inquérito seja em carater
sigiloso e dessa forma ocorra a infiltragdo.?’

Ademais, o pedido da infiltracdo sera feito a um juiz competente e,
necessariamente, mediante representacao do delegado de policia ou requerimento
do Ministério Publico e a infiltracdo tera prévia, motivada, circunstanciada e sigilosa
autorizac¢do judicial, a qual determinara quais seus limites.

Em continuidade, preveem que quando o delegado de policia representar pela
infiltracdo, o juiz competente, antes de tomar sua devida decisdo, deve ouvir o

32 Idem.

33 Idem, p. 45.

34 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

35  NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 1023.
36  LIMA Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1023 e ss.
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Ministério Publico, que analisara quanto aos pressupostos e requisitos para deferir
ou ndo a infiltracdo.® Inversamente, entende-se que caso seja feito por meio de
requerimento do Ministério Publico, sera necessaria manifestacao técnica e prévia
do delegado de policia, no sentido de que é necessario averiguar o quadro de
profissionais com perfil adequado para o ato.*

Consequentemente, para que ocorra a insercdo do agente no meio criminoso de
forma sigilosa, cabe ao juiz responsavel autorizar de forma motivada e sigilosa, além de,
estabelecer os limites da infiltracdo com os devidos fundamentos juridicos e justificativas.

Segundo Alessandra Gongalves Sobrinho“’, na autoriza¢do deve constar em seu
teor o motivo do pedido para a infiltracdo de agentes, o tempo que perdurara essa
acdo investigatoria, o local que aparentemente ha indicios da ocorréncia do delito e,
ainda, qual(is) o(s) agente(s) que participara(do) da empreitada.

Renato Brasileiro de Lima*" disciplina que a motivacdo e a fundamenta¢do da
autorizac¢do judicial sao de grande importancia, uma vez que a infiltracdo ndo pode
se tornar uma “carta branca” para viola¢cdes ou arbitrariedades por parte do agente
infiltrado. Além disso, acredita que ha necessidade de monitoramento pelo magistrado
com o intuito de garantir a inviolabilidade de algum direito constitucional fundamental.

Isso traduz a importancia e indispensabilidade de observancia do principio da
motivacao das decisdes judiciais*?, pois conforme estabelece o artigo 93, inciso IX, da
Constitui¢cdo Federal (1988):

(...) todos os julgamentos dos ¢rgdos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a
lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em €asos NOS quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacgdo.

Nesse sentido, é possivel perceber que para o inicio das atividades ndo deve
haver qualquer atuagdo isolada do juiz, pois, além da infiltracdo ocorrer mediante
representacao do delegado de policia ou a requerimento do Ministério Publico®, ela
ndo é permitida a decisao ex officio, pelo fato de que violaria o artigo 282, §2° do
Cddigo de processo Penal*, ou pelo sistema acusatorio do ordenamento brasileiro.*

38  SOBRINHO, Alessandra Gongalves. Agente Infiltrado e a Infiltragdo Policial no Brasil. JUS, 2021. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/92148/agente-infiltrado-e-a-infiltracao-policial-no-brasil>. Acesso em: 05 mai. 2022.

39 RESCHKE, Cristiano; WENDT, Emerson; MATSUBAYACI, Mayumi. Infiltragdo Policial: da Tradicional a Virtual. Rio de Janeiro:
Brasport, 2021.

40  SOBRINHO, Alessandra Gongalves. Agente Infiltrado e a Infiltragdo Policial no Brasil. JUS, 2021. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/92148/agente-infiltrado-e-a-infiltracao-policial-no-brasil>. Acesso em: 05 mai. 2022.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2020

42 SOBRINHO, Alessandra Gongalves. Agente Infiltrado e a Infiltracdo Policial no Brasil. JUS, 2021. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/92148/agente-infiltrado-e-a-infiltracao-policial-no-brasil>. Acesso em: 05 mai. 2022 .

43 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

44 "Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: (...) § 2° As medidas cautelares
serdo decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando no curso da investigagdo criminal, por representacdo da autoridade
policial ou mediante requerimento do Ministério PUblico”. (BRASIL, 1941).

45 PIRES, Luiza. A infiltragdo policial virtual nos crimes contra a dignidade sexual da crianca e do adolescente:
Andlise da infiltracdo sob a otica da Lei 13.441/17. [s. 1], 2018. Disponivel em: <https://go.openathens.net/redirector/unipe.
breurl=http%3a%2f%2fsearch.ebscohost.c om%2flogin.aspx%3fdirect%3dtrue%26db%3dedsbas%26AN%3dedsbas.4CBCE722%26auth
type%3dsso%26¢custid%3dns000688%26lang%3dpt-br%26site%3dedslive%26scope%3dsite>. Acesso em: 20 abr. 2022.
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Isso porque entende-se necessario que o Ministério Publico se posicione, uma
vez que o papel do juiz € manter igualdade processual para ambas as partes e caso
0 juiz decretasse de oficio a infiltragdo, comprometeria a sua imparcialidade, o que
acarretaria na quebra do principio da imparcialidade da autoridade judicial, visto que
sua func¢do é dizer o direito.*

Nesta seara, Aury Lopes Junior* explica que a funcdo do Poder Judiciario é
garantir os direitos fundamentais inseridos ou resultantes da Constituicdo Federal de
1988, ou seja, que “a func¢do do juiz € atuar como garantidor dos direitos, do acusado
no processo penal”. Junior“® acrescenta, ainda, que o juiz de garantias “ndo tem uma
postura inquisitoria, ndo investiga e nao produz prova de oficio”, pois ele se comporta
COMO um juiz inerte que somente pode exercer sua atuacdo mediante a invocagao
do Ministério Publico ou da policia, que investigam os fatos, diferentemente de um
juiz instrutor, que ativamente busca por provas.

Corrobora Lima“, ao afirmar que:

Afinal, a atuagcdo de oficio do magistrado na fase pré-processual
representa clara e evidente afronta ao sistema acusatério, além de
violar a garantia da imparcialidade do magistrado. Destoa das fun¢des
do magistrado exercer qualquer atividade de oficio na fase investigatoria,
sob pena de auxiliar a acusagdo na colheita de elementos de informagdo
que irdo servir ao titular da agdo penal para provocar o proprio exercicio
da atividade jurisdicional. A iniciativa da infiltracdo pelo juiz também
representa usurpac¢do a atribuicdo investigatéria do Ministério Publico e
da Policia Judiciaria. Graves prejuizos seriam causados a imparcialidade
do magistrado, caso se admitisse que pudesse decretar a medida de
oficio ainda na fase investigatoria. O que lhe compete - e desde que
seja provocado nesse sentido - é analisar a necessidade da medida,
concedendo-a caso presentes 0s requisitos acima analisados. Prova
disso, alids, é a nova redacdo conferida ao art. 3°-A do CPP*° pelo Pacote
Anticrime, segundo o qual o processo penal terd estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuacdo probatoria do 6rgdo de acusagdo.”’

Nucci®? acrescenta que o entendimento do juiz das garantias, ou seja, 0 juiz que
recebe diretamente as informacgdes sigilosas contidas da investigacdo policial, esta com
a sua eficacia suspensa por forca do STF. Ainda, para que haja o pedido de infiltracao
presencial ou virtual de agentes, é necessario que haja indicios de materialidade (fumus
comissi delictiy®, ou seja, para a obtencdo de autorizac¢ao judicial deve haver prova minima
de existéncia do crime ou indicios (fatos comprovados que podem levar indiretamente, ao
delito principal) de crimes praticados pelo individuo que deve ser investigado.

46 SOBRINHO, Alessandra Gongalves. Agente Infiltrado e a Infiltracdo Policial no Brasil. JUS, 2021. Disponivel em: <https:/jus.com.br/
artigos/92148/agente-infiltrado-e-a-infiltracao-policial-no-brasil>. Acesso em: 05 mai. 2022.

47 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2021. p. 166.

48  Idem.

49 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev,, ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020. p. 851.

50  “Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuacdo probatdria do érgdo de acusagdo”. (BRASIL, 1941).

517  LIMA, Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev.,, ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020. p. 851.

52 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagado Criminosa. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

53 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
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Ademais, para provar os requisitos do pedido de infiltracdo, o artigo 11 da LCO,*
aduz que, quando possivel, deve ser indicado nomes e/ou apelido dos membros
da organizacdo criminosa. No mesmo sentido, € autorizada a infiltragcdo virtual
na internet, o artigo 10-A, coput>> da Lei de Organizacdo Criminosa, desde que
seja demonstrada sua necessidade e que sejam indicados os alcances maximos
que poderdo ser atingidos pelos policiais, os nomes e/ou apelidos das pessoas
investigadas, e dados de conexdo ou cadastrais que permitam a identificacdo dessas
pessoas, quando possivel.>

No artigo 11, da Lei de Crime Organizado, é previsto o local da infracdo que,
assim como o quesito dos nomes, é necessario indicar quando houver ciéncia da
localizacdo da infragdo e cabe dizer onde atua o grupo criminoso, porém ndo é
algo exigido quando mencionado “quando possivel”. Acontece que dificilmente sera
indicada a materialidade do crime ao magistrado sem apontamento da localiza¢gdo.>

Lima®® aduz que “por forca do principio da proporcionalidade - subprincipio
da necessidade -, dentre diversas medidas investigatorias idoneas a atingir o fim
proposto, deve o magistrado buscar aquela que produza menores restricées a esfera
de liberdade individual do agente”.

Por esse motivo, Fioravante® destaca que a infiltracdo de agentes de policia deve
ser utilizada somente de forma excepcional e subsidiaria, quando forem esgotados
todos os outros métodos de investigativos eficazes e possiveis. Neste sentido, acaba
denominando-se de dltima ratio.

De acordo com o artigo 10, 83, da Lei 12.850/13,%° o prazo-limite estipulado para
perdurar a infiltracdo presencial é de até 6 (seis) meses, podendo este ser renovado
por iguais periodos de forma “llimitada”. Contudo, cabe salientar que deve ser
comprovada a necessidade de renovacdo do prazo, além de cada pedido ser analisado,
detalhadamente, pelo juiz. Este prazo de 6 meses, porém, pode ser de menor periodo
caso 0 magistrado entenda necessario e ndo se dara de forma automatica.®’

Em contrapartida, e conforme estipulado na Lei n® 12.850/13, é sabido que a
infiltracdo pode ser cessada a qualguer momento, pois o agente policial tem direito
assegurado de optar por fazer cessar ou recusar a atuacdo infiltrada e, além disso,

54 "Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representagdo do delegado de policia para a infiltragdo de agentes conterdo
a demonstracdo da necessidade da medida, o alcance das tarefas dos agentes e, quando possivel, 0s nomes ou apelidos das pessoas
investigadas e o local da infiltracdo”. (BRASIL, 2013).

55 "Art. 10-A. Serd admitida a agdo de agentes de policia infiltrados virtuais, obedecidos os requisitos do caput do art. 10, na internet,
com o fim de investigar os crimes previstos nesta Lei e a eles conexos, praticados por organizagdes criminosas, desde que demonstrada
sua necessidade e indicados o alcance das tarefas dos policiais, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e, quando possivel, os
dados de conexdo ou cadastrais que permitam a identificagdo dessas pessoas”. (BRASIL, 2013).

56  LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2020.

57 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

58  LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 843.

59  FIORAVANTE, Mariana. Tudo o que vocé precisa saber sobre a infiltragdo de agente policial. Gran cursos online, 2021. Disponivel em:
<https:/blog.grancursosonline.com.br/tudo-o-que-voce-precisa-saber-sobre-a-infiltracao-de-agente-policial/>. Acesso em: 01 mai. 2022.
60  “Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacdo, representada pelo delegado de policia ou requerida pelo
Ministério Publico, apés manifestagdo técnica do delegado de policia quando solicitada no curso de inquérito policial, sera precedida de
circunstanciada, motivada e sigilosa autorizagdo judicial, que estabelecera seus limites. (...) 8 3° Ainfiltracdo sera autorizada pelo prazo de
até 6 (seis) meses, sem prejuizo de eventuais renovagdes, desde que comprovada sua necessidade”. (BRASIL, 2013).

61  NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
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esse ato de recusa do agente policial ndo pode ser visto como descumprimento de
seu dever funcional. Essa previsdo é considerada direito do agente, uma vez que, 0
policial se coloca diante de uma agao extremamente periculosa.?

Lima® (2020) explica, ainda, que seria muita ingenuidade do brasileiro pensar
que a infiltracdo aclarara os diversos crimes cometidos pelos grupos criminosos ou,
até mesmo, todos 0s seus integrantes dentro do prazo de 6 (seis) meses, visto a
complexidade, extensdo e intensidade da conduta delitiva pratica.

Para que ocorra a continuidade do fato, sem que haja interrup¢@es, é importante
que o pedido de renovagdo do prazo seja feito com antecedéncia, pois, como ja
aferido, a autorizacdo judicial deve ocorrer previamente a execu¢cdo do método
investigativo. Todavia, em caso de continuidade da infiltracdo ultrapassado o periodo
estipulado pelo juiz, as provas ali obtidas ndo poderdo ser consideradas validas. Tal

violagdo desrespeita o preceito atribuido no artigo 10, caput, da LCO.%*

J& na infiltracdo virtual de agentes, conforme previsto no artigo 190-A% do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, 0 prazo sera respectivamente de até 90
dias, ou seja, sem excedé-lo, porém permitindo que renovac¢des sejam feitas com
periodo maximo de 720 dias, sem quaisquer prejuizos e demonstrada sua efetiva
necessidade.®® De forma semelhante, o artigo 10-A, 84° da Lei de Crime organizado
prevé que a durag¢do da infiltracdo virtual de agentes sera mediante autoriza¢do do
juiz competente no prazo de até 6 (seis) meses, podendo ser prorrogado também
por autorizacdo judicial pelo prazo maximo de 720 (setecentos e vinte dias), desde
que comprovada a sua necessidade.®’

Diante da limitagdo de prazo para a infiltracdo virtual do agente de policia,
existemn duas vertentes: A primeira aponta que as pesquisas feitas de forma virtual
tendem a serem mais ageis e faceis, e por consequéncia nao haveria motivos para a
renovacdo ilimitada da operacdo;®® a segunda vertente explica que houve estipula¢do
do prazo determinado na infiltracdo virtual de agente.®

Fato curioso e que traz divergéncias de entendimentos € o relatorio
circunstanciado que deve ser elaborado pela autoridade policial, responsavel pelos
agentes infiltrados, detalhando de forma extrema a infiltracdo, com o fim de o juiz ter
conhecimento pleno do que esta acontecendo durante a infiltracdo, pois, neste caso,
ha violacdo de direitos individuais e para ter argumentos suficientes caso necessite

62  LIMA, Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020.

63 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020.

64 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2020

65  "Art. 190-A. A infiltracdo de agentes de policia na internet com o fim de investigar os crimes previstos nos arts. 240, 241, 241-A,
241-B, 241-C e 241-D desta Lei e nos arts. 154-A, 217-A, 218, 218-A e 218-B do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), obedecerd as seguintes regras”. (BRASIL, 1990).
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67  LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2020
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ampliar o prazo da infiltragdo.”® Ocorre que, a exemplo do Nucci’", o relatério deve
ser apresentado a cada final de periodo aprovado pelo juiz.

Ja para Lima’?, ndo é necessaria, nas renovacées de prazo, a apresentacdo de relatorio
circunstanciado a cada renovagdo de prazo, “sob pena de frustrar a rapidez na obtencao
de prova e até mesmo a propria seguranca do agente infiltrado”. Ainda, aduz que o
relatorio deve ser apresentado somente apds o término da infiltracdo policial, e caso
necessario a qualquer tempo a pedido do Delegado de Policia e/ou do Ministério Publico.

Além disso, diferentemente do artigo 10, §4°, o Artigo 10-A, 85° e 0 artigo 10-D, da
LCO, estabelece que o relatério circunstanciado deve ser apresentado em conjunto
com os atos elaborados de forma eletronica - por se tratar da infiltracdo virtual - e que
tenham sido praticados durante a operac¢do, de forma que tudo esteja armazenado,
gravado e registrado com o fim de serem apresentados corretamente ao magistrado
responsavel.”?

Ndo exagerado lembrar que, além do Juiz, quem mais podera ter acesso aos autos
é 0 Ministério Publico e o Delegado de Policia, além, claro, dos agentes de policia que
participardo da empreitada. Por obter conhecimento extensivo do caso investigado, o
policial pode ser responsabilizado a ponto de responder pelos excessos praticados.
Ademais, no artigo 10-C da LCO’ e no artigo 190-C, do ECA,”> aduz que os policiais
ndo cometem crime por ocultarem sua identidade em casos de obtenc¢8es de provas,
indicios de materialidade e de autoria, por meio da internet.

Portanto, para finalizar, percebe-se que a infiltracdo de agentes, tanto por meio
presencial quanto por meio virtual, € considerada uma modalidade de investigacdo,
que tem como objetivo a apurac¢dao dos crimes em que ha possibilidade legal de
utilizacdo do método investigativo.

3. ANALISE DA INFILTRACAO DO AGENTE A LUZ DO DIREITO
PENAL DO INIMIGO

Este capitulo, de forma sintetizada e sem esgotar o assunto, tratara sobre
a teoria do Direito Penal do Inimigo, cuja analise se torna indispensavel para a
conclusdo a que se destina o presente estudo e que também procura demonstrar a
impossibilidade de compara¢do com o método investigativo mencionado e explicado:
a infiltracdo de agentes de policia.

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi desenvolvida pelo filosofo, professor,
jurista e alemdo Gunther Jakobs, em uma palestra exposta na Universidade de

70  NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

71 Idem.

72 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p.844.

73 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

74 "Art. 10-C. Ndo comete crime o policial que oculta a sua identidade para, por meio da internet, colher indicios de autoria e
materialidade dos crimes previstos no art. 1° desta Lei". (BRASIL, 2013).

75 "Art. 190-C. Ndo comete crime o policial que oculta a sua identidade para, por meio da internet, colher indicios de autoria e
materialidade dos crimes previstos nos arts. 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C e 241-D desta Lei e nos arts. 154-A, 217-A, 218,218-Ae 218-B
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Bonn, na Alemanha, no ano de 1985. Todavia, a rejeicdo da teoria, em um primeiro
momento, fez com que o pensador alemdo a aprimorasse, flexibilizando-a.

Ateoria do filésofo alemao comecou a ganhar mais visibilidade no inicio do Século
XXI, mais especificamente nos Estados Unidos da América, apos o ataque terrorista
as torres gémeas, que causou temor e inseguranca na populacdo mundial.”® Diante
desse atentado, Zaffaroni explicou que Direito Penal norte americano

[...] encontrou um inimigo de certa substancia no chamado terrorismo.
Ao mesmo tempo tomou emprestada a prevencdo do discurso penal
legitimante e pretendeu apresentar a guerra contra o lraque de
preventiva. Como nunca antes, fica evidente a identidade do poder
bélico com o poder punitivo na busca desesperada do inimigo. Este
autoritarismo estranho a tradicdo norte-americana assinala uma
deterioracdo cultural, ndo politica, em sua sociedade, um perigoso
abandono dos principios fundadores da democracia. Caracteriza-
se pelo desespero em conseguir um inimigo que preencha o vazio
deixado pela implosdo soviética. [...] o atentado de setembro de 2001
foi funcional para individualizar um inimigo crivel. A partir do fato
concreto e certo da morte em massa e indiscriminada, constréi-se a
nebulosa ideia de terrorismo, que ndo alcanca definicdo internacional
e, por conseguinte, abarca condutas de gravidade muito diferentes,
porém justifica medidas repressivas que permitem retomar a velha
estrutura inquisitorial e alimenta-la com novos dados, correspondentes
a violéncia criminal desencadeada a partir da interven¢do nos paises
arabes. ”’

Para tanto, Jakobs utilizou-se da ideia de Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant
para sustentar sua teoria, filésofos que se destacam como precursores deste
entendimento. Gunther afirma que, para Rousseau, ndo era mais visto como parte
do Estado aquele individuo que atentasse contra o contrato social. O Individuo por
estar em guerra com o Estado, consequentemente, deve ser punido e tratado como
inimigo. O segundo pensador que embasou as ideias de Jakobs, Fichte, de forma
muito semelhante a Rousseau, afirmava que quem quebrasse o contrato cidadao,
0 qual deveria ser mais zelado, perderia todos seus direitos previstos frente ao
Estado.”

Segundo Jakobs, Hobbes defendia a ideia de que os cidaddos, a partir do
momento em que estavam sujeitos a um contrato social, deveriam permanecer
em situacdo de submissdo ao Estado, o que permitiria que fossem tratados como
individuos detentores de seus direitos. Ademais, Hobbes entendia que o status de
cidaddo so¢ seria perdido caso houvesse alta traicdo, tendo em vista que este ato
caracterizaria quebra do status de submissdo. Assim sendo, deveria o infrator do
contrato social receber tratamento e castigo como inimigo.”

76 BRITO, Thammy Islamy Carlos. O Direito Penal do inimigo de Gunther Jakobs. Jus, 2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/44783/o-direito-penal-do-inimigo-de-gunther-jakobs>. Acesso em 13 mai. 2022

77  ZFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamardo. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 65.

78  JAKOBS, Glinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nocoes e criticas. Trad. por André Lufs Callegari e Mereu José
Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008. p. 18.
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Outrossim, Jakobs expde que Kant afirmava que o individuo que ndo se alinhasse
com ao Estado, ou ao que se propunha ao “Estado comunitario-legal”, deveria ser
tratado como inimigo, perdendo a qualidade de pessoa, cidaddo de direitos.®

O autor Gunther, na obra “O Direito Penal do Inimigo - No¢8es e Criticas™!, aduz:

(...) afirma Rosseau que qualquer «malfeitor» que ataque o «direito social»
deixa de ser «<membro» do Estado, posto que se encontra em guerra
com este, como demonstra a pena pronunciada contra o malfeitor.
A consequéncia diz assim: «ao culpado se lhe faz morrer mais como
inimigo que como cidaddo». De modo similar, argumenta Fichte: «quem
abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se
contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisao,
em sentido estrito perde todos os seus direitos como cidadao e como
ser humano, e passa a um estado de auséncia completa de direitos».
(..)Hobbes, em principio, mantém o delinquente, em sua fun¢do de
cidaddo:13 o cidaddo ndo pode eliminar, por si mesmo, seu status.
Entretanto, a situagdo é distinta quando se trata de uma rebelido, isto
¢, de alta traicdo: «Pois a natureza deste crime esta na rescisdao da
submissdo, o que significa uma recalda no estado de natureza.. E
aqueles que incorrem em tal delito ndo sdo castigados como suditos,
mas como inimigos» (...) Consequentemente, quem ndo participa na vida
em um «estado comunitario-legal» deve retirar-se, o que significa que
é expelido (ou impelido a custodia de seguranca); em todo caso, ndo
ha que ser tratado como pessoa, mas pode ser «tratado», como anota
expressamente Kant «como um inimigo» .2

Segundo a teoria de Jakobs®:

Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulagoes.
Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se
exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo,
que é interceptado ja no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade.

Entdo, nota-se que podem existir dois tipos de Direito Penal: o Direito Penal do
Cidaddo e o Direito Penal do Inimigo. O primeiro seguimento remete que cidaddo
é quem oferece a certeza de que voltara a seguir as normas mesmo apos O
cometimento de um crime. Todavia, 0 segundo traz a figura do inimigo, que é quem
ndo demonstra, tampouco, se compromete em continuar seguindo fielmente as
normas regidas pelo Estado.

O Direito Penal do Cidadao, conforme de Jakobs®, significa conferir a amplitude
das garantias penais e processuais penais existentes do ordenamento juridico ao
individuo, mesmo que autor de um crime de menor ofensividade. Por outro lado,
0 Direito Penal do Inimigo faz referéncia aquele cidaddo que deve ser visto como

80  Idem.

81 Idem.

82  JAKOBS, Glinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nocées e criticas. Trad. por André Lufs Callegari e Mereu José
Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008. p. 18-20.
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perigo extremo, a ponto de querer intimidar as pessoas, conspirando, de forma
permanente, contra o Estado, tendo como fim a guerra.

Neste sentido, Jakobs®> explica que “o Direito Penal do cidadao é o Direito de
todos, o Direito Penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo:
frente ao inimigo, € so coacdo fisica, até chegar a guerra.”

De maneira mais clara, tal teoria expde uma diferenciagdo entre o Direito
Penal do Inimigo, que faz referéncia aos infratores considerados de extrema
periculosidade, compreendidos como aqueles que ja cometeram ou que cometerdo
crimes gravissimos perante a sociedade e, por consequéncia disso, sofrerdo penas
severas. O Direito Penal do Cidaddo, por outro lado, também se refere a individuos
infratores de crimes de menor ofensividade, 0s quais, no entanto, conseguem manter
preservadas seus direitos e garantias fundamentais, assegurando assim seu status de
cidaddo e expectativa de reintegracdo a sociedade ap6s cumprimento da pena.®

Logo, a teoria do Direito Penal do Inimigo, idealizada por Jakobs, procura punir
sujeitos que sdo considerados extremamente perigosos da forma mais cruel
possivel, ou seja, suprimindo e relativizando direitos e garantias fundamentais, com
a finalidade de punir os inimigos do Estado, como organiza¢8es criminosas, grupos
organizados, terroristas etc., de forma preventiva ou antecipando a pena.

Bruno Florentino Matos®” acrescenta que a teoria de Jakobs considera o inimigo
uma “coisa” e por isso acaba sendo anulado da sociedade, isto é, deixa de ser
considerado cidaddo e nem mesmo sujeito frente ao processo. Este individuo nao é
passivel de ter um procedimento penal legal (processual), mas sim de guerra.®®

Segundo as Velocidades do Direito Penal, criadas por Jesus-Maria Silva Sanchez®,
a Teoria do Direito Penal do Inimigo se enquadraria em um direito de terceira
velocidade, pois é considerada como uma velocidade mesclada, entre a primeira e a
segunda, ou seja, tem como objetivo aplicar penas privativas de liberdade (primeira
velocidade), em conjunto da flexibilizacdo das garantias para este fim (segunda
velocidade), o que é extremamente incompativel com as garantias constitucionais
brasileiras. Neste sentido, Sanchez advoga que:

A meu juizo, seriam “duas velocidades” do Direito Penal. Uma primeira
velocidade, representada pelo Direito Penal “da prisdo”, na qual haveria
de se manter os principios politicos-criminais classicos, as regras de
imputacdo e os principios processuais; e uma segunda velocidade, para
0S Casos em gue, por ndo tratar-se ja de prisdo, sendo de penas de
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privacdo de direitos ou pecuniarias, aqueles principios e regras poderiam
experimentar uma flexibilizacdo proporcional a menor intensidade da
sanc¢do. (...) Direito Penal da terceira velocidade ndo pode manifestar-
se sendo como o instrumento de abordagem de fatos “de emergéncia”,
uma vez que expressdo de uma espécie de “Direito de guerra” com o
qual a sociedade, diante da gravidade da situacdo excepcional de conflito,
rendncia de modo qualificado a suportar os custos da liberdade de a¢do.”

Foram usados trés elementos para fundamentar a teoria: o primeiro € a
antecipacao de punibilidade ou da puni¢do do inimigo, sendo assim, o que sera
punido ndo é o fato pretérito e sim o que sera produzido pelo agente; o segundo
lugar sao as penas previstas desproporcionalmente altas; e por fim, o terceiro que
é a relativizagdo ou perda total de garantias processuais e a criagdo de legislacbes
severas e cruéis direcionadas ao individuo de extrema periculosidade.”

Neste mesmo sentido, Gomes?? apresenta as caracteristicas encontradas por ele
na teoria de Jakobs:

(a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de
seguranca; (b) ndo deve ser punido de acordo com sua culpabilidade,
sendo consoante sua periculosidade; (€) as medidas contra o inimigo ndo
olham prioritariamente o passado (o que ele fez), sim, o futuro (o que ele
representa de perigo futuro); (d) ndo € um Direito Penal retrospectivo,
sim, prospectivo; (e) o inimigo ndo é um sujeito de direito, sim, objeto
de coagdo; (f) o cidaddo, mesmo depois de delinquir, continua com
0 status de pessoa; ja o inimigo perde esse status (importante s6 sua
periculosidade); (g) o Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da
norma; o Direito Penal do inimigo combate preponderantemente perigos;
(h) o Direito Penal do inimigo deve adiantar o ambito de protecdo da
norma (antecipagdo da tutela penal), para alcangar os atos preparatorios;
(i) mesmo que a pena seja intensa (e desproporcional), ainda assim,
justifica-se a antecipagdo da prote¢do penal; (j) quanto ao cidaddo (autor
de um homicidio ocasional), espera-se que ele exteriorize um fato para
que incida a reacgao (que vem confirmar a vigéncia da norma); em relacdo
a0 inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser interceptado prontamente,
no estagio prévio, em razdo de sua periculosidade.”

