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Editora GuedesJus, possui uma ampla experiência no setor público, tendo servido no Tribunal de 

Contas da União (TCU), onde atuou na assessoria de Ministro da Corte por seis anos. Além disso, 

acumula a expressiva marca de aprovação em treze concursos públicos e é autor de livros na área 

jurídica. 

A Revista Di Fatto se destina a profissionais, acadêmicos e pesquisadores interessados em 

acompanhar discussões aprofundadas e interdisciplinares. A cada edição, oferece um conteúdo 
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Os avanços do Direito Penal internacional e suas influências nas relações
internacionais

Eliézer Guedes de Oliveira Junior
Mestrando em Estudos Jurídicos pela Must University (Florida - USA). Especialista em Direito Administrativo pela
Faculdade de Ciências de Wenceslau Braz (2017). Procurador do Estado de Santa Catarina. Cofundador da Editora
GuedesJus. Anteriormente, foi servidor do TCU, atuando na assessoria de Ministro da Corte por 6 anos. Conquistou
aprovação em 13 concursos públicos. Autor de livros.

Resumo

O artigo analisa a crescente importância do direito penal internacional, onde crimes transnacionais e
mesmo ilícitos internos demandam cooperação entre países. O objetivo é examinar como os
avanços nesse campo influenciam as relações internacionais. Utilizando uma metodologia baseada
em revisão bibliográfica e análise de casos emblemáticos, o texto está estruturado em três partes:
histórico e evolução do direito penal internacional, avanços normativos e impacto nas relações
internacionais. Os resultados indicam que a cooperação internacional, por meio de tratados e
convenções, é essencial para enfrentar tanto crimes transnacionais como internos, fortalecendo as
capacidades institucionais dos Estados e promovendo um ambiente global mais seguro. Além disso,
casos emblemáticos, como o de Edward Snowden, ilustram os desafios e a importância de acordos
de cooperação para a eficácia do direito penal internacional.
Palavras-Chave: Direito penal internacional. Cooperação internacional. Impacto

Abstract

The article analyzes the growing importance of international criminal law in a globalized world,
where transnational crimes require cooperation between countries. The aim is to examine how
advances in this field influence international relations. Using a methodology based on literature
review and analysis of emblematic cases, the text is structured in three parts: the history and
evolution of international criminal law, normative advances, and the impact on international
relations. The findings indicate that international cooperation, through treaties and conventions, is
essential to address both transnational and domestic crimes, strengthening the institutional
capacities of states and promoting a safer global environment. Furthermore, emblematic cases,
such as that of Edward Snowden, illustrate the challenges and importance of cooperation
agreements for the effectiveness of international criminal law.
Keywords: International criminal law. International cooperation. Impact

1. Introdução

O direito penal, a cada ano, tem se destacado no âmbito internacional. A globalização, a facilidade

de locomoção e o avanço de problemas transnacionais, como o terrorismo, o tráfico de pessoas e os

crimes cibernéticos, exigem respostas que transcendam as fronteiras nacionais. Esse cenário

desafiador impulsiona a cooperação e a harmonia entre os países.

Tendo isso em mente, o objetivo deste artigo é examinar como os avanços do direito penal

internacional influenciam as relações internacionais.
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A metodologia adotada inclui uma revisão bibliográfica e a análise de casos emblemáticos, que

ilustram as interações entre o direito penal internacional e as relações internacionais.

O artigo está estruturado em três partes principais. A primeira seção aborda o histórico e a evolução

do direito penal internacional. A segunda parte examina o avanço normativo do direito penal

internacional, registrando os principais tratados e convenções internacionais sobre a matéria. Por

fim, na terceira seção, será analisado o impacto do direito penal internacional nas relações

internacionais, apresentando-se um caso emblemático de ausência de cooperação.

2. Direito Penal Internacional

2.1. Distinção conceitual

Inicialmente, cumpre registrar a distinção terminológica entre direito penal internacional e direito

internacional penal.

Nas lições de Portela (2017), o direito internacional penal é o ramo do direito internacional que tem

por objetivo reprimir atos que ofendam valores basilares da conveniência internacional. Aqui

entram em cena os crimes internacionais. Os valores tutelados transcendem as fronteiras dos

Estados.

Por sua vez, o direito penal internacional tem por foco regular a cooperação internacional no

combate à criminalidade. Os crimes, num primeiro momento, afetam apenas a nação na qual foram

praticados. Todavia, o enfretamento demanda apoio de outros entes estatais, seja pela natureza

transnacional seja por demandar investigações no exterior (Portela, 2017).

2.2. Evolução

A internacionalização do direito penal tem seu epicentro no final da II Guerra Mundial. Destacam-

se julgamentos de Nuremberg e Tóquio que estabeleceram precedentes importantes para a

responsabilização de líderes por crimes internacionais. Desde então, tratados e convenções, como o

Estatuto de Roma, têm refinado e ampliado a aplicação do direito penal internacional.

Como aponta Teixeira (2020), com os excessos da Alemanha nazista, levou-se a uma mudança de

mentalidade na comunidade internacional, no sentido de que os Estados não poderiam agir como

bem entendesse em relação aos seus nacionais.

A persecução penal, inicialmente, foi tarefa de cortes ad hoc, tais como as de Nuremberg, Tóquio e

Ruanda, como explica Mazzuoli (2019). Posteriormente, surge uma corte com caráter permanente, o

Tribunal Penal Internacional (TPI).
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Por sua vez, no âmbito direito penal internacional, as práticas formais de cooperação surgem,

inicialmente, a partir dos tratados de extradição, à medida que os Estados reconheciam a

necessidade de combater crimes que ultrapassavam fronteiras. A consciência sobre a importância da

colaboração internacional foi se fortalecendo com o aumento do tráfico de drogas e outros crimes

transnacionais.

3. Avanço normativo. Principais atos de cooperação internacional

Seja pela facilidade na locomoção física seja pelo avanço tecnológico, fato é que a vida tem sido

internacionalizada. E isso vai desde uma simples assinatura de serviço virtual, ofertado por uma

empresa sediada no exterior, até a internacionalização do delito, como tráfico de drogas e lavagem

de dinheiro. Como consequência, os Estados tornam-se, a cada dia mais, interdependentes.  E tal

dependência é vista também no exercício do poder punitivo.

Imagine a situação de um brasileiro que comentou um crime no Brasil e tenha fugido para o

exterior. Pelas vias normais, mostra-se impossível que a autoridade policial brasileira ingresse no

território estrangeiro e realize a apreensão. Tampouco se mostra viável que um juiz brasileiro

determine que um banco no exterior bloqueie uma conta bancária. É nesse momento que surge a

necessidade da cooperação internacional.

A cooperação, como explica Portela (2017), é feita por meio de tratados, bilaterais ou multilaterais,

que objetivam articular os Estados no enfrentamento de problemas que são do interesse comum.

Logicamente que nada impede que um Estado preste auxílio a outro, sem qualquer acordo.

Destacam-se, ainda, instrumentos tradicionais como cartas rogatórias e homologação de sentença

estrangeira.

Entre os tratados mais significativos estão a Convenção das Nações Unidas contra o Tráfico Ilícito

de Entorpecentes e Substâncias Psicotrópicas, que visa combater o tráfico de drogas e promover a

cooperação internacional para reduzir esse tipo de crime. Foi promulgado pelo Decreto 154 de 26

de junho de 1991.

Por sua vez, a Convenção de Palermo (Decreto 5.015, de 12 de março de 2004) contra o Crime

Organizado Transnacional estabelece medidas para prevenir e reprimir atividades criminosas como

tráfico de pessoas, contrabando de migrantes e tráfico de armas.

Além disso, o Brasil é signatário da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção (Decreto nº

5.687, de 31 de janeiro de 2006), que busca fortalecer a integridade do setor público e privado e

combater a corrupção através da cooperação internacional.
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A Convenção Interamericana contra o Terrorismo (Decreto 3.018, de 6 de abril de 1999) e a

Convenção Interamericana sobre Assistência Mútua em Matéria Penal (Decreto nº 6.340, de 3 de

janeiro de 2008) são exemplos de compromissos regionais que promovem a segurança e a

cooperação entre os países das Américas.

Outros tratados como a Convenção sobre a Transferência de Pessoas Condenadas (Decreto nº

12.056, de 13 de junho de 2024), a Convenção Interamericana contra o Tráfico Ilícito de Armas de

Fogo (Decreto 3.229, de 29 de outubro de 1999) e a Convenção de Budapeste sobre Crimes

Cibernéticos (Decreto nº 11.491, de 12 de abril de 2023) complementam esses esforços, abordando

questões específicas como a transferência de condenados, o tráfico de armas e crimes cibernéticos.

Esses são apenas alguns dos instrumentos de cooperação internacionais.

4. Impacto do direito penal internacional nas relações internacionais

4.1. Considerações iniciais

A adesão a tratados internacionais em matéria penal levanta importantes questões sobre como os

Estados conciliam a cooperação internacional com a preservação de sua soberania.

Inicialmente, como aponta Husek (2017), a soberania, princípio fundamental do direito

internacional, possui íntima ligação à plenitude do Poder Público. Destaca, ainda, duas ideias

caracterizadoras: supremacia interna e a independência da origem externa. Questiona, ainda, se a

concepção tradicional de soberania é condizente com o mundo moderno.

Fato é que a ausência de adesão a tratados internacionais de cooperação em matéria penal pode ter

diversos impactos significativos para uma nação que opta por não participar desses acordos. O

primeiro que se pode destacar é o isolamento e a desconfiança internacional.

Quando um país decide não aderir a tratados internacionais de cooperação penal, ele pode ser

percebido pela comunidade internacional como relutante em cooperar na luta contra crimes

transnacionais. Naturalmente, isso pode gerar desconfiança e afetar negativamente as relações

diplomáticas e comerciais mantidas.

Além disso, sem as ferramentas proporcionadas pelos tratados, o Estado pode enfrentar dificuldades

na investigação e processamento de crimes que repercutem no seu plano interno. É o que ocorre

com crimes como tráfico de drogas, tráfico de pessoas, lavagem de dinheiro e terrorismo, nos quais

a cooperação internacional é essencial para reunir evidências, identificar criminosos e garantir a

aplicação eficaz da lei.

Página 9



Nota-se, ainda, a vulnerabilidade provocada por ameaças externas. Isso inclui organizações

criminosas que operam globalmente, redes de terrorismo que buscam refúgio em áreas sem

cooperação efetiva, e outros grupos que exploram lacunas na aplicação da lei para perpetrar

atividades ilícitas.

Os impactos negativos transcendem a esfera penal e impactam também o desenvolvimento

econômico e social de um país. A cooperação internacional abre portas para assistência técnica,

treinamento de pessoal, e intercâmbio de melhores práticas que fortalecem as capacidades

institucionais e promovem um ambiente seguro e justo para os cidadãos.

4.2. Caso Edward Snowden

Edward Snowden é um dos casos mais emblemáticos envolvendo questões de cooperação

internacional em matéria penal e direitos humanos.

Ex-analista de inteligência dos Estados Unidos, tornou-se conhecido mundialmente em 2013 após

vazar documentos secretos da Agência de Segurança Nacional Americana (NSA). Tais documentos

revelaram programas de vigilância em massa realizados pela NSA, tanto nos Estados Unidos quanto

internacionalmente. O fato provocou intenso debate global sobre privacidade, segurança e

liberdades civis.

Ao fugir, Snowden foi para Rússia, tendo ali postulado asilo político. Os EUA solicitação

extradição do ex-analista de inteligência. Todavia, como divulgado no Jornal Gazeta do Povo

(2024), o líder russo negou o pedido, ao argumento de que não existiria acordo de extradição com

os EUA.

A situação evidenciou o quanto a existência de acordos de cooperação pode enfraquecer o poder

punitivo de uma ação.

5. Considerações Finais

A análise dos avanços do direito penal internacional revela sua significativa influência nas relações

internacionais, evidenciando como a cooperação entre países é fundamental para enfrentar crimes

transnacionais ou promover a efetividade do poder punitivo interno. O artigo demonstrou que

tratados e convenções não apenas reforçam o combate a crimes como terrorismo, tráfico de drogas e

cibercrimes, mas também promovem a interdependência entre as nações, facilitando a aplicação da

justiça de forma eficaz e harmoniosa.

O direito penal internacional, além de proteger valores universais, promove a estabilidade e a

segurança global. Através da adesão a tratados e da aplicação de normas internacionais, os Estados
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fortalecem suas capacidades institucionais e contribuem para um ambiente mais seguro e justo.

Casos como o de Edward Snowden destacam a complexidade dessas relações, mas também

ressaltam a importância de um compromisso coletivo na luta contra o crime.

6. Referências Bibliográficas

Husek, C. R (2017). Curso de Direito Internacional Público (14ª ed.). São Paulo: LTr.

Mazzuoli, V. O (2019). Curso de Direito Internacional Público (12ª ed.). Rio de Janeiro: Forense.

Portela, P. H. G (2017). Direito Internacional Público e Privado: Incluindo Noções de Direitos

Humanos e de Direito Comunitário (9ª ed.). Salvador: JusPODIVM.

Povo, Gazeta do (2024). Putin responde “não” ao pedido dos americanos para extraditar Snowden.

Disponível em: <https://www.gazetadopovo.com.br>. Acesso em: 30 jun. 2024.

Teixeira, C. N (2020). Manual de Direito Internacional Público e Privado (5ª ed.). São Paulo:

Saraiva Educação.

Página 11



O papel da conciliação em demandas de baixa complexidade
Eliézer Guedes de Oliveira Junior
Mestrando em Estudos Jurídicos pela Must University (Florida - USA). Especialista em Direito Administrativo pela
Faculdade de Ciências de Wenceslau Braz (2017). Procurador do Estado de Santa Catarina. Cofundador da Editora
GuedesJus. Anteriormente, foi servidor do TCU, atuando na assessoria de Ministro da Corte por 6 anos. Conquistou
aprovação em 13 concursos públicos. Autor de livros.

Resumo

O presente artigo examina o papel da conciliação como mecanismo de acesso rápido à justiça,
especialmente nas demandas de baixa complexidade que tramitam nos Juizados Especiais. A
relevância do tema surge do cenário de sobrecarga do Judiciário brasileiro, sendo a conciliação uma
alternativa eficaz para garantir soluções rápidas e acessíveis. O objetivo do estudo é analisar os
benefícios desse modelo e os desafios enfrentados para sua plena implementação. A metodologia
utilizada inclui uma revisão bibliográfica e documental, abrangendo leis e normas nacionais. Os
resultados indicam que a conciliação oferece celeridade processual e redução de custos, além de
promover soluções colaborativas. No entanto, desafios como a resistência cultural, a carência de
conciliadores capacitados e a falta de incentivos institucionais limitam a sua ampliação. Conclui-se
que, apesar dos obstáculos, a conciliação possui um caminho promissor, desde que sejam realizadas
adequadas políticas públicas e investimentos na formação de conciliadores.
Palavras-Chave: Conciliação. Juizados Especiais. Celeridade processual. Acesso à justiça.
Redução de custos. Políticas públicas.

Abstract

This article examines the role of conciliation as a mechanism for quick access to justice, especially
in low-complexity cases that are processed in Special Courts. The relevance of the topic arises from
the Brazilian judiciary's overload, with conciliation being an effective alternative to ensure fast and
accessible solutions. The study aims to analyze the benefits of this model and the challenges faced
for its full implementation. The methodology includes a bibliographic and documentary review,
covering national laws and regulations. The results indicate that conciliation offers procedural
speed and cost reduction, in addition to promoting collaborative solutions. However, challenges
such as cultural resistance, a shortage of trained conciliators, and a lack of institutional incentives
limit its expansion. It is concluded that, despite the obstacles, conciliation has a promising path,
provided that adequate public policies and investments in conciliator training are implemented.
Keywords: Conciliation. Special Courts. Procedural speed. Access to justice. Cost reduction.
Public policies

1. Introdução

A conciliação, prevista expressamente na Constituição Federal de 1988, ocupa papel central no

sistema jurídico brasileiro, especialmente nos juizados especiais. Regidos pela Lei 9.099/1995, os

juizados têm como premissas a simplicidade e celeridade no julgamento de demandas de baixa

complexidade, e a conciliação surge como um dos principais mecanismos para a solução de

conflitos. Sua função vai além de meramente resolver litígios: oferece uma alternativa mais ágil e
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acessível, contribuindo para desafogar o Judiciário e proporcionando soluções negociadas que

atendem às partes envolvidas.

A relevância do tema é inegável no cenário atual, em que o Judiciário brasileiro enfrenta sobrecarga

de processos. Com o crescimento exponencial das demandas judiciais, a conciliação desponta como

uma estratégia eficaz para garantir que cidadãos tenham seus conflitos resolvidos de forma mais

célere e econômica, sem desprezar o devido processo legal. Em especial nas demandas de baixa

complexidade, a conciliação tem o potencial de assegurar o acesso à justiça, democratizando o

atendimento judicial e garantindo que as partes obtenham resultados concretos em menos tempo.