E claro, portanto, que o Direito Penal do Inimigo desrespeita principios basilares
do ordenamento juridico penal e processual penal brasileiro, tais como: o principio
da legalidade, da protecdo dos bens juridicos, da seguranca juridica, da igualdade,
da presuncdo de inocéncia, da proporcionalidade, do direito a vida, da dignidade da
pessoa humana e demais garantias processuais.

Apos este estudo sobre a teoria criada pelo filésofo alemdo Gunther
Jakobs, e com base em suas caracteristicas, surge o questionamento acerca da
constitucionalidade ou ndo de utilizacdo do método processual penal e investigativo
de infiltracdo, pessoal ou virtual, de agente policial.

90  SANCHEZ, JesUs-Maria. A Expansao do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades pds industriais. Trad. Luiz
Otdvio Oliveira Rocha. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 196.

91  JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas. Trad. por André Luis Callegari e Mereu José
Giacomolli. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008.

92 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo (ou inimigos do direito penal). Sdo Paulo: Noticias Forenses, 2004. p. 2.

93  GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo (ou inimigos do direito penal). Sdo Paulo: Noticias Forenses, 2004. p. 2.
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Poderia, portanto, a utilizagdo do instrumento investigativo da infiltragao
de agente policial ser considerado inconstitucional por apresentar, em algumas
circunstancias, tracos da teoria do Direito Penal do Inimigo? Em principio sim, pois a
Carta Magna de 1988 prevé insculpido como um de seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana, prevista em seu artigo 1°, inciso Ill. Partindo dessa premissa,
qualquer forma de restricdo ou de violacdo a direitos e garantias constitucionalmente
previstos traduziria em manifesta irregularidade e inconstitucionalidade.

No ordenamento juridico brasileiro estdo positivadas medidas processuais penais
que também possuem caracteristicas da teoria do Direito Penal do Inimigo, que sdo
objeto constante de discuss8es acerca de seu carater constitucional. Neste sentido,
Cita-se as medidas cautelares diversas a prisao, estipuladas no artigo 319 do Cddigo
de Processo Penal, a prisdo preventiva, prevista no capitulo Ill, do Cédigo de Processo
Penal, a prisdao temporaria, disciplinada na Lei n° 7.960/89, o Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), regulamentado na Lei De Execu¢Bes Penais (n° 7.210/84), a
interceptacdo telefonica e a captacdo ambiental previstas na Lei 9.296/96.

A infiltracao de agente policial, tanto pessoal como virtual, restringe direito a
intimidade do investigado, com a justificativa da busca para angariar elementos
informativos a fim de tutelar os mais diversos bens juridicos passiveis de viola¢do.

Os mecanismos processuais anteriormente citados a titulo de exemplo,
restringem direitos e garantias fundamentais mais importantes e basilares ao
ser humano, tais como o direito a liberdade de locomoc¢do, a inviolabilidade da
correspondéncia e das comunica¢Bes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas.

Diante disso, é possivel perceber que a infiltragdo de agentes de policia - pessoal
ou virtual, possui caracteristicas semelhantes aos tracos da teoria de Gunther Jakobs,
na medida em que traz em sua esséncia elementos justificadores do Direito Penal
do Inimigo. Muito embora tenha expressa previsdao legal, 0 método investigativo é
passivel de discussdo acerca da constitucionalidade, na medida em que coloca
em jogo os direitos fundamentais do investigado e, sobretudo, o processo penal
acusatorio, se é que se pode falar em processo acusatorio no Brasil.,

Importante mencionar, novamente, que no Brasil a infiltracdo é regulamentada
com uma série de requisitos a serem preenchidos de acordo com 0 caso concreto,
COMO exposto no capitulo anterior, sendo que sempre devera ser a Ultima alternativa
(ultima ratio) de investigacao, o que ratifica seu carater inquisitorial.

Visto isso, é possivel concluir que a infiltracdo de agentes de policia € uma
modalidade investigativa que restringe o direito a intimidade do investigado, que
possui como justificativa o bem-estar social coletivo, se mostrando, portanto,
inconstitucional a luz do Direito Penal do Inimigo, na medida em que apresenta
particularidades da teoria.
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ApGs expor, neste capitulo, que a infiltracdo de agentes policiais possui
caracteristicas da teoria do Direito Penal do Inimigo, o proximo capitulo tratara sobre
trés institutos do direito processual penal, visualizados no contexto da utilizacao
da infiltragdo de agentes da policia na investigacdo de outros crimes, que ndo 0s ja
previstos em lei, por meio de aplicacao analdgica.

4. ANALISE ACERCA DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA
UTILIZACAO DA INFILTRACAO DE AGENTES DE POLICIA
NA INVESTIGACAO DE OUTROS CRIMES, QUE NAO OS JA
PREVISTOS EM LEI, POR MEIO DE APLICACAO ANALOGICA

Este capitulo tratarad sobre trés institutos que podem ser utilizados no direito
processual penal e que de certa forma geram muita discussdo sobre suas utiliza¢des,
sdo eles: a interpretacdo extensiva; a interpretacao analogica; e a aplicagdo analdgica.
Ao final, sera feita uma analise acerca da (in)constitucionalidade da utilizagdo da
infiltracdo de agentes de policia em outros crimes, que Ndo 0S ja previstos em lei, por
meio de aplicagdo analdgica.

4.1. INTERPRETAGCAO EXTENSIVA VERSUS INTERPRETACAO ANALOGICA
VERSUS APLICACAO ANALOGICA

Para melhor compreensao do primeiro ponto deste capitulo é preciso entender
que, no ambito juridico, a interpretacdo faz parte do dia a dia do operador do direito,
iSSO, pois, € comum que ele se depare com uma lacuna, ou seja, um vazio normativo.
A interpretacdo é bastante comum, pois seria humanamente impossivel que o
legislador pudesse prever todas as situac8es praticadas pelos cidaddos. Dessa forma,
a interpretacdo é utilizada para buscar o limite de aplicacdo da norma e o efetivo
significado que ela traz em sua redagdo.

Toda a lei necessita de interpretacdo, por mais clara que ela possa ser.
Pode parecer redundante falar que o real objetivo de interpretar uma norma é
buscar aquilo que a lei quer dizer ao seu aplicador, sua vontade (mens legis), e ndo
propriamente a vontade do legislador (mens legislatoris).**

A interpretacdo quanto ao resultado pode ser subdividia em declaratoria,
restritiva, progressiva e extensiva. Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar®
aduzem que:

Seguindo a mesma linha, a interpretacdo ainda pode ser: (a) declarativa:
ha uma exata correspondéncia entre o texto da lei e aquilo que ela
desejou externar; (b) restritiva: a norma disse mais do que deveria
desejava, cabendo ao intérprete aparar as arestas, para aferir o seu real
alcance; (c) extensiva ou ampliativa: o texto da lei ficou aquém do que
desejava. Necessita-se ampliar o seu alcance, para que assim possamos

94 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev,, ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020.
95  TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed. rev. e atual. Salvador: Jurispodivm,
2017.p. 63.
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atingir o seu significado; (d) progressiva, adaptativa ou evolutiva: o
direito é dinamico e os fendbmenos sociais ndo sdo estanques, exigindo
do intérprete 0 esmero na atualizagdo dos diplomas normativos, pois a
realidade o imp0&e, dando-se efetividade a norma ndo trabalhada ou ndo
modernizada pelo legislador.%

A interpretacdo declaratéria é quando o intérprete da lei consegue plenamente
identificar a literalidade da norma, o que ela quer expor, ou seja, nao é ampliada
ou restringida a abrangéncia da norma positivada. Ja a interpretacdo restritiva,
como o proprio nome ja diz, é aquela que restringe a abrangéncia da norma, pois,
neste caso, a norma disse mais do que deveria dizer. Ademais, a interpretacdo
progressiva, também chamada de adaptativa ou evolutiva, é aquela utilizada quando
ha necessidade de adaptacdo da propria lei frente as evolu¢des politico-econdmico-
sociais ou, ainda, morais, que perderam seu sentido frente aos dias atuais vividos.

Por fim, a interpretacdo extensiva é um método de interpretacdo prevista no
artigo 3° do Cddigo de Processo Penal®” e utilizada quando, por falha do legislador,
a norma ndo é capaz de transmitir, de forma clara, total compreensdo, ou seja, ndo
explica tudo que deveria. Desta forma, deixando para o magistrado interpreta-la,
fazendo com que o seu alcance seja ampliado, de forma que ultrapasse a previsao da
redacao do dispositivo.

Nucci®® exp8e que

(...) @ interpretacdo extensiva é a ampliagdo do contetdo da lei, efetivada
pelo aplicador do direito, quando a norma disse menos do que deveria.
Tem por fim dar-lhe sentido razoavel, conforme os motivos para os
quais foi criada. Ex.: quando se cuida das causas de suspeicdo do juiz
(art. 254, CPP), deve-se incluir também o jurado, que ndo deixa de ser
um magistrado, embora leigo. Onde se menciona no Cédigo de Processo
Penal a palavra réu, para o fim de obter liberdade proviséria, é natural
incluir-se indiciado. Amplia-se o conteldo do termo para alcancar o
auténtico sentido da norma.”

Renato Brasileiro de Lima'®, em sua obra, exemplifica para melhor entendimento
da interpretacdo extensiva as hipdteses de cabimento do Recurso em Sentido
Estrito, previsto no artigo 581 do Cddigo de Processo Penal. O doutrinador diz que
parte minoritaria da doutrina sustenta o fato de a enumeracdo ser taxativa, sem
possibilidade de ampliacdo do entendimento, embora majoritariamente se entenda
pelo cabimento da interpretagdo extensiva, sendo vedada, apenas, a ampliagdo para
casos que a lei expressamente excluiu. Neste sentido, o autor declara que:

(...) na hipotese de recebimento da pega acusatodria, ndo se pode cogitar
do cabimento do RESE, ja que ficou clara a inten¢do do legislador de so

96  TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed. rev. e atual. Salvador: Jurispodivm,
2017.p. 63.

97  BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. “Art. 30. A lei processual penal admitird
interpretagdo extensiva e aplicagdo analédgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”. (BRASIL, 1940). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 25 mai. 2022.

98  NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 76.

99  NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 76.

100 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020. p. 96.
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admitir o recurso quando houver o ndo recebimento da inicial acusatéria.
Porém, como a lei prevé o cabimento de RESE contra a decisdo que ndo
receber a dendncia ou a queixa (CPP, art. 581, 1), ndo ha razdo ldgica
para ndo se admitir o cabimento do recurso também para a hipotese de
rejeicdo do aditamento. Cuida-se, na verdade, de omissdo involuntaria do
legislador, que pode ser suprida pela interpretacdao extensiva.'”!

Como outro método de interpretacdo da lei é a interpretacdo analdgica, utilizada
quando o aplicador do direito notar que, dentro da norma interpretada, o legislador
trouxe uma série de exemplos e, ao final, utilizou-se de expressdo genérica, trazendo
aregra geral.

lara Boldrini Sandes'? explica que “entende-se por interpretacdo analdgica o
processo de averiguacao do sentido da norma juridica, valendo-se de elementos
fornecidos pela propria lei, através de método de semelhanca.” Este instituto ndo
se confunde com o anteriormente citado, visto que a interpretacdo extensiva é o
processo de extracdo do significado original da norma, expandindo a abrangéncia
das normas, com o intuito de buscar o real objetivo do texto normativo.

Renato Brasileiro de Lima'® exp8e e traz exemplo da aplicagdo do instituto:

Como o legislador ndo pode prever todas as situacdes que poderiam
ocorrer na vida em sociedade e que seriam similares aquelas por ele
ja elencadas, a interpretagdo analdgica permite, expressamente, a
ampliacdo do alcance da norma. Atento ao principio da legalidade, o
legislador detalha as situa¢Bes que pretende regular, estabelecendo
férmulas casufsticas, para, na sequéncia, por meio de uma férmula
genérica, permitir que tudo aquilo que a elas for semelhante também
possa ser abrangido pelo mesmo dispositivo legal. Em sintese, a uma
férmula casuistica, que servira de norte ao intérprete, segue-se uma
férmula genérica. A titulo de exemplo, ao inserir no art. 185, § 2°, do CPP
a possibilidade de utilizagcdo da videoconferéncia, a Lei n® 11.900/09 teve
o cuidado de autorizar a realizacdo do interrogatério por outro recurso
tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em tempo real. Como
se percebe, atento aos avancos da tecnologia, o proprio dispositivo
legal admite a utilizacdo de outras modalidades de transmissdo de
sons e imagens em tempo real que porventura venham a surgir, desde
que semelhantes a videoconferéncia. Diversamente da analogia, que €
método de integracdo, a interpretacdo analdgica, como o proprio nome
ja sugere, funciona como método de interpretacdo. Logo, neste caso,
apesar de ndo ser explicita, a hipdtese em que a norma sera aplicada
estd prevista no seu ambito de incidéncia, j& que o proprio dispositivo
legal faz referéncia a possibilidade de aplicagdo de seu regramento a
casos semelhantes aos por ele regulamentados.'®*

Por outro lado, diferentemente dos dois institutos mencionados, por ndo ser
um mecanismo de interpretacdo e sim uma forma integrativa da lei, a analogia,

101 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev,, ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020. p. 96.

102 SANDES, lara Boldrini. Perguntas e Respostas: Qual a diferenca entre analogia, interpretacdo analdgica e interpretagdo extensiva?
JusTocantins, 2012. Disponivel em: <https://www.justocantins.com.br/noticia-9583-perguntas-e-respostas-qual-a-diferenca-entre-
analogia-interpretacao-analogica-e-interpretacao-extens.html>. Acesso em: 25 mai. 2022.

103 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev.,, ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020. p. 99.
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também chamada de integracdo ou aplicagdo analdgica, ocorre quando ha uma
lacuna ou inexisténcia de uma norma reguladora para o caso concreto, permitindo-
se a aplicacdo de dispositivo semelhante. Conforme os autores Nestor Tavora e Fabio
Roque Araujo'®, a analogia tem como fundamento a ideia de que “onde existe a
mesma razao deve existir o mesmo direito (ubi eadem ratio, ibi eadem ius)".

Fabio Roque Araujo e Klaus Negri Costa'® aduzem que a analogia “E empregar
uma norma processual a um fato por ela nao abrangido, de modo a se aplicar o
mesmo direito onde houver a mesma razdo. Trata-se de forma de autointegracao da
norma - e ndo de uma interpretacdo literal.”. Neste sentido, € como se houvesse a
criacao de um dispositivo juridico para regular situacdes sem previsdo juridica.

Lima'®” além de corroborar com os autores citados, acrescenta que

Ndo se trata, a analogia, de método de interpretacdo, mas sim de
integracdo. Em outras palavras, como ao juiz ndo é dado deixar de julgar
determinada demanda sob o argumento de que nao ha norma expressa
regulamentando-a - non liquet (art. 140 do novo CPC) -, ha de fazer uso
dos métodos de integracdo, dentre eles a analogia, com o objetivo de
suprir eventuais lacunas encontradas no ordenamento juridico.'®®

A analogia ainda pode ser apresentada como analogia legis e analogia iuris.
A primeira forma cabe por consequéncia da lacuna criada na lei, aplicando-se
dispositivo legal utilizado em caso equivalente, a fim de suprir esta omissdo. Ja a
segunda forma, furis, € quando em consequéncia da omissao da lei a solu¢do pode
ser encontrada nos principios juridicos.'®

Este instituto esta previsto expressamente na redacdo do artigo 3° do Codigo de
Processo Penal,"? assim como na Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro
- LINDB, mais especificamente em seu artigo 4°.""" Visto isso, ndo resta ddvidas de
que a analogia pode ser perfeitamente utilizada no Direito Processual Penal.

Todavia, majoritariamente se entende pela possibilidade de utilizacdo da analogia
no processo penal tanto em prejuizo do réu (in malam partem),''? quanto em seu

105 TAVORA, Nestor. ARAUJO, Fabio Roque. Cédigo de Processo Penal para Concursos: Doutrina, Jurisprudéncia e Questées de
Concurso. 7. ed., rev.,, ampl., e atual. Salvador: Jurispodivm, 2016. p. 25-26.

106 ARAUJO, Fabio Roque. COSTA, Klaus Negri. Processo Penal Didatico. 3 ed. ver. ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020. p. 17.

107 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020. p. 99.

108 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual do Processo Penal. 8. ed. rev.,, ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020. p. 99.

109 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed. rev. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2017.
110  "Art. 3° Alei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais
de direito”. (BRASIL, 1941).

111 “Art. 4 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
(BRASIL, 1942).

112 “HABEAS CORPUS. TRAFICO TRANSNACINAL DE DROGAS. PROVA NOVA SUPERVENIENTE. CONVERSAO DO JULGAMENTO EM
DILIGENCIA. LEGITIMIDADE. NULIDADE DO JULGAMENTO. EXCESSO DE PRAZO CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA.1. Segundo o disposto
no art. 397 do CPC aplicével, por analogia, ao processo penal, por forca do art. 3° do CPP, “E licito as partes, em qualquer tempo, juntar
aos autos documentos novos, quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos articulados ou para contrap6-los aos que
foram produzidos nos autos'(...)" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 545.097/SP. Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz. Brasflia,
08 out. 2021. Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1295645905/habeas-corpus-hc-545097-sp-2019-0338044-2>.
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PENAL. POSSIBILIDADE. ABUSO DO DIREITO DE RECORRER. INVIABILIDADE DO HABEAS CORPUS PARA DISCUTIR REQUISITOS DE
ADMISSIBILIDADE RECURSAL DE OUTRO TRIBUNAL. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO". BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. HC 192814 AgR. Relator: Ricardo Lewandowski. Brasflia, 30 nov. 2020. Disponivel em: <https:/stfjusbrasil.com.br/
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beneficio (in bonam partem)."'® Por esse motivo, acaba diferenciando-se no Codigo
Penal, o qual admite apenas a aplicagdo analdgica em beneficio do réu (in bonam
partem)."*

Os autores, Nestor Tavora e Rosmar Alencar'® expressam que:

Assim, em face da omissdo involuntaria da lei, aplicamos norma que
disciplina fato analogo. Ao contrario do que acontece no direito penal,
no ambito do qual a analogia ndo pode ser utilizada em prejuizo do
réu, na esfera processual ela goza de ampla aplicagdo. Todavia, deve-se
interpretar com reservas a admissibilidade da analogia quando se trata
da restri¢do cautelar da liberdade, ou quando importe em flexibilizagdo
de garantias, o que seria intoleravel a luz da Constituicdo Federal."®

Neste mesmo sentido, Fabio Roque e Klaus Negri'”, afirmam que a analogia
é um instituto que somente pode ser utilizado em prejuizo e em beneficio do réu
no Processo Penal. Porém, os autores ressaltam a impossibilidade da utilizacdo do
instituto da analogia, em prejuizo do réu, no ambito do direito processual penal,
quando restringir direitos e garantias constitucionais.

4.2. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA INFILTRACAO DE AGENTES
DE POLICIA FRENTE A TENTATIVA DE EXTENSAO DA SUA
UTILIZACAO EM OUTROS CRIMES, QUE NAO OS JA PREVISTOS

Dando seguimento, a fim de responder o questionamento principal do trabalho,
este topico analisara a (in)constitucionalidade da utilizagdo do método de infiltracdo,
pessoal ou virtual, de agentes de policia para a investigacao de outros crimes, que
Ndo 0s ja previstos em lei.

Como exposto anteriormente, ha a possibilidade de aplicagdo analdgica no
ambito processual penal, mesmo que in malam partem, desde que, no entanto, ndo
implique em restricdo a direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢do
Federal de 1988.

Esse ponto é crucial para que seja formulada a resposta do presente artigo,
uma vez que é sabido que a infiltracdo de agentes pode atingir alguns dos direitos
constitucionais como o direito de nao produzir provas contra si mesmo, também

113 “RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO ~ DE  CONTROVERSIA. EXECUGAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME. ALTERACOES
PROMOVIDAS PELA LEI N. 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME). DIFERENCIAGAO ENTRE REINCIDENCIA GENERICA E ESPECIFICA. AUSENCIA
DE PREVISAO DOS LAPSOS RELATIVOS AOS REINCIDENTES GENERICOS. LACUNA LEGAL. INTEGRAGAO DA NORMA. APLICAGAO DOS
PATAMARES PREVISTOS PARA OS APENADOS PRIMARIOS. RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENEFICA. PATAMAR HODIERNO INFERIOR
A FRACAO ANTERIORMENTE EXIGIDA AOS REINCIDENTES GENERICOS. RECURSO NAO PROVIDO. (...) 5. Recurso especial representativo
da controvérsia ndo provido, assentando-se a seguinte tese: E reconhecida a retroatividade do patamar estabelecido no art. 112, V, da
Lei n. 13.964/2019, aqueles apenados que, embora tenham cometido crime hediondo ou equiparado sem resultado morte, ndo sejam
reincidentes em delito de natureza semelhante”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.910.240-MG- Recurso Repetitivo - Tema
1084. Relator: Rogerio Schietti Cruz. Brasflia, 26 mai. 2021. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1221596328/
recurso-especial-resp-1910240-mg-2020-0326002-4>. Acesso em: 13 mai. 2022.

114  TAVORA, Nestor. ARAUJO, Fabio Roque. Cédigo de Processo Penal para Concursos: Doutrina, Jurisprudéncia e Questdes de
Concurso. 7. ed., rev.,, ampl,, e atual. Salvador: Jurispodivm, 2016.

115  TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed. rev. e atual. Salvador: Jurispodivm,
2017.p. 59.

116 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed. rev. e atual. Salvador: Jurispodivm,
2017.p. 59.

117 ARAUJO, Fabio Roque. COSTA, Klaus Negri. Processo Penal Didatico. 3 ed. ver. ampl. e atual. Salvador: Jurispodivm, 2020.
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conhecido como nemo tenetur se detegere, e da inviolabilidade do direito a intimidade
e a vida privada.

Essas garantias estdo previstas tanto na Constituicdo Federal de 1988, no artigo
5° incisos LVII'™® e LXIII," quanto na Convencao de Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, em seu artigo 8°, 82°, alinea g.'?°

O direito de ndo produzir provas contra si mesmo originou-se do principio da
presunc¢do de inocéncia e do direito do preso de permanecer em siléncio.'?'

Assim, o principio da presun¢do de inocéncia, estado de inocéncia ou da
nao culpabilidade, conforme a literalidade da sua previsdo, diz que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Ou
seja, quer dizer que todo individuo acusado deve ser considerado inocente até que
haja sentenca transitada em julgado. J& o direito ao siléncio, também chamado de
direito de permanecer calado, € aquele o investigado tem de ndo falar nada sobre o
que esta sendo acusado, e isso ndo ser utilizado em seu prejuizo.'?

Corroborando, Eugénio Pacelli'® aduz que:

Consequéncia logica da aplicagdo do direito ao siléncio é a exigéncia que
se impbe as autoridades, policiais e judiciais, da adverténcia ao réu de
seu direito de permanecer em siléncio (art. 186, caput, CPP), sob pena de
nulidade. Ndo fosse assim, na pratica, o principio jamais seria observado,
como ndo o foi no famoso e paradigmatico precedente da jurisprudéncia
norte-americana, Miranda vs. Arizona, em 1966, no qual se anulou a
confissdo prestada pelo réu, por auséncia de informagdo de seus direitos
constitucionais, entre os quais o de permanecer calado. Nesse sentido,
STF - HC n° 78.708-1/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 16.4.1999.
Mais que uma exigéncia ética de observancia do Direito, a informacdo
da existéncia do direito ao siléncio presta-se também a evitar a pratica
de métodos extorsivos da confissdo, que vem a ser a ratio essendi da
norma.'?

Visto isso, nota-se que o individuo investigado através da utilizacdo de agentes
policiais infiltrados esta em constante producao de provas contra si mesmo, uma vez
que o policial, ao conquistar a confianca e fazer parte do dia a dia do investigado,
conseguira informacdes privilegiadas, de modo sigiloso, das atividades delituosas
praticadas pelo individuo.

118 “Art. 5° (...) LVII - ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. (BRASIL, 1988).
119 “Art. 5° (...) LXIIl - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”. (BRASIL, 1988).

120 "Art. 8° Garantias judiciais; §2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas; g
direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”. (BRASIL, 1992).

121 FIGUEIREDO, Ticiano. Parecer da AGU ndo reconhece direito positivado. Conjur, 2010. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2010-fev-11/direito-nao-produzir-prova-si-mesmo-positivado>. Acesso em: 26 mai. 2022.

122 SANTOS, Luciano Aragdo. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: “nemo tenetur se detegere”. DireitoNet, 2009.
Disponivel em: <https.//www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5283/0-direito-de-nao-produzir-prova-contra-si-mesmo-Nemo-tenetur-se-
detegere#:~:text=0%20princ%C3%ADpio%20%22nemo%20tenetur%20se,um%20direito%20fundamental%20do%20cidad%C3%A30.>
Acesso em: 26 mai. 2022.

123 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 487.

124 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 487.
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O outro direito fundamental que também pode ser violado durante a infiltragdo
de agentes é o da intimidade e da vida privada do investigado. Previstos no artigo
5° inciso X, da Constituicdo Federal '?°, esses direitos tém como objetivo proteger
as liberdades individuais e visa a garantia da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos que constituem o Estado Democratico de Direito brasileiro.

Neste sentido, o investigado, apos confiar no policial infiltrado, expde a sua
intimidade, compreendida esta em seu aspecto subjetivo, interno, bem como
a sua vida privada, consubstanciada na relagao externa da intimidade para com a
sociedade. Ou seja, com o intuito de angariar provas das atividades criminosas,
acaba-se obtendo informacdes além das necessarias para comprovar a materialidade
e autoria delitivas.

Diante disso, é possivel afirmar que valer-se da analogia, prevista no artigo 3°
do Cddigo de Processo Penal, para utilizar o método de infiltragao policial, pessoal
ou virtual, com o intuito de investigar crimes, para 0s quais a lei ndo autoriza
expressamente esse artificio, constitui-se em evidente violagdo a Constituicdo Federal,
tendo em vista que, por certo, acabara violando direitos e garantias individuais em
clara afronta a dignidade da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tratou de conceituar, inicialmente, o método investigativo de
infiltracao de agentes de policia, com base em doutrinadores especialistas.

Posteriormente, destacou-se a evolu¢cdao do meétodo investigativo no ambito
juridico brasileiro, analisando-se os dispositivos legais de cada legislacdo que prevé,
expressamente, a infiltracdo de agentes e seus requisitos autorizadores basicos e
necessarios, além dos prazos especificos e das modalidades deste instrumento de
obtencdo de provas.

Na sequéncia, analisou-se a Teoria do Direito Penal do Inimigo, esclarecendo que
ainfiltragdo de agentes policiais contém elementos caracteristicos desta teoria, a qual
pOSSUi COmMo esséncia a relativizacdo e a restricao de direitos e garantias individuais,
constitucionalmente previstos, e, por este motivo, pode ser considerada advinda,
mesmo que indiretamente, da ideologia de Jakobs.

Explorou-se a diferenciacdo e as particularidades dos institutos da interpretacao
extensiva, interpretacdo analdgica e aplicacao analdgica. Destacou-se, para tanto, que
a aplicagdo analdgica, ainda que possivel sua utilizagdo in malam partem, em ambito
processual penal, ndo sera admitida, em hipotese alguma, quando ofender direitos e/
ou garantias constitucionais do investigado.

125 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.
ov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 abr. 2022. "Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

aigualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. (BRASIL, 1988).
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Destacou-se que os direitos fundamentais e garantias constitucionais estao
sujeitos a violagdo em caso de aplicacdo analdgica da infiltracdo de agentes de
policia, tanto virtualmente quanto pessoalmente, em crimes que nao preveem
expressamente essa forma de obtenc¢do de provas.

Concluiu-se, portanto, que o emprego do método investigativo da infiltragdo, por
meio da analogia, para a investigacdo de crimes cuja lei ndo preveja expressamente
requisitos e normas autorizadoras de sua utilizacdo, constitui clara e manifesta
inconstitucionalidade, na medida em que ha afronta aos direitos individuais que visam
garantir a dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito.

Para tanto, se mostra necessaria a ampliacdo do debate a respeito de
mecanismos processuais penais que afrontam direitos e garantias de investigados,
uma vez que ndo se pode permitir viola¢ao indiscriminada a preceitos fundamentais,
eis que sdo a base do ordenamento juridico brasileiro, e somente assim sera possivel
obter plenitude, ao fundamento constitucional da dignidade.
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RESUMO

A empresa contemporanea assumiu importantes papeis no Estado Democratico
e "Socioambiental” de Direito, e nessa nova roupagem, o lucro, a despeito da sua
imprescindibilidade no contexto da atividade empresarial, deixou de ser o objetivo
exclusivo a ser buscado, notadamente diante de uma crescente preocupacdo com
as questes ambientais. A vista disso, as relacdes construidas junto & comunidade,
meio ambiente, consumidores e trabalhadores passaram a fazer parte do conceito
de “eficiéncia econdmica”. Nesse sentido, os agentes econdmicos tém diante de si
0 desafio de desenvolver suas atividades e ao mesmo tempo enfrentar as novas
demandas socioambientais, tradicionalmente registradas como uma externalidade,
ocasionadora de aumento dos custos de transacdo. O presente artigo pretende
compreender esse aparente conflito, verificar seus efeitos e a possibilidade de
enfrenta-lo através da Andlise Econdmica do Direito pela compreensdo que
esse método, para além da insuficiéncia da analise juridica tradicional, oferece
possibilidades concretas de vincular a protecdo ambiental quando das tomada
de decisGes econdmicas. Por fim, conclui-se que as ac¢des de responsabilidade
socioambiental representa um conceito moderno de eficiéncia, constituindo
eficaz instrumento de promocdo do desenvolvimento sustentavel e configurador
de diferencial competitivo para as empresas, principalmente considerando a
dinamica de mercado cada vez mais globalizado e competitivo. Trata-se de pesquisa
bibliografica e o método utilizado foi o dedutivo, por se tratar de abordagem tedrica
e conceitual-normativa.

Palavras-chave: Andlise Econdmica do Direito. Desenvolvimento econdmico.
Empresa. Eficiéncia. Responsabilidade socioambiental.
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ABSTRACT

The contemporary company assumed important roles in the Democratic and “Socio-
environmental” State of Law, and in this new guise, profit, despite its indispensability
in the context of business activity, is no longer the exclusive objective to be pursued,
notably in the face of a growing concern with environmental issues. In view of this,
the relationships built with the community, environment, consumers and workers
became part of the concept of “economic efficiency”. In this sense, economic agents
face the challenge of developing their activities and, at the same time, facing new
socio-environmental demands, traditionally registered as an externality, causing an
increase in transaction costs. This article intends to understand this apparent conflict,
verify its effects and the possibility of facing it through the Economic Analysis of Law
by understanding that this method, in addition to the insufficiency of traditional
legal analysis, offers concrete possibilities to link environmental protection when
making economic decisions. Finally, it is concluded that social and environmental
responsibility actions represent a modern concept of efficiency, constituting an
effective instrument for promoting sustainable development and setting a competitive
edge for companies, especially considering the dynamics of an increasingly globalized
and competitive market. This is a bibliographical research and the method used was
the deductive one, as it is a theoretical and conceptual-normative approach.

Keywords: Economic Analysis of Law. Economic development. Company. Efficiency.
Cocio-environmental responsibility.
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INTRODUCAO

A partir da década de 1970, com a crescente preocupac¢do internacional com
a degradacdo dos recursos ambientais, mormente diante da constatacao da
incompatibilidade entre crescimento econdmico e sua capacidade de suporte,
intensificaram as tentativas de melhor equacionar os processos de desenvolvimento
e 0 exercicio das atividades econdmicas. Esses esforcos se desdobraram em
diferentes campos do conhecimento.

Malgrado as solucdes para os problemas ambientais perpassar, obrigatoriamente,
pelo envolvimento interdisciplinar dos diversos ramos do conhecimento, ndo
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remanesce duvida de que o maior entrave advém da seara econdmica, sendo
essencial descobrir como harmonizar economia e sustentabilidade, de modo que o
almejado crescimento econdmico de um pals reflita necessariamente na melhoria da
qualidade de vida de seus habitantes, principalmente no que concerne ao usufruto
dos direitos socioambientais.

Portanto, o atual contexto econdmico apresenta um dos grandes paradoxos
contemporaneos, dado que, ao lado da expectativa e necessidade de um crescimento
econdmico - indispensavel para o desenvolvimento nacional e a melhoria da
qualidade de vida da sua populacgdo -, aliado aos necessarios investimentos alocados
junto aos setores produtivos, a sociedade depara-se com um robusto sistema juridico
de protecdo socioambiental.

Nesse contexto, o desafio dos agentes econdémicos esta no desenvolvimento
das atividades empresariais e 0 estabelecimento de um mercado concorrencial
que, simultaneamente, consiga enfrentar as novas demandas socioambientais
- tradicionalmente registradas no cenario empresarial como uma externalidade
- ocasionadora de aumento dos custos de transacdo e capaz de afastar parte dos
agentes econdmicos. Essa harmoniza¢do é o que se designa como desenvolvimento
sustentavel.

No campo da economia, as tentativas de conciliar a questdo ambiental oferecem
um conjunto diversificado de respostas, todavia, para o propoésito desta pesquisa, 0
interesse é compreender esse aparente conflito, verificar seus efeitos e a possibilidade
de enfrenta-lo, sob a otica da Andlise Econémica do Direito, principalmente ao se
considerar a ineficacia protetiva através da analise juridica tradicional.

A vista disso, 0 objetivo imediato deste artigo é desenvolver uma leitura que
vincule os conceitos de eficiéncia econdmica (otimalidade) ao de desenvolvimento
sustentavel (sustentabilidade) como modo de se vislumbrar a complexidade
axiologica tutelada pelo Texto Constitucional, e cujo teor necessita ser interpretado
de modo coordenado. Assim, fixam-se inicialmente as compreensfes necessarias
acerca do termo, valendo do potencial hermenéutico e epistemoldgico da Analise
Econdmica do Direito, para entdo avancar para uma discussdo acerca da implicagdo
dessa normatividade juridica constitucional sobre a atividade econémica.

lgualmente, considerando que um dos mais importantes fendbmenos historicos
do capitalismo contemporaneo é justamente a exposi¢cdo crescente dos negocios
privados a formas variadas de julgamento publico, busca-se analisar se as a¢des de
responsabilidade socioambiental, a priori vistas como aumento de custos, constituem
estratégias de posicionamento empresarial, configuradora de eficiéncia e diferencial
competitivo para seus produtos e marcas diante de mercado cada vez mais
competitivo.

O método de estudo que se prop8e neste trabalho - a despeito das criticas
que sofre por tratar o tema ambiental a partir do individualismo metodoldgico
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tipico da economia neoclassica -, conforme sera demonstrado, tem o mérito de
formular propostas concretas e, sobretudo, eficientes, para a insercao e valorizacao
dos elementos ambientais quando da tomada de decisdes econdmicas, podendo
contribuir para a maxima concretizagdo desses direitos.

Por fim, a pesquisa se justifica principalmente pela atualidade e a relevancia do
tema. O método de abordagem é dedutivo e a técnica de pesquisa sera bibliografica
e documental. O artigo esta dividido em seis topicos que seguem 0s objetivos
especificos do trabalho.

1. CRESCIMENTO ECONOMICO VERSUS DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL

A despeito de sua importancia, a preocupa¢do com a protecdo ambiental é
fendbmeno relativamente novo na histéria da humanidade. Seu nascedouro esta
ligado a contradi¢cdo entre o crescimento econdmico e meio ambiente, sobremodo
pela crescente degradacgdo ecoldgica provocada pelas nagdes ricas e industrializadas
Nnos seus processos econdmicos, além da pobreza, que associada ao aumento
populacional, estaria levando a deterioracdao do meio ambiente.

Ana Maria Nusdeo' aponta o marco das discussdes sobre o impacto do sistema
econdmico sobre o meio ambiente a partir da década de 1960, por intermédio de
algumas publicacBes que chamavam a atencdo para a tendéncia de esgotamento
de recursos naturais, dentre as quais se destacam Silent Spring (1962), de Rachael
Carson, The tragedy of commons (1968), de Garret Hardin, e Limits to Growth (1972),
estudo encomendado pelo Clube de Roma e coordenado por Donella Meadows.

A nog¢do de desenvolvimento sustentavel, como conceito normativo, foi construida
e moldada com base em um conjunto de documentos de projecdo internacional, com
destaque para a Declaragdo de Estocolmo (1972) e, principalmente, pelo Relatério
Brundtland (1987). Posteriormente, em 1992, esse conceito foi ratificado pelos paises
participantes da Conferéncia sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Eco-92). A
partir daf estabeleceu-se que a busca pelo desenvolvimento econdmico precisava
conciliar em seu processo mecanismos que assegurassem, de modo concomitante, o
desenvolvimento social e a prote¢ao ambiental, de modo a garantir que a satisfagdo
das necessidades presentes ndo comprometeria o direito das gera¢8es futuras de
usufruir dos mesmos beneficios.

A luz dos debates sobre as relacdes entre o meio ambiente e desenvolvimento
no cenario das negocia¢des internacionais, a presenca da protecao ambiental como
um dos principios da ordem econdmica - artigo 170, inciso VI, combinado com o
caput do artigo 225 - que faz referéncia ao elemento intergeracionalidade, permite a
conclusdo da adocdo do principio do desenvolvimento sustentavel pela Constituicdo

1 NUSDEO, Ana Maria. Direito Ambiental & Economia. Curitiba: Jurud. 2018. p. 54.
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de 19882 Do mesmo modo, o art. 3.°, ao tratar dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, além de apontar a erradicacdo da pobreza e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais (inc. Ill), estabelece, em seu inciso I,
a garantia do desenvolvimento nacional como sendo um dos seus propositos. De
uma simples leitura desse dispositivo, depreende-se que o constituinte elencou
como objetivo fundamental ndo o simples desenvolvimento econdmico - tido como
sinbnimo de crescimento econdmico -, mas, sim, o desenvolvimento, bem mais amplo
e abrangente que aquele, cujo objetivo ndo se restringe a um mero crescimento
econdmico, e sim ao desenvolvimento de toda a nagao brasileira.

Destarte, nao ha que se olvidar que a nocdo de desenvolvimento, preconizada
pela Constituicdo de 1988, diverge da visdo marcadamente liberal difundida por volta
dos anos 60. A satisfacao ao conceito de desenvolvimento, para além da preocupacdo
exclusiva com a opuléncia econdmica e o desenvolvimento dos mercados, esta
intimamente ligada ao valor da solidariedade’.

Segundo o economista Indiano, Amartya Sen* sé ha desenvolvimento quando
0os beneficios do crescimento servem a ampliacdo das capacidades humanas,
entendidas como o conjunto das coisas que as pessoas podem ser ou fazer na vida.
Para a sua concretizagdo, requer a remoc¢do das principais fontes de privacao de
liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e destituicdo
social sistematica, negligéncia dos servicos publicos e intolerancia ou interferéncia de
Estados repressivos.

Nada obstante, o apontado autor ndo considera que o desenvolvimento
de uma nacdo prescinda do crescimento econdmico, do aumento das rendas,
da industrializacdo ou da modernizacdo. Ao contrario, para Sen o crescimento
econdmico ndo & um fim em si mesmo, contudo, ele & um importante meio para
promover a liberdade dos membros da sociedade, propiciando acesso a recursos
indisponiveis para exercicio de uma autonomia’.

Enfim, em consonancia com o0s objetivos fundamentais preconizados na
CF/88, resta compreendido que é preciso pensar um modelo de desenvolvimento
que contemple, a um sé tempo, crescimento econdmico compativel com o
desenvolvimento. Em vista disso, percebe-se que a eficiéncia do desenvolvimento
perpassa por uma profunda remodelacdo conceitual, afastando-se do viés anterior,
ligado exclusivamente a critérios econdmicos, para incorporar, também, as demandas
socioambientais modernas.

2 Ibidem. p. 83.

3 HACHEM, Daniel Wunder. A nogdo constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos sobre algumas
tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 13, n. 53, jul./
set. 2013. p. 150-151.

4 SEN, Amartya, Desenvolvimento como liberdade. Traducdo de Laura TeixeiraMotta; revisdo técnica Ricardo Doniselli Mendes.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.

5 Ibidem. p. 25-27.



Revista do MPC-PR

2. DIREITO E ECONOMIA: UMA RELACAO DE
COMPLEMENTARIDADE

O Direito e a Economia, enquanto ciéncias sociais, objetivam o estudo e a ordenagdo
do comportamento das pessoas, todavia o fazem sob enfoques distintos. Enquanto a
Economia investiga 0 ser humano a partir de suas escolhas racionais, baseado nas suas
decisBes e nas consequéncias por elas geradas, o Direito analisa o comportamento
humano e busca regula-lo a partir dos valores eleitos pelo corpo social.

Outrossim, pode-se dizer que o objeto de estudo da Economia é o modo pelo
qual os seres humanos satisfazem suas necessidades, pressupondo a lei da escassez,
ao confrontar as necessidades perante a finitude dos recursos. Nessa perspectiva,
Posner® afirma que: “[...] a economia é a ciéncia da escolha racional em um mundo -
nosso mundo - onde 0s recursos sao limitados em relacao as necessidades humanas.
A tarefa da economia, assim definida, consiste em explorar as implica¢bes de supor
que 0 homem busca”.

No mesmo sentido, Ana Maria Nusdeo’ esclarece que a economia objetiva
gerenciar 0S recursos escassos através do sistema de precos, cuja finalidade é
expressar necessidades, desejos e limites da sociedade e levar a decisdes econdmicas
que resultem na provisdo dessas necessidades pelo menor custo e de forma mais
eficiente.

O Direito, por sua vez, em sentido bastante amplo, pode ser compreendido como
a ordenac¢do dos comportamentos por meio de um conjunto de normas destinadas a
disciplinar e organizar a vida em sociedade®.

Contudo, diferentemente da economia - diretamente ligada a andlise da
realidade social, e a modelos construidos a partir de dados empiricos -, Nndo possui
uma teoria sobre o comportamento humano, se deparando com situa¢cdes nas quais
a falta de um instrumento adequado para antever como se comportariam os atores
sociais frente as estruturas juridicas, acaba por gerar atua¢Oes estatais (legislativas,
executivas e judiciarias) inadequadas, cuja consequéncia € a ndo efetivacdao dos fins a
que se propde, ou acabam ocasionando até mesmo efeitos contrarios.

Essa compreensdo torna clara a interdependéncia entre as ciéncias juridica e
econdmica e a necessidade de aproximacdo e inter-relacionamento entre elas, por
integrarem “um todo indiviso, uma espécie de verso e reverso da mesma moeda,
sendo dificil até que ponto o Direito determina a Economia, ou, pelo contrario, esta
influi sobre aquele™.

Em virtude de sua unidade enquanto fato social, ndo é possivel separar-se
0 econdmico do juridico, notadamente diante da atuacdo conjunta do jurista e do

POSNER, Richard. El andlisis econémico del derecho. 2. ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007. p. 25.
NUSDEO, Ana Maria. Direito Ambiental & Economia. Curitiba: Jurua. 2018. p. 16-17.

AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econémico. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 30.
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economista, superando as contrariedades de outrora, para melhor compreensdo e
consecuc¢do dos objetivos sociais, notadamente a melhoria da qualidade de vida das
pessoas’®.

Desse modo, ao se voltar para o estudo da producdo e distribuicao dos bens e
servicos, dinamizando o mercado e o capital, a Economia ndo pode desconsiderar o
valor do ser humano, do mesmo modo que o Direito ndo pode negar a escassez dos
recursos na consecucdo da distribuicdo da riqueza na sociedade.

Sob esse enfoque, Boaventura Santos'! assevera que “a excessiva parcelizacdo e
disciplinarizagdo do saber cientifico faz do cientista um ignorante especializado” bem
como do “[...] cidadao comum um ignorante generalizado”. Ao analisar a Economia e
o Direito por essa perspectiva, 0 mesmo autor contextualiza:

[...] o direito, que reduziu a complexidade da vida juridica a secura da
dogmatica, redescobre o mundo filoséfico e sociolégico em busca
da prudéncia perdida; a economia, que legitimara o reducionismo
quantitativo e tecnocratico com o pretendido éxito das previsdes
econdmicas, é forcada a reconhecer, perante a pobreza dos resultados,
que a qualidade humana e sociolégica dos agentes e processos
econdmicos entra pela janela depois de ter sido expulsa pela porta'.

Todavia, a despeito da evidente proximidade entre esses dois ramos da ciéncia,
para que elas possam verdadeiramente dialogar, mister que ndo haja uma mera
sobreposicdo dessas duas realidades. Até porque cada disciplina delimita seu objeto
de estudo e adota o seu proprio recorte analitico da realidade.

Em suma, conquanto o Direito ndo possa negar a Economia, mister o
estabelecimento de seus rumos e finalidades, ndo deixando essas decisGes
exclusivamente ao alvedrio do mercado', cuja importancia, a despeito de inequivoca,
ndao pode suplantar os valores maiores ligados a ética e a moral.

2.7. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Embora haja estudos anteriores, a denominada Andlise Econdmica do Direito
(AED) desenvolveu-se, sobretudo, a partir da década de 1960, sendo composta por
correntes doutrinarias variadas, como a Escola de Chicago, Escola de Yale e a Nova
Economia Institucional. Um dos principais expoentes da Andlise Econémica do Direito,
Ronald H. Coase, professor da Universidade de Chicago, em sua obra intitulada
The Problem of Social Cost’ analisa o problema do custo social ou efeitos externos
produzidos pelas atividades econdmicas, tecendo criticas ao papel intervencionista
do Estado, conforme proposto por Arthur Pigou, enfatizando a inconsisténcia da
economia de bem-estar.

10 BENACCHIO, Marcelo. A regulacdo juridica do mercado pelos valores do capitalismo humanista. /n: Empresa, sustentabilidade
e funcionalizagao do direito. SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; MEZZAROBA, Orides (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

11 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 16. ed. Porto: B. Sousa Santos e Edi¢des Afrontamento, 2010. p. 74.
12 Ibidem. p. 74-75.

13 IRTI, Natalino. L ordine giuridico del mercato. Milano: Laterza, 2004.

14 COASE, Ronald H. The Problem of Social Cost. The Journal of Law and Economics. v. 3, p.1- 44, out. 1960.
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Ap0s, essa metodologia teve novo impulso, sobremodo com a publicagdo de
Richard Posner, Economic Analisys of Law™, que consolida o movimento, trazendo em
sua obra um estudo sistematico da maioria dos setores do sistema juridico americano
sob uma perspectiva da analise econémica, bem como por conter as principais teses
da tendéncia predominantemente polarizada na Escola de Chicago e consistente na
teoria positiva do sistema juridico, desde a perspectiva do paradigma do mercado até
a eficiéncia econdmica.

Em sintese, a AED nada mais é que a aplicacdo do instrumental analitico e
empirico da economia, em especial da microeconomia e da economia do bem-
estar social, para se tentar compreender, explicar e prever as implicacdes faticas do
ordenamento juridico. Ou seja, uma abordagem econdmica para compreender o
direito no mundo e o mundo no direito'®, de modo a retirar “as consequéncias do
fendmeno juridico da periferia, trazendo-as para o centro do debate™”.

Como corolario, a economia servird para a apreciacao de questdes ndo
necessariamente consideradas “econémicas” ou referentes ao “mercado”’, ja
que concebe um conjunto de instrumentos que permitem a verificacdo do
comportamento humano. De acordo com Ivo Gico'®: “se envolvem escolhas, entdo,
sdo condutas passiveis de analise pelo método econdmico, pois o objeto da moderna
ciéncia econbmica abrange toda forma de comportamento humano que requer a
tomada de decisdo”.

A teoria microecondmica, através da abordagem proposta pela AED, fornece
uma teoria geral sobre como as pessoas tomam certas decisdes'. Ela é composta
de quatro elementos determinantes: O primeiro refere-se a chamada escassez,
partindo do pressuposto de que “os individuos vivem em um mundo com recursos
escassos’, 0 que demanda que as pessoas realizem escolhas®®. O segundo é o
individualismo metodolégico e as escolhas racionais, considerando que as pessoas
agem sempre para maximizar sua satisfacdo, de acordo com os incentivos externos,
visdao semelhante ao utilitarismo de Jeremy Bentham. O terceiro elemento sao 0s
incentivos e, por fim, a eficiéncia.

Corroborando esse entendimento, Parreira e Benacchio?! lecionam que:

No individualismo metodoldgico toda norma coletiva € a soma das
respostas individuais, portanto, a agdo humana individual € o ponto
de partida. A maximizacdo das escolhas racionais, também decorre
do individualismo, uma vez que, tentam racionalmente estabelecer a

15  POSNER, Richard. Economic Analysis of Law, Nova lorque: Little Brown and Co, 1973.

16 CARVALHO, Cristiano. A andlise econ6émica da tributacao. /n: TIMM, Luciano (Org.). Direito e Economia no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2014. p. 10.

17 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que € Direito e Economia. /n: TIMM, Luciano. Direito e Economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 53.

18  GICOJR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econémica do Direito. /n: Economic Analysis os Law Review. vol. 1., n.1.,
jan-jun de 2010. p. 16.

19 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 54.

20 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. Cit. p. 54.

21 PARREIRA, Liziane; BENACCHIO, Marcelo Da. Andlise econémica do Direito para a anélise juridica da Economia: a concretizagdo
da sustentabilidade. Prisma Juridico, vol. 11, nim. 1, enero-junio, 2012, p. 179-206. p. 186. Disponivel em: https://www.redalyc.org/
pdf/934/93426128010.pdf. Acesso: 10 de abr. 2023.
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diferenca entre beneficio e custos oriundos de suas condutas. Quando
o individuo vai escolher, analisa todas as caracteristicas do negdcio,
observa as informagdes e considera os custos de transacdo aferindo os
beneficios almejados.

No que concerne a questdo da maximizacdo, importante compreender que essas
escolhas racionais ndo dizem respeito exclusivamente ao critério monetario, mas sim
a qualgquer ganho pessoal que melhor atendas as pretensdes individuais?.

Quanto a eficiéncia, esse é um atributo dos mercados, na sua capacidade de
alocacdo de recursos econdmicos e sociais. A eficiéncia alocativa se desdobra em duas
teorias: A eficiéncia, sob a perspectiva de Vilfredo Pareto, segundo a qual uma medida
é eficiente se ela acarretar uma mudanca vantajosa para um individuo, sem causar
desvantagem alguma a qualquer outro. Ou seja, uma situacdo econdmica é considerada
Otima se ndo houver outro cenario que lhe seja mais eficiente no sentido parentiano.
Essa situacdo é denominada “Otimo de Pareto”. Dada a dificuldade de operacionaliza-
la - considerando que poucas modificacdes passariam por esse teste -, 0 conceito de
Pareto foi aperfeicoado e evoluiu substancialmente a partir do critério de compensag¢do
social potencial de Kaldor-Hicks?, os quais descrevem como eficientes alteragdes - cujos
beneficios sejam superiores as perdas - possibilitam, em tese, compensar prejuizos
sofridos por terceiros, ainda que essa compensacdo nao se efetive na pratica?®. Logo,
a diferenca-chave da questdo apontada € a indeniza¢do. O critério de Kaldor-Hicks ndo
supBe que se realize uma compensacdo, apenas que exista a possibilidade de fazé-lo.

Exemplos marcantes da fundamenta¢gdo econdmica do direito podem ser
encontrados nos estudos realizados por Richard Posner na década de 1970,
notadamente no seu entendimento acerca da racionalidade e do valor eficiéncia
como a verdadeira medida do Direito. Nesse contexto, a economia € utilizada para
construir uma teoria explicativa dos institutos juridicos que, segundo o autor, podem
ser analisados como resultados da maximizacao de forma relativamente coordenada
de preferéncias individuais. Igualmente, propde uma teoria normativa que avalia
como as normas legais e sancdes podem afetar o comportamento dos individuos
e, a partir dos pressupostos econdmicos, quais seriam as normas mais eficientes?.
Em suma, pode-se dizer que nesse periodo, de uma forma até bastante extremista,
Posner subordina totalmente o Direito a Economia.

Nada obstante, mesmo diante da propalada contribuicdo que o instrumental
econdmico pode fornecer ao Direito, ndo convence a muitos juristas, sobremodo
aqueles oriundos de paises de Direito filiado a familia romano-germanico (civil law),

22 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007a. p. 474

23 Na pratica ambiental e socioecondmica, principalmente considerando os custos-sociais, é quase impossivel uma determinada
decisdo ser tomada sem que piore a situa¢do de bem-estar para os terceiros que ndo tomam tais decisdes.

24 Segundo Edward Stringham (Kaldor-Hicks efficiency and the problem of central planning. The Quarterly Journal of Austrian
Economics, vol. 4, n. 2, p. 41-50, 2001. p. 47), a diferenca fundamental entre Kaldor-Hicks e Pareto reside justamente na possibilidade
de se aceitar uma mudanca social eficiente mesmo quando o incremento do bem-estar se uma parte causa a redugdo do bem-estar
em outra, mas com a manutencdo do grau de satisfagdo do perdedor de bem-estar por uma recompensa ou compensagdo. Em outras
palavras, seria justificavel a situagdo de agentes em uma situagdo pior do que se encontravam anteriormente, desde que outros agentes
em situacdes melhores do que antes compensem a perda dos demais.

25 NUSDEO, Ana Maria. Direito Ambiental & Economia. Curitiba: Jurua. 2018. p. 17.

26 POSNER, Richard. El andlisis econémico del derecho. 2. ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007. p. 25-26.
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sistema predominantemente utilizado no Brasil. Esses operadores do Direito se
baseiam nas diferencas metodoldgicas entre os dois ramos do conhecimento, que
imputam ser inconciliaveis, e veem com desconfianca e restricBes as tentativas
de associar o raciocinio econémico aos esquemas abstratos predominantes na
formulagdo e analise das normas juridicas. Olvidam, entretanto, que por estarem mais
presos a analise da realidade social, os economistas vém enveredando rapidamente
pelos meandros dos modelos normativos propostos pelo Direito?’.

Para esses criticos, caberia ao Direito preocupar-se exclusivamente com valores
de justica, moral e ética, ao passo que a Economia possui como premissa maxima a
eficiéncia, o que inviabiliza qualguer tentativa de empregar parametros econémicos
na avaliacdo das normas juridicas. Nesse sentido as ponderac¢8es de Bruno Salama?®:

Enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia é também
matematica; enquanto o Direito é marcadamente hermenéutico, a
Economia é marcadamente empirica; enquanto o Direito aspira ser justo,
a Economia aspira ser cientifica; enquanto a critica econdmica se da pelo
custo, a critica juridica se da pela legalidade. Isso torna o didlogo entre
economistas e juristas inevitavelmente turbulento, e geralmente bastante
destrutivo.

Ronald Dworkin foi um forte critico do pensamento de Posner e da AED. O autor
compreendia o Direito como um processo de interpretacdo e de integracdo de
todos os principios, e ndo somente do principio da eficiéncia e da maximiza¢do das
escolhas, como entendia ser a proposta de Posner?,

Importante salientar, entretanto, que a partir da década de 1980, diante das
muitas criticas dirigidas a teoria eficientista de Posner, sobretudo advindas de
Dworkin, houve uma mudanca radical na obra do autor e sua doutrina assumiu
contornos de um pragmatismo com toques de eficientismo®.

A despeito de extremismos injustificaveis, culminando com criticas acerca
da aproximac¢do entre o Direito e a Economia, aos poucos essa rejeicao vem
perdendo forca diante da constatacdo que esse movimento é natural e que pode
ser bastante positivo. Logo, é possivel afirmar que a premissa de que a Economia
busca exclusivamente eficiéncia econdmica, enquanto o Direito se prende apenas
a promog¢ao da questdo ser/dever ser, com o objetivo de dizer que a posi¢des sdo
irreconciliaveis, mostra-se equivocada e despida de fundamentacdo.

Ao fornecer ferramentas tipicamente utilizadas no ambito da ciéncia econdmica
ao estudo do direito, a metodologia da AED representa uma consideravel vantagem
advinda dessa proximidade. Nesse sentido, Sztajn®' pondera que:

27 SZTAIN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAIN, Rachel (org.). Direito e Economia: Analise Econémica do
Direito e das Organizagdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 75-76.

28  SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Direito e Economia. /n: TIMM, Luciano. Direito e Economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.p. 5

29  DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. 2. ed. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 108.
30  SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? Cadernos Direito GV, estudo 22, Sdo Paulo, v. 5, n. 2, mar.
2008b. Disponivel em: http:/bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2811. Acesso em: 20 de abr. 2023.

31 SZTAIN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAJN, Rachel (org.). Direito e Economia: Andlise Econémica do
Direito e das Organizag@es. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 18.
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Por que, entdo, ndo associar eficacia a eficiéncia na producdo de normas
juridicas? Eficacia como aptiddo para produzir efeitos e eficiéncia como
partiddo para atingir o melhor resultado com o minimo de erros ou
perdas, obter ou visar ao melhor rendimento, alcancar a fungdo prevista
de maneira a mais produtiva. Elas deveriam ser metas de qualquer sistema
juridico. A perda de recursos/esforcos representa custo social, indesejavel
sob qualquer perspectiva que se empregue para avaliar os efeitos.