O objetivo deste artigo é analisar como a conciliação tem facilitado o acesso rápido à justiça no

Brasil, particularmente no âmbito das demandas de baixa complexidade que tramitam nos Juizados

Especiais. A partir de uma análise dos mecanismos existentes e das vantagens desse modelo, busca-

se discutir os benefícios que a conciliação oferece para o sistema judicial e para as partes

envolvidas, bem como os desafios para sua plena implementação e eficácia.

A metodologia adotada para este estudo inclui uma revisão bibliográfica e documental de leis e

normas brasileiras.

O artigo será dividido em três partes principais. A primeira parte abordará o panorama histórico e

legislativo da conciliação no Brasil, destacando a sua evolução e os principais marcos legais. A

segunda parte analisará os benefícios e as limitações do uso da conciliação nas demandas de baixa

complexidade, considerando a sua aplicação prática nos Juizados Especiais. Por fim, a terceira parte

tratará dos desafios para ampliar e aprimorar o uso da conciliação no sistema judicial.

2. Desenvolvimento

2.1. Panorama histórico e legislativo da conciliação no Brasil

A história da conciliação no Brasil está profundamente ligada à evolução do sistema jurídico em si.

Cabral (2017) aponta que a conciliação já se encontrava prevista no CPC/73 e em outros diplomas

legais. Em sede constitucional, o mecanismo foi previsto desde a primeira constituição (1824),

como registra Lopez (2010):

CF/24: Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliação, não se começará Processo algum.

No entanto, foi a partir da promulgação da Constituição de 1988 que a prática ganhou contornos

mais formalizados, tornando-se um instrumento essencial para garantir o acesso à justiça de

maneira célere e eficaz.
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No âmbito dos juizados, a conciliação nasceu junto com o sistema, pela Lei 7.244/84, que dispôs

sobre a criação e o funcionamento do Juizado Especial de Pequenas Causas. Posteriormente, foi

sucedida pela Lei 9.099/95, a qual estabelece que, antes de qualquer outra medida processual, deve

ser buscada a conciliação entre as partes. A conciliação se encontra intimamente ligada ao rito,

encontrando-se previsão expressa na Constituição Federal de 1988 (art. 98, inc. I).

Com o advento do Código de Processo Civil (CPC) de 2015, a conciliação foi mais uma vez

reforçada como um meio de resolver conflitos no sistema jurídico brasileiro. O novo CPC

introduziu a figura do mediador e conciliador judicial, profissionais especializados em auxiliar as

partes a chegarem a um acordo, evitando, assim, o desgaste de longos processos judiciais. Seu art.

334 determina que, antes do início da fase instrutória de qualquer processo cível, o juiz deve marcar

uma audiência de conciliação ou mediação, salvo quando ambas as partes manifestarem

desinteresse. Essa medida visa estimular a pacificação social e reforça a ideia de que o Poder

Judiciário deve ser, também, um facilitador de acordos, não apenas um espaço de litigância.

Outro ponto importante na evolução legislativa da conciliação foi a edição da Resolução 25/2010

do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), que instituiu a Política Judiciária Nacional de Tratamento

Adequado dos Conflitos de Interesses. O normativo tem como objetivo promover a cultura da

conciliação e mediação, tornando esses métodos os preferenciais no tratamento de conflitos em

todos os âmbitos do Poder Judiciário.

Nota-se que a conciliação passou de uma prática informal para uma ferramenta jurídica robusta e

institucionalizada, cuja aplicação é incentivada em todas as esferas do Judiciário, com o objetivo de

democratizar o acesso à justiça e tornar os processos mais céleres e resolutivos.

2.2. Os benefícios e as limitações do uso da conciliação nas demandas de baixa
complexidade

A conciliação em demandas de baixa complexidade oferece inúmeros benefícios. No entanto, como

qualquer mecanismo, não está isenta de desafios e restrições.

Inicialmente, um dos principais benefícios da conciliação é a celeridade processual. Isso  porque ela

permite que as partes envolvidas resolvam suas disputas sem a necessidade de percorrer todas as

etapas formais de um processo judicial.

Além da rapidez, há a redução dos custos, pois a conciliação é consideravelmente mais econômica

do que o trâmite processual completo.

A conciliação também promove uma abordagem mais colaborativa e menos adversarial entre as

partes. Diferente de um julgamento tradicional, em que um juiz impõe uma solução, na conciliação
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as partes têm a oportunidade de negociar e construir um acordo mutuamente benéfico. Isso pode

gerar resultados mais satisfatórios, uma vez que as partes estão diretamente envolvidas na

formulação da solução. A postura cooperativa reduz o sentimento de “vencido” ou “derrotado”.

Por outro lado, apesar de seus benefícios, a conciliação também tem limitações. Uma delas é a sua

dependência da disposição das partes em cooperar. A conciliação só é eficaz quando ambas as

partes estão dispostas a negociar de boa-fé e a fazer concessões. Em muitos casos, especialmente

em conflitos mais acirrados, uma ou ambas as partes podem não estar abertas ao diálogo ou podem

ver o processo conciliatório como uma perda de tempo, preferindo aguardar uma decisão judicial

que considerem mais favorável. Nessas situações, a conciliação acaba sendo infrutífera, e o

processo judicial segue seu curso normal, o que anula os benefícios de celeridade e economia.

Outra limitação significativa é a falta de uniformidade nas decisões obtidas por meio de conciliação.

Em alguns casos, a parte economicamente mais forte ou melhor informada pode se beneficiar em

detrimento da outra, gerando um desequilíbrio na relação processual. A ausência de um parâmetro

legal claro pode ser prejudicial para quem não tem conhecimento suficiente para negociar de

maneira justa.

Registra-que, no âmbito dos juizados especiais, há predominante jurisprudência no sentido de

conferir os efeitos da revelia à ausência na audiência de conciliação, mesmo quando há

apresentação de contestação:

REVELIA. Não comparecimento do réu à audiência de conciliação. Revelia que, no sistema do Juizado Especial Cível, não decorre da falta
de apresentação de contestação, mas do não comparecimento do réu à audiência de conciliação. Revelia e arquivamento do processo que
constituem penalidades impostas pela lei a quem não comparece à audiência de conciliação, já que esta é a tônica do Juizado Especial Civel e
também do Novo Código de Processo Civil. Presunção de veracidade dos fatos alegados pelo autor não desmentida por outros elementos de
provas presentes nos autos na data da sentença, do que resulta a conclusão de que o réu foi culpado pelo acidente de trânsito ensejador dos
danos sofridos pelo autor no valor do serviço documentado por nota fiscal (fls. 09). Sentença mantida por seus próprios fundamentos (art.
46, Lei nº. 9.099/95). Recurso improvido.

(TJ-SP – RI: 10277430920168260001 SP 1027743-09.2016.8.26.0001, Relator: Ademir Modesto de Souza, Data de Julgamento: 21/02/2017, 1ª
Turma Cível, Data de Publicação: 21/02/2017)

No passado, antes das audiências telepresenciais, esse dispositivo era um verdadeiro causador de

desequilibro, pois, costumeiramente, se ajuízam ações contra litigantes residentes em outros

estados, de forma que o simples comparecimento já representava uma barreira financeira. Por vezes,

o custo do deslocamento e hospedagem era superior ao valor da causa. E como não há condenação

em despesas, mesmo a vitória era um derrota.

Além disso, por mais louvável que seja o intento de estimular a conciliação, entende-se que atrelar

os efeitos da revelia à presença ou não na conciliação é uma medida desproporcional.

2.3. Desafios para ampliar e aprimorar o uso da conciliação no sistema judicial
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A eficácia da conciliação na resolução de conflitos, especialmente nas demandas de baixa

complexidade, é inegável. Todavia, há diversos desafios a serem enfrentados para que seu uso seja

ampliado e aprimorado.

O primeiro deles é a necessidade de mudança cultural tanto por parte dos operadores do direito

quanto dos próprios cidadãos. Azevedo (2016) pontua que, de uma forma geral, os envolvidos num

processo (mediadores, partes e advogados) não foram estimulados, ainda na infância, a atuar de

forma cooperativa. Prevalece, no Brasil, a cultura de litígio. As partes tendem a preferir a decisão

judicial, acreditando que a sentença advinda possa ser melhor. Mudar essa mentalidade exige

esforço contínuo de educação e sensibilização.

Lopez (2010) consiga que, segundo estudos de organizações internacionais indicam, a taxa de

acordos em conflitos nos países desenvolvidos varia entre 80% e 82%, enquanto nos países em

desenvolvimento esse índice fica entre 30% e 35%.

O segundo é a formação e capacitação de conciliadores. Embora o Código de Processo Civil de

2015 e a Resolução nº 125/2010 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) tenham introduzido o

conciliador como uma figura fundamental para o sucesso das audiências de conciliação, ainda há

carência de profissionais devidamente treinados e capacitados para lidar com os diferentes tipos de

conflitos. A falta deles pode comprometer a qualidade do processo conciliatório, levando a acordos

insatisfatórios ou ao fracasso da tentativa de conciliação.

A sobrecarga do Judiciário também é um obstáculo. Em muitos tribunais, a alta demanda processual

faz com que os juízes e servidores tenham pouca disponibilidade para conduzir as audiências de

conciliação com a atenção necessária. A conciliação, para ser efetiva, requer tempo e dedicação, já

que a solução negociada depende de uma abordagem minuciosa e cuidadosa. Quando as audiências

são realizadas de forma apressada, as chances de sucesso diminuem.

Além disso, é importante destacar que, embora a conciliação tenha se mostrado muito eficaz em

demandas de baixa complexidade, ainda existem áreas em que sua aplicação é limitada ou ineficaz.

Conflitos que envolvem questões sensíveis, como violência doméstica ou direitos humanos, muitas

vezes não são adequados para a conciliação, devido à disparidade de poder entre as partes. Nesses

casos, insistir na conciliação pode ser prejudicial, perpetuando situações de abuso ou desvantagem

para uma das partes. É necessário um olhar atento para a adequação do uso da conciliação,

garantindo que seja utilizada apenas nos casos em que pode efetivamente trazer benefícios sem

comprometer a justiça.

Por fim, outro desafio para a ampliação da conciliação no sistema judicial é a falta de incentivos

institucionais. Isso poderia ser feito por meio de políticas públicas que ofereçam benefícios
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concretos para as partes que optam pela conciliação, como incentivos fiscais para empresas que

preferem a resolução extrajudicial. O próprio sistema de metas do Conselho Nacional de Justiça

poderia incorporar métricas específicas para incentivar o uso da conciliação, premiando tribunais e

magistrados que conseguirem resolver mais conflitos por essa via.

3. Considerações Finais

Observou-se que a conciliação é uma ferramenta essencial para a celeridade processual e a redução

de custos no sistema judicial brasileiro, especialmente em demandas de baixa complexidade, como

aquelas que tramitam nos juizados especiais. Através da revisão histórica e legislativa,

identificamos como a conciliação foi institucionalizada no Brasil, especialmente com a criação dos

Juizados Especiais e a evolução trazida pelo CPC/15. Os benefícios do método foram destacados,

mostrando como ele contribui para desafogar o Judiciário, promover acordos mais colaborativos e

facilitar a pacificação social.

O estudo evidenciou, ainda, as limitações e desafios enfrentados, especialmente a resistência

cultural ao seu uso, a falta de conciliadores capacitados e a necessidade de uma estrutura mais

eficiente e incentivos institucionais. A análise final mostrou que, apesar dos obstáculos, há um

caminho promissor para que a conciliação seja cada vez mais utilizada e aprimorada, desde que

sejam implementadas políticas públicas adequadas e promovida uma mudança de mentalidade entre

os operadores do direito e os cidadãos.
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A responsabilidade civil dos provedores de internet
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Resumo

Este artigo analisa a responsabilidade civil dos provedores de internet diante das interações nas
redes sociais, em um contexto onde a linha entre liberdade de expressão e direito à personalidade é
frequentemente contestada. Com a promulgação da Lei nº 12.965/2014, conhecida como Marco
Civil da Internet, surgem questões sobre a responsabilização dos provedores, especialmente no que
tange à sua omissão em relação a práticas ilícitas. O texto examina as distinções entre os diferentes
tipos de provedores de internet — como provedores de acesso, de aplicação e de conteúdo — e
enfatiza a importância de compreender suas obrigações legais e a responsabilidade que lhes cabe na
gestão de conteúdos disponíveis online. O objetivo é esclarecer os deveres impostos aos provedores
e seu papel na manutenção de um ambiente digital seguro e responsável.
Palavras-Chave: Responsabilidade Civil. Marco Civil da Internet. Liberdade de Expressão

Abstract

This article analyzes the civil liability of internet service providers in the context of interactions on
social media, where the boundary between freedom of expression and the right to personality is
frequently contested. With the enactment of Law No. 12.965/2014, known as the Civil Internet
Framework, questions arise regarding the liability of providers, particularly concerning their
omission in relation to illegal practices. The text examines the distinctions between different types
of internet service providers—such as access providers, application providers, and content
providers—and emphasizes the importance of understanding their legal obligations and
responsibilities in managing available online content. The aim is to clarify the duties imposed on
providers and their role in maintaining a safe and responsible digital environment.
Keywords: Civil Liability. Civil Internet Framework. Freedom of Expression

1. INTRODUÇÃO

Os novos modelos de interações nas redes sociais, em especial, trazem uma série de

questionamentos, sendo um deles a responsabilidade civil dos agentes envolvidos em eventuais

práticas ilícitas.

Além disso, o próprio conceito de ilícito exige maiores discussões, uma vez que invariavelmente

esbarra no confronto entre o direito à liberdade de expressão e o direito à personalidade.

Nesse sentido, o legislador pátrio adotou uma sistemática própria para a remoções de ilícitos e

responsabilização civil dos agentes, fazendo ele próprio o sopesamento dos mencionados direitos

fundamentais.
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Assim sendo, o objeto desse trabalho é a responsabilidade de cada um dos provedores de internet,

não se aprofundando acerca da responsabilidade do particular, mas tão somente nos deveres

impostos aos provedores e suas responsabilidades na hipótese de omissão.

(…)

2. DOS PROVEDORES DE INTERNET

2.1. A distinção entre os provedores

A lei n°12.965/2014 (Marco Civil da Internet) adota em seu corpo alguns termos técnicos que

precisam ser bem esclarecidos, como por exemplo, a distinção entre os provedores de aplicação e os

de serviço. Já em seu art. 5°, a referida lei traz uma breve elucidação sobre como esses termos

devem ser interpretados.

Art. 5o Para os efeitos desta Lei, considera-se:

V – conexão à internet: a habilitação de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados

pela internet, mediante a atribuição ou autenticação de um endereço IP; […]

VII – aplicações de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de

um terminal conectado à internet; (grifo nosso)

Contudo, ainda se faz necessários desenvolver melhor estes conceitos com o objetivo de evitar

possíveis interpretações equivocadas. Assim, expomos o atual entendimento do Superior Tribunal

de Justiça (STJ), particularmente, o da Ministra Nancy Andrighi:

Os provedores de serviços de internet são aqueles que fornecem serviços ligados ao funcionamento

dessa rede mundial de computadores, ou por meio dela. Trata-se de gênero do qual são espécies as

demais categorias, como: (i) provedores de backbone (espinha dorsal), que detêm estrutura de

rede capaz de processar grandes volumes de informação. São os responsáveis pela conectividade da

internet, oferecendo sua infraestrutura a terceiros, que repassam aos usuários finais acesso à rede;

(ii) provedores de acesso, que adquirem a infraestrutura dos provedores backbone e revendem aos

usuários finais, possibilitando a estes conexão com a internet; (iii) provedores de hospedagem, que

armazenam dados de terceiros, conferindo-lhes acesso remoto; (iv) provedores de informação, que

produzem as informações divulgadas na internet; e (v) provedores de conteúdo, que

disponibilizam na rede as informações criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informação.[1]

(Grifo nosso)
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Seguindo tal orientação, compreende-se que o termo provedor de serviço de internet ramifica-se em

provedores de acesso e de aplicação. Por sua vez, este ainda engloba as funções características de

provedores de correios eletrônicos, de busca, de hospedagem e de conteúdo.[2]

2.2. A guarda de registros

O Marco Civil adota alguns princípios norteadores para garantir a segurança dos usuários nas redes,

tais como a proteção à privacidade; o respeito a liberdade de expressão; e o caráter sigiloso dos

dados pessoais. Todavia, em algumas situações, estes mesmos princípios podem vir a ser

ponderados para alcançar aquele objetivo motivador, logo, atribui-se maior relevância a um outro

princípio acolhido: o da responsabilização dos agentes.

Acompanhando a tendência internacional, o legislador determina que os provedores serão

responsáveis por armazenas os seus dados de acesso, para que então o usuário responsável por atos

ilícitos na rede seja identificado. Isto pois, há a ciência de que seria praticamente impossível um

internauta conseguir desvendar o seu agressor de maneira autônoma.