Essa constatacdo advém da observagdo de que as premissas fundamentais da
AED sdo universais. Além do ja mencionado direcionamento do ser humano aquilo
que lhe € mais vantajoso - no processo de maximizacao da sua utilidade -, patente
que as pessoas reagem aos incentivos que recebem do ambiente em que vivem e
trabalham, incluindo o sistema de precos e as regras legais que moldam os incentivos
a que estdo submetidas, influenciando nas suas decisGes de troca, producdo,
consumo e investimento. Inspirado em Arthur Pigou, a tributagdo ambiental visando
corrigir os custos sociais das externalidades, € um exemplo. A elevacao dos precos
de produtos tidos como mais degradantes busca desestimular o seu consumo,
reduzindo a pressdo sobre o0 meio ambiente. Por outro lado, incentivos fiscais podem
ser concedidos as empresas visando fomentar modelos de negdcios sustentaveis,
tendente a enfrentar com sucesso um mercado cada vez mais competitivo e com
maiores demandas ecoldgicas e sociais®.

Portanto, "o que verdadeiramente interessa a Economia é perceber quais
0s incentivos a que as pessoas reagem e como € que lhes reagem: o facto de
esses incentivos serem, ou ndo, monetarios € irrelevante™?®. Assim, elege-se um
componente valorativo, tal como a protecao do meio ambiente - considerado
relevante nesse contexto - cujo objetivo € maximizar esse valor.

Destarte, ndo ha que se olvidar que reagir contra o dialogo estabelecido entre o
Direito e Economia é posicao que carece de racionalidade. Mesmo quando os fatos
sdo considerados sob a otica quantitativa e empirica, propria do método econémico,
em nada desconstitui a argumentacao juridica, qualitativa. Trata-se de aplicagdo
da teoria da escolha racional ao Direito (quer se trate de Direito positivo, de usos
e costumes, decisGes dos Tribunais ou de normas sociais), uma forma de pensar
as normas juridicas levando em conta que 0s prémios e puni¢des estdo associados
tanto as instituicGes quanto a racionalidade econdmica e, portanto, devem ser
consideradas elementos formadores do substrato normativo.

Por fim, vistas as bases do arcabouco tedrico da AED, é possivel progredir no
estudo a fim de avaliar de que forma essa metodologia pode contribuir harmonizar a
aparente contradicdo verificada entre a atuacdo dos agentes econdmicos - pautada
primordialmente pelo crescimento econdmico - e 0 enfrentamento das demandas
socioambientais.

32 MARTINS, Joana D'Arc Dias. Tributagdo, consumo e meio ambiente: a tributacdo ambiental como controle do consumo e seus
reflexos no meio ambiente. Curitiba: Jurud, 2021.

33 RODRIGUES, Vasco. Andlise econémica do direito: uma introducdo. Coimbra: Aimedina, 2007. p. 14.

34 SZTAN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAJN, Rachel (org.). Direito e Economia: Andlise Econdmica do
Direito e das Organiza¢des. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 82.
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2.2. ECONOMIA E MEIO AMBIENTE: ESCASSEZ E EFICIENCIA COMO
CONCEITOS SUBJACENTES

O objeto de estudo da Economia esta voltado para a alocagdo eficiente de
recursos escassos, sendo o sistema de pre¢os o meio para tanto numa economia
de mercado. Os valores formam-se como expressées de utilidade que os individuos
atribuem a certos bens e servicos.

No mesmo sentido, o destacado economista austriaco, Prémio Nobel de
Economia de 1974, Frederick von Hayek, em um célebre texto de 1945, defendia
0 ponto de vista segundo o qual os precos contém as informagfes necessarias
e suficientes nao s6 para que os individuos tomem decisdes, mas também para
garantir a melhor alocagdo dos recursos disponiveis pela sociedade como um todo®.

Todavia, até pouco tempo a natureza ndo era vista COMO UM recurso escasso,
e como tal o modelo econdmico tipico ndo contemplava as restricdes ambientais.
Partia-se da equivocada premissa de que todo o dano ambiental seria reversivel.
Longe de constituir uma perspectiva isolada, essa era a visdo dominante entre 0s
economistas convencionais.

O reconhecimento da finitude dos recursos naturais, conforme dito
anteriormente, € um fendmeno recente na histéria da humanidade. Somente a partir
dai, @ natureza, como matéria-prima indispensavel a atividade econdmica, passou a
ser um problema econdmico, encarado como uma falha de mercado e passivel de
monetarizacdo. Nesse contexto, o Direito Ambiental, cuja légica é econdmica, foi
concebido exatamente com a finalidade de proteger recursos escassos, considerados
indispensaveis para a existéncia de uma vida digna.

Como pressuposto, a eficiéncia também é um conceito caro ao Direito Ambiental.
Inclusive, em sua versdo mais moderna, a “ecoeficiéncia™® sugere uma significativa
ligacdo entre eficiéncia dos recursos naturais - sabidamente bens escassos - e

2

responsabilidade ambiental. O resultado dessa pratica é refletido diretamente na
natureza, Cujos recursos sdo utilizados de modo mais inteligente na competitividade
de mercado, na satisfacdo das necessidades humanas de forma sustentavel e na
qualidade de vida.

Ao ponderar sobre a esgotabilidade dos recursos naturais e a necessidade da
coexisténcia equilibrada com as atividades econdmicas, Fiorillo*” aponta que:

[..] constata-se que os recursos ambientais ndo sdo inesgotaveis,
tornando-se inadmissivel que as atividades econdmicas desenvolvam-
se alheias a esse fato. Busca-se com isso a coexisténcia harmoénica entre

35  HAYEK Friedrich von. The use of knowledge in society. American Economic Review. XXXV. NUmero 4, 1945, p. 519-530. Disponivel
em: https://www.jstor.org/stable/18093767?seg=1. Acesso: 10 de abr. 2023.

36 Em 2008 o Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) lancou a iniciativa da Economia Verde (Green Economy),
fundamentada em trés pilares: i) ecoeficiéncia; i) consumo verde e iii) empregos verdes. Segunda essa proposta, a Economia Verde
sera o motor do desenvolvimento sustentavel, e buscara reorientar a economia para promover investimentos em tecnologia verde e
infraestrutura natural, buscando a conciliagdo entre o objetivo do desenvolvimento, nas dimensées econdmica e s social e a conservagdo
do meio ambiente.

37  FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 15° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 29.
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economia e meio ambiente. Permite-se o desenvolvimento, mas de
forma sustentavel, planejada, para que os recursos hoje existentes ndo
se esgotem ou tornem-se indcuUos.

A Economia, diante dessa compreensdo, inseriu os problemas ambientais no
seu conjunto conceitual, descrevendo-o como falhas de mercado e utilizando suas
ferramentas para propor respostas e solu¢Bes eficientes no intuito de inserir a
escassez ambiental dentro do raciocinio econdmico a partir dos seus instrumentos,
fornecendo propostas concretas quando da tomada de decisGes econdmicas
(externalidades®® amplificadoras dos custos de transag¢do).

Assim, resta evidenciado a interconexdo entre Economia e Meio Ambiente,
dado que a natureza, como matéria-prima, juntamente com o capital e o trabalho,
forma o tripé da atividade econdmica, evidenciado que a metodologia da AED, em
consonancia com as propostas da “Economia Verde”, pode fornecer instrumental
que possibilite um aumento na eficiéncia do uso sustentavel do meio ambiente, cujo
objetivo final € justamente a melhoria no bem estar da sociedade.

3. A EMPRESA COMO SUJEITO DE DIREITO: AGENTE DE
TRANSFORMACAO SOCIAL

A priori, parte-se do seguinte questionamento: Em um regime capitalista onde a
companhia - eminentemente econdmica na aloca¢do dos recursos - como é possivel que
0 sistema econdmico tenha qualquer outro objetivo que ndo seja sua expansao perpétua?

Antes de responder esse questionamento e analisar se a empresa, além da
busca pelo lucro, pode contribuir para o desenvolvimento sustentavel a partir de
uma gestdo voltada para a responsabilidade socioambiental, e se essa atuac¢do
constitui um diferencial competitivo, faz-se necessario esclarecer algumas premissas
no tocante a esse ente.

O atual Codigo Civil brasileiro, Lei 10.406/2002, em seu artigo 966, inspirado
no Cdédigo Civil italiano, aponta o conceito de empresario como sendo a pessoa,
fisica (empresario individual) ou juridica (sociedade empresaria), que exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a produc¢do ou a circulagdo de
bens ou de servicos. Nada obstante, foi omisso em relacao ao conceito de empresa.

Promovendo unificagdo legislativa com o Direito Comercial, o Cddigo Civil
esclareceu que 0 empresario seria o seu titular. Por analogia, a doutrina que segue a

38  Na seara ambiental as externalidades sdo os efeitos causados pelos processos de produgdo ou de consumo que afetam ou
beneficiam terceiros que ndo participaram da transacdo. Ou seja, os custos ou beneficios das atividades econémicas que, ndo sendo
devidamente internalizados, circulam externamente ao mercado. Existem duas abordagens bem conhecidas para o problema das
externalidades, ambas ancoradas na ideia de precificagdo dos recursos naturais. A primeira, derivada do trabalho de Arthur Pigou na
década de 1920, defende a criagdo de um tributo pelo Poder Publico equivalente a externalidade negativa provocada ou subsfdios
enderecados a externalidades positivas. A segunda advém de Ronald Coase na década de 1960, ligada a uma solugdo eficiente, onde
os critérios de propriedade estdo bem definidos. Coase criticou a abordagem pigouviana afimando que as externalidades seriam um
problema bilateral, ndo havendo razdo para proteger uma parte em detrimento de outra que produz atividade eficiente e lucrativa. As
partes poderiam, mediante uma compensacao, transacionar “os bens que estdo fora do mercado” sem a necessidade de intervencdo
direta do Estado e obterem um acordo sobre a alocacdo de recursos, independente de quem os direitos de propriedade eram
inicialmente atribuidos.
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corrente civilista - e que se mostra contraria ao reconhecimento da personificacdo da
empresa - a identificam como mero objeto de direito, definindo-a como a atividade
econdmica organizada para a circulagdo de bens e servicos.

Todavia, essa visdo do Codigo Civil, que desconsidera a realidade social em que
a empresa se encontra inserida, lanca um olhar miope sobre a realidade. Tanto é
verdade que na atualidade diversos ramos do Direito ja a compreendem como
sujeito, no correto tratamento, separando empresario e empresa, com acoes, direitos
e deveres proprios e especificos.

Destarte, uma grande questdo a ser elucidada pelo Direito na atualidade é a
de se considerar a empresa como sendo sujeito de direito, acatando-se a posi¢cdo
desenvolvida por Michel Despax®, ou entendé-la como seu objeto, fruto da atividade
do empresario, como propugnado por Requidao®.

Diante de uma detida andlise do Cddigo Civil, resta patente que a visdao
comercialista de fato prepondera. Entretanto, o proprio cédigo, ao discorrer sobre
a responsabilidade (art. 931), acabou por gerar uma visdo contraria. No apontado
artigo, claramente se tem a empresa como sujeito, ndo objeto de direito. Isso decorre
porque a malfadada unificacdo veio juntar ramos diversos, que ndo se unificam
cientificamente, por particularidades especificas.

Afora isso, € preciso considerar que modernamente 0 conceito de empresa
evoluiu substancialmente, sobremodo quando analisada sob a perspectiva do Direito
Econdmico. A empresa ja ndo é mais vista apenas como a atividade explorada pelo
empresario, a0 contrario, ela passou a ser encarada como um dos principais agentes
transformadores da sociedade, e como tal, precisa ser compreendida.

Isabel Vaz, sob a o¢tica do Direito Econdmico, faz os seguintes apontamentos
acerca da importancia da empresa e de sua personificacdo:

[...] instituicdo dotada de personalidade juridica, no seio da qual se
organizam os fatores da producdo com vistas ao exercicio de atividades
econdmicas ou prestacdo de servicos em face dos principios ideoldgicos
adotados na Constituicdo. No contexto de um modelo econémico que
abriga principios de economia de mercado, a empresa, publica ou
privada, assume um papel tdo preponderante e compromissos tao sérios
perante a ordem juridico-econdmica, que considera-la simples ‘objeto’
de apropriagdo do Estado ou do particular, ndo parece a posi¢do mais
adequada®.

Outrossim, ndo ha que se olvidar que na atualidade, quando se pensa em
um empreendimento, € 0 nome da empresa que vem a mente do consumidor,
e ndo dos eventuais proprietarios. Esse ente, dado a sua importancia perante a

39  DESPAX, Michel. L'entreprise et le droit. Paris. Librarie générale de droit et de jurisprudence. 1957. Despax adota o conceito
econdmico de empresa, tendo-a como o organismo que se dispde a produzir para o mercado certos bens ou servicos, e que independe
financeiramente de qualquer outro. A visdo de Despax € de separar a nogao de empresario da no¢do de empresa, pois o direito deve
considerar a empresa como uma entidade auténoma distinta da pessoa do empresario, e, possivel de se opor, em determinados casos
aos interesses do empresario, prevalecendo os da empresa.

40 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sdo Paulo. Saraiva. 1985. p. 56-57.

41 VAZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades. Rio de Janeiro. Forense. 1993. p. 481.
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sociedade, passou a ser reconhecido como um sujeito que age em nome proprio.
Independentemente do tamanho e poderio econdmico que ostenta, esta presente
em todos os rincdes do pals, mesmo naqueles mais desassistidos pelo poder publico,
muitas vezes assumindo fun¢Bes que seriam do Estado.

Ademais, a visdo da empresa como sujeito de direito, e ndo mero objeto da
acdo do empresario, € acolhida pela moderna legislacdo brasileira, pela doutrina e
jurisprudéncia. A aceitacao de dano moral a empresa e a imputag¢do criminal, prevista
na legislacdo ambiental, respaldam essa compreensdo. A propria CF/88, consoante
ponderado Por Washington Peluso*?, encampam este entendimento. Segundo o
autor, no texto constitucional o tratamento da empresa personificada, comprometida
com o interesse social e, embora garantida pela propriedade privada e pela livre
concorréncia, deve ser tratada pelo Codigo Civil com a indeclinavel consideracao para
com estes principios constitucionais.

Outrossim, diante da posicao que ocupa atualmente no cenario nacional,
principalmente quando se busca analisar responsabilidade socioambiental perante
a sociedade, chega-se a inexoravel conclusdo de que a empresa ndo pode mais ser
concebida como mero objeto da atuacdo do empresario. £ a moderna linha da doutrina
francesa, lancada por Dexpax e acolhida pelo Direito Econdmico, Tributario e Ambiental.

Enfim, o papel desse ente na sociedade é impar, e reconhecé-lo como sujeito
de direito é acolher a atual realidade econdmica. Diante da sua relevancia, impoe
ao Estado empreender esforcos continuos para incentivar sua manutencdo, pois em
Ultima analise, toda a comunidade se beneficia da sua existéncia, sendo ela agente
imprescindivel na concretizacao do almejado desenvolvimento sustentavel.

3.1. ACOES DE RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL: INSTRUMENTO
DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

“Podemos confiar no Capitalismo, para assegurar que o século 21 sera um
século sustentavel?” - foi o questionamento introdutdrio do livro de Elkington®. Nele,
indaga-se a capacidade do Capitalismo de conciliar o desenvolvimento econdmico,
a preservacdo ambiental e a responsabilidade social, ou seja, de promover um
verdadeiro desenvolvimento sustentavel.

Diante da importancia e 0s Novos papeis que a empresa assumiu no contexto da
CF/88, a resposta para esse questionamento perpassa necessariamente pela analise
da responsabilidade socioambiental coorporativa. A empresa contemporanea tem o
compromisso ético de ndo sacrificar o meio ambiente em favor do lucro rapido e
facil, incorporando ao seu objetivo os componentes de prote¢do ao meio ambiente
e igualdade social. Ou seja, a sustentabilidade passa a fazer parte dos processos de
decisBes das organizacdes.

42 SOUZA, Washington Peluso Albino de. O novo cédigo civil, e empresa e o direito econdmico. Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, Belo Horizonte, n. 42, p. 249-286, jul./dez. 2002. p. 284.
43 ELKINGTON, John. Canibais de garfo e faca. Sdo Paulo: Makron Books, 2001. p. 17.
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Modernamente ja ndo se admite mais a empresa egoistica, cuja Unica finalidade
seja voltada a geracdo de lucros. A importancia desse ente é tdo grande que
transcende o interesse exclusivo dos socios. Ela € uma expressao social, econdmica e
financeira, capaz de influenciar toda uma comunidade, razdo pela qual boa parte da
doutrina, sobremodo os cultores do Direito Econdmico compreendem-na como um
ente personificado.

O desenvolvimento econdmico ndo pode ser imposto a qualquer custo e
provocar a degradacdo do meio ambiente, indispensavel a sadia qualidade de vida
da presente e futuras geracdes. Isto sem se olvidar que a sua protecdo, entendido
como valor permeado em toda a ordem constitucional, pode e deve ser utilizado
como instrumento para alcangar a justica social e a dignidade humana, consoante
ponderado por Eros Roberto Grau**:

O principio da defesa do meio ambiente conforma a ordem econdmica
(mundo do ser), informando substancialmente os principios da garantia
do desenvolvimento e do pleno emprego. Além de objetivo, em si, €
instrumento necessario - e indispensavel - a realizagdo do fim dessa
ordem, o de assegurar a todos existéncia digna. Nutre também,
ademais, os ditames da justica social. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo -
diz o art. 225, caput.

Logo, somente é possivel reconhecer que a empresa exerce suas atividades de
forma socialmente responsavel quando ela a desenvolve em estreita observancia
ao equilibrio ambiental, dado que a atividade econdmica, apesar de ter como
fundamento a livre iniciativa, tem como limite a defesa do meio ambiente sadio,
pressuposto da garantia de uma existéncia digna a todos (art. 170, inc. VI, da CF/88).

Visto por outro lado, com uma postura cidada, transparente e eficaz, a empresa
agrega valor* e aumenta o interesse dos consumidores e investidores. Mais do que
nunca acbes de responsabilidade socioambiental estdo sendo valorizadas pelos
consumidores e, também, pelos investidores. Tanto é verdade que o seguimento
de investimento responsavel, Environmental, Social and Governance (ESG)*, ja
bastante consolidado no cenario internacional, atualmente também esta em alta no
Brasil. Eventos recentes impulsionaram o debate, como a tragédia em Brumadinho
envolvendo a Vale, crescimento dos incéndios na Amazonia e 0 vazamento de 6leo na
costa brasileira, com destaque para a pandemia de coronavirus, reconhecidamente de
origem zoonatica, oriundas da degradacao dos ecossistemas. Ndo bastasse isso, em

44 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988. 15 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 251.
45 Reginaldo Magalhdes (Lucro e reputacdo: Interagdes entre bancos e ONGs na Constituicdo das politicas socioambientais. Tese de
doutorado, programa de pds-graduagdo em Ciéncia Ambiental da Universidade de Sdo Paulo, 2010. Disponivel em: https://www.teses.
usp.br/teses/disponiveis/90/90131/tde-19082011- 201545/publico/TeseMagalhaes.pdf. Acesso: 10 de abr. 2023) pontua que imagem e
reputacdo empresarial ndo seriam conceitos equivalentes. Reputagdo ndo é algo exterior, um sorriso mecanico que a empresa manipula
por meio de comunicadores engenhosos. Ela é constituida por relagdes sociais duraveis, dotadas de contetdo informativo, concepgdes,
ideias e valores sobre o que significa fazer negécios. A acumulagdo de capital reputacional depende ndo sé de competéncia em financiar,
construir, produzir e vender, mas também da relagdo construida com os diversos atores sociais.

46 ESG éasiglaeminglés para “environmental, social and governance” (ambiental, social e governanca, em portugués) usada para medir
as praticas ambientais, sociais e de governanca de uma empresa. Essas melhores préticas tem direcionado as atuagées de instituicdes
financeiras e vém recebendo aten¢do mundial por estarem associadas a negécios sélidos, de baixo custo de capital e melhor resiliéncia
contra riscos associados a clima e sustentabilidade. O conceito tem base no mercado financeiro e trata sobre empresas que, na busca
pelo lucro, consideram essas trés questdes importantes.
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janeiro de 2020, Larry Fink, presidente da BlackRock - maior gestora de investimentos
do mundo, com quase US$ 8,7 trilhGes em ativos, e acionista importante da maioria
das grandes companhias, inclusive no Brasil - anunciou que ndo vai mais investir em
setores que emitem muito CO? na atmosfera, como a industria de carvdo, e pretende
redirecionar o dinheiro para segmentos mais sustentaveis®’.

Ademais, a conscientizacdo acerca da finitude dos recursos naturais, e da sua
imprescindibilidade para a manuten¢do da vida na terra, vem contribuindo para a
expansdo do consumo responsavel, ligado ao desejo de adquirir bens produzidos de
forma sustentavel. Neste contexto, cidaddos ativos, acionistas indignados e consumidores
sdo responsaveis pela mudanca de paradigma, e como consequéncia direta, alterou-se a
equacao de Friedman®. Logo, extreme de duvidas que as empresas que terdo maiores
chances de se desenvolver no mercado econdmico nao serdo as ditas “narcisistas”’, e sim
as que pautam sua atividade sob 0 manto da responsabilidade social.

Em vista disso, ndo remanesce duvidas que é através de sua conduta ética em
relacdo a sociedade e, sobremodo ao meio ambiente, que a empresa melhora a sua
imagem, beneficia a coletividade e cumpre a funcdo social de sua atividade econémica.

Nada obstante, e ainda que pareca paradoxal, nao se pode exigir que a empresa,
sob o argumento de que tem uma fun¢do socioambiental a cumprir, ignore seu
objetivo primeiro que é a obtenc¢do de lucro e a busca pela preservacdo da atividade
empresarial, até porque esse € um pressuposto para o atendimento de todos os
demais interesses que se projetam sobre ela.

Decerto que o cumprimento da funcao socioambiental ndo pode levar ao
aniquilamento das liberdades e direitos dos empresarios e, tampouco, transformar
0 empreendimento em mero instrumento para a consecu¢do de fins sociais.
Distante disso. A fun¢do social tem por objetivo reinserir a solidariedade social na
atividade econdmica sem, contudo, desconsiderar a autonomia privada, fornecendo
um padrao minimo de distribui¢cdo de riquezas e reducdo das desigualdades. Caso
contrario restaria totalmente inviabilizado o funcionamento dessa empresa e,
consequentemente, traria ainda mais prejuizo para a sociedade®.

Por fim, ainda que seja inequivoco que a empresa tenha uma responsabilidade
socioambiental a cumprir, sendo um importante agente da implementacdo do
desenvolvimento sustentavel, ndo se pode conceber que essas atribui¢cdes eliminem
aqgueloutras que, precipuamente, competem ao Estado, sobremodo a sua obrigacdo

47 BOLZANI, Isabela. Entenda o que é 0 ESG e como ele esta se tornando um pré-requisito no mercado financeiro. Folha de Sao
Paulo. 3/8/2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/08/entenda-o-que-e-0-esg-e-como-eleesta-se-tornando-
um-pre-requisito-no-mercado-financeiro.shtml. Acesso: 10 de abr. 2023.

48  Milton Friedman (A Friedman doctrine - The social responsability of business is to increase its profits. The New York Times. 13 de
set. 1970. Disponivel em: https://www.nytimes.com/1970/09/13/archives/a-friedman-doctrine-the-socialresponsibility-of-business-is-to.
html. Acesso: 10 de abr. 2023), um dos principais defensores do liberalismo da era contemporanea e ganhador do Nobel de Economia
em 1976, era enfatico em apontar o mercado como o meio eficaz para se alcangar os melhores resultados para a sociedade. Segundo o
autor, qualquer acdo que desvirtuasse os objetivos econdmicos seria maléfica para a sociedade e causa de ineficiéncia econémica, visto
que a responsabilidade social das empresas seria apenas gerar aumentar seus lucros.

49 FRAZAO, Ana. Funcdo social da empresa. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo
Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Comercial. Fabio Ulhoa Coelho, Marcus Elidius Michelli de Aimeida (coord. de
tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017. p. 1-37. Disponfvel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/
verbete/222/edicao-1/funcao-social-da-empresa. Acesso: 10 de abr. 2023.
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de guiar a nacdo ao bem-estar e a justica social, conforme preconizado no texto
constitucional.

Nesse contexto, mostra-se de fundamental importancia a criagdo de incentivos
que orientem as forcas de mercado, seja por estabelecimento estatal, seja por
posicionamento do mercado consumidor, valorizando as empresas que atendem os
preceitos de sustentabilidade.

3.2. A RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL COMO DIFERENCIAL
COMPETITIVO: CONCEITO MODERNO DE EFICIENCIA

Um dos mais importantes fendmenos histéricos do capitalismo contemporaneo
é justamente a exposicdo crescente dos negoécios privados a formas variadas de
julgamento publico. A sociedade ndo é simplesmente passiva e receptiva em sua
relacdo com a economia. Cada vez mais conscios de seu papel, 0s consumidores
estdo interessados em produtos e servicos que tenham impacto positivo no meio
ambiente e na sociedade®.

A eficiéncia econdmica ja ndo € mais garantia de sucesso do empreendimento.
As empresas encontram-se mergulhadas na vida social e sujeita as suas influéncias.
Logo, aquelas que ndo se adaptarem as novas exigéncias do mercado correm
sérios riscos de perecerem. Por outro lado, inegavel que a gestdo socioambiental
responsavel configura um importante diferencial competitivo para seus produtos e
marcas perante suas concorrentes.

No atual mundo informatizado e globalizado, em qualquer lugar e a qualquer
momento, o cliente tem a sua disposi¢do os produtos e servicos que deseja. Dentro
dessa realidade, os empreendimentos que conseguem se diferenciar na midia,
sobremodo através de uma atuacdo ética, comprometimento com a sustentabilidade,
fortalece sua imagem e ganha mercado, pois 0s consumidores atuais sabem do
poder de suas escolhas e atribuem um importante valor aos produtos e servicos de
empresas que apoiam uma determinada causa social ou ambiental, pois acreditam
que ao consumi-los estardao também contribuindo para tornar o mundo melhor.

Segundo Muhammad Yunus®', a populacdo possui um papel fundamental no
fortalecimento da responsabilidade social das empresas, uma vez que seleciona, no
ato do consumo, aqueles produtos ou servicos que foram postos a disposicdo de
forma responsavel. O autor fala em responsabilidade social corporativa ao se referir
a tais empresas que exercem suas atividades de maneira sustentavel, v.g. evitando a
venda de bens defeituosos, sem lancar residuos toxicos no meio ambiente, etc.

Por consequéncia, 0 empresario que deseja fortalecer sua marca e apresentar
seus produtos e servicos como atrativos ao mercado consumidor, precisa demonstrar
para a sociedade que tem genuinas preocupag¢des sociais. Por outro lado, a populacdo

50  ABRAMOVAY, Ricardo. Muito além da economia verde. Sdo Paulo: abril. 2012. p. 130.
51 YUNUS, Muhammad. Um mundo sem pobreza: a empresa social e o futuro do capitalismo. S&o Paulo: Atica, 2008. p. 31.
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consumerista exerce uma forte influéncia no mercado e tem o poder de causar prejuizos
consideraveis a um empresario socialmente irresponsavel. Os clientes, ao exercitar
seu direito de escolha e migrar para os concorrentes, dispdem de uma indiscutivel
capacidade de dissuasdo. “A cidadania organizada pode levar os dirigentes empresariais
a agir de forma responsavel em detrimento, até, de suas convic¢des intimas™2.

Ademais, ndo ha duvidas que os problemas sociais do mundo moderno cresceram
de forma exponencial. Desse modo, as fun¢des que outrora incumbiam com
exclusividade ao Estado, se estenderam também para as empresas e a comunidade,
possibilitando uma atuac¢do direta nos problemas sociais. O poder publico deixou
de atuar como provedor Unico de bens e servicos e de promover o0 crescimento
econdmico e social, passando a ser um facilitador e regulador na sociedade. Por outro
lado, mais conscios de suas responsabilidades, empresas e sociedade passaram a
contribuir para a mudanca do quadro de exclusdo social existente.

Instadas por essa nova realidade, os desafios que se apresentam as empresas
sdo o de estarem aptas a acompanhar e, por que ndo, se anteciparem as novas
configuracdes decorrentes, produzindo algum diferencial que garanta vantagem
competitiva sustentavel a longo prazo.

Por 6bvio que os fatores, caracterizadores de vantagem competitiva sustentavel,
sdo muito sutis, e que, diante de produtos considerados similes, seja dificil identificar
entre um e outro. Nao obstante, essa diferenciacdo pode ser obtida e mantida,
conforme bem analisado por Kotler>?, quando a empresa trabalha de forma séria o
seu carater civico e constroi, de forma sistematica, um capital reputacional que a faz
diferente de suas concorrentes. Ou seja, criar valor transcende a noc¢do de lucro.