Nesse sentido, os provedores de conexão estão impelidos de manter os registros de conexão em

local seguro e de forma sigilosa por um ano. Os provedores de aplicação, por sua vez, apresentam

duas modalidades, a facultativa e a obrigatória. A primeira é obrigatória e destinada aos provedores

que são pessoas jurídicas e exercem a atividade de forma organizada, profissional, além de possuir

fins lucrativos, os quais devem armazenar os registros em segurança e preservar o seu sigilo. A

segunda é facultativa e incide nos provedores de aplicação que não são pessoas jurídicas, não

executam atividade de forma organizada nem tão pouco possuem fins lucrativos,[3] conforme

dispõe a referida legislação:

Art. 13. Na provisão de conexão à internet, cabe ao administrador de sistema autônomo respectivo o

dever de manter os registros de conexão, sob sigilo, em ambiente controlado e de segurança, pelo

prazo de 1 (um) ano, nos termos do regulamento. […]

Art. 15. O provedor de aplicações de internet constituído na forma de pessoa jurídica e que exerça

essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins econômicos deverá manter os

respectivos registros de acesso a aplicações de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de

segurança, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento.

Dito isto, segue-se para a análise material dos dados recolhidos, já que há distinção entre os

registros de conexão à internet e registro de acesso a aplicações de internet. O provedor de

conexão à internet armazena as datas, os horários login e logout (por óbvio, a duração) e o

endereço IP[4] (internet protocol) utilizado pelo terminal para a troca de dados, ignorando o que é
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acessado. Já o provedor de aplicação de internet guarda os dados referente à data e hora em que

uma referida aplicação é usada, além do endereço IP responsável.

Dessa forma, o provedor de aplicação informa o endereço IP autor do ato ilícito, juntamente com o

seu momento exato (data e hora) para o provedor responsável por aquela conexão. Em seguida, este

já será capaz de indicar qual cliente recebera tal IP no momento anunciado.

Art. 5o Para os efeitos desta Lei, considera-se

VI – registro de conexão: o conjunto de informações referentes à data e hora de início e término de

uma conexão à internet, sua duração e o endereço IP utilizado pelo terminal para o envio e

recebimento de pacotes de dados; […]

VIII – registros de acesso a aplicações de internet: o conjunto de informações referentes à data e

hora de uso de uma determinada aplicação de internet a partir de um determinado endereço IP.

(grifo nosso)

Entretanto, a legislação veda de maneira expressa que os provedores de conexão guardem registros

de aplicação. a, proíbe que provedores de aplicação armazenem dados referentes ao acesso de outras

aplicações de internet sem consentimento prévio do usuário, bem como a coleta de dados

desnecessários ao objetivo assentido pelo usuário, conferindo verdadeiro abuso.

Art. 14. Na provisão de conexão, onerosa ou gratuita, é vedado guardar os registros de acesso a

aplicações de internet. […]

Art. 16. Na provisão de aplicações de internet, onerosa ou gratuita, é vedada a guarda:

I – dos registros de acesso a outras aplicações de internet sem que o titular dos dados tenha

consentido previamente, respeitado o disposto no art. 7o; ou

II – de dados pessoais que sejam excessivos em relação à finalidade para a qual foi dado

consentimento pelo seu titular. (grifo nosso)

2.3. O acesso aos registros dos provedores

Os registros aludidos poderão ser solicitados aos provedores de serviços de internet para que as

eventuais vítimas de ilicitudes online possam compor o seu conjunto probatório. Porém, em respeito

à privacidade e ao sigilo dos dados, tais informações apenas poderão ser fornecidas pelos

provedores por meio de orem judicial, deste que respeitados os requisitos arrolados pelo art. 22 da

lei 12.965/2014: (I) fundados indícios da ocorrência do ilícito; (II) justificativa motivada da

utilidade dos registros solicitados para fins de investigação ou instrução probatória; e (III) período
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ao qual se referem os registros.

Além disso, o Ministério Público, autoridade policial ou administrativa pode solicitar cautelarmente

que os provedores mantenham os registros armazenados por um prazo de sessenta (60) dias a partir

da solicitação. Mas, tornar-se-á ineficaz o requerimento do autor que não ingressar com o pedido de

autorização judicial dentro deste prazo ou se este pedido for indeferido.

3. A RETIRADA DO CONTEÚDO INFRINGENTE

O art. 2° do Marco Civil da Internet apresenta logo de início os princípios escolhidos para nortear a

sua interpretação. Contudo, assim como os direitos fundamentais, eles também não são absolutos e

podem ser ponderados quando em conflito com outros princípios. Já fora mencionado aqui a tensão

entre a proteção à privacidade e aos dados com o princípio da responsabilização dos agentes (item

3.2), agora, convém-se discutir os limites conferidos a liberdade de expressão, a qual é defendida

com ênfase no art. 3°.

Em algumas situações infelizes, os agentes descumprem o comando de boas práticas na rede e vão

além da proteção oferecida pela Liberdade de Expressão, todavia, este preciso momento é muito

complicado de ser identificado com precisão. Por isso, entendeu-se ser mais apropriado delegar esta

responsabilidade ao Estado-juiz, compreendendo que ele seria o mais apto para lidar com um

princípio tão fundamental à uma sociedade democrática.

Marcel Leonardi[5] expõe que os sistemas de retirada condicionados a meras notificações podem

levar a remoção arbitrária de conteúdo, os quais permitem que instituições privadas tenham o

mesmo poder de uma medida liminar, mas carentes de devido processo legal. E ressalta que mesmo

regulando as notificações e retiradas, não seria suficiente para evitar a cesura temporária, a qual

pode comprometer a divulgação de manifestações políticas e protestos. Pois ainda que o conteúdo

seja posteriormente disponibilizado, não terá mais serventia após o evento já ocorrido. [6]

Logo, amenos que um conteúdo divulgado desrespeite algum os termos de uso do provedor, este

estará impossibilitado de retirar a postagem do usuário sem ordem judicial que o comande. Mas,

devido a velocidade com que as informações se propagam na rede e a grande proteção dada a

intimidade, o provedor de aplicação de internet está legalmente obrigado a tornar indisponível de

forma diligente os conteúdos que exponham sem a autorização de seus participantes, imagens,

vídeos ou outros materiais que contenham cenas de nudez ou atos sexuais de caráter privado após a

notificação de ao menos um dos participantes ou seu representante legal.

De mesmo modo, o Marco Civil não exige a emissão de ordem judicial para a retirada de conteúdos

que desrespeitem a Lei dos Direitos Autorais, pois respeita-se a legislação especial que estipula a
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retirada do material de forma imediata após a notificação. Por tanto, faz-se necessário apenas uma

notificação extrajudicial ao provedor, a qual deverá obrigatoriamente informar o endereço digital

específico[7], para que assim o material seja ocultado em tempo hábil e nos limites técnicos de seu

serviço, como ratifica a Ministra Nancy Andrighi:

7. Ao ser comunicado de que determinada mensagem postada em site de

relacionamento social por ele mantido possui conteúdo potencialmente

ilícito ou ofensivo a direito autoral, deve o provedor removê-lo

preventivamente no prazo de 24 horas, até que tenha tempo hábil para

apreciar a veracidade das alegações do denunciante, de modo a que,

confirmando-as, exclua definitivamente o vídeo ou, tendo-as por infundadas,

restabeleça o seu livre acesso, sob pena de responder solidariamente com o

autor direto do dano em virtude da omissão praticada.[8]

3.1. O direito ao contraditório

Após a retirada do conteúdo infringente, cabe ao provedor dar ciência dos “motivos e informações

relativos à indisponibilização de conteúdo, com informações que permitam o contraditório e a

ampla defesa em juízo” do usuário diretamente responsável, salvo se este não houver fornecido

informações de contato, de acordo com o art. 20 do Marco Civil. Ressalta-se ainda, que o provedor

está impedido de assim prosseguir em casos de expressa previsão normativa ou decisão judicial que

o proíba. Francisco Ilídio Ferreira Rocha[9] menciona a possibilidade de o juiz decretar o sigilo de

justiça oferecido em casos de requisição de registros fornecido pelo art. 23 da mesma lei.

Ademais, a legislação determina que os conteúdos tornados indisponíveis poderão ser substituídos,

desde que o usuário responsável solicite ao provedor e que este exerça atividades de forma

organizada e com escopo lucrativo.

4. A RESPONSABILIDADE DOS PROVEDORES

4.1. A responsabilidade dos provedores de conexão

Os provedores de conexão (também conhecidos como de acesso) são isentos de responsabilidade

civil por atos ilícitos causados por terceiros, segundo o art. 18 da lei 12.965/2014: “O provedor de

conexão à internet não será responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteúdo gerado

por terceiros”.

Dado que estes provedores não possuem condições técnicas suficientes para monitorar e valorar a

ilicitude de todo o material produzido por seus usuários, mas ainda que fosse possível, isto seria
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inconstitucional, pois violaria o inciso XII do art. 5°. Não somente, tal prática também entraria em

desacordo com o § 3° do art. 9 da legislação que estabelece princípios, garantias, direitos e deveres

para o uso da Internet no Brasil:

Art. 9º O responsável pela transmissão, comutação ou roteamento tem o dever de tratar de forma

isonômica quaisquer pacotes de dados, sem distinção por conteúdo, origem e destino, serviço,

terminal ou aplicação. […]

3° Na provisão de conexão à internet, onerosa ou gratuita, bem como na

transmissão, comutação ou roteamento, é vedado bloquear, monitorar,

filtrar ou analisar o conteúdo dos pacotes de dados, respeitado o disposto

neste artigo. (grifo nosso)

Um outro motivo relevante é que o provedor apenas fornece o canal necessário para que seus

usuários se conectem à rede, logo, não sentindo em punir um provedor pelo mal-uso que os outros

fazem de seu serviço. Comumente, utiliza-se a analogia com as operadoras de telefone, as quais

também estão impedidas de monitorar os conteúdos que elas transmitem por motivos técnicos e

legais, assim, também não há razões para imputa-las pelo uso improprio dos seus serviços.

4.2. A responsabilidade dos provedores de aplicação

De modo distinto, os provedores de aplicação de internet poderão ser responsabilizados por atos

cometidos por terceiros, contudo, em situações bastante específicas. Então, não há mais que se falar

em responsabilidade objetiva dos provedores quando estes apenas veiculam conteúdos produzidos

por terceiros e sem controle editorial prévia, seja aplicando a teoria do risco ou no defeito de serviço

prestado.[10] Também, este é o entendimento do STJ:

4. O dano moral decorrente de mensagens com conteúdo ofensivo inseridas no

site pelo usuário não constitui risco inerente à atividade dos provedores de

conteúdo, de modo que não se lhes aplica a responsabilidade objetiva

prevista no art. 927, parágrafo único, do CC/02.[11]

Dessa forma, o Marco Civil expõe três situações em que os provedores de aplicação poderão ser

acionados: (I) ao desrespeitar ordem judicial de tornar indisponível algum conteúdo potencialmente

infringente; (II) ao omitir-se de indispor conteúdo que exponha seus participante em cenas de nudez

ou práticas sexuais de caráter privado por meio de imagens, vídeos e outros formatos, mesmo após

notificado da não anuência de ao menos um dos expostos ou seu representante; (III) ao continuar à
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exibir material infringente aos direitos do autor e conexos, ainda que já alertado.

Visto isso, pode-se afirmar que os provedores de aplicação somente serão responsabilizados por ato

de terceiros quando descumprirem algum dos seus deveres. Ainda, é mister ressaltar que a

notificação através dos canais eletrônicos oferecidos pelos próprios provedores é suficiente apenas

para os casos II e III, não bastando para excluir materiais não enquadrados aí (como os do caso I).

Entretanto, nas situações I os provedores não estarão atados à uma ordem judicial que solicite a

retirada, pois poderão adotar previamente critérios específicos para a remoção de conteúdo em seus

termos de uso. [12]

Após descartada a hipótese de responsabilidade objetiva, resta distinguir os casos em que os

provedores responderão solidariamente ou subsidiariamente. O art. 19, que dispõe sobre o exemplo

I, não define forma de imputação, contudo, defende-se que ela seja solidária, seguindo itens

anteriores.[13] Além disso, é importante mencionar as disposições normativas presentes no Código

Civil (CC) e no Código de Defesa do Consumidor:

Acresça-se que, nessa hipótese, a responsabilidade civil do provedor de aplicação continuará sendo

solidária, por força do art. 7º, parágrafo único, do CDC e do art. 942, parágrafo único, do CC

(tendo em vista que, ao não acatar a ordem judicial, o provedor de aplicação pode ser havido como

coautor do ato ofensivo).[14]

Por sua vez, caso II é uma exceção nesta legislação e por isso rebe tratamento diferente, ou seja, em

situações como essas o art. 21 prevê responsabilidade subsidiária para os provedores de aplicação

que se omitirem do dever de excluir o conteúdo notificado extrajudicialmente. Não somente, há

entendimentos no sentido de responsabiliza-los solidariamente quando não retirarem o conteúdo da

rede, nem tão pouco contribuírem para a identificação do autor:

Se o provedor de aplicação não fornecer esses dados de identificação do autor da postagem à

vítima, violará o dever de informação e, como tal, por dificultar ou inviabilizar a obtenção de

responsabilização civil principal do autor do conteúdo obsceno, responderá solidariamente pelos

danos causados à vítima, seja por conta dos arts. 186, 422 e 942, parágrafo único, do CC (pois o

provedor poderá ser tido como um coautor do ato ilícito), seja com fulcro nos arts. 7º, parágrafo

único, e 18 do CDC.[15]

Finalmente, a hipótese III é compreendida como a anterior, assim, por interpretação sistemática

também, também responsabilizara solidariamente o provedor que desrespeita o art. 31, o qual

remete para a lei 9.610 de 19 de fevereiro de 1998.
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Existe, também, os limites técnicos e temporais que os provedores de aplicação podem enfrentar

para cumprir os comandos impostos a eles. Por este motivo, o Marco Civil delega um prazo

“diligente” para a realização dos seus dispositivos, mas há de se concordar com a imprecisão deste

conceito e as distintas interpretações que ele pode criar.

Em relação às limitações técnicas, é interessante discutir o caso do provedor de busca, o qual pode

ser compreendido como uma variação de provedor de aplicação. Sites que ofertam tais serviços são

comumente processados por expor resultados indesejados em suas pesquisas, contudo, em casos

assim não há como ser falar em conteúdos gerados por terceiros, pois o resultado da busca é

elaborado pelo próprio provedor. Não somente, não poderá o provedor de busca, por motivos

técnicos, tonar indisponível o material armazenado em outro provedor, conseguirá somente excluir

tal site dos seus resultados. [16] Logo, o usuário que sentir-se ofendido por algum conteúdo na rede

deve responsabilizar o provedor de aplicação que o armazena, somente assim o material infringente

será apagado e consequentemente sairá dos resultados de busca. Segue o entendimento do STJ

nesse sentido:

8. Preenchidos os requisitos indispensáveis à exclusão, da web, de uma

determinada página virtual, sob a alegação de veicular conteúdo ilícito ou

ofensivo – notadamente a identificação do URL dessa página – a vítima

carecerá de interesse de agir contra o provedor de pesquisa, por absoluta

falta de utilidade da jurisdição. Se a vítima identificou, via URL, o autor do

ato ilícito, não tem motivo para demandar contra aquele que apenas facilita o

acesso a esse ato que, até então, se encontra publicamente disponível na rede

para divulgação.[17]

5. CONCLUSÃO

Como visto, o Marco Civil da Internet atribui a cada espécie de servidor deveres específicos, os

quais devem desincumbir sob pena de serem civilmente responsabilizados.

Há, portanto, um controle de proporcionalidade realizado em abstrato pelo legislador brasileiro, o

qual delimita os limites da liberdade de expressão e a responsabilização dos seus abusos.

A prévia delimitação da responsabilidade de cada agente permite a pronta retirada do conteúdo ou

localização do seu autor, o que é crucial nos ilícitos praticados nas redes, tendo em vista o potencial

de replicação do conteúdo infringente.

Dessa forma, é preciso que os provedores de internet cooperem para tornar as redes um ambiente

mais seguro, afastado a ideia de impunidade que é comumente atribuída aos ambientes virtuais, ao
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possibilitar a identificação do agente responsável pela criação do conteúdo impugnado.

Outrossim, ao cumprir suas atribuições legais, os provedores se eximem de serem responsabilidades

pelo ilícito praticado por terceiros, uma vez que não podem responder pelos conteúdos postados

pelos seus usuários, mas desde que cumpra seus mencionados encargos legais impostos pelo Marco

Civil da Internet.
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Resumo

O presente estudo foi motivado pela recente publicação Nova Lei de Licitações e Contratos (lei nº
14.133/2021), que altera a lógica anterior, que se valia basicamente da teoria das áleas para garantir
o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos, passando a trazer uma possibilidade de alocação
prévia de riscos. Investiga-se, assim, como se deu tal evolução, a partir da análise de previsões
legislativas anteriores e comparando com a novel disposição, tecendo comentários sobre as
consequências e formas de se interpretar o novo cenário normativo.
Palavras-Chave: contratos adminsitrativos. gestão de risco. lei nº 14.133/2021

Abstract

The present study was motivated by the recent publication of the New Law on Bidding and
Contracts (Law No. 14.133/2021), which alters the previous logic that primarily relied on the
theory of hazards to ensure the economic-financial balance of contracts, now introducing a
possibility for the prior allocation of risks. This research investigates how such an evolution
occurred by analyzing previous legislative provisions and comparing them with the new
regulations, providing comments on the consequences and interpretations of the new normative
scenario.
Keywords: Administrative contracts. Risk management. Law No. 14.133/2021

1. INTRODUÇÃO[1]

Em 10 de dezembro de 2020, o Senado Federal aprovou o Projeto de Lei nº 4.253/2020, que teve

como escopo renovar o tratamento das licitações e contratações públicas no ordenamento brasileiro.

Até então, tais matérias eram regidas pela Lei de Licitações e Contratos (Lei nº 8.666/93), pela Lei

do Pregão (Lei nº 10.520/2002) e pela Lei do Regime Diferenciado de Contratações (Lei nº

12.462/2011).

Após vetos e sanções, o projeto de lei foi sancionado em 01 de abril de 2021, resultando na

publicação da Nova Lei de Licitações (Lei nº 14.133/2021). Sua eficácia consta desde sua

publicação, porém guardando simultânea aplicação com as anteriores leis pelo período de dois anos.

Entre as inovações trazidas pelo novo diploma geral das licitações, destaca-se no presente estudo a

inclusão da matriz de risco como instrumento a ser adotados nos novos contratos administrativos

advindo das licitações comuns, como forma de alcançar maior segurança jurídica, pela
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previsibilidade da distribuição de ônus entre os contratantes, além de pretender a economia de

recursos públicos através de uma modelagem contratual mais robusta e com respostas adequadas

aos eventos supervenientes à assinatura do ajuste.

Assim, o presente estudo foi motivado pela recente publicação Nova Lei de Licitações e Contratos

(lei nº 14.133/2021), que altera a lógica anterior, que se valia basicamente da teoria das áleas para

garantir o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos, passando a trazer uma possibilidade de

alocação prévia de riscos. Observa-se, assim, lacuna nos estudos acadêmicos, vez que tal lei, por ser

tão recente, ainda não foi objeto de pormenorizada análise, em especial quanto ao instrumento da

matriz de riscos.

O estudo vertente justifica-se, ademais, pela existência de impactos concretos diretamente ligados à

Administração Pública no exercício de suas funções, já que as alterações legislativas apresentam

aos gestores públicos novas ferramentas para a elaboração de editais de licitação, bem como para a

negociação junto aos parceiros privados, possibilitando o desenho de soluções contratuais diversas

daquelas anteriormente adotadas.

1.1. Metodologia

A presente investigação foi feita por meio de uma metodologia de natureza jurídico-dogmática

(GUSTIN; DIAS, 2013), visto tratar-se de relações normativas e estruturas interiores ao

ordenamento.

Buscou-se o levantamento e a análise crítica de dados derivados de fontes diretas secundárias, como

estudos doutrinários publicados sob a forma de monografias, capítulos e artigos científicos. Ainda,

recorreu-se a análise de fontes diretas primárias, como leis, decretos e atos normativos. Propôs-se à

realização de uma investigação teórica, com vista à análise de conteúdo.

2. GESTÃO DE RISCOS

2.1. Conceito e premissas

A estipulação de cláusulas contratuais capazes de prever eventos futuros que poderão influenciar no

resultado de contratações, e que são capazes de contornar ou adaptar a contratação à novas

realidades, é premissa essencial para o sucesso ou insucesso de projetos, sejam eles privados ou

públicos.

Segundo Antônio Cocurullo (2002, p. 10), risco é a variação potencial dos resultados, estando

presente em quase tudo o que se faz. O autor indica que risco não significa a possibilidade de perda

– se tal risco for devidamente avaliado e administrado, respostas condizentes podem ser previstas e,
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quando colocadas a prova, podem gerar em somas positivas. Assim, enxerga-se o risco como a

possibilidade de sucesso e não de fracasso (COCURULLO, 2002, p. 22).

Carlos de Oliveira Cruz e Joaquim Miranda Sacramento (2020, p. 153), citando Damodaran (2001),

indicam que, em finanças, o risco consiste na probabilidade de o retorno real de um investimento

ser diferente do retorno esperado, quer uma diferença positiva, ou seja, superior ao esperado, quer

uma diferença negativa, ou seja, receber menos que o esperado. Risco é, assim, a combinação da

probabilidade de um evento ocorrer e seu efeito.

Marcos Nóbrega (2010, p. 3) assinala existir confusão quanto ao entendimento do que seria risco e

incerteza. Porém, o autor defende que, uma situação arriscada ocorreria quando as probabilidades

do evento fossem conhecidas, ao passo que estaríamos diante de uma situação incerta se tivéssemos

desconhecimento dessas probabilidades. Aponta o autor:

A caracterização do risco pode se dar em diferentes contextos. Em primeiro lugar, o risco pode ser

considerado como uma oportunidade e nesse caso quanto maior o risco, maior será o potencial de

retorno ou perdas. O risco pode ser também visto como um evento potencialmente negativo que

afeta as metas e a performance econômica, sendo a melhor saída a redução da probabilidade do

evento negativo (NÓBERGA, 2010, p. 3).

Compreender quais são os riscos inerentes à gestão contratual, avaliar da significância, a

probabilidade de ocorrência, e como estes podem ser processados, de forma pré-definida, é tarefa

do gestor público, em respeito às disposições legais.

A Instrução Normativa Conjunta CGU/MP nº 01/2016, que dispõe sobre controle internos, gestão

de riscos e governança no âmbito do Poder Executivo Federal, tratou da gerência de riscos no

interior a administração pública. Assim, tem como escopo processos de controle e fiscalização

interna da Administração, e não das relações estabelecidas entre essa e os particulares por meio de

contratos administrativos. Sua indicação, entretanto, se faz essencial em função dos conceitos

trazidos:

VII – gerenciamento de riscos: processo para identificar, avaliar, administrar e controlar potenciais

eventos ou situações, para fornecer razoável certeza quanto ao alcance dos objetivos da

organização;

XIII – risco: possibilidade de ocorrência de um evento que venha a ter impacto no cumprimento

dos objetivos. O risco é medido em termos de impacto e de probabilidade;

XIV – risco inerente: risco a que uma organização está exposta sem considerar quaisquer ações

gerenciais que possam reduzir a probabilidade de sua ocorrência ou seu impacto;
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XV – risco residual: risco a que uma organização está exposta após a implementação de ações

gerenciais para o tratamento do risco; (BRASIL, 2016-a) (grifei)

Lindineide Oliveira Cardoso, Jamil Manasfi CruzJamil Manasfi Cruz e Paulo José Ribeiro Alves

(2020, p. 02) explicam o processo organizado para identificar tais riscos e conduzi-los até um

estágio onde estejam dentro de um limite aceitável. Em primeiro lugar, indicam que é necessário se

estabelecer contexto em que estarão inseridos apontando os eventos internos e externo que dizem

respeito à atividade de gestão contratual. Entre os eventos externos, diferenciam-se os eventos entre

“oportunidades” (positivos) e “ameaças” (negativos) vindas do exterior da organização. Um

exemplo indicado no texto como evento externo foi a pandemia de 2020/2021 causada pela Covid-

19, sendo um claro evento exógeno aos contratantes e que trouxe diversos desafios para a execução

contratual.

Já no contexto interno, são verificadas as forças e as fraquezas endógenas aos contratantes e à

execução do contrato em si, o que pode servir de referência para identificação dos pontos de

possíveis melhoras intraorgânicas.

Após a contextualização da gestão, Cardoso, Manasfi e Alves (2020, p. 02) indicam que a etapa

seguinte seria a de identificação dos riscos. Os autores reforçam que para cada objetivo há uma

enormidade de riscos que podem vir a dificultar a organização desse planejamento de gestão

contratual – cada um desses riscos intrínsecos deve ser listado, pois na fase seguinte serão

analisados e avaliados conforme sua capacidade de influenciar negativa ou positivamente os

objetivos buscados, sendo, após, ranqueados para o necessário tratamento. Cada risco deverá ser

analisado sob dois primas: o seu impacto sobre o objetivo e a probabilidade de sua ocorrência.

Nesse sentido, o gestor contratual deverá se valer da “Matriz de Impacto x Probabilidade”, que é a

ferramenta por meio da qual se diferencia os riscos que serão aceitos sem nenhum tratamento

daquelas que serão alvos de medidas mitigadoras, que forma a transformá-los em riscos aceitáveis –

também chamados de “apetite a riscos da organização” (CARDOSO; CRUZ; ALVES, 2020, p. 02).

Com design da matriz, os riscos não são reduzidos a zero, mas organizados de uma forma que se

estabelecem em um nível aceitável, de forma que o custo da medida mitigadora não pode ser alto a

ponto de se tornar mais oneroso que o benefício esperado com a gestão contratual desenhada.

Assim, a oportuna ponderação trazida por Cardoso, Manasfi e Alves se faz novamente importante:

Quanto mais comum e singelo o valor do bem ou serviço contratado, menor deve ser a mobilização

da Administração Pública no tocante ao Gerenciamento dos Riscos. Dessa forma, o inverso se

mostra igualmente verdadeiro: quanto maior a complexidade e o valor dos bens ou serviços

contratados, maior a dedicação dos gestores públicos em gerir seus riscos, haja vista o impacto
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destes nos objetivos (CARDOSO; CRUZ; ALVES, 2020, p. 02)

Conforme avaliação de Thais Alves (2020, p. 3), nas contratações, riscos só podem ser transferidos

de uma parte (contratante) para outra (contratado) ou compartilhados com base nas condições

contratuais relevantes. Busca-se a gestão eficiente e eficaz durante todo o desenvolvimento

contratual.

2.2. Áleas ordinárias e extraordinárias, equilíbrio econômico-financeiro e
distribuição de riscos

O Direito Administrativo brasileiro clássico elege o dogma da “teoria das áleas” como parâmetro

para o reequilíbrio dos ajustes (CASTRO et al, 2017, p. 1), que classifica as hipóteses ensejadoras

do desequilíbrio como áleas ordinárias, extraordinárias e econômicas (riscos enfrentados pelo

particular quando contrata com a Administração Pública).

Vale, nesse momento, pontuar a classificação e as indicações trazidas por Di Pietro (2019) quanto à

cada uma dessas classificações. A primeira é a chamada “álea ordinária/empresarial”, que está

presente em qualquer tipo de contrato, correspondendo ao risco que todo empresário corre em

função a flutuação do mercado – por ser previsível, pela álea administrativa responde o particular.

A segunda é a chamada “álea administrativa”, que pode ser compreendida em três modalidades

diferentes:

1. a) uma decorrente do poder de alteração unilateral do contrato

administrativo, para atendimento do interesse público; por ela responde a

Administração, incumbindo-lhe a obrigação de restabelecer o equilíbrio

voluntariamente rompido;

2. b) outra corresponde ao chamado fato do príncipe, que seria um ato de

autoridade, não diretamente relacionado com o contrato, mas que repercute

indiretamente sobre ele; nesse caso, a Administração também responde pelo

restabelecimento do equilíbrio rompido;

3. c) a terceira constitui o fato da Administração, entendido como “toda

conduta ou comportamento desta que torne impossível, para o cocontratante

particular, a execução do contrato” (Escola, 1977, v. I:434); ou, de forma

mais completa, é “toda ação ou omissão do Poder Público que, incidindo

direta e especificamente sobre o contrato, retarda, agrava ou impede a sua

execução” (Hely Lopes Meirelles, 2003:233) (DI PIETRO, 2019, p. 597)
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(grifei).

A terceira forma de riscos é a chamada “álea econômica”, que depende de circunstâncias externos

ao ajuste, independendo da vontade das partes contratantes, sendo consideradas imprevisíveis e

inevitáveis. São áleas que causam desequilíbrios muito grandes no contrato, dando lugar à aplicação

da teoria da imprevisão. Nesse cenário, a Administração Pública costuma responder pela

recomposição do equilíbrio econômico-financeiro (DI PIETRO, 2019, p. 597).

A autora (2019, p. 597) ainda ensina que, no direito brasileiro, entende-se que tanto nas áleas

administrativas quanto as áleas econômicas, o contratado tem direito à manutenção do equilíbrio

econômico-financeiro do contrato, por força do art. 37, XXI, da Constituição da República

Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 2019).

A lógica da “teoria das áleas” foi adotada pela Lei nº 8.666/93 (CASTRO et al, 2017, p. 1). Este

sistema atribui à Administração os riscos de caso fortuito, força maior, fato do príncipe, áleas

econômicas extraordinárias e ordinárias de efeitos imprevisíveis, conforme disposto no art. 65 da

lei.

Porém, segundo pontua Marçal Justin Filho (2003, p. 400), a diferenciação entre o que seria uma

álea ordinária e uma extraordinária é uma tarefa complicada, já que não existe um critério objetivo

para colocar em prática tal tarefa. Em verdade, o autor traz sérias críticas a tal metodologia,

entendendo que tentativas nesse sentido tendem a ser circulares ou repetitivas: “afirma-se que álea

ordinária é a normal e inerente a um empreendimento, diversamente da extraordinária. Essa fórmula

não é apta a fornecer um critério exato para solucionar problemas práticos” (JUSTEN FILHO,

2003, p. 400).

Considerando essa concepção de insuficiência da doutrina das áleas ordinárias e extraordinárias,

que é vaga e indeterminada quanto aos riscos suportados, percebe-se a propensão a problemas de

ordem prática. Segundo ponderam Rodrigo Pironti Aguirre de Castro e Fernando Menegat (2017, p.

2), trata-se de cenário que contribui para a ineficiência na execução de contratos, abre margens para

a prática de atos corruptivos e que celebra a judicialização de conflitos (reiteradamente convocando

o Poder Judiciário para determinar se dado evento rende ensejo ou não ao reequilíbrio contratual).

Ainda, João Paulo S. R. da Silva (2010, p. 23), indica que imprecisas e confusas definições de

“equilíbrio econômico-financeiro” e de “distribuição de riscos” contribuem para distorções na

alocação de riscos em contratos administrativos. Citando Maurício Portugal Ribeiro e Lucas

Navarro Prado (2007), Silva aponta que equilíbrio econômico-financeiro corresponde a um

instrumento comum em contratos de longa duração, cujo objetivo é exatamente lidar com as
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consequências que a passagem do tempo traz para a relação contratual. A distribuição de riscos, por

sua vez, consiste em antecipar e alocar a cada uma das partes a responsabilidade de arcar com as

consequências de eventual ocorrência do risco previsto (SILVA, 2010, p. 23).

Vale acrescentar que o equilíbrio econômico-financeiro, segundo o celebrado autor Marçal Justin

Filho (2016-a, p. 363), é a relação entre encargos e vantagens assumidas pelas partes do contrato

administrativo no momento da contratação e que deverá ser preservada durante toda sua execução.

Assim, o equilíbrio abrange aspectos econômicos relevantes, compreendendo não apenas o

montante de dinheiro devido ao particular contratado, mas também o prazo estimado par

apagamento, sua periodicidade e abrangência, e qualquer outra vantagem que o contrato possa

traduzir.

Quanto à distribuição de riscos, que consiste na definição dos riscos futuros que serão atribuídos a

cada uma das partes, reporta-se à noção de “gestão de riscos”.

2.3. Gestão de riscos e matriz de riscos

Segundo Fernando Menegat e Gustavo Miranda (2019, p. 02), o conceito de “gestão de riscos” deve

ser compreendido em uma dimensão macro, dizendo respeito à necessidade de as instituições se

preocuparem com o autocontrole de suas atividades, de forma a evitar o cometimento de fraudes e

ilegalidades. Assim, as empresas, entidades em fins lucrativos, órgãos e entidades da Administração

Pública, por meio da gestão dos riscos, focam em mecanismos de controle interno da organização,

com vista ao gerenciamento de riscos e crises. Nessa linha, afirmam que “a essa dimensão macro,

denomina-se aqui compliance institucional”.

Ainda, indicam os autores (MENEGAT et al, 2019) que a gestão de risco tem ganhado destaque em

algumas legislações administrativas mais recentes, como é o caso da Lei das Estatais (lei nº

13.303/2016) e da Lei Anticorrupção (lei nº 12.846/2013), ambas exigindo da Administração

procedimentos internos de integridade, controle interno e outros mecanismos de compliance, com o

objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilícitos.

Por outro lado, o conceito de “matriz de riscos” é menos abrangente. Menegat e Miranda (2019, p.

03) explicam que tal expressão tem dimensão mais estrita, fazendo referência à cláusula

contratualmente prevista com a finalidade de disciplinar a repartição de riscos entre as partes –

contratante (Poder Público) e contratado (particular).

Assim, a matriz de riscos será o instrumento de gestão de riscos no caso concreto da contratação,

devendo promover a alocação eficiente das possíveis intercorrências que poderão influenciar na

execução do contrato, de modo a conferir o ônus de suportar efeitos ao agente melhor capacidade
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para geri-la.

Segundo pondera Thais Soares Alves (2019, p. 6), a adoção da matriz de riscos nos contratos

administrativos poderá garantir maior racionalização e transparência para os procedimentos

licitatórios, objetivando a minimização de transtornos durante o desenvolvimento do contrato e do

próprio projeto ao qual este se relaciona.

Assim, as noções de riscos influenciam diretamente forma como será trabalhada a manutenção do

equilíbrio econômico-financeiro do contrato administrativo. É a lei que trará especificações de

como deve o administrador público lidar com esses diferentes riscos.