Nesse contexto, com o0 acirramento da competicdo, em um mundo repleto de
produtos e servicos, todos feitos com tecnologia e materiais analogos e precos
parecidos, empresas que reconhecidamente investem em responsabilidade
socioambiental séo naturalmente mais atrativas ao mercado e aos consumidores.

Esse novo consumidor ndo deseja apenas adquirir produtos, ele quer também
“consumir melhor”, ainda que isso signifique pagar mais caro por produtos que preservam
0 meio ambiente, razdo pela qual da especial preferéncia as empresas que atuam de
maneira ética e incorporam em sua atividade praticas socialmente responsaveis™.

A sociedade mudou e as empresas precisam se adaptar. O consumidor quer
adquirir produtos e servicos de empresas que nao poluem, ndo fazem propaganda
enganosa, contribuem para a melhor qualidade de vida. Responsabilidade social,
hoje, pode ser a diferenca entre vender ou ndo vender, sobreviver ou ndo. E “um
conceito estratégico e quem ndo enxergar isto vai rapidamente deixar o convivio
social, isto €, vai sair do mercado™®.

52 SROUR, Robert Henry. Etica empresarial: a gestdo da reputacdo. 5. reimpressao. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003. p. 52.

53 KOTLER, Philip. Competitividade e cardter civico. /n: Frances Hesselbein et al. (editores), Peter F. Drucker Foudation (organizagdo).
A organizacao do futuro: Como preparar hoje as empresas de amanhd, Ed. Futura, 1997. p. 175.

54 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: Ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Trad. de Maria Lucia Machado. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 344.

55  GARCIA, Ademerval. Responsabilidade social ndo é ajuda, é respeito. Gazeta Mercantil. Interior Paulista. 23/11/1.999. p. 2.
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Conclui-se, portanto, que uma empresa engajada socioambientalmente
tem no seu compromisso voltado para a promocdo da dignidade humana e o
desenvolvimento da comunidade os seus diferenciais competitivos. Através do
exercicio da cidadania ela se distingue de seus concorrentes porque reforca sua
imagem ética, principalmente através do apoio da midia espontanea e da sinergia
com o consumidor que se identifica com a empresa e ainda promove a fidelizagdo
aos seus produtos. Esse é o conceito moderno de eficiéncial

4. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E RESPONSABILIDADE
SOCIOAMBIENTAL EMPRESARIAL

Cada vez mais a Analise Econdmica do Direito vem sendo instada a dar respostas
para diversas situacdes juridicas. Contudo, diante de questBes ndo puramente
econdmicas, tais como as demandas socioambientais, que possuem natureza
pautada pela indisponibilidade, essa aproximacdao com a ciéncia econdmica confere
uma série de dificuldades, surgindo, entdo, a aparente colisdo entre tais valores.

Mauricio Amazonas® ao analisar as dificuldades de se estabelecer essa
abordagem, aponta que a economia neoclassica, construida sobre os pilares do
utilitarismo-individualista, define-se por uma racionalidade de maximiza¢do das
utilidades individuais com a resultante determinacao do uso “6timo” ou “eficiente” dos
recursos. Entretanto, nos dizeres do autor, racionalidade ndo guarda compromisso
com a ideia de sustentabilidade. Assim, a questao fundamental que se coloca é como
compatibilizar “otimalidade” com a “sustentabilidade”.

Todavia, firme nos valores ecoldgicos tutelados no ndcleo normativo axioldgico
da Constituicdo de 1988, e cujo teor necessitam ser interpretados de modo
coordenado, ndo se pode olvidar que a atuacao dos agentes econdmicos Ndo ocorre
em um contexto limitado ao critério econdmico puro, mas, também, por critérios
éticos, sociais e ambientais. A autonomia do empresario ndo é um completo exercicio
do livre arbitrio. Ao contrario. Os atos empresariais ndo devem apenas evitar fins
antissociais, e sim estarem em conformidade com a razdo pela qual a livre iniciativa
foi garantida e reconhecida constitucionalmente: busca pela dignidade da pessoa
humana e da justica social. Portanto, analisar a questao sob o viés da metodologia
econbmica significa conceber a possibilidade de vinculacdo dos conceitos de
eficiéncia econdmica ao de desenvolvimento sustentavel.

Outrossim, na atualidade o desafio proposto aos agentes econdmicos
é desenvolver suas atividades e atuar num cenario econdmico em busca da
maximizacdo de resultados (eficiéncia econdmica) em consonancia com uma gestdo
socioambientalmente responsavel, de modo que essa atividade convirja para a
implementac¢do de um verdadeiro desenvolvimento sustentavel.

56 AMAZONAS, Mauricio C. Desenvolvimento sustentdvel e a teoria econémica: o debate conceitual nas perspectivas neoclassica,
institucionalista e da economia ecoldgica. In: NOBRE, Marcos; AMAZONAS, Mauricio C. Desenvolvimento sustentavel: A
institucionalizagdo de um conceito. Brasilia: Ibama, 2002. p. 108.
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Sobre o aparente conflito entre crescimento econdmico e sustentabilidade
socioambiental - e a imprescindibilidade de se preservar 0s recursos naturais,
reconhecidamente um bem escasso -, Derani reflete a passagem histérica quando a
Revolucao Industrial tinha a subserviéncia do meio ambiente:

[...] 0 inicio do desenvolvimento da producdo industrial estava atrelado
ao fato da existéncia de recursos adequados. A¢o, carvao, ferro, alimento
representaram condi¢des decisivas para a Revolucdo Industrial, apesar
da ndo-monetarizacdo do valor da existéncia de tais recursos. Cidades
cresceram e minguaram a medida que 0s recursos naturais que
sustentavam o seu desenvolvimento desapareciam?®’.

Esse aparente conflito permite maiores reflexdes, de forma a minimiza-lo. A
CF/88, influenciada pelo emergir da consciéncia ecoldgica no cenario internacional,
buscou contemplar em um mesmo projeto politico os trés pilares do desenvolvimento
sustentavel®®, quais sejam: erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais
(artigo 3° 1 e ll), 0 estabelecimento de uma ordem econémica sustentavel (artigo 170,
VI) e a protecdo ambiental (artigo 225, capurt).

De mais a mais, conforme dito alhures, é preciso ndo se olvidar que na atualidade
a atuacdo empresarial, em consonancia com um desenvolvimento sustentavel, é
essencial ndo apenas em relagao aos impactos de sua atua¢do, mas, também, para
sua propria sobrevivéncia no novo mercado econdmico, cada vez mais exigente
no que se refere ao fornecimento de produtos e servicos que agreguem valor a
sociedade pelas vias dos procedimentos adequados aos preceitos socioambientais.
Isso por si s6 ja induz a comportamentos socialmente responsaveis, dado que o ser
humano, conforme dito alhures, reage aos incentivos. Sejam eles monetarios ou ndo.

Logo, a aplicagdo restrita da eficiéncia econdmica - ligada a maximizagao do lucro
- ndo bastam para caracterizar uma atuagdo empresarial conforme a Constituicdo.
Faz-se necessario que a eficiéncia tenha como suporte a maximizacdo de resultados
dentro da limitagdo do uso de recursos escassos (social e capital natural). A eficiéncia
econdmica ndo pode ser buscada a despeito dos padrdes de qualidade, muitos dos
quais fornecidos pelas normas e certificacBes de padr8es de gestdao adequada a
responsabilidade socioambiental. Muitas das vezes a interpretacao do caso concreto
leva a ponderagdo da proporcionalidade do sacrificio de cada uma dessas dimensdes
em nome dos valores constitucionais.

Nesse sentido, Venturi e Koladicz®® sao categoricos em afirmar que a eficiéncia
econbmica, redimensionada pelo cenario complexo, pode incorporar 0s preceitos
socioambientais diante da redefinicdo da propria no¢do de economia, de modo
que o conceito de “eficiéncia econdmica” passa a ser justamente aquela que

57  DERAN], Cristiane. Direito ambiental econémico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2008. p 100.

58  WINTER, Gerd. Um fundamento e dois pilares: o conceito de desenvolvimento sustentavel 20 anos ap6s o Relatério Brundtland. In:
MACHADO, Paulo Affonso Leme; KISHI, Sandra Akemi Shimada (orgs.). Desenvolvimento sustentavel, OGM e responsabilidade civil
na Unido Europeia. Traducdo de Carol Manzoli Palma. Campinas: Millennium Editora, 2009. p. 2.

59  VENTURI, Eliseu Raphael; KOLADICZ, Aline. Eficiéncia Econdmica e Desenvolvimento Integral: Economia e Direito Cerrados a
Consecugdo Constitucional. Ambito Juridice. Disponivel em: http:/www.ambito-juridico.com.br/site/ index.php?n_link=revista_artigos
leitura&artigo_id=9484. Acesso: 10 de abr. 2023.
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atende aos referidos preceitos, razao pela qual o trabalho é verdadeiramente de
contemporaneizacdo do termo.

Perfilhando entendimento analogo, Martins e Razuc pontuam a necessidade
de equilibrio entre os agentes econdmicos (titulares das atividades econémicas), a
sociedade e 0 meio ambiente:

Se concebéssemos a questdo do 6timo de Pareto, pura e simplesmente,
através de uma supremacia do critério econdmico sobre os demais,
realmente ndo parece possivel resolver o paradoxo por este viés.
Porém, deve-se compreender que este critério econdémico ndo se isola,
tampouco se sobreposiciona sob os preceitos sociais e ambientais. Isso
decorre da propria interpretacdo integral do contetddo constitucional. Ou
seja, 0 modelo constitucional, por si mesmo, ja apresenta determinados
limites ou barreiras ao capitalismo puro, tal como limita¢8es a iniciativa
privada, livre concorréncia e propriedade®.

Com essa nova interpretacdo, como bem analisado por Cristiane Derani, a
eficiéncia, em consonancia com a complexidade axioldgica tutelada pelo Texto
Constitucional, sendo concebida através do chamado otimo de Pareto, aproxima-se
definitivamente do chamado desenvolvimento sustentavel. Segundo a autora:

[...] @ economia de mercado atinge seu grau 6timo quando realiza uma
satisfatoria relagcdo entre o uso de um recurso natural e sua conservacao,
encontrando um preco que permite a utilizagdo do bem ao mesmo
tempo que conserva. Em outras palavras, a relagdo uso e ndo uso
deve atingir um estagio 6timo que permita a continuacdo desta pratica
econdmica, ou seja, a sustentabilidade do desenvolvimento®'.

Um importante instrumental para mensurar as acBes empresariais sao as
ferramentas de gestao de responsabilidade socioambiental e os indicadores de
sustentabilidade®?. Através da livre aderéncia e progressiva qualificacao do agente
econdmico, essas referéncias possibilitam o estabelecimento de uma cultura e
consciéncia organizacional, insculpindo valores internos e tracando procedimentos
de prevenc¢ao de danos ao ambiente e aos consumidores.

Através desses instrumentos, o mecanismo dos precos vai perdendo seu
tradicional monopdlio como dispositivo informacional a respeito da alocacdo dos
recursos sociais. Essa é uma tendéncia mais geral e que faz da inser¢do da economia
e das empresas no mundo social uma das principais fontes da sua propria vitalidade.
De acordo com Abramovay®: “Aos precos juntam-se outras formas de organizacao
dos processos concorrenciais que passam pela capacidade de expor de maneira
publica e sintética indicadores dos efeitos da producdo e do uso dos produtos na
vida social e no patriménio natural em que ela se assenta”.

60  MARTINS, André Luis Agner Machado; RAZUK, Nahima Peron Coelho. Sustentabilidade empresarial: a questdo socioambiental
sob a dtica da Anélise Econdmica do Direito. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, v. 3, n. 4, p. 335-360, jan./abr. 2013. Disponivel
em: https://indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/2641. Acesso: 10 de abr. 2023. p. 350.

61 DERAN], Cristiane. Direito ambiental econémico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 115.

62  LOUETTE, Anne.(org.) Gestao do conhecimento: compéndio para a sustentabilidade: ferramentas de gestdo de responsabilidade
socioambiental. 1 ed. Sdo Paulo: Antakarana: Willis Harman House, 2007.

63  ABRAMOVAY, Ricardo. Muito além da economia verde. Sdo Paulo: Abril, 2012. p. 142.
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Em territério nacional cabe citar o chamado Indice de Sustentabilidade Empresarial
(ISE)**. Criado em 2005, esse indice é uma ferramenta para analise comparativa da
performance das empresas listadas na B3 sob 0 aspecto da sustentabilidade corporativa,
baseada em eficiéncia econdmica, equilibrio ambiental, justica social e governanca
corporativa. Igualmente, fornece aos investidores uma op¢ao em formacdo de carteira
de acbes a partir de empresas com reconhecidas praticas de responsabilidade
socioambientais e estimula a responsabilidade ética das corpora¢des. Segundo dados
da B3, em 2021, 78 companhias se inscreveram para participar do processo seletivo do
ISE. O numero é quase 70% maior que o registrado em 2019%.

Outrossim, observa-se que os sistemas de legitimidade sdo bem mais que uma
questdo de marketing ou de imagem. Ao aderir aos padrdes de sustentabilidade, a
empresa reduz o risco corporativo medido pelo risco sistematico, determinando assim
a reducao do custo de capital préprio e aumentando o valor econdmico da empresa.

Vistas sob essa perspectiva, ndo ha que se olvidar que na atualidade, eficiéncia/
eficacia econdmicas convergem para um desenvolvimento sustentavel, na medida em
que a perspectiva de adequac¢do dos meios direcionados a um fim - com a eliminacdo
de desperdicios e custos desnecessarios - representa controle racional sobre os
rumos das atividades econdmicas, composta tanto de aspectos que a economia
identificara, produzindo suas leis empiricas para explicar padrdes, quanto de normas
juridicas, fixadas pelo legislador para regular as falhas de mercado®®.

Por fim, ainda que a escassez de recursos e a maximizacao dos ganhos
sejam debates que possam criar barreiras sobre a necessaria responsabilidade
socioambiental junto aos agentes econdmicos, fato incontroverso é que a eficiéncia
¢ um conceito primordial tanto a Economia quanto para o Direito Ambiental,
guardando intima relacao com o objetivo do desenvolvimento sustentavel.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante das questdes propostas no artigo, pode-se extrair que a metodologia da
AED, se concebida exclusivamente para uma interpretagdo de viés econdmico puro,
estara limitada na sua capacidade de responder as demandas socioambientais do
mundo contemporaneo.

Por outro lado, a sua compreensdo como método que permite a contemplacao
de critérios ndo exclusivamente econdmicos, podera convergir a elaboracao de
perspectivas de resposta ao aparente paradoxo existente entre crescimento
econdmico e demanda socioambiental.

64 Iniciativa pioneira na América Latina, o ISE B3 busca criar um ambiente de investimento compativel com as demandas de
desenvolvimento sustentdvel da sociedade contemporanea e estimular a responsabilidade ética das corporacées. Operado pelo B3 com
apoio técnico da ABC Associados, teve inicio em 2005, foi originariamente financioado pela international Finance Corporation (IFC), braco
financeiro do Bancco Mundial, e se desenho metodolégico foi desenvolvido pela FGVces e B3.

65  ISEB3. 0 QUE é o ISE B3. 2021. Disponivel em: http://iseb3.com.br/o-que-e-o-ise. Acesso: 10 de abr. 2023.

66 VENTURI. Eliseu Raphael; KOLADICZ Aline. Eficiéncia econdmica e desenvolvimento integral: economia e direito cerrados a
consecugéo constitucional. Ambito Juridico. 1 de maio de 2011. n. 88, ano XIV. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/
direito-constitucional/eficiencia-economica-e-desenvolvimento-integral-economia-e-direito-cerrados-a-consecucao-constitucional/.
Acesso em: 10 de abr. 2023.
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A primeira perspectiva conclusiva abordada na pesquisa refere-se a
compreensdo de que a empresa e a atividade empresarial, notadamente com o0s
novos papeis assumidos no contexto da CF/88, ndo é um completo exercicio do livre
arbitrio, ao contrario, refletem uma pratica social que deve estar dotada de estrutura,
organizacdo e agentes comprometidos com critérios éticos a serem projetados
sobre todas as esferas de suas rela¢Oes, sejam privadas ou publicas. Ademais,
essas atividades, de forma alguma poderdo estar dissociadas do sistema integral
constitucional, do qual decorre a necessidade de um desenvolvimento sustentavel.

Demonstrou-se, também, que as acbes de responsabilidade socioambiental
representa um conceito moderno de eficiéncia, configuram um importante
diferencial competitivo para seus produtos e marcas, principalmente considerando
a dinamica de mercado cada vez mais globalizado e competitivo. Por conseguinte,
comportamentos ambientalmente responsaveis acabam sendo incentivados, ainda
que a principio esse ndo fosse o objetivo da empresa.

Aumentar a eficiéncia e reduzir a desigualdade no uso dos recursos: esses sao 0S
objetivos estratégicos de uma nova economia que tenha a ética no centro da tomada
das decisdes.

Por derradeiro, diante desse novo cenario, resta patente que a eficiéncia
econdmica necessita ser interpretada sobre um aspecto mais amplo, de modo
a contemplar, a um s6 tempo, aos preceitos socioambientais. Assim, a eficiéncia
econdmica convergiria verdadeiramente para o desenvolvimento sustentavel.
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RESUMO

O objetivo do presente artigo é analisar a possibilidade e os limites da terceiriza¢gdo
de atividades no ambito da administracao publica indireta estadual, em especial na
sociedade de economia mista. Diante da natureza juridica da sociedade de economia
estadual, é necessario sopesar as regras de direito publico aplicaveis, especialmente
da necessidade de realizacao de concurso publico. Nesse sentido, em ambito federal,
tem-se o Decreto Federal n.° 9.507/2018 e a Instru¢cao Normativa n.° 5/2017, que
disciplinam os requisitos para terceirizagdo. Os aspectos metodoldgicos sao de
natureza qualitativa, descritiva, bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Terceirizacdo; Administracdo Publica Indireta; Sociedade de
Economia Mista Estadual; Decreto Federal n® 9.507/2018.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the possibility and limits of outsourcing activities
within the scope of indirect state public administration, especially in mixed-capital
companies. Given the legal nature of the state economy company, it is necessary to weigh
the applicable public law rules, especially the need to hold a public tender. In this sense,
at the federal level, there is Federal Decree No. 9,507/2018 and Normative Instruction
No. 5/2017, which govern the requirements for outsourcing. The methodological aspects
are of a qualitative, descriptive, bibliographical and jurisprudential nature.

Keywords: Outsourcing; Indirect Public Administration; State Mixed Economy
Society; Federal Decree No. 9.507/2018.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é analisar a possibilidade e os limites da
terceirizacdo de atividades no ambito da administracao publica indireta estadual, em
especial na sociedade de economia mista.

Os aspectos metodoldgicos sdo de natureza qualitativa, descritiva, bibliografica
e jurisprudencial, para ao final responder ao questionamento se € possivel aplicar
0 instituto da terceirizagdo na administracdo publica indireta, e, em sendo positivo,
verificar em quais situac@es, além dos parametros e limites.

A esse respeito, tem-se conhecimento de alteracdes legislativas e jurisprudenciais
recentes acerca da possibilidade de terceirizacao de atividades nas empresas, como
a reforma trabalhista a partir das alteracdes promovidas pela Lei n.° 13.429/2017 e
a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a terceirizacdo, quando do julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 324 e o Recurso
Extraordinario (RE) 958252, com repercussdo geral reconhecida.

Ao mesmo tempo, diante da natureza juridica da sociedade de economia estadual, é
necessario sopesar as regras de direito publico aplicaveis, especialmente da necessidade
de realizacdo de concurso publico. Nesse sentido, em ambito federal, tem-se o Decreto
Federal n.° 9.507/2018 e a Instru¢gdo Normativa n.° 5/2017, que disciplinam os requisitos
para terceirizacdo, quais sejam, servicos passiveis de terceirizacdo, servicos vedados,
disciplina de terceirizacdo com cooperativas, regimes de execu¢do dos servicos, gestao
e fiscalizagdo dos contratos de terceiriza¢do, entre outras questoes.

Por outro viés, é certo que a regra constitucional do concurso publico ndo
elimina a terceirizagdo, devendo se esquadrinhar uma convivéncia harmoniosa entre
0s institutos, balizada pelos principios da eficiéncia, economicidade e razoabilidade.

Destaca-se que a propria Constituicao da Republica Federativa do Brasil - CF/88
no inciso XXI do artigo 37 e o inciso lll do § 1° do artigo 173 permitem a terceirizacdo
através da contratacdo de servicos.

Sendo tal tema regulado pela Lei n° 8.666/1993, a qual preceitua normas gerais
para as licitacdes e contratos, inclusive de servicos, por parte da Administracao Publica
nacional, e, a Lei Federal n®13.303/2016, a qual trata do tema no ambito das empresas
publicas e sociedades de economia mista, entretanto, nenhuma das legislacbes aqui
indicadas versam acerca de condicdes e tipos de servicos que podem ser contratados.

Assim sendo, a fim de conciliar as normas de direito publico aplicaveis a essas
contrata¢Bes, com as normas de direito do trabalho, visando promover uma analise
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juridica interdisciplinar mais aprofundada, pretende-se, a luz do direito publico e do
direito do trabalho, buscar elementos para fundamentar, a abrangéncia da permissdo de
terceirizagdes; a eventual vedacao e/ou limitagdo de atividades terceirizaveis; as regras
gerais sobre a terceirizacdo; e a forma de disciplina das terceiriza¢cBes nos contratos e
processos administrativos, em especial na sociedade de economia mista estadual.

1. ANALISE DA POSSIBILIDADE DA TERCEIRIZACAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA, EM ESPECIAL NA
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

A sociedade de economia mista nasceu como uma réplica aos principios austeros
da administracdo publica burocratica, assim como uma maneira de fomentar o
desenvolvimento econdmico do pais, nos termos do Decreto Lei n° 200/67.

O artigo 5° lll do referido Decreto assim conceitua a sociedade de economia
mista, como uma “entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
criada por lei para a exploragdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas a¢bes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a
entidade da Administracao Indireta.”

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro as sociedades de economia mista possuem
personalidade juridica de direito privado, mas sujeitam-se ao controle estatal, motivo
pelo qual suportam a derrogacao parcial do regime de direito privado por normas de
direito publico. Especifica ainda que as referidas sociedades apresentam vinculagdo
aos fins determinados na lei instituidora, bem como, desempenham atividade de
natureza econdmica, sendo-lhes aplicada, em especial, o Decreto Lei n°® 200/67, a Lei
n° 6404/1976 e os artigos 37, XIX e 173, §1°, Il da CF/88."

A sociedade de economia mista compde a Administracdo Publica Indireta, tendo
a descentralizacao como escopo “utilizar o modelo empresarial privado, seja para dar
um melhor atendimento aos usuarios do servico publico, seja para maior rendimento
na exploragao da atividade econdmica™, uma vez que pode exercer a exploragdo de
atividade econdmica ou entdo a presta¢do de servico publico, e, como tal, esta sujeita
a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, por forca do art. 37, XXl da CF/88 e da
Lein.° 13.303/2016.

Neste contexto, existem distin¢Bes entre os institutos de direito publico que
orientam as atividades da Administracao Publica (Direta e Indireta) e os institutos de
direito privado que determinam as relagdes entre os particulares.

As rela¢Bes entre particulares se desenvolvem no ambito da autonomia de
vontades, sendo-lhes facultado fazer tudo aquilo que a lei ndo profbe. E do acerto
das vontades entre os particulares que surgem os contratos e desenvolvem-se as
relacBes. Para a Administracdo Publica, o que vige é o principio da legalidade, é a

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19°. ed - Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 438
2 FERRO, Marlucia Lopes. Sociedade de economia mista & despedida imotivada. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 27
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vinculagdo das ac¢Bes da Administragdo aquilo que a lei permite. O principio da
legalidade implica ao agente publico fazer somente aquilo que a lei autoriza.

Diante da forca vinculante do principio da legalidade, imposta as atividades e
atos administrativos, nem todos os contratos e acertos de vontade realizados por
particulares podem ser realizados pela Administracdo, que somente com a devida
permissdo legal pode agir.

Além do principio da legalidade, a Administracdo deve atentar para 0s outros
principios constitucionais administrativos previstos no caput do art. 37 da CF/88,
quais sejam: impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Vale citar o conceito do referido principio da eficiéncia exarado por Alexandre
de Moraes, o qual confere a Administragcdo Publica a busca do bem comum e da
qualidade, a partir da utilizagdo correta e adequada dos recursos publicos, de forma
eficaz e sem burocracia, evitando desperdicio e buscando rentabilidade social.?

Interessante ainda citar o entendimento do principio da eficiéncia ligado a
no¢do de administracdo gerencial e relacdo custo/beneficio, afastando o conceito
tradicional de controles e gestdo da Administracdao Publica, que normalmente
estdo atrelados a morosidade, desperdicios, baixa produtividade, ineficiéncia
se comparado ao setor privado. O principio da eficiéncia esta relacionado com o
principio da economicidade, e com este, possui objetivos como a prestacdo de
servi¢os focado na relacao custo/beneficio da atividade da Administra¢do, ou seja,
“0 administrador deve sempre procurar a solu¢do que melhor atenda ao interesse
publico, levando em conta o 6timo aproveitamento dos recursos publicos, conforme
essa analise de custos e beneficios correspondentes.” #

A aplicacdo da andlise econdmica do direito> pode ajudar a entender a melhor
forma de aplicacao do principio da eficiéncia, devendo se considerar todos os custos de
transacao envolvidos, e devendo a analise ser realizada em termos efetivos e ndo somente
pecuniarios, e verificar o que sera mais vantajoso para todas as partes envolvidas.®

No voto do Recurso Extraordinario n® 958252, ha um exame importante acerca da
terceirizagdo e analise econémica do direito, 0 qual coaduna com o presente artigo:

O objetivo de uma organizacdo empresarial € o de reproduzir a
distribuicdo de fatores sob competicdo atomistica dentro da firma,

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 320

4 ALEXANDRINO, Marcelo; VICENTE, Paulo. Direito administrativo descomplicado. 16°. ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 202 e 203

5 “Andlise Econémica do Direito (AED), portanto, é o campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados
ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o
desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliacio das normas jurfdicas, principalmente com relagio as suas consequéncias.” GICOJUNIOR, Ivo T.
Introdugdo a andlise econémica do direito in RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord). O que é analise econémica do direito:
uma introdugdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 17-37. Para saber mais ver: PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito,
economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.

6 “Para a aplicacdo da Andlise Econdmica do Direito é preciso ter em mente premissas fundamentais, quais sejam, que o ser
humano age de forma racional maximizadora, escolhendo o que for melhor para si, com base na existéncia ou ndo de incentivos e de
eventual sangdo cabivel, sendo que dentre os incentivos ou desincentivos pode-se citar o contetido das regras legais. Tém-se ainda como
premissas a busca da eficiéncia, principalmente pela consideragdo do critério de Kaldor-Hicks; as falhas do mercado, sobretudo em razéo
da assimetria informacional; bem como, a existéncia de custos de transagdo, os quais serdo analisados no préximo item.” in RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira; DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupgdo nas Empresas. In: Revista de informagéo legislativa,
v. 52, n. 205, p. 87-105, jan./mar. 2015.
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apenas fazendo sentido a producdo de um bem ou servico internamente
em sua estrutura quando os custos disso ndo ultrapassarem o0s custos
de obtencdo perante terceiros no mercado, estes denominados “custos
de transa¢do”, método segundo o qual firma e sociedade desfrutam de
maior produ¢do e menor desperdicio.”

O principio da moralidade, por sua vez, nada mais é do que 0 cumprimento estrito
da legalidade acompanhado dos principios éticos da razoabilidade e justica. Vale
ressaltar o entendimento da Maria Sylvia Zanella di Pietro que refor¢ca o conceito de
moralidade atrelado a “proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os
sacrificios impostos a coletividade e os beneficios por ela auferidos; entre as vantagens

usufruidas pelas autoridades publicas e 0s encargos impostos a maioria dos cidaddos”®

O principio da moralidade esta estreitamente ligado a ideia de probidade e de
boa-fé, portanto, atendendo um esta se atendendo a todos.

Dessa forma, “toda a atuacdo da Administracdo deve visar ao interesse publico,
deve ter como finalidade a satisfacdo do interesse publico”.®

O principio da razoabilidade e da proporcionalidade implica no dever dos Entes
Publicos quando da produ¢do de normas juridicas, de cumprir as exigéncias de
adequacado, exigibilidade e equilibrio axiologico, sob pena de invalidagao.

O principio da impessoalidade também merece ser analisado, sendo que para
Celso Antonio Bandeira de Mello tal é relevante para evitar privilégios, discriminacgoes,
favoritivismo, bem como, “simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideologias
nao podem interferir na atuagdo administrativa e muito menos interesses sectarios,
de fac¢des ou grupos de qualquer espécie."°

Desta forma, em tendo a terceirizagcdo como escopo a impessoalidade, e sendo
obrigatoriamente realizada através de licitacao, conforme prevé a CF/88, nao ha que
se falar em ndo atendimento ao referido principio.