2.4. Previsões legislativa relacionadas à gestão de riscos

Nesse contexto, a legislação brasileira trouxe algumas normas no sentido de exigir que os gestores

públicos se ocupassem desses processos de verificação, previsão e manejo de riscos de forma prévia

à concretização de contratações públicas. Porém tais exigência foram tímidas, tendo sido

inicialmente previstas apenas em algumas leis especiais de contratos públicos.

No que diz respeito àquela que era a principal lei de regência das contratações públicas, a Lei nº

8.666/93, verifica-se que essa adotou, como já indicado, a teoria das áleas administrativas como

meio de garantir o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos firmados sob sua égide.

Nessa lógica, segundo Rodrigo Pironti Aguirre de Castro e Fernando Menegat (2017, p. 1), após

assinatura do contrato, todo evento ocorrido deveria ser analisado concretamente, a fim de se

perquirir se a ocorrência era previsível ou calculável pelo contratado (teoria da imprevisão) ou,

doutro vértice, se a Administração Pública foi a responsável, direta ou indiretamente, pelo evento

danoso (fato do príncipe, fato da administração e alteração unilateral do contrato).

Nessa mesma toada, a lei do pregão (Lei nº 10.520/2002) segue sistemática semelhante.

A lei que regulamenta as Parcerias Pública-Privadas (Lei nº 11.079/2004), apesar não se referir

expressamente à “matriz de riscos” nos seus contratos especiais, traz previsões sobre a repartição de

riscos objetivos entre as partes, conforme dispõe:

Art. 4º Na contratação de parceria público-privada serão observadas as seguintes

diretrizes:

[…]

VI – repartição objetiva de riscos entre as partes;
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Art. 5º As cláusulas dos contratos de parceria público-privada atenderão ao disposto

no art. 23 da Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo

também prever:

[…]

III – a repartição de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito,

força maior, fato do príncipe e álea econômica extraordinária (BRASIL, 2004).

Segundo indicam Castro e Menegat (2017, p. 5) foi a Lei de PPPs o diploma responsável por

romper a lógica tradicional da teoria das áleas previstas na Lei nº 8.666/93. Isso porque a tal lei, ao

contrário de seguir a lógica da locação aleatória e ex post de riscos contratuais, opta pela sua

alocação específica e ex ante, já no momento da celebração do contrato.

Nesse sentindo, quando da assinatura de um contrato de parceria, haverá prévia, expressa e objetiva

indicação de cada um dos riscos passíveis de incidir sobre a execução do contrato (risco de

demanda, geológico, cambial, regulatório, etc) e de qual o parceiro (público ou privado) que será

responsável por suportá-lo, buscando-se uma distribuição equitativa, de base racional, alocando a

cada parceiro os riscos que pode mais eficientemente gerir (CASTO et al, 2017, p. 5).

Segundo indicam os autores (2017, p. 5), com a fixação da matriz de riscos, não mais se aguardará

que a situação danosa ocorra para, só então, as partes definirem de quem é a obrigação de absolver

o dano, bem como decidirem se será ou não necessário promover o reequilíbrio econômico-

financeiro do contrato. Em verdade, a lei de PPPs antecipa o debate e obriga a Administração

Pública a, desde o momento da licitação, explicitar objetivamente todos os riscos que prevê

incidirem sobre a atividade (sejam de natureza ordinária ou extraordinária), bem como indicar quem

será responsável pela mitigação de cada um deles. Ressalta-se que tais informações deverão ser

incluídas em cláusula própria, ou mesmo em anexo, do contrato a ser firmado, no que se tem

denominado “matriz de riscos” (CASTO; MENEGAT, 2017, p. 5).

Nesse sentido, o advento da Lei de PPPs permitiu o surgimento de uma nova possibilidade de

engenharia contratual dos riscos, ainda que em um universo limitado de contratos administrativos.

Depois de sua edição, outras leis trouxeram previsões de instrumentos correspondentes.

A lei do RDC (lei nº 12.462/2011), alterada pela lei nº 13.190/2015, passou a trazer previsão de

técnicas de manejo de riscos, estipulando, em seu art. 9º, §5º, que taxas de riscos compatíveis com o

objeto da licitação e as continências atribuídas ao contrato serão levadas em consideração, caso o

anteprojeto contemple uma matriz de alocação de riscos. Tal exigibilidade, porém, era limitada às

contratações integradas nas licitações de obras e serviços de engenharia no âmbito de cabimento do

RDC. Não será, portanto, cabível para as licitações em geral.
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Por fim, há também previsão da matriz de riscos na Lei das Estatais (Lei nº 13.303/2016) em toda e

qualquer contratação realizada pelas empresas públicas ou sociedades de economia mista, conforme

prevê o art. 69, inciso X: “são cláusulas necessárias nos contratos disciplinados por esta Lei: matriz

de riscos” (BRASIL, 2016-b).

Diferentemente da Lei de Parcerias Público-Privadas, o Estatuto das Estatais tratou de definir um

conceito para “matriz de riscos”, conforme se verifica no seu art. 42, inciso X, em que a classifica

como sendo uma cláusula definidora de riscos e responsabilidade, caracterizadora do equilíbrio

financeiro inicial do contrato, decorrente de eventos supervenientes à contratação. A lei prevê que a

matriz trará, como requisitos mínimos, as seguintes informações:

1. a) listagem de possíveis eventos supervenientes à assinatura do contrato,

impactantes no equilíbrio econômico-financeiro da avença, e previsão de

eventual necessidade de prolação de termo aditivo quando de sua ocorrência;

2. b) estabelecimento preciso das frações do objeto em que haverá liberdade

das contratadas para inovar em soluções metodológicas ou tecnológicas, em

obrigações de resultado, em termos de modificação das soluções

previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto básico da licitação;

3. c) estabelecimento preciso das frações do objeto em que não haverá

liberdade das contratadas para inovar em soluções metodológicas ou

tecnológicas, em obrigações de meio, devendo haver obrigação de

identidade entre a execução e a solução pré-definida no anteprojeto ou no

projeto básico da licitação. (BRASIL, 2016-b)

A respeito do conceito trazido, Castro e Menegat (2017, p. 6), explicam que a lei alargou a

concepção até então vigente a respeito das matrizes de risco nos contratos administrativos, à medida

que exige não apenas a previsão e alocação dos eventuais riscos incidentes sobre o ajuste (art. 42, x,

“a”), mas também a indicação dos elementos contratuais em que haverá liberdade de inovação da

contratada para melhor se adequar à realidade dos bens/serviços licitados, seja em obrigações de

meio ou e resultado (art. 42, x, “b” e “c”).

Vale ressaltar que a Lei de PPPs e a Lei das Estatais não são aplicáveis às contratações comuns da

Administração Pública. Pelo princípio da especialidade, suas normas são aplicadas a um escopo

reduzido de contratações, que ostentam características distintivas que demandam tratamento

especial. As contratações comuns, até então, eram reguladas, a nível federal, pelas leis nº
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8.666/1993 e nº 10.520/2002 e, em parte, pela lei nº 12.462/2011.

Os instrumentos acima citados eram as únicas previsões legais previstas no nosso ordenamento, a

respeito da gestão de riscos no âmbito da Administração Pública até 2020. Porém, com a publicação

da Nova Lei de Licitação e Contratos, tem-se inovações nessa seara.

3. INOVAÇÃO LEGISLATIVA

3.1. Vigência da nova lei de licitações

Conforme já se indicou, a Lei nº 14.133/2021, publicada em 1º de abril de 2021, irá regular as

licitações e contratos administrativos de órgãos e entidades da Administração Pública, e

funcionando como lei geral, será aplicada em todas as esferas da federação.

Inicialmente, importante ponderar que a lei, em seu art. 194, dispôs que sua entrada em vigor se

daria no mesmo dia de sua publicação, ou seja, afastou o instituto da vacância, já estando apta a

produzir efeitos. Assim, Joel de Menezes Nienbuhr ressalta que “ela pode ser aplicada pela

Administração Pública imediatamente” (2021, p. 7).

Apesar disso, considerando as mais diversas modificações trazidas pelo novo diploma, o que

implica a necessidade de adaptações e estudos por parte da Administração e dos particulares no que

toca às suas respectivas atuações, o legislador previu a coexistência das regras anteriores com as

novas regras durante um período de dois anos.

Durante esse prazo, que se estenderá até 31 de março de 2023, a Administração Pública poderá

aplicar qualquer dos regimes antigos (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 12.462/2012) ou

o regime novo (Lei nº 14.133/2021). Porém, não lhes é permitido combinar regimes, conforme

dispõe a parte final do art. 191 da Lei nº 14.133/2021:

Art. 191 Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administração

poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis

citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser indicada expressamente no edital ou no

aviso ou instrumento de contratação direta, vedada a aplicação combinada desta Lei com as citadas

no referido inciso (BRASIL, 2021).

Durante esse período de dois anos, feita a opção pelo gestor público pela utilização de um ou outro

regime, essa opção será mantida até o fim do processo licitatório e terá repercussões na posterior

contratação. Conforme ensina Nienbuhr (2021, p. 9), se a licitação é pelo regime antigo, o contrato,

da mesma forma, é pelo regime antigo; e licitado pelo regime novo, o contrato segue o regime

novo.
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Assim, considerando que um contrato administrativo pode ser sucessivamente prorrogado,

possivelmente contratos administrativos regidos pela legislação anterior ainda estarão em ordem por

alguns anos (NIENBUHR, 2021, p. 9).

De qualquer forma, as novas regras já podem ser aplicadas e merecem atenção por parte dos

gestores e dos particulares envolvidos em contratações administrativas. E um dos assuntos que

sofreu consideráveis alterações foi exatamente a noção de alocação de riscos nos novos contratos e

suas consequências, que será objeto de análise no próximo capítulo.

3.2. Matriz de risco na nova lei

A Nova Lei de Licitações e Contratos (Lei nº 14.133/2021), no caput do art. 103, prevê que o

contrato poderá identificar os riscos contratuais previstos e presumíveis e prever matriz de alocação

de riscos, alocando-os entre contratante e contratado, mediante indicação daqueles a serem

assumidos pelo setor público ou pelo setor privado ou daqueles a serem compartilhados.

Segundo explicam Alexandre Mattos de Freitas, Felipe Orsetti Prado, Pedro Leonardo Tonaco

Alexandre, Miguel Frederico Félix Carmona (2021, p. 129), a figura da matriz de riscos foi prevista

na lei nº 14.133/2021 como um instrumento do equilíbrio econômico-financeiro do contrato,

visando estabelecer uma condição inicial de igualdade entre as partes.

Assim, a matriz de riscos aloca riscos e responsabilidades contratuais ao contratado e ao

contratante, definindo desde já os ônus que cada um deverá suportar caso determinada situação

prevista venha a se concretizar supervenientemente. Almeja-se garantir previsibilidade na execução

contratual, no intuito de mitigar desequilíbrios contratuais, garantido maior segurança jurídica ao

contratado e protegendo a Administração e o contrato de fatos incertos, porém previsíveis

(FREITAS et al, p. 158).

Deve-se pontuar, entretanto, que tal alocação de riscos não pode se dar de forma genérica e nem

mesmo exigir dos contratados obrigações impossíveis de cumprimento. Segundo bem coloca

Marçal Justen Filho (2016-b, p. 391), uma matriz de riscos que se vale de termos residuais e

genéricos que determinam que todos os fatos supervenientes serão atribuídos ao contratado podem

gerar situações de onerosidade excessiva e impossibilidade gravíssima de execução contratual.

Castro e Menegat (2017, p. 6) alertam que não há nenhuma aproximação desse modelo de gestão

com procedimentos de “mitigação de risco” burocrático-formais, como é o caso dos check-lists. Ao

contrário, uma matriz de risco eficiente predispõe e orienta suas ações sempre em razão das metas a

serem alcançadas e delas não se distancia.
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Ainda, Marcos Barbosa Pinto (2006, p. 13) indica que a repartição de riscos busca minimizar tanto

os custos diretos quanto os indiretos de uma contratação. O autor assinala que, independentemente

de quem se apropria do acréscimo de riqueza gerado diretamente pela alocação de riscos, serão

promovidos resultados benéficos para todos os contratantes, já que reduz os preços totais de um

serviço. Ainda, em uma licitação que se desenvolve em um cenário de competição, é natural que

esses ganhos sejam repartidos entre o Estado e o agente privado. Não obstante, mesmo que o

particular venha a se apropriar de todo o ganho de eficiência, a população ainda assim se beneficia

da alocação de riscos, já que recursos escassos serão poupados.

Pinto (2006, p. 13) pondera que a ideia de transferir todo e qualquer risco para o parceiro privado,

como uma suposta solução para os problemas da Administração Pública, é, em verdade, um

pensamento equivocado. Isso porque os riscos são custos, e o parceiro privado, para concordar em

suportá-los, vai cobrar do Estado. Assim, propondo-se a gestão dos riscos no contrato de licitação, o

ideal é que o Estado absorva todos aqueles riscos que que poderia suportar a um custo mais baixo,

já que, se fosse transferi-los, estaria pagando mais caro por um serviço que não necessita,

desperdiçando recursos públicos escassos. (PINTO, 2006, p. 13).

Nesse sentido, a Administração Pública e a sociedade têm muito a ganhar com a implementação da

matriz de riscos nos contratos licitados, podendo se valer da nova figura da matriz de riscos. Esse

instrumento foi incluso na nova lei de licitações, seguindo a estrutura da lei das estatais. Inclusive, a

conceituação adotada assemelha-se, em quase sua integralidade, à previsão trazida na Lei de

Estatais (Lei nº 13.303/2016). É o que se observa no art. 6º, XXVII, que define ser a matriz de risco

uma cláusula contratual, na qual se define os riscos e responsabilidades entre as partes. A matriz

ainda caracteriza o equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, em termos de ônus

financeiro decorrente de eventos supervenientes à contratação. Segundo a lei, a matriz conterá a

listagem dos possíveis eventos futuros que possam causar impactos no equilíbrio econômico-

financeiro do contrato, bem como a previsão de eventual necessidade de prolação de termos

aditivos por ocasião de sua ocorrência.

Ainda, verifica-se que a nova lei de licitações também diferencia o tratamento conferido às

obrigações de resultado daquele conferido às obrigações de meio em sede de matriz de riscos, assim

como o fez a Lei de Estatais. Tal diferenciação se traduz na previsão de liberdade conferida aos

contratados para inovarem em soluções metodológicas ou tecnológicas no contrato de obrigação de

resultado, enquanto no contrato de obrigação de meio há previsão de estrita aderência entre a

execução e a solução predefinida no anteprojeto ou no projeto básico, consideradas as

características do regime de execução no caso de obras e serviços de engenharia.
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Nesse cenário, a matriz de riscos relacionará fatores internos e externos previsíveis de cada

contratação. No art. 22 da nova lei, têm-se a indicação de que a matriz de riscos poderá ser prevista

no instrumento convocatório. Por outro lado, será obrigatória tal previsão no caso de contratação de

obras e serviços de grande vulto, ou em que forem adotados os regimes de contratação integrada ou

semi-integrada.

Tal previsão traduz lógica cristalina, visto que a criação de matrizes de risco deve atenção ao cada

tipo de bem comprado ou serviço contratado, respeitando assim suas especificidades. A título de

exemplo, um contrato de empreitada de um centro de atendimento à saúde relaciona-se a riscos

diversos dos enfrentados em um contrato de pintura predial.

Como já explicitado, previsto determinado risco na matriz contratual, sua ocorrência exige que o

agente por ele responsável arque com o ônus decorrente, sendo considerado mantido o equilíbrio,

representando uma renúncia ao direito de requerer o reequilíbrio econômico-financeiro do contrato.

O §5º do art. 103 da lei, por sua vez, traz exceções à tal renúncia no que se refere:

I – às alterações unilaterais determinadas pela Administração, nas hipóteses do inciso I do caput do

art. 124 desta Lei;

II – ao aumento ou à redução, por legislação superveniente, dos tributos diretamente pagos pelo

contratado em decorrência do contrato (BRASIL, 2021).

Ou seja, as exceções do inciso I dizem respeito às situações em que o contratante (Administração

Pública) entende necessário fazer alterações contratuais qualitativas ou quantitativas no contrato,

dentro dos limites percentuais previstos no art. 125 da mesma lei. E as exceções do inciso II, por

sua vez, tratam do fato do príncipe relacionado ao aumento da carga tributária paga pelo contratado

(particular) especificamente em função da atividade contratada.

Assim, essas duas hipóteses não poderão estar previstas na matriz de riscos, de forma que,

ocorrendo alguma delas e sendo verificado desequilíbrio na econômico-financeiro, far-se-á

necessária a revisão, seja ela bilateral (art. 124, I, “a” e “b”), seja bilateral (art. 124, II, “d”).

O art. 102, §3º ainda prevê que a alocação de riscos poderá trazer reflexos no custo estimado da

contratação. Sobre esse ponto, importante ponderar que alocar riscos não é a mesma coisa que

alocar valor, porque a alocação de riscos para uma parte não necessariamente significa reduzir o

interesse da parte sobre o valor do projeto (NÓBERGA, 2010).