Ademais, a CF/88, no mesmo artigo 37, ora em analise, que prevé o instituto da
licitagdo, estabelece também, a obrigatoriedade de investidura de servidores publicos
mediante concurso publico.™

Ou seja, a regra é de que os entes da Administracdo Publica tenham servidores
concursados, 0 que ndo exclui, por outro lado, a possibilidade de execuc¢do indireta
de atividades e a terceirizacdo de servicos. Por isso mesmo, existe a regra da
submissdo das contrata¢cdes da Administracao Publica ao processo licitatorio, pois ha
servicos que poderdo ser executados por terceiros.

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 958252. Acérddo publicado em 13/09/2019. Relator Ministro Luiz Fux
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Atlas, 1991, p. 111.

9 ALEXANDRINO, Marcelo; VICENTE, Paulo. Direito administrativo descomplicado. 16 ed. S&o Paulo: Método, 2008, p. 198.

10 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. rev. e atual. S§o Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 114.
11 “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagées para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeacédo e exoneragdo;”
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O que se resta demarcar sdo os limites da terceirizacdo admissiveis a
administra¢do publica estadual, em especial a sociedade de economia mista.

A terceirizagdo pode ser definida como uma relacdo trilateral na qual existem os
seguintes sujeitos: contratante (empresa tomadora), contratado (empresa prestadora
de servicos) e o trabalhador terceirizado. Percebe-se que tal formatagdo difere da
relacdo de emprego tipicamente bilateral existente entre empregador e empregado.
Reitera-se ainda que a terceirizacao sempre se refere a servi¢cos, e jamais mdo de
obra, portanto, nao ha que se falar de terceirizacao desta Ultima.

Para a doutrina, a terceirizacdo é uma forma de moderniza¢do das relagdes
trabalhistas, proporcionando as empresas reducdo dos custos operacionais e maior
competitividade por meio da flexibilizacao dos direitos trabalhistas, além de ser uma
alternativa para minorar a falta de postos de trabalho."

A terceirizagdo é definida por Delgado como “o fendmeno pelo qual se
dissocia a relacdao econémica de trabalho da relacdo justrabalhista que Ihe seria
correspondente”?, restando o trabalhador inserido no processo produtivo do
tomador, mas sendo a relagdo trabalhista relacionada a entidade superveniente.

Destaca-se que antes do advento da Lei n°® 13.429/17, inexistia diploma legal que
regulamentasse a terceirizagdo de forma geral. Tal incumbéncia ficava a cargo dos Tribunais
a partir de interpretacdes extraidas da Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Entretanto, desde 1995 ja ha legislacdao especifica quanto a possibilidade de
terceirizacdo nas atividades exercidas pelas concessionarias e permissionarias, nos
termos do artigo 25, 8 1° da Lei n° 8.987/95."

Nos termos do art. 25, § 1° da Lei n° 8.987/1995, a execucdo das atividades
inerentes ao objeto da concessdo pode ser atribuida a empresas especializadas de
mao de obra.

12 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 21°. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 171-174.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 426.

14 Sumula n° 331 do TST - Contrato de prestacdo de servicos. Legalidade (nova redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a
redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os érgdos da administragdo
publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigacoes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V- Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢ées do item iv, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obriga¢des contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obrigacées trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao periodo
da prestacdo laboral.

15 Art. 25. Incumbe a concessionéria a execugdo do servico concedido, cabendo-lhe responder por todos os prejuizos causados
ao poder concedente, aos usudrios ou a terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida pelo érgdo competente exclua ou atenue essa
responsabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessionaria poderd contratar com terceiros o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessoérias ou complementares ao servico concedido, bem como a implementagdo de projetos associados.
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O legislador quis ampliar o leque das terceiriza¢@es, liberando a empresa para a
prestacao do servico publico precipuo, objeto da concessdo. Nesse diapasdo, é o art. 25, 8
1°,da Lei n°8.987/1995, que, ao estipular a responsabilidade da empresa concessionaria
pela prestacdo dos servicos publicos (art. 175 da CF/88), permite a terceirizacdo em
atividade inerente a atividade-fim, na medida em que a expressdo inerente, constante da
lei, segundo Placido e Silva, “exprime o qualificativo o que vem unido ou o0 que esta ligado
3 coisa. E pertinente, é préprio, € inato”. “O inerente vem junto com a coisa, nasce com a
coisa. Nao é mero atributo dela: é elemento congénito, que com ela surgiu, para mostrar
sua qualidade, seu carater ou seu estado. E o que é originario”.'®

A contratacdo destas atividades inerentes, acessorias ou complementares com
terceiros esta expressamente assegurada pelas leis citadas, pelo que, ndo ha que se
falar em terceirizacdo ilicita, mesmo porque nao ha lei proibitiva, mas sim permissiva.

F também a Lei Suprema que assegura que todo o trabalho humano licito (ou
nao ilicito) deve ser livremente exercitado, nos termos da CF/88; bem como deve ser
assegurado o livre exercicio de toda e qualquer atividade econdmica, nos termos do
artigo 170, paragrafo unico da mesma CF/88.

No contrato de concessdo ndo se exige que tais atividades sejam prestadas
por empregados proprios da concessionaria. Pelo contrario, a Lei n® 8.987/95,
no seu artigo 25, 8 1°, prevé expressamente, sem prejuizo da responsabilidade da
concessionaria, a possibilidade de executar por meio de contrato com terceiros o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessoérias ou complementares ao servico
concedido, bem como a implementac¢ao de projetos associados.

Reitera-se que o artigo 37, XXI da CF permitiu a contratagdo de servicos de
terceiros pela Administracao Publica, desde que houvesse lei especifica prevendo
licitacdo e regras para 0s contratos a serem realizados.

Por sua vez, no ambito federal a Lei n® 8.666/1993 regulamentou as contratacées
publicas, e, no ambito estadual, a Lei n° 15.608/2007, havendo, ainda, para as
empresas estatais, a Lei n® 13.303/2016.

Recentemente, entrou em vigor a Lei n°® 13.429/17, que alterou alguns artigos
da Lei n° 6.019/74, regulamentando algumas questdes acerca das terceirizacfes
e trabalho temporario, em especial a permissdo de terceirizacdo de qualquer
atividade, nao havendo diferenciacdo entre fim e meio, sendo aplicaveis suas regras a
Administracdo Publica Indireta na medida a seguir explicitada.

Interessante observar que para conciliar as normas de direito publico e de direito
do trabalho, é preciso se aprofundar sobre os critérios de interpretacdo das leis,
sendo que Maria Helena Diniz, afirma que a interpretacdo é ideoldgica, deve buscar a
finalidade pratica a partir dos fins, objetivos e sentido da norma, ja prevendo conflitos
e solu¢Bes, sem deixar prevalecer preferéncias pessoais.'’

16 SILVA, Placido e. Vocabulario juridico. Editora Forense
17 DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao cédigo civil brasileiro interpretada. 5°. ed. Editora Saraiva, p. 153



Revista do MPC-PR

Desta forma é importante, fazer uma interpretacdo sistematica de toda a
legislacdo aqui exposta em conjunto com a CF/88, sendo que as legislacdes
supracitadas, embora autorizem a execucdo indireta de atividades pela Administragao
Publica, nao fixaram seus limites. E, diante da manutencdo dessa dicotomia no
ambito da Administracdo Publica, transcreve-se decisao do Tribunal de Contas da
Unido, em que houve a ponderacdo didatica da matéria, mas antes da nova legislacdo

aqui mencionada:

40. No ambito da administracdo publica, [a terceirizacdo] é permitida com
base no artigo 37, inciso XX|, da Constituicdo, observadas as normas da Lei
8.666/1993. Trata-se da execuc¢do indireta a que se referem os artigos 6°,
inciso VIII, e 10 dessa lei, conforme licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(Direito Administrativo. 222 edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 343).

41 .Entretanto, ndo é qualquer atividade que pode ser terceirizada pela
administragdo publica. O decreto-lei 200/1967, que disp8e sobre a
organizagdo da administracdo federal e estabelece diretrizes para a
reforma administrativa, em seu artigo 10, §7°, j& previa a possibilidade de
terceirizagcdo para as tarefas executivas:

§ 7° para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacgao, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir
o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a
administracdo procurara desobrigar-se da realizacdo material
de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execuc¢ao.

42.A Constituicdo Federal de 1988, ademais, prevé a obrigatoriedade de
aprovacao prévia em concurso publico para a investidura em cargo ou
emprego publico (artigo 37, inciso I1): (...)

43. A Carta Magna, em adicdo, determina que a administra¢do publica de
qualquer dos poderes e entes federados deve obedecer aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
(artigo 37, caput).

44. Dessa forma, a terceirizagdo de atividades afetas a area-fim de um
6rgao ou entidade ou que estejam incluidas nas atribuicbes de seus
cargos ou empregos publicos representa uma burla a obrigatoriedade
de realizagdo de concurso publico, em clara afronta aos principios
constantes do caput, do artigo 37, da carta politica.

45. Buscando coibir a terceiriza¢do irregular, o chefe do poder executivo
federal editou o decreto 2.271/1997, dispondo sobre a contratacdo
de servicos pela administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional, que, logo em seu artigo 1°, disciplina quais atividades podem
ser terceirizadas:

Art. 1° no ambito da administracdo publica federal direta, autarquica
e fundacional poderdo ser objeto de execuc¢do indireta as atividades
materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos
que constituem area de competéncia legal do ¢rgdo ou entidade.

§ 1° as atividades de conservacdo, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes,  informatica,  copeiragem, recep¢do,  reprografia,
telecomunica¢des e manutencdo de prédios, equipamentos e instalacdes
serdo, de preferéncia, objeto de execuc¢do indireta.

§ 2° ndo poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades inerentes as
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categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do érgdo ou entidade,
salvo expressa disposicdo legal em contrario ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

46. Essa norma regulamentar veda, portanto, a terceirizacdo das atividades
que correspondem a area de competéncia legal do ¢rgdo ou entidade e
daquelas abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo, salvo, neste caso,
expressa disposicdo legal em contrario ou quando se tratar de cargo em
extingdo. As demais atividades, chamadas de acessorias, instrumentais ou
complementares, poderdo ser objeto de execucdo indireta.

47. Para as empresas estatais, apesar da falta de regulamentacao,
esta corte de contas aplica analogicamente o disposto no decreto
2.271/1997, a exemplo dos acdrdaos 3.566/2008 - segunda cdmara,
215/2008 - plenario, 1.141/2011 - primeira camara e 2.132/2010 -
plenario. - g.n.'®

Em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento da
ADPF 324, em 30/08/2018, também modificou basilarmente o entendimento sobre
0 tema, afastando a até entdo existente divisdao entre conceitos de atividade fim e
atividade meio, para fins de terceirizacdo:

1. E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo
se configurando relacdo de emprego entre a contratante e o empregado
da contratada. 2. Na terceirizacdo, compete a contratante: i) verificar a
idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obriga¢cbes previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei
8.212/1993, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio."

Na data de 13/09/2019 foi fixada a seguinte tese no Recurso Extraordinario
n°® 958.252, considerando licita a terceirizagdo, ou seja, “é licita a terceiriza¢do ou
qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante.”?°

Interessante apresentar pontos importantes do referido julgado, conforme segue
transcrito, o qual demonstra que ndo ha nenhuma irregularidade na terceiriza¢do e
que ela é benéfica para o modelo organizacional e para a sociedade:

11. A cisdo de atividades entre pessoas juridicas distintas ndo revela
qualquer intuito fraudulento, consubstanciando estratégia, garantida
pelos artigos 1°, IV, e 170 da Constituicdo brasileira, de configuracdo
das empresas para fazer frente as exigéncias dos consumidores,
justamente porgue elas assumem o risco da atividade, representando a
perda de eficiéncia uma ameaca a sua sobrevivéncia e ao emprego dos
trabalhadores.

()

13. ATeoria da Administracdao qualifica a terceiriza¢do (outsourcing) como
modelo organizacional de desintegracdo vertical, destinado ao alcance

18 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. 032.202/2010-5 - 12 Camara.
19 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 324. Acérdéo publicado em 06/09/2019. Relator Ministro Roberto Barroso.
20 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 958252. Acérdao publicado em 13/09/2019. Relator Ministro Luiz Fux.
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de ganhos de performance por meio da transferéncia para outros do
fornecimento de bens e servicos anteriormente providos pela prépria
firma, a fim de que esta se concentre somente naquelas atividades em
que pode gerar o maior valor, adotando a fun¢do de “arquiteto vertical’
ou “organizador da cadeia de valor”.?’

Em razdo das recentes decisbes do Supremo Tribunal Federal, aqui
explanadas, pode-se inferir, por l6gica, que assunto similar constante na Ac¢do
Direta de Inconstitucionalidade n° 5685, a qual ainda permanece em julgamento,
provavelmente sera julgada na mesma configuracdo. De qualquer forma, é fato
que ainda ndo ha decisdo do Supremo Tribunal Federal ou legislacdo posterior que
impeca a terceirizagao de atividade fim ou meio, inclusive sequer ha divisdo neste
sentido, portanto, é este panorama que deve ser avaliado para a conclusdo do
presente parecer.

Destaca-se que a referida decisdo do Supremo Tribunal Federal altera por
completo 0 panorama existente na decisdo do Tribunal de Contas da Unido, pois
ausente a divisdo entre atividade fim e meio, fator que foi utilizado para determinar
uma licitacdo regular ou irregular, portanto, ndo havendo mais nenhum parametro,
a terceirizacdo, seja ela qual for, é regular, 0 que esta de acordo com a legislacao
existente, que jamais realizou a referida distin¢do, sendo portanto, inconstitucional a
Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho:

22. Em conclusdo, a pratica da terceirizacdo j& era valida no direito
brasileiro mesmo no periodo anterior a edi¢do das Leis n°. 13.429/2017
e13.467/2017, independentemente dos setores em que adotada ou da
natureza das atividades contratadas com terceira pessoa, reputando-se
inconstitucional a Simula n°. 331 do TST, por violagdo aos principios da
livre iniciativa (artigos 1°, IV, e 170 da CRFB) e da liberdade contratual (art.
5°, 1, da CRFB).2

Importante ainda citar uma das primeiras decisdes prolatadas apos o advento da
reforma trabalhista, na A¢do Civil Publica n°® 0000401-29.2017.5.09.0001 envolvendo
uma empresa de sociedade de economia mista e a terceiriza¢do:

Destarte, irrelevante ao caso a analise de que a terceirizacdo realizada
pela Ré se deu em uma de suas atividades fins, tampouco, friso, sobre a
aplicabilidade da lei 13.429/2017, eis que, nos termos da decisdo acima
Citada, esta sempre foi permitida pelo ordenamento juridico patrio,
resguardadas, apenas, as decisdes ja transitadas em julgado.

Dito isso, resta perquirir acerca da possibilidade de terceirizacdo pela
Administracdo Publica de atividades préprias de categorias abrangidas por
plano de cargos de seu quadro proprio de pessoal - servidores efetivos.
Neste passo, em que pese a regra do art. 37, Il, da CF/88, que
prevé que o provimento de cargos e empregos na Administragao
Publica se dé por meio de concurso publico, ndo ha impedimento
para que a empresa estatal ou sociedade de economia mista
terceirize determinadas atividades necessarias para consecugao
de seu objetivo primario, ainda que o Ente Publico tenha corpo

21 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 958252. Acérddo publicado em 13/09/2019. Relator Ministro Luiz Fux.
22 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 958252. Acérddo publicado em 13/09/2019. Relator Ministro Luiz Fux.
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proprio de pessoal, bastando que justifique de forma razoavel
a conveniéncia de tal hipotese, bem como que obedeca aos
principios que regem a Administracdo Publica, em especial, a
regra do procedimento licitatério.

Neste passo, ndo assiste razdo a parte autora.

Isto porque, inexistem nos autos elementos seguros e confiaveis a
demonstrarem a pratica de terceirizacdo ilicita de atividades pela Ré, isto
é, de que esta vem substituindo seu pessoal efetivo pela contratacdo de
empregados terceirizados.

A um, porquanto o contrato de prestacdo de servicos de
consultoria tributdria firmado pela empresa Ré ndao tem objeto
idéntico as atribui¢cdes préprias dos advogados concursados do
quadro de empregados da Copel.

()

Destarte, dada a especialidade dos servicos prestados a titulo de
consultoria tributaria, licita a terceirizagdo realizada pela Ré.

A dois, porquanto, no que se refere aos contratos de prestacdo de
servicos de advocacia consistentes na representa¢do judicial da Ré em
audiéncias civeis e trabalhistas, ndo restou demonstrada a perfeita
correspondéncia entre as atividades dos advogados terceirizados com as
privativas do advogado integrante do quadro permanente das Copel.

()

Na hipdtese, portanto, entendo que se mostrou razoavel e adequada
a escolha realizada pela empresa Ré, no que pertine a representacdo
processual por meio de advogados terceirizados, em comarcas das
quais ndo possui sede, e, consequentemente, advogados concursados,
a qual se encontra em conformidade com os principios da moralidade e
eficiéncia da Administragdo Publica.

Destaco que, ndo se mostra razoavel a determinacdo para que a
empresa Ré contrate advogado efetivo, o qual tem diversas atribuicdes,
tdo somente para atender a demanda suprimida pelos advogados
terceirizados, isto é, representacdo da Ré em audiéncias realizadas em
cidades das quais esta ndo tem sede, em geral.

()

Pelo exposto, julgo licita a terceirizagdo nos moldes realizados pela
empresa Ré, e, por conseguinte, indefiro os pedidos de itens “a", “b" e “c”
da exordial, fl. 56.

Deste modo, ndo reconhecida a existéncia de terceirizacdo ilicita, e
sendo incontroverso o preenchimento da Unica vaga constante no
Edital 04.2015 para o cargo de Advogado, ndo ha como reconhecer a
pretericdao dos candidatos aprovados para fins de cadastro de reserva,
uma vez que, nos termos da jurisprudéncia da pacificada, estes tém
somente mera expectativa de direito a nomeacdo.

()

Por fim, ndo reconhecida a pratica de qualquer ato ilicito pela empresa
Ré, indefere-se, igualmente, o pleito de indenizagdo por danos morais
coletivos.?

A referida decisao foi mantida em sede de Recurso Ordinario no Tribunal Regional
do Trabalho da 9% Regido, conforme segue fundamentacao transcrita:

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 92. REGIAO. Acdo Civil PUblica n° 0000401-29.2017.5.09.0001. 12. Vara do Trabalho de
Curitiba. Sentenca prolatada em 21 de Setembro de 2018. Juiza Dra. Marcia Frazdo da Silva.
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Em abono a complexidade do tema e a discussdo que se aventa sobre
a extensdo dos efeitos da referida decisdo a Administracdo Publica,
jungida, de todo modo, a arcabouc¢o conceitual proprio e, ainda, ao
limite regulatdrio do concurso publico (art. 37, “caput’, e incisos Il e IX, da
Constituicdo Federal), acrescam-se os fundamentos que seguem.

()

A eventual existéncia de quadro juridico préprio ndo obsta a possibilidade
de contratac¢do direta, uma vez preenchidos os requisitos legais.

()

A especialidade do servico técnico profissional, na diccdo legal,
justifica a contratacdo direta, também informada pela necessidade
da Administracdo de atendimento aos principios da moralidade e da
eficiéncia (art. 37, “caput”, da Constituicdo Federal).

()

O dltimo aspecto referido, em destaque, é de suma importancia no
caso dos autos, dado o inegavel impacto financeiro que a manutencdo
de corpo juridico, ou, em ultima analise, a demanda de deslocamentos,
diarias e pagamento de horas extras, em cada um dos municipios ou
comarcas do Estado traria as Reclamadas, para atender fases processuais
de comparecimento indispensavel da parte, e que, sem embargo da
importancia do trabalho, ndo justifica a permanéncia de estrutura juridica
na localidade. A descentralizagao de estruturas proprias para localidades
cuja demanda de servico ndo tem suficiente e justificavel vazdo, no
caso, atentaria contra a imperiosa correlagdo que deve existir entre
a satisfatoria prestacdo do servico publico e o custo que ele impde ao
erario. Ndo se trata, a evidéncia, de precarizar o trabalho do profissional,
mas de atentar que a proximidade do local dos fatos atende, com maior
eficiéncia e menos dispéndio, ao interesse publico.

()

Pelo exposto, ndo vislumbra ilicitude da terceirizagdo.?

Ou seja, a terceirizagdo de atividades, no ambito da Administracdo Publica
Indireta, em especial na sociedade de economia mista, é licita, uma vez que ndo ha
proibicao na lei quanto o referido instituto, contudo, deve-se compreender os limites
a que esta sujeita, sempre observando o custo/beneficio e a finalidade de tal escolha

2. DOS LIMITES E RECOMENDACOES PARA A TERCEIRIZACAO
DE SERVICOS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA

Entende-se que a terceiriza¢do é utilizada visando a economicidade e a eficiéncia
na prestacdo dos servicos publicos, pois a ferramenta possibilita a reduc¢do de custos
com pessoal e prestacdao de servicos especializados, as quais supostamente sdo
mais vantajosas para o Estado, visto que ndo ha necessidade de realizar gastos para
capacitar seu proprio pessoal.

Ao transferir uma parcela de suas atividades a terceiros, a empresa contratante
deixa de realizar gastos com parte de sua estrutura, otimizando tempo, recursos
pessoais e financeiros. Isso permitira que se concentre no foco do seu negocio,

24 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 92. REGIAO. Acdo Civil Publica n° 0000401-29.2017.5.09.0001. 7> Turma do Tribunal
Regional do Trabalho. Acérdao publicado em 13 de Dezembro de 2018. Relator Juiz Convocado Dr. Luiz Alves.
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aproveitando melhor seu processo produtivo, investindo em tecnologia e
desenvolvimento de novos produtos, obtendo ao final mais agilidade, flexibilidade e
competitividade no mercado.

No entanto, a doutrina tem apontado a ocorréncia recente da “desterceiriza¢do”,
diante da constatacdo de que determinados servicos terceirizados ndo foram bem-
sucedidos, muitas vezes apos constatacao da necessidade do retrabalho com mao
de obra propria.®

Assim, Sekido recomenda a adocao de algumas regras para efetividade da
terceirizacdo, quais sejam, estudo prévio da necessidade e vantajosidade; escolha
de mado de obra especializada, a qual deve ser remunerada e sem a existéncia dos
elementos da relacdo de emprego com a Administracdo Publica; a parceria deve visar
0 crescimento de todas as partes envolvidas; e, por fim, a empresa terceirizada deve
possui autonomia para dirigir os servicos contratados sem interferéncia do tomador
de servico.®®

Nessa esteira, em havendo decisdo pela realizagdo de terceirizacdo no ambito
da sociedade de economia mista estadual, devera a area responsavel, em processo
proprio, preocupar-se com as recomendac¢des supracitadas, em especial quanto a
vantajosidade, além de respeitar regras que obrigatoriamente deverdo ser criadas
em ambito corporativo.

Nesse sentido, embora a legislacdo federal que trata da terceirizacdo nao
tenha fixado regras claras para sua limitagdo no ambito da Administracao Publica,
é certo que o regime a que se submetem as empresas estatais ndo € exatamente
0 mesmo regime a que se submetem as empresas privadas, devendo haver uma
conciliagdo, por um lado, entre a livre iniciativa e autonomia da vontade, e, por outro
lado, a supremacia e indisponibilidade do interesse publico, pois € exatamente esta
combinag¢do o cerne da sociedade de economia mista, ndo podendo prevalecer um
dos aspectos, mas sim o equilibrio.

Com relacao a defesa do livre-arbitrio das estatais, assim preceitua Celso Antonio
Bandeira de Melo: nas hipdteses em que (a) a ado¢ao de concurso publico tolheria
a possibilidade de atrairem e captarem profissionais especializados que o mercado
absorve com grande presteza e interesse ou (b) Nos casos em que O recurso a tal
procedimento bloquearia o desenvolvimento de suas normais atividades no setor.?’

A fim de corroborar com o entendimento de liberdade da sociedade de
economia mista, importante citar o entendimento do Supremo Tribunal Federal
quanto a dispensa do empregado publico, a qual no julgamento do Tema n° 131 da
repercussao geral, julgado em 12/09/2013, entendeu pela necessidade de motivacdo

da dispensa, entretanto, sem todas as formalidades da administracdo publica direta:

25 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 21

26 SEKIDO, Amelia Midori Yamane. Terceirizagdo na administragao publica: a gestdo e a fiscalizagdo dos contratos. Trabalho publicado
em setembro de 2010 no site: https://docplayer.com.br/1040118-Universidade-gama-filho-amelia-midori-yamane-sekido-terceirizacao-
na-administracao-publica-a-gestao-e-a-fiscalizacao-dos-contratos.html#show_full_text, p. 16

27 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 288.
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EMENTA: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS -ECT.
DEMISSAO  IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADQOS. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA DISPENSA. RE PARCIALEMENTE
PROVIDO.| - Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista
no art. 41 da CF, salvo aqueles admitidos em perfodo anterior ao advento da
EC n° 19/1998. Precedentes. Il - Em atenc¢do, no entanto, aos principios da
impessoalidade e isonomia, que regem a admissdo por concurso publico a
dispensa do empregado de empresas publicas e sociedades de economia
mista que prestam servicos publicos deve ser motivada, assegurando-se,
assim, que tais principios, observados no momento daquela admissdo,
sejam também respeitados por ocasido da dispensa. Ill - A motiva¢do do ato
de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado de uma possivel quebra
do postulado da impessoalidade por parte do agente estatal investido do
poder de demitir. IV - Recurso extraordindrio parcialmente provido para
afastar a aplicacdo, ao caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a
motivagdo para legitimar a rescisdo unilateral do contrato de trabalho.

Sendo que na data de 29/11/2018, o Relator Ministro Alexandre de Moraes
do Supremo Tribunal Federal, na andlise do Recurso Extraordinario n° 688.267,
reconheceu a repercussao geral sob n° 1022, referente a possibilidade de
dispensa sem motivacdo de empregado de empresa publica ou de sociedade de
economia mista admitido por concurso publico, demonstrando, um caminhar
rumo a flexibilizacdo da dispensa do empregado publico quando ha exploracdo de
atividade econdmica pela empresa publica ou sociedade de economia mista, ou seja,
isentando-as de motiva¢do, ou seja, 0 mesmo caminho que esta a trilhar no ambito
da aplicacdo do instituto da terceirizacdo, principalmente, considerando que as duas
discussBes perpassam pela alegacdo da necessidade do respeito a realizacdo e
considerac¢do do concurso publico.

Assim sendo, ainda no ambito federal, o Decreto Federal 9.507/2018 e a
Instru¢ao Normativa n.° 07/2018 vieram disciplinar a contratacao de servi¢os na
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional e das empresas
publicas e sociedades de economia mista controladas pela Unido, estabelecendo um
rol de atividades que podem ou ndo ser terceirizadas. Veja-se o contido no Decreto a
respeito dos limites de terceirizacao pelas empresas estatais:

Art. 4° Nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista
controladas pela Unido, ndo serdo objeto de execugdo indireta os
servigos que demandem a utilizagdo, pela contratada, de profissionais
com atribui¢bes inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de
Cargos e Salarios, exceto se contrariar os principios administrativos da
eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade, tais como na ocorréncia
de, ao menos, uma das seguintes hipdteses:

| - carater temporario do servico;

Il - incremento temporario do volume de servicos;

Il - atualizagdo de tecnologia ou especializacdo de servico, quando for
mais atual e segura, que reduzem o custo ou for menos prejudicial ao
meio ambiente; ou

IV - impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se
insere.
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§ 1° As situacBes de excecdo a que se referem os incisos | e Il do caput
poderdo estar relacionadas as especificidades da localidade ou a
necessidade de maior abrangéncia territorial.

§ 2° Os empregados da contratada com atribuicdes semelhantes ou ndo
com as atribui¢des da contratante atuardo somente no desenvolvimento
dos servicos contratados.

§ 3° Ndo se aplica a vedagdo do caput quando se tratar de cargo extinto
ou em processo de extin¢do.

§ 4° O Conselho de Administracdo ou dérgao equivalente das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido
estabelecera o conjunto de atividades que serdo passiveis de execucdo
indireta, mediante contratacdo de servicos.