Como bem indicam Castro e Menegat (2017, p. 7), a alocação de riscos ao privado não deve ser

excessiva a ponto de onerá-lo em demasia, obrigando-o a assumir e mitigar riscos que seriam mais

bem absolvidos pelo Poder Público.
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Logo, percebe-se que a inovação legislativa trazida pela Lei nº 14.133/2021, no que diz respeito à

possibilidade de estruturação de uma matriz de risco para qualquer contrato administrativo

proveniente do processo de licitação, representa o rompimento, pelo menos parcial, com a lógica

das áleas administrativas como instrumentos de reestabelecimento do equilíbrio econômico-

financeiro dos contratos.

Assim, percebe-se que o legislador, ao editar a lei nº 14.133/2021, opta pela lógica instituída

originalmente pela Lei das PPPs e refinada pela lei nº 13.303/2016, no sentido de indicar aos

gestores públicos a necessidade/obrigação de alocar prévia, objetiva e eficientemente todos os

riscos contratuais possíveis de antecipação.

Ressalta-se, a previsão de uma matriz de riscos não está substituindo a teoria das áleas: por óbvio,

sua previsão busca antecipar situações onerosas, e não as esgotar. Até porque, impossível prever

toda e qualquer intempere contratual. Assim, ocorrendo algum fato que não estipulado na matriz de

riscos, pode ser que seja necessário revistar a estrutura contratual com o fito de reequilibrar o

negócio. Tal alteração encontra previsão no art. 124 da lei nº 14.133/2021, que descreve as

hipóteses em que se dará unilateralmente pela Administração Pública, e outras em que se dará

bilateralmente. Em seu inciso II, alínea “d”, temos a seguinte redação:

Art. 124. Os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, com as devidas

justificativas, nos seguintes casos:

II – por acordo entre as partes:

1. d) para restabelecer o equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato em

caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe ou em decorrência de

fatos imprevisíveis ou previsíveis de consequências incalculáveis, que

inviabilizem a execução do contrato tal como pactuado, respeitada, em

qualquer caso, a repartição objetiva de risco estabelecida no contrato

(BRASIL, 2021).

Inclusive, vale ressaltar que o legislador, ao tratar “da alteração dos contratos e do preço”, no art.

124, §2º, prevê que quanto aos riscos de atraso da conclusão de obras e serviços de engenharia em

função de procedimentos de desapropriação, desocupação, servidão administrativa ou licenciamento

ambiental, não ocasionado pelo contratado, a priori, já se verifica desequilíbrio econômico-

financeiro do negócio. Assim, determinou-se aplicar o art. 124, II, “d” nessas hipóteses – se houver

previsão na matriz de risco, essa será aplicada. Caso contrário, o contrato será revisto por acordo

entre as partes.
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Destarte, resta claro que a teoria das áleas administrativas não foi deixada de lado pelo legislador

brasileiro. Ela continua sendo adota em casos de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe. A

diferença aqui, ao que parece, é que, ocorrendo algum evento que atinge o planejamento da

execução contratual, as partes deverão primeiro mirar se existe alguma cláusula contratual que já

preveja a quem caberá suportar o ônus em tal situação – somente se não existir tal previsão, é que as

partes poderão renegociar a onerosidade.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

O presente estudo esforçou-se na missão de delinear as disposições a respeito da estruturação legal

da matriz de riscos proposta pelo legislador com a edição da Nova Lei de Licitações e Contratos

(Lei nº 14.133/2021).

Para tanto, analisou-se a fase da contratação do licitante vencedor, com a respetiva elaboração do

contrato administrativo, com especial foco na necessidade de uma arquitetura contratual robusta e

suficiente para garantir segurança jurídica à execução deste. A antecipação e controle de riscos

surge como imposição lógica à persecução da melhor execução do objeto contratado.

Focou-se, em seguida, na compreensão, por meio de conceituações doutrinárias e normativas, do

que seriam esses riscos que deveriam ser geridos em um contrato administrativo. Fez-se uma

retomada legislativa, para identificar como o ordenamento brasileiro propôs/impôs soluções para

eventuais alterações no equilíbrio econômico-financeiro de contratos firmados pela Administração

Pública. Para isso, foi feita uma suscinta análise comparativa entre a Lei de Licitações e Contratos

(Lei nº 8.666/93), Lei do Pregão (Lei nº 10.520/2002), Lei do Regime Diferenciado de Contratações

(Lei nº 12.462/2011), Lei das Parcerias Público-Privadas (Lei nº 11.079/2004) e Lei das Estatais

(Lei nº 13.303/2016), no intuito de verificar se as previsões da Nova Lei de Licitações e Contratos

Administrativos (Lei nº 14.133/2021) realmente trouxe grandes inovações ao ordenamento no que

diz respeito à previsão de matriz de riscos.

Conforme visto, a tradicional estrutura contratual adotada no âmbito da aquisição de bens e insumos

e contratação de serviços pela Administração Pública era exclusivamente voltada à teoria das áleas

administrativas. Dessa forma, a lei nº 8.666/93 só trazia previsão de alteração do contrato em

função de desequilíbrio contratual ex post, ou seja, os contratantes só se preocupavam com o

prejuízo na execução contratual quando esse já se concretizava e, por consequência, já produzia

efeitos maléficos para ambas as partes.

Promovendo uma revolução na forma como a Administração tratava tais riscos, a lei nº 11.079/2004

(Lei das PPPs) trouxe a previsão de repartição objetiva de riscos de forma prévia à sua

concretização. Apesar de essa lei tutelar relações contratuais administrativas específicas das
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parcerias, essa primeira previsão legal pode ser considerada um primeiro passo para permitir ao

gestor público uma estruturação contratual mais consciente dos riscos que envolvem a atividade e,

com isso, buscar mitigá-los – e não simplesmente aguardar eventual catástrofe contratual.

Após a lei de PPPs, outros diplomas legais avançaram na previsão de instrumentos capazes de

refrear problemas relacionados a eventos futuros e incertos, porém, previsíveis, que poderiam

alterar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos Administrativos, como foi o caso da Lei do

RDC e das Estatais. Importante ressaltar que, assim como a PPP, tais diplomas tutelam objetos

limitados, não sendo aplicáveis às limitações em geral, nem mesmo de forma subsidiária.

Avançando na supracitada comparação legislativa, percebeu-se que a matriz de riscos prevista na

Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos (Lei nº 14.133/2021) era um dos mecanismos

já previstos desde 2016 na Lei das Estatais. Inclusive, a lei de 2021 adota uma conceituação de

matriz de risco, em quase sua totalidade, igual à da lei de 2016. A principal diferença é a que, como

tal mecanismo passou a ser disciplinado em uma lei geral de licitações e contratados, significa que a

anterior limitação material de sua aplicação em função do objeto da contratação (caso do RDC) ou

da especial qualidade do contratante (caso das contratações por Estatais) resta superada. Assim, o

gestor público passa a ter autorização/obrigação legal para trazer na arquitetura contratual tal

instrumento.

A matriz de risco, assim, foi prevista como uma cláusula contratualmente estipulada com a

finalidade de disciplinar a repartição de riscos entre as partes, de forma a conferir o ônus de suportar

efeitos de um evento previsto como arriscado ao agente melhor capacidade para geri-lo.

O que se conclui é que a tradicional doutrina das áleas administrativas como meio de garantir o

equilíbrio econômico-financeiro dos contratos comuns da Administração foi somada uma nova

lógica gerencial dos riscos: busca-se prever ex ante os riscos a que estão submetidos o contrato e,

por meio de cláusulas da matriz de riscos, distribuir objetivamente os ônus de sua possível

ocorrência, de forma que ambos os contratantes poderão ter uma visão mais completa do arcabouço

de responsabilidades assumidas – promovendo, em especial, a segurança jurídica. De qualquer

forma, sendo o evento imprevisto nessa nova dinâmica da matriz de riscos, a teoria das áleas será

aplicada, nos termos previstos na nova legislação, que manteve as previsões anteriores nesse

sentido.
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Resumo

O presente estudo analisa a implementação da Lei nº 12.846/2013, conhecida como Lei
Anticorrupção, no contexto da administração pública brasileira. A partir dessa legislação, a
responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas por atos lesivos à administração pública se torna
uma prioridade, impulsionando a necessidade de programas eficazes de gestão de riscos. O trabalho
discute os desafios enfrentados na implementação de tais programas, destacando a importância do
engajamento dos colaboradores e da alta gestão na prevenção de práticas ilícitas. Além disso,
aborda a relevância da cultura organizacional e a resistência às mudanças, além de ressaltar a
necessidade de um compromisso sério da administração pública em combater a corrupção e
promover práticas éticas. A análise culmina na importância de um mapeamento contínuo de riscos e
na criação de um ambiente propício para a conformidade com a legislação, evidenciando a
necessidade de um esforço conjunto para garantir a efetividade dos programas de compliance no
setor público.
Palavras-Chave: Lei Anticorrupção. Gestão de riscos. Compliance no setor público

Abstract

This study analyzes the implementation of Law No. 12,846/2013, known as the Anti-Corruption
Law, within the context of Brazilian public administration. Following this legislation, the objective
liability of legal entities for harmful acts against public administration becomes a priority, driving
the need for effective risk management programs. The work discusses the challenges faced in
implementing such programs, highlighting the importance of employee engagement and top
management in preventing illicit practices. Additionally, it addresses the significance of
organizational culture and resistance to change, as well as the need for a serious commitment from
public administration to combat corruption and promote ethical practices. The analysis culminates
in the importance of continuous risk mapping and the creation of an environment conducive to
compliance with the law, emphasizing the need for a joint effort to ensure the effectiveness of
compliance programs in the public sector.
Keywords: Anti-Corruption Law. Risk Management. Compliance in Public Sector

1. INTRODUÇÃO

Com o advento da Lei nº 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupção ou Lei da Empresa

Limpa, que fixou no Brasil a responsabilização objetiva administrativa e civil das pessoas jurídicas

pela prática de atos lesivos que sejam cometidos em seu interesse ou benefício, contra a

administração pública, nacional ou estrangeira.
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Dessa forma, viu-se a necessidade de criação de programas e métodos para a criação de políticas de

controle de gestão de riscos, tanto da própria administração pública, como dos envolvidos para que

não incidam nas inúmeras penalidades previstas na lei anticorrupção.

Insta frisar que a administração pública após o adventos de diversos escândalos envolvendo

corrupção e lavagem de dinheiro, desenvolveu a Lei Anticorrupção, e passou-se a estudar os

mecanismos que seriam necessários para a criação de programas e ferramentas para evitar as

práticas ilícitas.

Especialmente ao que se refere a administração pública é certo que possui características próprias e

específicas pois visam salvaguardar e dar resultados e valores essenciais a toda uma população, o

que se perfaz através de ações conjuntas entre as esferas administrativas (federal, estadual e

municipal).

Uma das principais preocupações da gestão na instauração do programa de compliance se trata no

engajamento dos colaboradores e da alta gestão para a correta aplicabilidade do sistema, em vistas a

evitar possível risco do negócio, devendo ser medida primordial e imperiosa a análise concreta da

viabilidade e do quanto a administração pública está engajada, visto que o programa de prevenção e

detenção de riscos, deverá ser adaptada conforme as necessidades dos envolvidos.

2. DESAFIOS NA IMPLEMENTAÇÃO DA GESTÃO DE RISCOS NO SETOR PÚBLICO

Após o advento da Lei nº 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupção ou Lei da Empresa

Limpa, nasceu um dos grandes desafios para a Gestão Pública em melhorar continuamente a forma

como administra os bens públicos, e em como fiscalizar de forma efetiva os entes e empresas como

quem transaciona.

Um dos mecanismos existentes para a fiscalização e concretização de políticas que visem evitar a

prática de atividades ilícitas é a implementação do gerenciamento de riscos.

Assim passou a ficar mais evidente o termo compliance, derivado do inglês e significa, em tradução

livre, “manter-se em conformidade com leis e regulamentações como um todo, internas e externas”.

Portanto, deve ser entendido como um programa de medidas para assegurar que as empresas que

serão contratadas, exerçam as suas atividades em conformidade com as regras que a ela são

aplicáveis, antes e durante a transação com a administração pública tanto nas situações em que

prática os atos por si, quanto nas situações em que contrata terceiros para fazê-lo.

Insta frisar que este conjunto de regras e atitudes a serem seguidas poderá abarcar pesquisas e

investigações prévias das empresas e colaboradores envolvidos na área trabalhista, financeira,
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tributária e empresarial, contratual, concorrencial, finanças, trabalhista, tributário, societário,

contratual, concorrencial (antitruste), administrativo, bem como na observância da criação de um

código de ética e conduta, regulamento e regimento interno.

Então como seria a inserção e os desafios na inserção de um programa de gestão de riscos, dentro

do setor público?

Frise-se o como riscos usualmente possuem uma definição negativa, mas por certo que existem

visões positivas em se verificá-los para serem adotadas medidas eficazes quase se concretizem.

É certo que a implantação de um programa de gestão de riscos, vai depender do tamanho da

transação a ser realizada costumeiramente pelo ente público, e bem como dos riscos inerentes as

transações que obviamente deverá ser consideravelmente superior aos custos relativos à

implantação do programa de prevenção e detecção de riscos.

Com as mudanças que vêm sendo introduzidas na administração pública principalmente após o

advento da Lei Anticorrupção torna-se fundamental para a melhoria dos resultados alcançados pelo

setor público a instauração do programa de gestão de riscos.

Como as atividades públicas têm características definidas e foram criadas com a finalidade e em

prol de toda a comunidade, a depender do risco do negócio envolvido e do nível de relacionamento

com a administração pública, a prática de uma corrupção poderá gerar prejuízos irremediáveis a

empresa a ponto de inviabilizar a continuidade da prestação de serviços.

Sendo assim a administração pública e até mesmos investidores de empresas privadas, estão

buscando cada vez mais investirem em empresas sólidas e éticas, longe de escândalos que

envolvem atos de corrupção, e consequentemente uma empresa que possui ferramentas e

mecanismos que possibilitam mitigar os riscos, por certo, possui mais chances de receber um

investimento ou transacionar com grandes empresas, que usualmente lidam diretamente ou

indiretamente com a administração pública.

A ISO 19600, referência no assunto, estabelece a importância da organização identificar e avaliar

seus riscos de compliance, considerando causas e fontes de não cumprimento, assim como a

gravidade de suas consequências.

Assim sendo, a identificação dos riscos é o primeiro passo para a inserção do programa de

compliance, e se torna a primeira fonte para evitá-los, pois somente com os riscos delimitados é

possível traçar estratégias para remediá-los, como uma forma de gestão completa.
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A norma ABNT NBR ISO 31000: Gestão de riscos – Princípios e Diretrizes, define princípios e

diretrizes que podem serem adotadas por diferentes organizações nas atividades decisão estratégica,

operação, processo, função, projeto, serviço e mensuração do risco[1].

Insta salientar que pode ser aplicada aos mais diversos tipos de riscos, conforme a sua natureza, seja

aqueles que trazem impactos positivos ou negativos.

A norma ainda sugere que sejam feitos tratamentos de acordo com as especificidades da

organização.

Dentre as dificuldades para a implementação do programa de risco, consiste na mudança da cultura

organizacional de toda a organização pública, fazendo com que seus servidores, saibam dos riscos,

e das atividades para mitigar e minimizar, sendo imperioso um trabalho de envolvimento e

participação efetiva dos servidores, que devem antes de mais nada serem conhecedores de todo o

sistema, e que seja continuamente fortalecido.

E para isso, é preciso que os envolvidos tenham um conhecimento de que está sendo implementado

a gestão de risco, e como poderão dentro de suas atividades diárias e cotidianas, aplicar técnicas

necessárias para efetivá-lo, através de todo um trabalho de mapeamento de cada setor, a delimitação

e divisão de tarefas, de um modo efetivo e responsável, a ponto que fique evidente a seriedade do

programa e como a participação daquele servidor é importante para a efetividade da gestão de

riscos.

Dessa forma, a mudança de cultura engloba a elaboração constante e efetiva da organização, o que

pode ser substanciado pela elaboração de cursos e palestras, técnicas de publicidade, fixação de

murais e quadros da empresa, sendo de suma importância a disseminação de que a organização está

comprometida e engajada na política de gestão de riscos, o que efetivamente, não ocorrerá de um

dia pra noite, dependerá de todo um trabalho árduo envolvido e constante.

Consubstancia-se que no setor público o risco ganha mais efetividade, devido a estabilidade típica

dos cargos públicos que gera a resistência às mudanças por receio em relação a sua jornada de

trabalho, aumento de responsabilidade, por serem muitas vezes servidores antigos que já estão

arrizados quanto ao método de trabalho e etc, devendo assim, por tanto, que a alta gestão da

administração pública, trate com a seriedade necessária ao programa de gestão de riscos.

3. CONCLUSÃO

Ressalta-se que o mercado Brasileiro através da criação da lei anticorrupção e da criação do

conceito de gestão de riscos, para evitar a prática ilícitas e com a imagem e impacto financeiro da

disseminação da corrupção causa, tanto para a administração pública, como para a economia como
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um todo.

Contudo no que se refere a inserção do programa de gestão de riscos que engloba diversas técnicas

e formas para a concretização de regras à serem seguidas em conformidade com a lei na

administração pública, engloba a mudança cultural dos servidores, sendo uma das grandes

dificuldades para a efetividade do programa.

Dessa forma se mostra essencial a prática e definições de objetivos e mapeamento de processos

levando em consideração a peculiaridade do setor público e seus arranjos, com o uso de técnicas,

mapeamento de riscos e setor, sendo indispensável a participação da alta gestão, e da demonstração

da seriedade do programa, se tratando de um trabalho árduo e continuo.
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Resumo

O estudo aborda a natureza jurídica dos Conselhos de Fiscalização Profissional no Brasil e o marco
temporal para aplicação da obrigatoriedade de concurso público para contratação de empregados.
Embora esses conselhos sejam definidos como autarquias públicas com necessidade de
conformidade aos regulamentos de contratação, divergências nas decisões judiciais têm gerado
incerteza sobre a data de início da exigência de concursos públicos. A análise foca em decisões
judiciais e na legislação relevante, excluindo a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) devido à
sua natureza constitucional específica. O estudo examina as diferentes interpretações
jurisprudenciais e seu impacto nas práticas de contratação, destacando a necessidade de maior
clareza jurídica para garantir aplicação uniforme e reduzir conflitos judiciais.
Palavras-Chave: Conselhos de Fiscalização Profissional. Obrigatoriedade de Concurso Público.
Divergências Jurisprudenciais

Abstract

The study explores the legal nature of Professional Oversight Councils in Brazil and the timeline
for enforcing public hiring requirements, specifically the need for competitive exams. Although
these councils are defined as special public bodies requiring compliance with hiring regulations,
discrepancies in court rulings have created uncertainty regarding when the public exam
requirement became obligatory. This analysis focuses on relevant court cases and legislation,
excluding the Order of Attorneys of Brazil (OAB) due to its distinct constitutional nature. It further
examines how different interpretations of case law have affected employment practices, with
contrasting judicial decisions impacting the validity of hires. The analysis concludes by
emphasizing the need for greater legal clarity to ensure uniform application and reduce judicial
conflicts.
Keywords: Professional Oversight Councils. Public Hiring Obligations. Judicial Interpretations on
Public Exam Requirements

1. INTRODUÇÃO

Os Conselhos de Fiscalização Profissional são considerados autarquias especiais de direito público,

nos termos da reiterada jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, o que enseja a obrigatoriedade

de realização de concurso público para contratação de seus empregados.

Entretanto, algo que aparenta ser de fácil aplicação no mundo dos Conselhos de Fiscalização tem

gerado grandes transtornos jurídicos e decisões judiciais divergentes sobre a mesma temática: desde

quando se tornou obrigatório a realização de concurso público? Uma resposta teoricamente simples,
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ocasionou, na prática, decisões judiciais divergentes pelos Tribunais.

Desde já, deixaremos claro que o objeto de estudo são os Conselhos de Fiscalização Profissional,

não sendo incluído no debate a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que é uma autarquia sui

generis de índole constitucional[1], que possui uma abordagem totalmente distinta dos demais

conselhos de fiscalização, dentre algumas, citamos a não submissão à exigência de concurso

público para contratação de seus empregados.[2]

2. DA NATUREZA JURÍDICA DOS CONSELHOS PROFISSIONAIS

Para entender as nuances do marco inicial da obrigatoriedade de realização de concurso público

para contratação de empregados pelos Conselhos, é importante entendermos a evolução histórica e

jurisprudencial de sua natureza jurídica.

Historicamente, um ponto importante para o desvendar da natureza jurídica dos Conselhos foi a Lei

n. 9.649/98[3], mais especificamente seu artigo 58, que trouxe a natureza jurídica de direito privado

a essas instituições, que por delegação do poder público, mediante autorização legislativa,

realizariam atividades fiscalizatórias.

No mundo dos Conselhos de Fiscalização são inúmeras leis que estabelecem sua criação, natureza e

peculiaridades. Nesse sentido podemos apontar, como exemplo, a Lei n.º 3.820/60[4], que criou o

Conselho Federal de Farmácia e lhe deu natureza jurídica de direito público; a Lei n.º 3.268/1957[5]

, que institui o Conselho Regional de Medicina igualmente destacando a natureza pública da

instituição; a Lei n.º 5.517/68[6] que legislou sobre o Conselho Federal de Medicina Veterinária e

estabeleceu a natureza de direito público.

Curiosamente, o art. 58 da Lei n. 9.649/98, ao atribuir natureza jurídica de direito privado aos

Conselhos de Fiscalização, tratou a matéria de forma distinta em relação ao que dispunham as

diversas leis instituidoras desses Conselhos.

Percebendo a possibilidade criada pelo art. 58, da Lei n. 9.649/98, de se delegar atividades próprias

do Estado a pessoas jurídicas de direito privado, o Supremo Tribunal Federal – STF, no julgamento

da ADI n.º 1.717/DF[7], fixou o entendimento no sentido de que os Conselhos de Fiscalização

Profissional possuem natureza jurídica autárquica, pois exercem “atividade típica de Estado, que

abrange até poder de polícia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercício de atividades

profissionais regulamentadas“. Assim sendo, o STF declarou a inconstitucionalidade do artigo 58,

da Lei n.º 9.649/98.

Segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, os Conselhos de Fiscalização possuiriam a

natureza jurídica de autarquia devido à impossibilidade de transferir para uma entidade privada
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atividades que são próprias do Estado, como o poder de polícia, tributação e até mesmo aplicação

de sanções relacionadas ao exercício de profissões.

Ademais, esses Conselhos são estabelecidos por meio de legislação própria, possuem personalidade

jurídica de direito público e desfrutam de autonomia financeira, funcional e administrativa,

características que os aproximam das autarquias.

Salienta Matheus Carvalho[8], é possível defender que os Conselhos profissionais ostentam

natureza jurídica de entidades autárquicas, sui generis, com privilégios e submissões semelhantes as

autarquias. Inclusive, podendo deslocar a competência das ações em que seja parte para a Justiça

Federal, nos moldes do art. 109, inciso I, da CF e da súmula 66 do STJ. Complementa o citado

doutrinador, em que pese sua natureza autárquica, não mantem qualquer vínculo funcional ou

hierárquico com a União[9].

Sabendo que são pessoas jurídicas de direito público, é importante que no momento da contratação

de empregados respeitem o art. 37, inciso II, da CF que impõe a obrigatoriedade de concurso

público. Inclusive, próprio Supremo Tribunal Federal possui jurisprudência firme sobre a

necessidade de realização de concurso público para contratação de empregados pelos Conselhos de

Fiscalização, como se extrair do RE 539220 [10] e do RE 758168[11].

Outrossim, havendo a necessidade de contratação de pessoal através de concurso público, os

contratos firmados em desrespeito a regra constitucional do art. 37, inciso II, são nulos.

Interessante pontuar que há alguns anos havia um debate sobre regime de contratação de pessoal

pelos Conselhos, se se aplicaria as regras trabalhistas previstas na Consolidação das Leis do

Trabalho – CLT ou seria através de um regime jurídico próprio, como por exemplo o da Lei n.

8.112/90. Entretanto, na ADPF 367[12], o Supremo Tribunal Federal já decidiu pela possibilidade

de adoção do regime celetista.

Portanto, atualmente é uníssono o entendimento de que os Conselhos de Fiscalização possuem

natureza autárquica de direito público, o que enseja o respeito a diversas diretrizes previstas em

normas direcionadas especificamente as entidades públicas, como a necessidade de contratações

através de concurso público, porém restar saber a partir de que momento se tornou obrigatório a

realização de concurso público.

3. DO MARCO TEMPORAL DA OBRIGATORIEDADE DE REALIZAÇÃO DE
CONCURSO PÚBLICO

A Constituição Federal de 1988 declarou a obrigatoriedade de aprovação prévia em concurso

público para o preenchimento de cargos efetivos e empregos públicos em toda a administração
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pública[13]. Porém, como visto, durante muito tempo defendeu-se a natureza de direito privado dos

Conselhos de Fiscalização.

Nesse contexto, ao longo dos anos, diversas contratações foram realizadas no âmbito dos

Conselhos, algumas por meio de processos seletivos simplificados ou concursos públicos, enquanto

outras foram efetuadas de forma direta, em conformidade com os procedimentos típicos do setor

privado, em outras palavras, sem concurso público.

Diante disso, surgiu a discussão sobre qual seria o marco temporal da obrigatoriedade de

contratação de pessoal através de concurso público pelos Conselhos de Fiscalização.

Atualmente, podemos citar três posicionamentos jurisprudenciais distintos sobre a temática.

A primeira posição jurídica é baseada em uma antiga decisão do Supremo Tribunal Federal

proferida no Mandado de Segurança n. 28469[14], corroborada, inclusive, por uma súmula do

Tribunal de Contas da União, que definia como marco temporal da obrigatoriedade de realização de

concurso pelos Conselhos a data de 18.05.2021.

Ressalta-se que, no Mandado de Segurança MS 21.797/RS, analisado pelo Supremo Tribunal

Federal, reconheceu-se a natureza autárquica dos Conselhos e a partir da data da publicação desse

acórdão, ocorrida em 18.05.01, vinha sendo adotada pela maioria do Judiciário e pelo Tribunal de

Contas da União como marco inicial para a obrigatoriedade da realização de prévio concurso

público para as admissões de servidores pelos conselhos de fiscalização de profissões

regulamentadas, sob pena de nulidade dos referidos atos e responsabilização dos gestores.

Indubitável, assim, que eventuais contratos celebrados após a referida data, sem prévia aprovação

em concurso, estariam eivados de nulidade.

Tanto isso é verdade que o Tribunal de Contas da União editou a Súmula nº 277, in verbis:

“Súmula Nº 277/TCU: Por força do inciso II do art. 37 da Constituição Federal, a admissão de pessoal nos conselhos de fiscalização
profissional, desde a publicação no Diário de Justiça de 18/5/2001 do acórdão proferido pelo STF no mandado de segurança 21.797-9, deve
ser precedida de concurso público, ainda que realizado de forma simplificada, desde que haja observância dos princípios constitucionais
pertinentes.”[15]

Portanto, podemos afirmar que a data de 18.05.2001 já foi citada pela jurisprudência do Supremo

Tribunal e era respaldada em um verbete sumular do Tribunal de Contas da União

Partindo disso, inclusive, muitos Conselhos de Fiscalização utilizam essa data com o intuito de

efetivar as contratações anteriores sem concurso público, como forma de validá-las e dar segurança

jurídica aos empregados.
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A exemplo citamos o Regimento Interno do Conselho Regional de Farmácia do Estado do Paraná
[16], que segue um modelo padronizado expedido pelo Conselho Federal de Farmácia, que possui

previsão expressa em seu texto:

“Art. 54 – Os empregos firmados pelo CRF-PR até 18 de maio de 2001 integram o seu quadro efetivo, cabendo a Diretoria, quando da
aprovação do plano de cargos e salários e a estrutura administrativa e de pessoal, preservar os respectivos contratos de trabalho.”

Entretanto, a data de 18 de maio de 2001 não era utilizada por todos os tribunais. O Tribunal

Superior do Trabalho adotava outra data como marco, qual seja, 28.03.03. De acordo com esse

Tribunal, seriam válidos os contratos de trabalho firmados sem a prévia admissão em concurso

público, até a data de publicação do julgamento da ADI nº 1.717-6/DF (28/3/2003). Nesse

sentido é RR – 90500-12.2008.5.02.0080[17].

Nota-se que essa posição é mais benéfica aos empregados contratados sem concurso público, já que

dá validade também as contratações realizadas posteriormente a 18.05.2001.

Esse alargamento do lapso temporal de validação dos contratos sem concurso público ocasionou

uma situação peculiar, qual seja, os empregados contratados posteriormente a 18.05.2001, mas

antes de 28.03.03, que tenham sido demitidos por ausência de concurso público, fundamentado no

primeiro marco temporal, acabavam por ganhar na justiça trabalhista o direito a reintegração,

inclusive, com recebimento de valores pretéritos.

Essa situação gerava grande ônus aos cofres dos Conselhos, já que por não se submeterem as regras

dos precatórios, tinham que dispor imediatamente de quantias consideráveis para atender as

determinações judiciais colocando em risco sua saúde financeira e capacidade de honrar com suas

demais obrigações.

Por fim, tem surgido uma forte tendência de não se utilizar nenhum dos marcos temporais acima

apontados, sob o fundamento de que o Supremo Tribunal Federal em nenhum momento modulou os

efeitos de sua decisão proferida na ADI 1.717-6, logo, a referida decisão teria eficácia ex tunc.

Nesse sentido, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, ao analisar RE 1112332 ED/SP[18],

decidiu que os efeitos da declaração de inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei

9.868/1999, analisados na ADI 1717-6 são ex tunc, uma vez que não houve ressalva quanto à

modulação de efeitos por parte desta CORTE.

Em outras palavras, não há lapso temporal que tenha permitido a contratação de empregados sem

concurso público pelos Conselhos de Fiscalização, pois o marco inicial e obrigatório é a própria

vigência da Constituição Federal de 1988, pois a decisão proferida na ADI 1717-6 possui efeito ex

tunc, não tendo a Suprema Corte modulado os efeitos de sua decisão para outra data. Por

Página 59



consequência, a discussão da existência de um marco temporal, seja levando em conta a data

18.05.2001 ou 28.03.03, desapareceu.

Analisando as recentes decisões do Tribunal Superior do Trabalho, como a proferida no RR-250-

71.2011.5.01.0009[19], nos parece que a jurisprudência trabalhista, se atentado a recente decisão do

STF, tem alterado, paulatinamente, sua jurisprudência, que até então aplicava o marco temporal

28.03.03.

4. CONCLUSÃO

Independentemente da posição adotada, é inegável que haverá insegurança jurídica e desigualdade

na aplicação do direito a fatos jurídicos idênticos. Isso porque, em situações análogas, poderão

ocorrer decisões judiciais e coisas julgadas distintas e conflitantes. Na prática, alguns serão

beneficiados por sentenças transitadas em julgado que reconheceram um dos marcos temporais,

validando suas contratações sem concurso público. Por outro lado, outros, em idêntica condição

fática (contratação sem concurso público dentro do mesmo marco temporal), poderão ter seus

contratos declarados nulos, sem obter a mesma validação judicial.
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Resumo

Este estudo analisa as mudanças trazidas pela nova Lei de Licitações e Contratos (Lei
14.133/2021), que visam aprimorar as contratações públicas no Brasil, reforçando princípios
administrativos e o controle de riscos. Além de regulamentar práticas administrativas já
reconhecidas pela jurisprudência, a lei introduz novos mecanismos de controle preventivo. No
entanto, mesmo com essas inovações, persistem atos irregulares e ilícitos em processos licitatórios.
O trabalho destaca o papel do Ministério Público no controle externo, exercendo a fiscalização
sobre agentes públicos e privados e protegendo o patrimônio público e os direitos fundamentais.
Palavras-Chave: Lei de Licitações e Contratos. Controle Externo e Interno. Ministério Público e
Proteção ao Erário

Abstract

This study examines the changes introduced by the new Public Procurement and Contract Law
(Law 14.133/2021), aimed at improving public procurement in Brazil by reinforcing administrative
principles and risk control. In addition to codifying recognized administrative practices, the law
introduces new preventive control mechanisms. However, despite these innovations, irregular and
illegal acts in procurement processes persist. This paper highlights the role of the Public
Prosecutor’s Office in external oversight, enforcing accountability over public and private agents
and protecting public assets and fundamental rights.
Keywords: Public Procurement and Contract Law. Internal and External Oversight. Public
Prosecutor's Office and Asset Protection

1. INTRODUÇÃO

A nova lei geral de licitações e contratos (Lei Federal 14.133/2021) promoveu significativas

alterações no âmbito das contratações públicas, aperfeiçoando, em grande medida, o complexo

procedimento administrativo licitatório, a fim de concretizar os princípios implícitos e explícitos da

Administração Pública, e de garantir a seleção da proposta mais vantajosa para o ente público

licitante. Nesta toada, incrementou ainda o sistema de controle preventivo e de gestão de riscos das

contratações públicas, inovando em determinados aspectos, ao positivar práticas administrativas e

entendimentos jurisprudenciais dos tribunais superiores.

A edição do novo diploma de contratações públicas, contudo, não pôs termo aos atos irregulares,

ilícitos e fraudulentos praticados pelos agentes públicos e privados envolvidos no certame. Para
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tanto, o Ministério Público permanece como guardião do erário e dos direitos fundamentais no

âmbito de suas atribuições constitucionais, legais e institucionais, ao exercer o controle externo dos

atos administrativos praticados tanto pelos agentes públicos do ente contratante quanto dos

licitantes e contratados, à luz do sistema multinível de responsabilização do agente público do

ordenamento jurídico brasileiro.

O presente trabalho científico tem por finalidade identificar, sistematizar e simplificar as

ferramentas jurídicas de controle interno e externo exercido sobre agentes públicos e privados

envolvidos nas contratações públicas, com destaque para a atuação do Ministério Público, enquanto

importante instituição de garantia dos direitos fundamentais e de defesa do Estado Democrático

Socioambiental de Direito, inaugurando pela Constituição Federal de 1988.