De acordo com Joel de Menezes Niebhur, o referido Decreto possui como intuito
aumentar a flexibilizacdo das regras da terceirizacao nas empresas estatais em razdo
“de elas serem pessoas juridicas de direito privado e, pelos menos as que exploram
diretamente atividade econdmica, submeterem-se ao regime juridico das empresas
privadas, nos termos do inc. Il do 8 1° do art. 173 da Constitui¢do Federal."*®

O Autor ainda traz mais uma reflexdo importante referente a possibilidade de
terceirizacdo em atividades em que ha empregados concursados, bem como, a
possibilidade de terceirizacdo de atividade entendida como fim, apesar de ndo existir
a dita distin¢do:

Unindo as pontas, chega-se a duas conclusdes: a primeira é que a
terceirizagdo de atividades coincidentes com os cargos das estatais ndo
viola a legalidade, porque os cargos das estatais ndo sdo criados por lei;
a segunda é que ndo ha proibicdo geral de terceirizacdo de atividades-
fim. Diante disso, sem violar qualquer norma juridica, o caput do art. 4°
do Decreto n° 9.507/2018 reconheceu competéncia discricionaria as
estatais para terceirizar atividades coincidentes com as atribuidas a seus

cargos, tomando em conta os principios da eficiéncia, da economicidade
e da razoabilidade.?

Desta forma, compreende-se que, na auséncia de legislacdo ou decreto estadual
definindo limites especificos a terceirizacdo por empresas estatais, pode-se adotar
por simetria e, como fonte normativa, a disciplina do Decreto Federal n.° 9.507/2018,
inclusive com as limita¢des ali indicadas.

Ndo ha que se falar em impossibilidade de aplicagdo do referido Decreto em
ambito Estadual e Municipal, sendo inclusive o entendimento do Tribunal de Contas
do Parang, pela aplicacdo:

Decisao
O relator do processo, conselheiro Durval Amaral, afirmou que a

terceirizacdo de servicos na esfera da administracdo publica sempre foi
muito debatida no ambito do TCE-PR, pois frequentemente é utilizada

28 NIEBHUR, Joel de Menezes. A terceirizagdo no novo decreto n° 9.507/2018: entre a restricdo para a administracdo direta,

autdrquica e fundacional e a flexibilidade para as estatais. Extraido do site: https://www.zenite.blog.br/a-terceirizacao-no-novo-decreto-
n0-9-5072018-entre-a-restricao-para-a-administracao-direta-autarquica-e-fundacional-e-a-flexibilidade-para-as-estatais/. Publicado em
09/01/2019.

29 Ibidem.
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pelos gestores publicos de forma irregular, em burla a regra do concurso
publico prevista no artigo 37, I, da Constituicdo Federal, que demanda
a contratagdo de servidores em consonancia com os principios da
isonomia, igualdade, impessoalidade e moralidade administrativa.
Amaral ressaltou, também, que a administracdo publica tem o dever de
criar cargos ou empregos para execu¢do de assuntos relativos a sua area
de competéncia legal - aqueles que constituem seu nucleo fundamental
de atuacdo.

No entanto, o conselheiro destacou que ha outras atividades que ndo
coincidem com o esse nUcleo e que, portanto, podem ser executadas
indiretamente, desde que observados os principios da administra¢do
publica. Ele ainda lembrou que, em consonancia com esse entendimento,
o governo federal revogou o Decreto n® 2271/97 e regulamentouy,
recentemente, a execucdo indireta (terceirizacao) por meio do Decreto
n°®9.507/18.

Os conselheiros aprovaram o voto do relator, por unanimidade, na
sessdo do Tribunal Pleno de 23 de outubro. O Acérddo n° 3367/19 -
Tribunal Pleno foi veiculado, em 4 de novembro, na edicdo n° 2.178 do
Didrio_Eletrénico do TCE-PR, disponivel no portal www.tce.pr.gov.br. O
transito em julgado do processo ocorreu em 13 de novembro.®

Interessante analisar o disciplinamento do artigo 4° do Decreto Federal n.°
9.507/2018, item a item, para que possa ser estabelecido eventuais limites para a
terceirizacdo na sociedade de economia mista estadual.

O referido artigo 4° estabelece que o Decreto se aplica para empresas publicas
e sociedades de economia mista controladas pela Unido, e, por simetria, conforme
definido anteriormente, também as controladas pelos Estados ou Municipios.

Em seguida, o Decreto estabelece que “ndo serdo objeto de execucdo indireta
0s servicos que demandem a utilizacdo, pela contratada, de profissionais com
atribuicBes inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de Cargos e
Salarios”, entretanto, estabelece uma série de ressalvas, atreladas aos principios
administrativos da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade.

O inciso | admite a terceirizagdo em caso de carater temporario do servico e o
item Il na hipdtese de incremento temporario do volume de servicos, o que ndo é
novidade, se o histdrico do mercado for analisado.

Menciona-se que as situagdes descritas nos incisos | e Il ora citados, “poderdo
estar relacionadas as especificidades da localidade ou a necessidade de maior
abrangéncia territorial.”

Entretanto, o inciso lll traz uma novidade, qual seja, a “atualizacao de tecnologia
ou especializagdo de servico, quando for mais atual e segura, que reduzem o custo
ou for menos prejudicial ao meio ambiente”, assim, como o item IV, referente a
“impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se insere”.

30 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANA. Matéria extraida do site: http://www1.tce.pr.gov.br/noticias/municipio-pode-
terceirizar-atividades-de-operador-de-maquinas-motorista-e-coveiro/7472/N.
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Quanto ao inciso IV, é interessante destacar que a competicdo pode ser
enquadrada como a concorréncia pelo mercado, através do leildo por exemplo, bem
COMO, a concorréncia por comparacgdo, a qual utiliza um modelo de benchmarking
para se enquadrar e se manter no mercado concorrencial em gue atua.®

O referido artigo 4° do Decreto Federal n® 9.507/2018 institui que o Conselho
de Administracdo ou orgdo equivalente das empresas publicas e das sociedades de
economia mista constituira o conjunto de atividades que serdo passiveis de execuc¢do
indireta, mediante contrata¢do de servigos.

Por fim, interessante trazer a conclusdo de parecer exarado pela Advocacia Geral
do Estado de Minas Gerais, a qual infere que as Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017,
referentes a terceirizacdo, aplicam-se a Administracdo Publica até posicao judicial em
contrario, bem como, os gestores estariam resguardados de eventuais acusacdes de
ilegalidade ou improbidade em relagdo ao tema, em razdo da auséncia de contornos
bem definidos que delimitem o referido instituto:

CONCLUSAO

74. As Leis n® 13.429/2017 e n° 13.467/2017, que alteraram a Lei n°
6.019/1974, trouxeram um novo paradigma para as terceirizaces
no direito brasileiro. Pelo abarcamento amplo de sua regulagdo, a
Administragdo Publica, ao menos até posicdo judicial em contrario, esta
submetida a referidos diplomas.

75. Sem embargo, ndo foram tracados contornos bem definidos que
orientem a terceirizacdo na Administracdo Publica, salvaguardando
0s gestores de eventuais acusac¢Bes de ilegalidade ou improbidade
quando da implementagdo do instituto. Assim sendo, a terceiriza¢do na
Administragdo Publica deve fazer deferéncia a outros parametros, tais
como a regra do concurso publico, o poder de policia, a necessidade
prévia de licitagdo e a Lei de Responsabilidade Fiscal.

76. A tese juridica aqui construida procurou apresentar um panorama
desses preceitos, exemplificando atividades que, em abstrato, poderiam
e ndo poderiam ser terceirizadas. No entanto, pelas peculiaridades
inerentes aos casos concretos, sera necessaria uma anadlise mais
minuciosa do assunto quando da efetivacdo do instituto.

77. Além disso, deve se estar em alerta para a posicdo a ser exarada
pelo Supremo Tribunal Federal nas 16 (dezesseis) A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade que estao pendentes de julgamento e que tratam
da tematica, o que fornecera padrées mais seguros para a atuagdo dos
gestores na utilizagdo do instituto.*?

Portanto, o instituto da terceirizacao pode ser aplicado na administracdo publica
indireta, em especial, nas sociedades de economia mista estadual, nos limites
estabelecidos por lei estadual, ou na sua auséncia, pelo disciplinamento do Decreto
Federal n®9.507/2018, nos limites e contornos do artigo 4° da legislacdo ora indicada.

31 OLIVEIRA, Gesner e outros. Andlise do ambiente concorrencial do setor elétrico no Brasil. Grupo de Economia da Infraestrutura e

Solugbes Ambientais. 2018, p. 35
32 ADVOCACIA GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Parecer n° 16.054/2018 exarado em 29/11/2018. Extraido do site: http://www.
age.mg.gov.br/images/stories/downloads/advogado/Pareceres2018/parecer-16.054-1.pdf.
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CONSIDERACOES FINAIS

Desde a concepcao da sociedade da economia mista vem se tentando
desburocratizar a administracdo publica, ndo simplesmente para que a mesma
possa atender a populacdo de maneira mais eficiente e célere, mas igualmente para
que empresas estatais possam competir com empresas do setor privado, seja pelo
mercado, seja por comparagao.

Destaca-se que tal concorréncia é favoravel a sociedade, pois instiga as empresas,
estatais e privadas, a oferecerem o melhor de si para os consumidores, e dessa
forma, abrandar precos, aprimorar a qualidade do servico ou produto, aperfeicoar a
performance referente a sustentabilidade, e, por decorréncia, acrescer o consumo,
0s postos de trabalho, o desenvolvimento, num circulo proveitoso de beneficios
para a sociedade, alcancando o designio da sociedade de economia mista, que é
exatamente recomendar as melhores dire¢6es ansiadas nesta evolugdo.

E para obter esta eficiéncia e agilidade, resta necessario aplicar o escopo da lei,
desde a criagdo da sociedade de economia mista, em especial com a flexibilizagdo
de atuacdo no mercado, a partir da conciliacdo entre as normas de direito publico e
direito privado, com o intuito de resguardar a aplicacdo dos principios da eficiéncia,
economicidade e razoabilidade, com o instituto da terceirizagao.

Desta forma, para que a legislacgdo cumpra o seu papel, a terceirizagdo de
atividades na Administracdo Publica Estadual deve seguir a mesma disciplina e regras
estabelecidas em ambito federal, quando inexistente legislacdo em ambito estadual,
limitando-se a possibilidade de terceirizagdo aos casos fixados no artigo 4° do
Decreto Federal n.° 9.507/2018.

Recomenda-se, ainda que o Conselho de Administracao, ou 6rgdo equivalente,
avalie e aprove a politica de terceirizacdo, a qual devera ser apresentada em
conformidade e por simetria com o Decreto Federal n° 9.507/2018.

ApOs a respectiva aprovacdo da politica de terceirizacdo, devem ser elaboradas
normativas internas acerca do tema, bem como as areas de elaboracdo de contrato
devem ser adequadas a fim de adequar procedimentos e memorandos, indicando
as justificativas indicadas no artigo 4.° do Decreto Federal n.° 9.507/2018, e, quando
impossivel tal subsunc¢do, entender pela impossibilidade do instituto da terceirizagdo.

F fato que o Decreto Federal n°® 9.507/2018 estabeleceu regras mais flexiveis
para as estatais com relacdo a aplicacao do instituto da terceirizacdo, e, portanto, ndo
ofendem norma juridica, quando respeitado os limites ali indicados.

E importante esclarecer que o presente parecer ndo esté a defender a plena
terceirizagcdo, mas sim, a aplicacdo do instituto de forma a atender o principio da
eficiéncia e aperfeicoar o atendimento ao consumidor e a populacdo, objetivo
principal da sociedade de economia mista.
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Por fim, € importante identificar se eventual aversdo a tal flexibilizacdo realmente
possui cunho técnico juridico, ou se trata somente de questionamento politico, pois
estes ndo podem prevalecer sobre aquele, sob pena de restar um debate politico
vazio e sem fundamento, o qual tende a ocasionar muito mais retrocessos, do que
avancos.
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RESUMO

Por meio da Lei n. 14.230/2021 foram promovidas diversas altera¢cdes na Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992), entre as quais, a inserc¢ao do art. 17-B,
§3°, que determing, para fins de apuracao do valor do dano a ser ressarcido no acordo
de ndo persecucdo civil, a obrigatoriedade da oitiva do Tribunal de Contas competente.
No entanto, tal alteracdo legislativa tem sido alvo de criticas por tratar de questées
afetas a autonomia funcional dos 6érgaos envolvidos - Ministério Publico e Tribunal de
Contas -, a criagao de novas atribuicdes em inobservancia a competéncia privativa das
Cortes de Contas, bem como por impactar nos procedimentos relacionados. Dessa
forma, o problema da pesquisa reside no estudo dessa alteracao legislativa especifica,
com vistas a analisar sua (in)constitucionalidade. Para tanto, o trabalho foi desenvolvido
valendo-se do método de abordagem logico-dedutivo, por meio de pesquisa tedrica,
bem como utilizando-se da técnica documental indireta (revisdo bibliografica, legislativa
e jurisprudencial). O artigo esta estruturado em suas se¢fes: a primeira apresenta, de
forma breve, o novo tratamento dado as a¢fes de improbidade administrativa e aborda
0 instituto do acordo de ndo persecucdo civil no ambito de aplicacdo da Lei; a segunda
analisa, sob dois pontos principais (ante as oticas do Ministério Publico e da Corte de
Contas), a (in)constitucionalidade do disposto legal em questdo, incluindo a apreciagao
da acdo direta de inconstitucionalidade n. 7236. Diante doutrina e jurisprudéncia
analisadas, os elementos obtidos apontam no sentido da possivel existéncia de
inconstitucionalidade formal e material do art. 17-B, 83° LIA, em razdo da violagdo da
independéncia e autonomia funcional do Ministério Publico; bem como da afronta a
autonomia e ao sistema de competéncias constitucionais do Tribunal de Contas.

Palavras-chave: Lei de improbidade Administrativa; acordo de ndo persecucdo
civil; competéncia do Tribunal de Contas; autonomia funcional, acao direta de
inconstitucionalidade n. 7236.
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ABSTRACT

The Administrative Improbity Act (Law n. 8.429/92) has been changed by the Law
n. 14.230/2021. One of the main changes was the introduction of the article 17-B,
paragraph 3° wich determines the mandatory hearing of the competent Federal
Court of Accounts for the purpose of calculating the value of the damage to be
compensated in the civil non-prosecution agreement. However, this legislative
change has been the target of criticism for dealing with issues related to the
functional autonomy of the institutions involved, the creation of new attributions in
law despite the constitucional rule about the exclusive competence of Federal Court
of Accounts. Thus, the research problem resides in the study of this specific legislative
alteration, with a view to analyzing its (un)constitutionality. Therefore, this paper was
developed using the deductive method, through theoretical research, as well as using
the indirect documentary technique (were analyzed national Legislation, the doctrine
and jurisprudence positioning about the subject). The research is structured in two
sections: the first approach the new treatment given to administrative improbity
actions, studying the institute of the civil non-prosecution agreement; and the second
analyses the unconstitutionality of the article 17-B, paragraph 3°, of the Administrative
Improbity Act, based in the viewpoints of the two intitutions envolved. In view of the
results obtained, the formal and material unconstitutionality of art. 17-B, §3, LIA,
due to the violation of the independence and functional autonomy of the Brazilian
Government Agency for Law Enforcement, as well as the affront to the autonomy and
system of constitutional competences of the Federal Court of Accounts.

Keywords: Administrative Improbity Act; civil non-prosecution agreement;
Federal Court of Accounts competence; functional autonomy; Direct Action of
Unconstitutionality n. 7236.

SUMARIO

CONSIDERACOES INICIAIS; 1. A “NOVA” LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O
ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVIL; 2. A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 17-B,
§3°, LIA; CONSIDERACOES FINAIS; REFERENCIAS.

CONSIDERACOES INICIAIS

Criada com o intuito de regulamentar o art. 37, paragrafo 4°, da Constituicao
Federal da Republica', a Lei n® 8.429/1992 representa um marco no combate a
corrupgdo e a improbidade no Brasil.

O arcabouco legislativo que se tinha sobre o tema, até entdo, se mostrava
incompleto, insuficiente e lacunar e, do ponto de vista pratico, raras e limitadas eram
as iniciativas de combate da corrupcdo e improbidade, asseveram Mendes e Carneiro?.

1 CRFB, art. 37, 84°: "§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséao dos direitos politicos, a perda da funcao
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.”
2 HAGE, Jorge. Aos 30 anos da Lei de Improbidade, os avangos do Brasil no combate a corrupcdo. /n: MENDES, Gilmar Ferreira;
CARNEIRO, Rafael de Alencar Araripe (org.). Nova lei de improbidade administrativa: inspiracdes e desafios. Sdo Paulo: Almedina,
2022.p. 6.
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Com o advento da Lei de Improbidade Administrativa, surge “um importante
mecanismo de prote¢do da moralidade publica, conferindo ao Estado a possibilidade
de - para além do Direito Penal - punir atos de notavel reprovabilidade™.

A despeito dos avancos promovidos pela sua introdu¢do no ordenamento
juridico, referida Lei passou a ser objeto de criticas por parte da doutrina, que, entre
outros aspectos, questionava a auséncia de definicdo de ato improbo e a adog¢do de
tipos abertos, possibilitando interpretac8es subjetivas na aplicacdo de san¢des.

Em razdo disso, foi publicada a Lei n. 14.230/2021, que alterou diversos dispositivos
da Lei de Improbidade. Entre as alteracBes promovidas destaca-se a possibilidade
de celebracdo do acordo de ndo persecucdo civil, representando uma mudanca de
paradigma no que tange a solu¢do consensual de conflitos afetos a matéria.

Ndo obstante, inumeros questionamentos, inclusive quanto a (in)
constitucionalidade de determinados dispositivos, estdao sendo levados ao Supremo
Tribunal Federal, a exemplo da regra insculpida no art. 17-B, 83°, LIA.

ISso porque o novo texto legal ao regulamentar o acordo de ndo persecu¢do civil,
determinou a oitiva obrigatéria do Tribunal de Contas no que diz respeito ao dano,
sua quantificagdo e parametros de calculo. E, assim o fazendo, criou uma condi¢ao
de procedibilidade para referido instrumento.

Desse modo, a legislacdo ordinaria inovou na ordem juridica, vinculando a
atuacdo de dois 6rgdos constitucionalmente previstos, autbnomos e independentes,
que sdo o Ministério Publico e o Tribunal de Contas.

O artigo que ora se desenvolve busca justamente analisar se a nova condi¢cdo de
procedibilidade e essa "vincula¢do” dos orgdos citados se mostra constitucionalmente
valida. Assim, o estudo objetiva verificar a (in)constitucionalidade do art. 17-B, 83°, LIA.

Para tanto, a pesquisa foi desenvolvida utilizando-se o método de abordagem
|6gico-dedutivo, em que a andlise parte de aspectos gerais relacionais a lei de
improbidade administrativa e as altera¢cdes advindas da Lei n. 14.230/2021, para
entdo abordar o acordo de ndo persecucdo civil, a exigéncia de oitiva do Tribunal de
Contas e sua analise.

Para desempenho do método adotado, a técnica de pesquisa escolhida foi a
documental indireta, porquanto sdo utilizadas as revisdes bibliograficas, legislativa e
jurisprudencial.

O trabalho foi desenvolvido em dois topicos principais.

O primeiro, diz respeito a aspectos introdutérios quanto a lei de improbidade
administrativa e 0 “novo” tratamento, em razao das inovagoes legislativas promovidas
em 2021, entre as quais, o instituto de ndo persecucdo civil, sua regulamentacdo,

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Supremo Tribunal Federal e Improbidade Administrativa: perspectivas sobre a reforma da Lei 8.429/1992.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael de Alencar Araripe (org.). Nova lei de improbidade administrativa: inspiracoes e
desafios. Sdo Paulo: Aimedina, 2022. p. 40.
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embasamento legal e constitucional, com especial atencdo a condicdo de
procedibilidade que é o objeto desse estudo.

O segundo topico se dispde a analisar a (in)constitucionalidade do art. 17-B, 83°,
LIA, sob duas Oticas principais. A primeira, do ponto de vista do Ministério Publico
e garantias de que dispde; a segunda, sob o prisma do Tribunal de Contas, suas
prerrogativas e competéncias constitucionais.

Por fim, ainda no segundo topico, sao feitas consideracGes em relacdo a Acdo
Direta de Constitucionalidade n. 7236 (peticdo inicial e decisao liminar), até o
momento ndo julgada.

1. A “NOVA" LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O
ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVIL

Uma das mais importantes inova¢bes trazidas na Lei de Improbidade
Administrativa, por meio da Lei n. 14.230/2021, é a possibilidade de solucdo
consensual de conflitos, a exemplo da celebra¢do de acordo de ndo persecucao civil.

Inserido em nosso ordenamento juridico pela Lei n. 13.964/2019, o famoso
“Pacote Anticrime™, o acordo de ndo persecuc¢do civil consiste em mecanismo de
autocomposi¢cdo, com natureza de negdcio juridico bilateral, por meio do qual é
possivel que haja a transacao entre o legitimado para proposi¢cdo da a¢do civil publica
pela pratica de ato de improbidade administrativa e o autor do fato improbo.

Na esfera da solucdo consensual de conflitos, sua utilizacdo esta pautada nos
principios constitucionais da celeridade, razoavel duragao do processo, efetividade,
supremacia do interesse publico, é dever do Estado®, cujos mecanismos devem ser
estimulados por todos 0s sujeitos processuais (juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico), necessitando da cooperacdo entre os envolvidos®.

Ha, ainda, expressa previsdao da solu¢do consensual dos conflitos entre as
normas fundamentais do Processo Civil’, que, como tais, permeiam todas as relacdes
processuais civis, inclusive as decorrentes da aplicagdo da Lei de Improbidade
Administrativa.

Almeja-se, com a sua utilizagdo, evitar o excessivo ajuizamento de demandas
judiciais, muitas vezes de longa duracdo e que encontram inUmeras dificuldades
na obtencdo de resultado satisfatorio, notadamente no que diz respeito ao
ressarcimento integral do dano.

Preenchidos os requisitos necessarios, compete ao orgdo ministerial (ou demais

legitimados) a oferta do ANPC, que dependera®: (a) da oitiva do ente federado lesado; (b) da

4 Vide art. 6° da Lein. 13.964/2019 em sua redacdo original, antes do veto.

5 CPC, art. 3°, §2° “O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.”

6 CPC, art. 3°, 83°: “A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

7 Vide Capitulo I, do Titulo Unico, do Livro | da Parte Geral do Cédigo de Processo Civil.

8 LIA, art. 17-B, 81°.
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aprovagdo, no prazo de sessenta dias, pelo 6rgdo do Ministério Publico competente para
apreciar as promoc¢des de arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da
acdo de improbidade; (c) de homologacdo judicial. Tratam-se de requisitos cumulativos,
sendo que a necessidade de oitiva do ente federado e da homologagdo judicial independem
do momento de realizacdo do ANPC, antes ou depois do ajuizamento da agado.

Além disso, sdo exigidos dois resultados cumulativos advindos do acordo de nao
persecucao: o integral ressarcimento do dano e a sua reversdo a pessoa juridica
lesada da vantagem indevida obtida®.

No que toca ao ressarcimento integral do dano, previu-se no paragrafo terceiro
do art. 17-B, LIA, a necessidade de que, para apuracao do valor a ser ressarcido, seja
realizada a oitiva do Tribunal de Contas competente, nos seguintes termos: “Para
fins de apurac¢do do valor do dano a ser ressarcido, devera ser realizada a oitiva do
Tribunal de Contas competente, que se manifestara, com indicacdo dos parametros
utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias.""®

Destaca-se que ndo se trata de faculdade do Ministério Publico ouvir ou ndo o
Tribunal de Contas, uma vez que esta expressamente previsto no texto legal que
essa oitiva “devera” ser realizada.

Cuida-se de uma dupla obriga¢do: tanto o Ministério Publico deverd realizar a
oitiva do Tribunal de Contas, quanto este deverd se manifestar, por interpretacdo
literal do dispositivo em analise.

A doutrina tem entendido que se trata da criagdo de verdadeira condicdo
especifica de procedibilidade, ora entendida como uma condi¢cdo especifica e
necessaria para a realizacdo do negocio juridico do acordo de ndo persecucao.

Na esteira desse entendimento, o Conselho Nacional dos Membros do Ministério
Publico (CONAMP) ajuizou ac¢do direta de inconstitucionalidade em face do dispositivo
em comento, e de varios outros do mesmo diploma legal'.

Passa-se, entdo, a andlise das razdes pelas quais se defende a inconstitucionalidade
do art. 17-B, 83° da Lei de Improbidade Administrativa.

2. AINCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 17-B, §3°, LIA

Ao determinar a obrigatéria oitiva do Tribunal de Contas como condi¢ao de
procedibilidade do acordo de ndo persecucdo civil, o paragrafo terceiro do art. 17-B
da LIA se mostra inconstitucional sob dois aspectos principais.

Primeiro, em relacdo a atuacdo ministerial do Parguet. A existéncia do
condicionamento da realizacao do negocio juridico - que é o acordo de ndo

9 LIA, art. 17-B, incisos | e Il.

10 LIA, art. 17-B, 83°.

1M Asaber: art. 1°,881°,2°e 3° e art.10; art.1°, 88° art.12, 81° art.12, 810; art.17-B, §3° art.21, 84° art.23, caput e 8§4°, incisos lla V e
8§5°% art.23-C, caput; art.11, caput, incisos | e Il; art.12, incisos |, Il e lll, e 884°,9° e 10, e paragrafo Unico do art.18-A; art.17,8810-C, 10-D e
inciso | do 810-F, da Lei Federal no 8.429/1992.
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persecucdo civil - a oitiva de um outro 6rgdo, ataca frontalmente a autonomia e a
independéncia funcional de que goza o Ministério Publico.

Passa-se a tratar de verdadeiro ato complexo' , descaracterizando-se, desse
modo, o intuito do instituto que, como explicitado no toépico anterior, busca a
celeridade, efetividade, razoavel duragdo do processo e a obtencdo do resultado Util
do ressarcimento dos danos. Condicionando a realizacdo do acordo a manifestacdo
do Tribunal de Contas, muitas dessas caracteristicas nao mais se mostram facilmente
obteniveis.

No segundo ponto, relativo as competéncias das Cortes de Contas, tem-se que
a criacdo de nova atribuicdo, via legislacdo infraconstitucional, sem guardar relacdo
com as competéncias constitucionalmente estatuidas, e, sobretudo, nos moldes
como se deu, acaba por ferir a sua autonomia funcional, transformando a Corte de
Contas em verdadeiro “6rgao de assessoria” do Ministério Publico.

Nos termos utilizados pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico™, houve alteracdo do plexo das atribui¢cBes dos Tribunais de Contas,
extravasando suas competéncias, o que resulta em violacdo frontal da Constitui¢do.

Acresce-se a isso a ingeréncia em questdes internas do Tribunal de Contas,
condizentes com a regulamentacao de seu proprio funcionamento, questdo afeta a
competéncia privativa do orgdo.

Sdo esses dois pontos explanados a seguir.

2.1. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA FUNCIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO

O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fun¢do jurisdicional
do Estado, a quem incumbe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, nos termos da Constituicao™. O
Orgdo goza de autonomia organico-administrativa, financeira e funcional'®.

No que toca especificamente a autonomia funcional, salienta-se que “significa que
0s membros do Ministério Publico tém liberdade para fazer seus pronunciamentos
processuais e extraprocessuais com independéncia™®.

Sdo principios institucionais do Ministério Publico: a unidade, a indivisibilidade e
a independéncia funcional (art. 127, §1°, CRFB)"’. Em relacdo a esse ultimo, destaca-

12 “Atos complexos sdo aqueles cuja vontade final da Administragdo exige intervencdo de agentes ou érgaos diversos, havendo
certa autonomia, ou conteddo préprio, em cada uma das manifesta¢ées.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 283).

13 Na peticdo inicial da Agdo Direta de Constitucionalidade n. 7236. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&doclD=762860636&prcID=6475588#. Acesso em: 2 maio 2023.

14 CRFB, art. 127, caput: “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem jurfdica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

15 CRFB, art. 127, §2°: “Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o disposto
no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingdo de seus cargos e servicos auxiliares, provendo-os por concurso publico de
provas ou de provas e titulos, a politica remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispord sobre sua organizagdo e funcionamento.”
16 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraivajur. 2022. p. 2399.

17 CRFB, art. 127, §1°: “S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.”
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se que os membros do Ministério Publico sdo independentes no exercicio de
suas funcbes, o que ndo os deixa sujeitos a ordens de terceiros (nem mesmo de
seus superiores hierarquicos'®), podendo agir de maneira livre e independente no
desempenho de suas competéncias.

Dessa maneira, “o principio da independéncia funcional garante imunidade ao
membro do Ministério Publico contra pressdes externas (dos agentes dos poderes do
Estado e do poder econdmico) e internas (dos 6rgaos da Administracdo Superior do
Ministério PUblico)"°.

Conforme Flavio Martins?®, “em diversas oportunidades, o CNMP (Conselho Nacional
do Ministério Publico) tem reforcado a importancia do principio da independéncia
funcional ao rechacar o controle da atividade-fim dos membros do Ministério Publico.”

Na mesma linha, o principio da independéncia funcional obsta até mesmo
a atuacdo do proprio Conselho Nacional do Ministério Publico na atividade-fim do
agente ministerial?!, consoante posicionamento adotado pela 2* Turma do Supremo
Tribunal Federal em sede de Mandado de Seguranca®.

O art. 17-B, 81°, LIA, ao estabelecer a necessidade de oitiva do Tribunal de Contas
sobre o valor do dano a ser ressarcido, criou uma condi¢do de procedibilidade para
a realizacao do acordo de ndo persecucdo civil. Dessa forma, a auséncia de consulta
a Corte de Contas por parte do Ministério Publico resulta em nulidade do acordo?.

Tal inovacao legislativa atinge as proprias garantias constitucionais do Ministério
Publico de autonomia funcional e de independéncia funcional de seus membros
previstas no art. 127, 88 1° e 2°, CRFB. Isso porque, a partir da alteragao legal, o
Ministério Publico depende, para realizacdo do acordo de ndo persecucdo civil, da
manifestacdo do Tribunal de Contas.

Dessa forma, o 6rgdo legitimado?* para realizacdo do acordo de ndo persecu¢ao
civil (inclusive assim previsto no caput do art. 17-B, LIA), ndo mais pode livremente
deliberar sobre a possibilidade de celebracao do ANPC, de acordo com o caso
concreto, sequer podendo aferir o valor do dano a ser ressarcido por conta propria.

18 MARTINS, Flavio. Op. cit., p. 2401.

19 CAMBY, Eduardo. Principio da independéncia funcional e planejamento estratégico do Ministério Publico. Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n. 57, jul/set 2015. p. 53-90. Disponivel em: https://www.mpri.mp.br/documents/20184/1277781/Eduardo
Cambi.pdf. Acesso em: 3 maio 2023.

20 MARTINS, Flavio. Op. cit., p. 2401

21 SANT CLAIR DE NETO, Francisco. Tribunal de Contas e acordo de ndo persecugdo civel. Consultor Juridico. 2023. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2023-jan-26/interesse-publico-dizer-decisao-monocratica-stf-adi-7236. Acesso em: 6 maio 2023.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Acérdao MS 28028. Ementa: mandado de seguranca. Conselho Nacional do
Ministério Publico. Anulacdo de ato do Conselho Superior do Ministério Publico do Estado do Espirito Santo em termo de ajustamento
de conduta. Atividade-fim do Ministério Publico estadual. Interferéncia na autonomia administrativa e na independéncia funcional do
Conselho Superior do Ministério Publico no Espirito Santo - CSMP/ES. Mandado de seguranca concedido. Relatora: Carmen Lucia,
Segunda Turma, DJe-107, jun. 2013.

23 OSORIO, Fabio Medina. O novo conceito de sancdo administrativa e o regime juridico da improbidade administrativa. In: MOTTA,
Fabricio; VIANA, Ismar. Improbidade Administrativa e Tribunais de Contas: as inova¢Ges trazidas pela lei n° 14.230/2021. Belo
Horizonte. Férum. 2022. p. 20.

24 No ponto, destaca-se ndo ser o intuito do trabalho aprofundar discussdes sobre outros aspectos do acordo de ndo persecucdo
civil. No entanto, sugere-se a leitura do acérddo da ADI 7042 em que se trata da vedagdo a exclusividade do Ministério Publico para
propositura da agdo de improbidade administrativa e do acordo de ndo persecucdo civil, reconhecendo-se a legitimidade concorrente e
disjuntiva entre a Fazenda Publica e o Ministério Publico.
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De fato, houve um condicionamento da atividade ministerial a oitiva do Tribunal
de Contas. Essa previsdo subordina a atuacdo do Ministério Publico a atuacgdo
de outra instituicdao, em afronta as garantias constitucionais de que disp8e, e em
violagdo a harmonia e independéncia entre os Poderes.

2.2. AUTONOMIA FUNCIONAL DO TRIBUNAL DE CONTAS E
COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS

O Tribunal de Contas é 6rgao autbnomo, independente, constitucionalmente
previsto, cujas competéncias e regras de composicao também se encontram
previstas no texto constitucional.

Ao se manifestar sobre as Cortes de Contas, o Supremo Tribunal Federal
asseverou, por diversas vezes, que estas, a exemplo dos tribunais judiciarios, sdo
detentoras de autonomia funcional, administrativa e financeira®.

As competéncias dos Tribunais de Contas foram alicercadas nos artigos 70
a 74 da Carta Magna, sob a Secdo que trata da fiscalizagcdo contabil, financeira e
orcamentaria. Ainda que algumas leis especificas tragam em seu bojo atribuicbes
conferidas as Cortes de Contas - tais como a Lei Complementar n. 101/2001% e a Lei
Federal n. 8.666/1993%" - estas decorrem diretamente dos preceitos constitucionais
supramencionados.

Como orgdo que possui a missdo de auxiliar o parlamento no exercicio do
controle externo da administracao publica, o Tribunal de Contas atua na fiscalizacdo
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial dos érgaos e entidades
da administracdo direta e indireta®, assegurando a observancia dos principios que
regem a administracdo no tocante ao gasto publico.

Ndo ha, nesse contexto, qualquer atribuicdo semelhante, ainda que de forma
genérica, aquela trazida pelo legislador no 17-B, 83° da LIA.

Assim, o legislador ordinario inova no ordenamento juridico, criando atribuicdo
inédita as Cortes de Contas, qual seja, apuracdo do valor do ano a ser ressarcido
para fins de celebracao de acordo de ndo persecucdo civil, estabelecendo-se o prazo
de noventa dias para manifestacdo, e impondo, inclusive, a indicacdo dos parametros
utilizados para quantificacdo do valor do dano.

Normas infraconstitucionais podem prever novas atribui¢ées a 6rgaos de contas,
desde que “transitem dentro da moldura definida pela Constituicdo Federal, sob pena

25 Vide A¢Bes Diretas de Inconstitucionalidade n. 4418 e 4643.

26 LRF, art. 59, caput: "Art. 59. O Poder Legislativo, diretamente ou com o auxilio dos Tribunais de Contas, e o sistema de controle
interno de cada Poder e do Ministério Publico fiscalizardo o cumprimento desta Lei Complementar, consideradas as normas de
padronizagdo metodoldgica editadas pelo conselho de que trata o art. 67, com énfase no que se refere a: [...]8 30 O Tribunal de Contas
da Unido acompanhara o cumprimento do disposto nos 88 20, 30 e 4o do art. 39.”

27 Lei de Licitag@es, art. 113, caput: "O controle das despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos regidos por esta
Lei seré feito pelo Tribunal de Contas competente, na forma da legislagcdo pertinente, ficando os érgdos interessados da Administragdo
responsaveis pela demonstracdo da legalidade e regularidade da despesa e execugdo, nos termos da Constituicdo e sem prejuizo do
sistema de controle interno nela previsto.”

28 CFRB, art. 70.
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de se permitir alargamento de suas atribui¢bes de modo absolutamente incoerente
com a missao que lhes foi outorgada pelo Constituinte".

Ademais, cumpre aventar a possibilidade de reconhecimento da
inconstitucionalidade formal da alteracdo legislativa em destaque.

Isso porque, ao estabelecer o prazo de 90 (noventa) dias para a manifestacao
do Tribunal de Contas, o legislador ordinario interfere no funcionamento interno do
orgdo, 0 que, além de interferir no desempenho das func¢des constitucionalmente
estabelecidas, viola a competéncia privativa de que dispde a Corte de Contas para
proposi¢cdo de alteracdes legislativas sobre o seu préprio funcionamento.

Trata-se da analise conjunta do disposto nos artigos 73, 75 e 96 da Constituicdo.
Conforme disposto no art. 76, caput, CRFB: “O Tribunal de Contas da Unido, integrado
por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro préprio de pessoal e
jurisdicdo em todo o territorio nacional, exercendo, no que couber, as atribuicBes
previstas no art. 96.".

Essas - também aplicaveis aos Tribunais de Contas dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios® - dizem respeito a eleicdo de seus o6rgdos diretivos
e elaboracdo de seus regimentos internos, com observancia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento dos respectivos 6rgdos jurisdicionais e administrativos (art. 96, |, “a",
CRFB) e a proposi¢do, ao Poder Legislativo especifico, da “alteracdo da organizagdo e
da divisdo judiciarias” (art. 96, ll, “d”, CRFB).

Nesse sentido, destaca-se:

Dessa maneira, projeto de lei que versa sobre organizagdo,
funcionamento, remuneracao dos membros do Tribunal de Contas sera
de inciativa reservada do proprio Tribunal de Contas, como ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal: “Conforme reconhecido pela Constituicdo
de 1988 e por esta Suprema Corte, gozam as Cortes de Contas do
pals das prerrogativas da autonomia e do autogoverno, o que inclui,
essencialmente, a iniciativa reservada para instaurar processo legislativo
que pretenda alterar sua organizacdo e seu funcionamento, como resulta
da interpretagdo sistematica dos arts. 73, 75 e 96, I, d, da CF" (ADI 4.418-
MC, rel. Min. Dias Toffoli).?'

Na esteira do argumentado, ha que se resgatar decisdo do Supremo Tribunal
Federal que, em 2019, declarou inconstitucional Lei Complementar do Estado do Rio
de Janeiro que disciplinava a organizacdo e o funcionamento do Tribunal de Contas
Estadual, sob o argumento de que “os tribunais de contas, conforme reconhecido pela
Constituicdo de 1988 e pelo Supremo Tribunal Federal, gozam das prerrogativas da

29 CAVALLARI, Odilon. A participagdo dos Tribunais de Contas na apuragdo do dano nos acordos de ndo persecucdo civil: as multiplas
controvérsias do 83°do art. 17-B da Lei n. 8.429/1992. In: Improbidade Administrativa e Tribunais de Contas: as inova¢oes trazidas
pela lei n® 14.230/2021. Belo Horizonte. Férum. 2022. p. 249.

30 CRFB, Art. 75, caput: “As normas estabelecidas nesta se¢do aplicam-se, no que couber, a organiza¢do, composicdo e fiscalizagdo
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios.”

31 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraivajur. 2022. p. 2.194.
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autonomia e do autogoverno, o que inclui, essencialmente, a iniciativa privativa para
instaurar processo legislativo que pretenda alterar sua organizacdo e funcionamento”
(Informativo n. 940, ADI 4643/RJ, rel. Min. Luiz Fux, Pleno, j. 15-5-2019).

Logo, questdes afetas a competéncia, funcionamento e organiza¢ao do Tribunal
de Contas sdo matérias cuja iniciativa legislativa é de competéncia privativa do
préprio Orgdo, observando-se os limites constitucionais.

Vale ressaltar que tais modificacdes introduzidas pela norma em questdo
podem levar a consequéncia pratica de comprometimento da capacidade
operacional do o6rgdo, “pois as novas atribuicBes previstas, ilegitimamente, em
norma infraconstitucional, irdo concorrer com as atribui¢cBes constitucionais no
direcionamento dos limitados recursos materiais e humanos e, por certo, reduzirdo a
capacidade de o 6rgdo cumpri-las de modo eficiente™?.

Além da alteracao do plexo das competéncias constitucionais e o rebaixamento
da Corte de Contas a “6rgao auxiliar’, mediante atuacdo pericial, ha ainda a ingeréncia
em questdes especificas quanto ao seu funcionamento, inclusive com a previsdo de
prazo para que exare sua manifestacao.

Por fim, em que pese existam teses de que o intuito do legislador foi o de evitar
o confronto entre os dois 6rgdos, bem como para que se evitem interminaveis
discussdes relativas ao quantum do dano, tais argumentos Nndo merecem prosperar,
tampouco se mostram suficientes para afastar as inconstitucionalidades aventadas.

Ha que se rememorar a independéncia das esferas de responsabilizacao, bem
como enfatizar que a doutrina tem se posicionado no sentido de que o Ministério
Publico ndo se encontra vinculado ao valor apresentado pelo Tribunal de Contas.

A manifestacdo do Tribunal de Contas nos moldes previstos na LIA, “nao pode
ser entendida como sinbnimo de renudncia de suas atribuicdes constitucionais e
invocada como instrumento de interdicdo de um futuro julgamento das contas
do administrador publico que tenha celebrado acordo de ndo persecucdao civil”?,
existindo a possibilidade, inclusive, “de condenac¢do ao pagamento de valor superior
aquele que tenha sido indicado pelo Tribunal de Contas em sua resposta a oitiva™*.

No gue toca ao fato de que em razao do art. 17-B, 83° LIA, supostamente se
evitaria discussdo relativa ao valor do dano a ser ressarcido, ndo se vislumbra
veracidade em tal argumento. Se a manifestacdo do Tribunal de Contas ndao é
vinculante3>e, muito menos definitiva, nada impede que tanto o autor do ato improbo
quanto o proprio Ministério Publico discordem dos valores. Assim, a oitiva da Corte
de Contas ndo tem o conddo de pacificar a questdo.

32 CAVALLARI, Odilon. A participagdo dos Tribunais de Contas na apuragdo do dano nos acordos de ndo persecugdo civil: as multiplas
controvérsias do §3°do art. 17-B da Lei n. 8.429/1992. In: Improbidade Administrativa e Tribunais de Contas: as inovacoes trazidas
pela lein®14.230/2021. Belo Horizonte. Férum. 2022. p. 249.

33 Ibidem, p. 240.

34 Loc. cit.

35 Ibidem, p. 239.
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Ainda no que tange a esse ponto, mostra-se temeraria a qualificagdo do Tribunal
de Contas como “arbitro do quantum debeatur™®. Tal expressdo (ou funcdo) conduz a
conclusdo de que o Orgdo seria equivalente a um perito®, um érgao de assessoramento,
0 que, nao corresponde a realidade do desenho constitucional do drgdo.

Nesse tocante, importa destacar que o Ministério Publico disp8e de servi¢os
auxiliares de apoio técnico e administrativo suficientes para se desincumbir do
encargo e, nada obsta, em situacdes em que se mostre necessario, que haja
requisicdo de informacdes ou documentos as autoridades da Administracdo Publica
Direta e Indireta®®.

7

Se 0 ponto controvertido € a quantificacdo do dano e parametros a serem
utilizados em seu célculo, existem outras alternativas viaveis, assim como ocorre,
por exemplo, nas a¢des judiciais. Por exemplo, a utilizagcao de um perito, indicagdo
de assistentes técnicos e possibilidade de apresentacdo de quesitos e impugnacdo,
conforme o caso requerer.

2.3. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 7236

Por meio das acdes diretas de inconstitucionalidade n. 7042 e 7043, julgadas
parcialmente procedentes®, houve o questionamento acerca da constitucionalidade
de diversos artigos da Lein. 14.230/2021.

Destaca-se, sucintamente, ponto relevante em relagdo ao acordo de ndo
persecucdo civil: no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal foi restabelecida a
existéncia de legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e
as pessoas juridicas interessadas para a propositura da a¢gdo por ato de improbidade
administrativa e para a celebracdo de acordos de ndo persecucdo civil.

Além disso, atualmente existem em tramite outras duas ag¢des diretas
de inconstitucionalidade cuja finalidade é obter o reconhecimento da
inconstitucionalidade de outros dispositivos da Lei n. 14.230/2021, a saber, ADI's
7236 e 7237%, ambas de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes.

36  FERRAZ, Luciano. Acordos de ndo persecugdo civel e ressarcimento ao erdrio na Lei de Improbidade Administrativa: o Tribunal de
Contas como arbitro do quantum debeatur. /n: Improbidade Administrativa e Tribunais de Contas: as inova¢des trazidas pela lei n°
14.230/2021. Belo Horizonte. Férum. 2022. p. 179-188.

37 SAINT CLAIR DE NETO, Francisco. Ministério Publico e Tribunais de Contas: Altera¢des da Lei de Improbidade Administrativa.
Jusbrasil. 2023. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/ministerio-publico-e-tribunais-de-contas/1735603288. Acesso em:
6 maio 2023.

38  CAVALLARI, Odilon. A participagdo dos Tribunais de Contas na apuracdo do dano nos acordos de ndo persecugdo civil: as multiplas
controvérsias do 83° do art. 17-B da Lein. 8.429/1992. In: Improbidade Administrativa e Tribunais de Contas: as inovacdes trazidas
pela lei n°14.230/2021. Belo Horizonte. Férum. 2022. p. 245.

39  Para saber mais: O Supremo Tribunal Federal, ao julgar parcialmente procedentes os pedidos formulados nas ac¢ées, declarou:
(a) a inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, do caput e dos 88 6°A e 10-C do art. 17, assim como do caput e dos 88
5° e 7°do art. 17-B, da Lei 8.429/1992, na redacdo dada pela Lei 14.230/2021, de modo a restabelecer a existéncia de legitimidade
ativa concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a propositura da a¢do por ato de
improbidade administrativa e para a celebracdo de acordos de ndo persecucdo civil; (b) a inconstitucionalidade parcial, com reducdo
de texto, do § 20 do art. 17 da Lei 8.429/1992, incluido pela Lei 14.230/2021, no sentido de que ndo existe “obrigatoriedade de defesa
judicial’; havendo, porém, a possibilidade dos ¢rgdos da Advocacia Publica autorizarem a realizagdo dessa representacdo judicial, por
parte da assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia dos atos administrativos praticados pelo administrador
publico, nos termos autorizados por lei especifica; (c) a inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 14.230/2021; e, em consequéncia, declarou
a constitucionalidade: (c.1) do § 14 do art. 17 da Lei 8.429/1992, incluido pela Lei 14.230/2021; e (c.2) do art. 4°, X, da Lei 14.230/2021.
40 Proposta pela Associa¢do Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR) objetiva que sejam declarados inconstitucionais (a) o
art. 2° da Lei n. 14.230/21, no ponto em que alterou ou revogou o art. 11, caput, incisos | e Il; (b) o art. 16, 88 3° e 10; (c) o art. 17-C, §2°;
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A primeira acdo, que contempla o objeto de estudos deste trabalho cientifico,
é de autoria da Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico. Por meio
dela, busca-se a declaracdo de inconstitucionalidade de diversos dispositivos da Lei
de Improbidade Administrativa, entre os quais, o art. 17-B, §3°.

Na peticao inicial de referida acdo foram elencados o0s pressupostos
constitucionais gerais e especificos para a impugnacao.

Quanto ao primeiro - pressuposto geral -, foi elencado o “direito fundamental
do povo ao governo honesto”, com esteio nos principios constitucionais implicitos e
explicitos: principio republicano (art. 1°)*'; principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°,inciso lll)*? e principio da moralidade administrativa (art. 37, caput)®.

J& em relacdo aos pressupostos especificos, foram apresentados o principio da
maxima efetividade das normas constitucionais (art. 5°, §1°, CRFB*) e os principios
implicitos da vedag¢do ao retrocesso e da vedacdo da protecdo deficiente.

No que diz respeito especificamente a alegada inconstitucionalidade do paragrafo
terceiro do art. 17-B, de forma sucinta, os argumentos basilares foram aqueles
tratados nos topicos anteriores (2.1 e 2.2), podendo ser resumidos na quebra da
autonomia do Ministério Publico e da independéncia funcional de seus membros;
na violacao a autonomia do Tribunal de Contas e na altera¢do, por lei ordinaria, do
modelo constitucional do Tribunal de Contas.

O pedido principal é a declaracao de inconstitucionalidade do dispositivo legal
e, em caso de ndo acolhimento do pleito, subsidiariamente se requer a aplicacao da
técnica da declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto®.

Neste caso, busca-se a aplicagdo da técnica de interpretacdo a fim de que sejam
aplicados contornos interpretativos segundo os quais ndo haveria qualquer obrigacdo
ou vinculagdo do Ministério Publico a oitiva do Tribunal de Contas. Em verdade, a
partir de tal interpretacdo, a regra insculpida no art. 17-B, 83° passaria a ser uma
faculdade do Ministério Publico, quando (e se) entendesse cabivel ou necessario.

No ponto, hd que se ressaltar que a interpretacdo dada, conquanto
aparentemente possa sanar o0s vicios relativos a interferéncia na autonomia

7

e independéncia do Ministério Publico, ndo é suficiente para afastar a

(d)oart. 21, 84% e (e) o art. 23, 88 2°,3°,4°, incisos Il, Ill, IV, V, 885° e 8°, todos da Lei n. 8.429/92.

41 CRFB, Art. 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]"

42 CRFB, Art. 1°, inciso Ill: “...] a dignidade da pessoa humana;”

43 CRFB, Art. 37, caput: "A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte
.1

44 CRFB, Art. 5% 81°: "8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”.

45 Nos moldes indicados por Ingo Wolfgang Sarlet, na declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto, “reconhece-
se a inconstitucionalidade da norma na situacdo alegada, admitindo-se a sua aplicabilidade em outras situa¢des”. Ou seja, revela-se a
ilegitimidade da aplicagdo da norma na situagdo proposta, ressalvando sua aplicabilidade em outras situagées. Assim, ha distingdo entre
a interpretacdo conforme (em que se exclui a interpretagdo proposta e imp&e-se outra, conforme a Constituicdo - o0 que estad no ambito
de interpretagdo) e a declaragdo de nulidade parcial sem redugdo de texto (em que ndo se discute a interpretacdo, mas sim a aplicagdo
da norma), em que se nega a interpretacdo da norma em determinada situagdo, ressalvando-a para outras. (SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 1.307).
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inconstitucionalidade relativa a violagdo da autonomia do Tribunal de Contas,
tampouco no que toca a inconstitucionalidade formal de invasdo de competéncia
privativa da Corte de Contas no funcionamento e regulamentac¢do internos.

Pelo Ministro relator foi proferida decisao monocratica concedendo a medida
liminar pretendida, com o fim de suspender a eficacia do paragrafo terceiro.

Em sua decisdo, o relator anotou que a norma trazida no disposto legal em
analise “aparenta condicionar o exercicio da atividade-fim do Ministério Publico a
atuacdo da Corte de Contas, transmudando-a em uma espécie de ato complexo apto
a interferir indevidamente na autonomia funcional constitucionalmente assegurada
ao orgao ministerial."®

Em andlise sumaria, esse desrespeito a plena autonomia do Ministério Publico
consiste em inconstitucionalidade, ante a violagdo da independéncia funcional
consagrada nos artigos 127 e 128 da Constituicdo Federal.

Destacou-se, ainda, que além da existéncia de inUmeras outras incertezas (tais
como a (ndo) vinculatividade do calculo realizado e procedimentos para a oitiva
do Tribunal de Contas), a propria fixacdo de prazo para a manifestacdo, via lei
ordinaria de autoria parlamentar, “afeta o gozo das prerrogativas de autonomia e de
autogoverno das Cortes de Contas™’.

Até o momento de elaboragdo do presente artigo ndo houve julgamento do
meérito da a¢do direta de inconstitucionalidade n. 7236 a qual, com fulcro em todo o
fundamentado até aqui, espera-se que seja julgada de forma procedente.

CONSIDERACOES FINAIS

As alteracBes na Lei de Improbidade Administrativa tém sido constantemente
questionadas, inclusive no que toca a sua constitucionalidade.

Conforme abordado ao longo da pesquisa, sdo varias as acdes diretas de
inconstitucionalidade  propostas, algumas, inclusive, julgadas parcialmente
procedentes.

No que diz respeito especificamente ao art. 17-B, 83°, da LIA, com base nas
razBes ja expostas, foi possivel identificar a sua inconstitucionalidade calcada em
trés argumentos principais: a violagdo dos principios institucionais do Ministério
Publico; afronta a autonomia do Tribunal de Contas; e, por fim, inobservancia das
competéncias constitucionais deste ultimo orgao.

O estabelecimento da oitiva obrigatéria do Tribunal de Contas configura a criacdo
de uma condi¢do de procedibilidade e torna o acordo de ndo persecuc¢do penal um
ato complexo.

46 Vide decisdo monocratica proferida na ADI n. 7236.
47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Decisdo Monocratica). ADI 7236. Relator: Alexandre de Moraes, DJe-1, jan. 2023.
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O condicionamento da realizagdo do acordo as necessarias oitiva (dever do
Ministério Publico de realizar a oitiva) e manifestacao (dever do Tribunal de Contas de
se manifestar) das Cortes de Contas limita a atua¢ao do Parquet, em nitida viola¢do a
sua autonomia e independéncia funcionais.

A criacdo, via lei ordinaria, de nova competéncia do Tribunal de Contas em
descompasso com aquelas constitucionalmente estabelecidas, afronta a Constituicdo
e a autonomia funcional do érgdo.

De igual forma, ao prever a nova competéncia, inclusive com indicacdo de prazo
para a manifestacao, a legislacao infraconstitucional padece de vicio formal, posto que
cabe ao Tribunal de Contas, em razdo de competéncia privativa, a regulamentacao do
seu funcionamento e organizacdo.

Nessa esteira, acertados o0s argumentos utilizados na acdo direta de
inconstitucionalidade n. 7236 para defender a inconstitucionalidade da norma em
analise.

Por outro lado, ndo merece prosperar o pedido subsidiario formulado na acao
em questdo, uma vez que caso se torne facultativa (ao Ministério Publico) a oitiva do
Tribunal de Contas, embora aparentemente esteja sanado o vicio relativo a violacdo
da autonomia e independéncia funcionais do Parquet, ainda assim subsistem as
demais inconstitucionalidades apontadas.

Diante de todo o exposto, atingiu-se o objetivo do presente trabalho, porquanto,
a partir da analise detalha da legislacao, doutrina e legislacdo, foi possivel chegar a
conclusdo relativa a inconstitucionalidade do art. 17-B, 83°, LIA.

Ressalta-se, por fim, que a questdo analisada € complexa e ndo ha unanimidade
entre os operadores do Direito. Assim, frisa-se a necessidade de continuidade
das pesquisas concernentes ao tema, a fim de que haja amadurecimento e
aperfeicoamento dos estudos e debates sobre a questdo.
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RESUMO

As formulas farmacéuticas estdo sujeitas a patentes, compreendidas como registro
da invencdo por parte do criador para que este tenha prerrogativa de tutela
estatal. A proibicdo e reproducao de copias indevidas por parte de terceiros visa
restaurar a integridade da pesquisa e proporcionar o desenvolvimento. Entretanto,
0S paises do terceiro mundo precisam lidar diariamente com os problemas de
escassez de medicamentos e precarizacdo dos servicos publicos, diante disso, a
patente de medicamento coloca o problema de as invencdes tecnoldgicas estarem
sujeitas a liberdade de interpretacdo de todos os Estados-Membros da OMC. Os
Estados membros de paises desenvolvidos tém uma interpretacdo reforcada das
medidas do acordo TRIPS, priorizando seus interesses comerciais em detrimento
dos interesses de saude publica, o que restringe os direitos dos usuarios de
medicamentos patenteados. Portanto, os paises pobres fazem uma interpretacdo
restritiva das disposi¢cdes do acordo TRIPS. Limitam o campo da patenteabilidade
de medicamentos, quando ndo transpdem de forma insuficiente as disposi¢cdes do
acordo TRIPS para seus acordos regionais.

Palavras-chave: Patentes, medicamentos, paises do terceiro mundo.

ABSTRACT

Pharmaceutical formulas are subject to patents, understood as registration of the
invention by the creator so that he has the prerogative of state guardianship. The
prohibition and reproduction of undue copies by third parties aims to restore the
integrity of the research and provide development. However, third world countries
need to deal daily with the problems of drug shortages and the precariousness of
public services. WTO. Member States of developed countries have a reinforced
interpretation of the TRIPS agreement measures, prioritizing their commercial
interests to the detriment of public health interests, which restricts the rights of users
of patented medicines. Therefore, poor countries make a restrictive interpretation of
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the provisions of the TRIPS agreement. They limit the field of drug patentability, when
they do not insufficiently transpose the provisions of the TRIPS agreement into their
regional agreements.

Keywords: Patents, medicines, third world countries.
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INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas assistimos uma corrida desenfreada no restabelecimento
de marcos regulatérios nacionais e internacionais sobre matérias relativas a
propriedade intelectual em face da COVID-19. Porém, este grande fluxo de ajustes e
reajustes, visava peremptoriamente, proteger os direitos individuais e coletivos ou de
uma comunidade de cientistas que se sentiam ameacados ou prejudicados em seus
direitos. Entretanto, o ponto fixo dessas nuances sdo geradas pela autocompreensdo
da funcdo social manifestada em patentes, cuja tradu¢do deriva de um instrumento
juridico, econdmico e politico, pertinente para o estimulo a ciéncia e pesquisa
cientifica.

O acordo TRIPS, que entrara em vigor em 1994, é a personificacdo mais completa
da nova organizagao do comeércio internacional e sua relagdo com a protec¢do da
tecnologia. O principio desse acordo propde estabelecer padroes minimos de
protecdo para invencdes patenteadas. Diante disso, a generalizacao da protecdo de
invencdes tecnoldgicas