2. DO CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS: FUNDAMENTOS E ESPÉCIES

É consabido que, com a Constituição Federal de 1988, se aperfeiçoa um regime jurídico-

administrativo, com destaque para o firme estabelecimento de direitos e deveres a agentes públicos

e a particulares, com espeque em princípios implícitos e nos princípios expressos da legalidade, da

impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência, do consagrado art.37, do texto

constitucional, a seguir transcrito:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios
obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

Nessa toada, o controle dos atos administrativos é corolário dos princípios republicano e

democrático, a partir da ideia de que o Estado é instrumento do povo (real titular do poder político e

do patrimônio público) na proteção e realização dos interesses públicos primários. É, ainda,

consectário do Estado Democrático Socioambiental de Direito, sob o fundamento de que o Estado

não atua livremente, submetendo-se à disciplina normativa previamente debatida e editada pelos

representantes do povo, devidamente eleitos para atuação nas Casas legislativas.

A este respeito, ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro que:

O controle constitui poder-dever dos órgãos a que a lei atribui essa função, precisamente pela sua finalidade corretiva; ele não pode ser
renunciado nem retardado, sob pena de responsabilidade de quem se omitiu. Ele abrange a fiscalização e a correção dos atos ilegais e, em
certa medida, dos inconvenientes ou inoportunos. Com base nesses elementos, pode-se definir o controle da Administração Pública como o
poder de fiscalização e correção que sobre ela exercem os órgãos dos Poderes Judiciário, Legislativo e Executivo, com o objetivo de
garantir a conformidade de sua atuação com os princípios que lhe são impostos pelo ordenamento jurídico. [1]

Nesse sentido, entende-se, em apertada síntese, por controle da administração, o conjunto de

instrumentos jurídicos de fiscalização e revisão da atuação dos agentes e órgãos públicos, pela

própria Administração Pública, pelos Poderes Legislativo e Judiciário, pelo Ministério Público e

pelos cidadãos.
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As ferramentas de controle poderão ser internas, externas e popular, sendo as internas aquelas

realizadas pela própria administração no zelo da legalidade de seus atos, corrigindo os atos que

conflitarem com a lei. Existirão, para tanto, órgãos especialmente designados para o controle

interno, como controladorias e corregedorias, por exemplo. Quanto ao controle externo, este é

exercido por órgão que não integra o mesmo Poder do qual emanou o ato controlado.

Expressamente, a Constituição Federal de 1988 afirma, no art. 71, caput, que “O controle externo, a

cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União”, e

estabelece, no art. 49, V, do texto constitucional, que cabe ao Congresso Nacional “sustar os atos

normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação

legislativa”.

Ressalta-se ainda que o controle externo também é exercido pelo Poder Judiciário, quando no

exercício da função jurisdicional e pelo Ministério Público, como assim expõe a eminente jurista

Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Atualmente, uma instituição que desempenha importante papel no controle da Administração Pública é o Ministério Público, em
decorrência das funções que lhe foram atribuídas pelo artigo 129 da Constituição. Além da tradicional função de denunciar autoridades
públicas por crimes no exercício de suas funções, ainda atua como autor na ação civil pública, seja para defesa de interesses difusos e
coletivos, seja para repressão à improbidade administrativa. Ainda tem legitimidade para ajuizar ações de responsabilização contra
pessoas jurídicas que causam dano à Administração Pública, com fundamento no artigo 19 da Lei anticorrupção. Embora outras
entidades disponham de legitimidade ativa para a propositura dessas ações, a independência do Ministério Público e os instrumentos que
lhe foram outorgados pelo referido dispositivo constitucional (competência para realizar o inquérito civil, expedir notificações, requisitar
informações e documentos, requisitar diligências investigatórias) fazem dele o órgão mais bem estruturado e mais apto para o controle da
Administração Pública. [2]

A licitação, enquanto procedimento administrativo que se destina a selecionar a proposta mais

vantajosa para a Administração Pública, é composto por diversos atos administrativos coordenados,

e guarda igualmente observância aos princípios implícitos e expressos do regime constitucional

jurídico-administrativo, razão pela qual não está imune ao controle interno e externo exercido pelos

agentes competentes, notadamente o Ministério Público, tal como será posteriormente

pormenorizado ao longo deste trabalho.

3. MINISTÉRIO PÚBLICO: FUNDAMENTO, ATRIBUIÇÕES E RESOLUTIVIDADE

O Ministério Público é uma instituição essencial à função da justiça e independente do Poder

Legislativo, do Poder Executivo e do Poder Judiciário, tendo a Constituição Federal de 1988 elenca

como atribuição ministerial a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses

sociais e individuais indisponíveis, conforme inteligência do art. 127: “O Ministério Público é

instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da

ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.”

Da exegese do comando constitucional, extrai-se que o Ministério Público é uma garantia

constitucional fundamental de acesso à Justiça tanto da sociedade, no plano da tutela coletiva,
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amplamente considerada (ex: proteção do meio ambiente, do consumidor, da segurança pública, da

moralidade administrativa e do patrimônio público, entre outros), quanto do indivíduo, no plano dos

direitos ou interesses individuais indisponíveis (ex:direito à vida, à liberdade e à saúde, inter alia).

Dito de outro modo, concebe-se o Parquet não somente como mero fiscal da lei(fiscal da ordem

jurídica), mas como garantidor dos direitos fundamentais, que participa de forma ativa das decisões

governamentais, em especial diante da omissão total ou parcial estatal na promoção de políticas

públicas.

Em sequência, o legislador constituinte apresenta um rol exemplificativo[3] de funções

institucionais ministeriais, evidenciado, entre outros, pelos poderes investigatório cível e criminal,

requisitório, notificatório, de promoção privativa da ação penal pública e promoção concorrente da

ação civil pública; de sorte a concluir que a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988

consagrou dois modelos de atuação do Ministério Público: atuação judicial e extrajudicial, visando

este à resolução consensual dos conflitos.

A respeito do Ministério Público, ensinam Adriano Andrade, Cleber Masson, Landolfo Andrade

que[4]

Algumas vezes, a Constituição ou a lei atribuem ao Parquet a promoção da ação civil pública para a tutela de interesses difusos, coletivos,
ou individuais homogêneos específicos.

[…]

Outras vezes, o ordenamento jurídico incumbe ao Ministério Público a tutela de direitos transindividuais não específicos, valendo-se de
fórmulas abertas para atribuir-lhe, genericamente, a proteção de qualquer espécie de direito difuso, coletivo ou individual homogêneo. E o
que se verifica, por exemplo, na LACP, que, apesar de enumerar algumas espécies de direitos difusos e coletivos passíveis de defesa via
ação civil pública (p. ex., meio ambiente, ordem urbanística, direitos dos consumidores), autoriza a defesa de “qualquer outro interesse
difuso ou coletivo” (art. 1.º, IV). Em função de tais fórmulas abertas, não se exige do Ministério Público pertinência temática, ou seja, não
se pode afirmar que só lhe compete defender direito difuso, coletivo, ou individual homogêneo relacionado a um determinado tema (p. ex.,
somente interesse relacionado ao meio ambiente, ou ao consumidor, ou ao patrimônio público). Ele está autorizado à defesa de direitos
transindividuais de qualquer temática. Essa é uma das razões pelas quais o MP transformou-se no autor da esmagadora maioria das ações
civis públicas em nosso país.

Nesse sentido, exsurge ainda o conceito de Ministério Público resolutivo, como decorrência da

necessidade de racionalização da atuação da instituição, para fins de atender, de forma eficaz, ao

comando constitucional de defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais

e individuais indisponíveis. O Ministério Público resolutivo é um conceito comparativo e obtido por

contraste, pois pressupõe uma relação com o Ministério Público demandista, sendo dois perfis de

necessária convivência e diálogo recíproco. Para o perfil resolutivo ministerial, o Poder Judiciário,

assume a última ratio, visto que a composição prévia e extrajudicial dos conflitos ou de eventuais

violações à lei pelo Ministério Público se insere no plano de ação resolutiva como a prima ratio,

evitando assim a propositura de demandas judiciais em relação às quais a resolução extrajudicial é a

mais indicada.
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No bojo da atuação resolutiva, recomenda-se a realização periódica de audiências e de consultas

públicas, a instauração de procedimento de investigação (procedimento preparatório ou inquérito

civil) tanto para coleta das informações como para alicerce de medidas sanadoras de ilegalidades e

de responsabilização, ou até mesmo para evitar persecuções arbitrárias e substrato fático, e, uma

vez, constatadas as irregularidades, prima-se pela expedição de Recomendação, pela celebração de

Termo de Ajustamento de Conduta e de Acordos de não persecução cível, com a priorização da

atuação em tutela coletiva em detrimento da individual, quando conveniente. No âmbito criminal, a

resolutividade prima pela priorização dos institutos da “Justiça Penal Negociada”: transação penal,

suspensão condicional do processo e acordo de não persecução penal (ANPPA), respectivamente,

previstos nos arts. 76 e 89 da Lei nº 9099/95 e no Código de Processo Penal, art. 28-A.

É importante ressaltar, nesse passo, que existe ainda um movimento de racionalização da atuação

ministerial seja na qualidade fiscal da lei seja na qualidade de garantidor dos direitos fundamentais.

Não se constitui uma tentativa de se furtar da tarefa constitucional dirigida ao órgão ministerial, ao

contrário, pretende-se direcionar a atividade finalística aos verdadeiros contornos constitucionais,

fortalecendo a instituição e permitindo uma atuação mais condizente com a sua função social.

Como consabido, o art. 178 do Código de Processo Civil editado em 2015 traz as hipóteses em que

haverá intervenção obrigatória do Ministério Público, ressaltando que a presença da Fazenda

Pública em juízo não configura, por si só, caso de atuação do Parquet.

Art. 178. O Ministério Público será intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da ordem jurídica nas hipóteses
previstas em lei ou na Constituição Federal e nos processos que envolvam:

I – interesse público ou social;

II – interesse de incapaz;

III – litígios coletivos pela posse de terra rural ou urbana.

Parágrafo único. A participação da Fazenda Pública não configura, por si só, hipótese de intervenção do Ministério Público.

Quanto à atuação do Ministério Público diante de demandas judicial que lhe são postas, na

qualidade de fiscal da lei:

Deve o Ministério Público, então, zelar apenas pelo interesse público que se apresenta como mais relevante, porque relevantes são suas
incumbências constitucionais. Assim, se ao Parquet incumbe “a defesa da ordem jurídica, do regime democrático, e dos interesses sociais e
individuais indisponíveis”, apenas o interesse público qualificado deve merecer sua fiscalização no processo civil, sob pena de um perigoso
desvirtuamento da missão constitucional da Instituição, que parece ser a de autêntica alavanca, procurando sempre a efetiva aplicação da
lei para propiciar o fortalecimento do Estado de Direito e a pacificação social.[5]

Dito isto, expostos as principais atribuições, o fundamento e as tendências do Ministério Público

brasileiro, passa-se a analisar os aspectos gerais das contratações públicas e da recente lei federal n.º

14.133/2021.
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4. ASPECTOS GERAIS DA LICITAÇÃO E DA LEI FEDERAL N.º 14.133/2021

Em sequência, convém pontuar que a licitação é o procedimento administrativo obrigatório que se

destina a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração Pública, para fins de

contratação de obras, serviços, compras e alienações, em igualdade de condições a todos os

concorrentes. Para tanto, traz-se à colação a regra geral insculpida no art. 37, XXI, da Lei

Fundamental, que estabelece a obrigatoriedade de licitar, para assegurar os princípios

constitucionais da legalidade, da moralidade e da impessoalidade, fixados no caput do artigo:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios
obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de
licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento,
mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica
indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. (g.n.)

A renomada jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro apresente o seguinte conceito de licitação:

Aproveitando, parcialmente, conceito de José Roberto Dromi (1975:92), pode-se definir a licitação como o procedimento administrativo
pelo qual um ente público, no exercício da função administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem às condições fixadas no
instrumento convocatório, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais selecionará e aceitará a mais conveniente para a
celebração de contrato. Ao falar-se em procedimento administrativo, está-se fazendo referência a uma série de atos preparatórios do ato
final objetivado pela Administração.[6]

Convém consignar que a Nova Lei Geral de Licitações e Contratos (Lei Federal 14.133/2021), foi

editada com base no art. 22, XXVII, da CF/88, isto é, na competência privativa da União para

legislar sobre normas gerais de licitações e contratos, transcrito abaixo:

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:

XXVII – normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e
fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e
sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III;

A licitação, como instituto do Direito Administrativo e com previsão constitucional, deriva dos

princípios da legalidade, da moralidade e da impessoalidade, nos termos do art. 5.º, caput, do art.

37, caput, e seu inciso XXI, da Constituição Federal, e tem por finalidade assegurar o legítimo

interesse público nas contratações, de modo a evitar quaisquer excessos e desvios de poder,

potencialmente prejudiciais ao erário. Nesse esteio, o art. 5º da Lei Federal nº 14.133/2021, com

vistas a complementar o arcabouço principiológico constitucional, elenca ao total dezessete

princípios setoriais das licitações e contratações administrativas, in verbis:

Art. 5º Na aplicação desta Lei, serão observados os princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da
eficiência, do interesse público, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparência, da eficácia, da segregação
de funções, da motivação, da vinculação ao edital, do julgamento objetivo, da segurança jurídica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentável, assim como as disposições do Decreto-Lei
no 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro).
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Percebe-se que o dispositivo apresenta os princípios gerais do Direito Administrativo elencados

pelo art. 37, da CF/88, como os princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da

publicidade, da eficiência. Inova, porém, ao trazer expressamente princípios que antes eram

implícitos em nosso ordenamento jurídico, mas amplamente reconhecido pela prática administrativa

de contratações e pela jurisprudência, a saber: princípios do interesse público, da probidade

administrativa, do planejamento, da transparência, da eficácia, da segregação de funções, da

motivação, da vinculação ao edital, do julgamento objetivo, da segurança jurídica, da razoabilidade,

da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade e da economicidade.

Além da função de seleção da proposta mais vantajosa para a Administração Pública, faz-se mister

ainda mencionar a função regulatória da licitação, a qual corresponde à ideia de que a licitação pode

ser utilizada como instrumento de intervenção estatal indireta na economia, para regular mercados

em favor da concretização de outros interesses públicos, como o incentivo à inovação, ao

desenvolvimento nacional sustentável, à redução das desigualdades de gêneros e à promoção de

ações afirmativas em prol de grupo vulneráveis, como a população carcerária e as pessoas com

deficiência. Com a Lei nº 14.133/2021, é possível notar um avanço na função regulatória das

contratações públicas[7]. Nesse sentido, o art. 11 da Nova Lei Geral de Licitações e Contratos

positivou novos objetivos do processo licitatório, a fim de corroborar a função regulatória do

processo licitatório. Vejamos:

Art. 11. O processo licitatório tem por objetivos:

I – assegurar a seleção da proposta apta a gerar o resultado de contratação mais vantajoso para a Administração Pública, inclusive no que
se refere ao ciclo de vida do objeto;

II – assegurar tratamento isonômico entre os licitantes, bem como a justa competição;

III – evitar contratações com sobrepreço ou com preços manifestamente inexequíveis e superfaturamento na execução dos contratos;

IV – incentivar a inovação e o desenvolvimento nacional sustentável.

Em princípio, a teor dos referidos comandos constitucionais genéricos de “licitação e contratação”

e de “obras, serviços, compras e alienações”, toda e qualquer forma de contratação administrativa

deve se submeter à Lei Federal nº 14.133/2021. Seguindo a linha traçada pela Constituição Federal,

a Lei de Licitações estabelece logo no art.2º a delimitação da normal geral:

Art. 2º Esta Lei aplica-se a:

I – alienação e concessão de direito real de uso de bens;

II – compra, inclusive por encomenda;

Página 72



III – locação;

IV – concessão e permissão de uso de bens públicos;

V – prestação de serviços, inclusive os técnico-profissionais especializados;

VI – obras e serviços de arquitetura e engenharia;

VII – contratações de tecnologia da informação e de comunicação.

Por outro lado, a própria lei Federal nº 14.133/2021 traz um rol de exclusões de sua aplicação[8].

Na qualidade de procedimento administrativo, a licitação é composta por diversas etapas. A

doutrina administrativista sempre defendeu a existência de duas grandes fases na licitação: (i)

interna, dentro do órgão ou entidade licitante, indo até a publicação do instrumento convocatório;

(ii) externa, iniciando-se com a publicação do ato de convocação dos licitantes e terminando com a

adjudicação e homologação do certame. Foi somente com a Lei Federal nº 14.133/2021 que o

legislador consignou expressamente das duas fases, a “fase preparatória”, correspondente à

doutrinariamente conhecida fase interna, após a qual segue um conjunto de outras fases que

podemos chamar de “competitiva”, fase externa da licitação, em rol do art. 17[9], divulgação do

edital de licitação; apresentação de propostas e lances, quando for o caso; julgamento; habilitação;

recursal; e homologação.

4.1. DO CONTROLE INTERNO DA LICITAÇÃO E DA CONTRATAÇÃO

O controle interno exercido pela Administração Pública reexamina a legalidade e o mérito dos atos

administrativos por ela mesma editados, anulando-os quando ilegais – ou convalidando-os- e

revogando-os se inoportunos e inconvenientes, decorrendo da hierarquia administrativa (por

subordinação) ou da tutela administrativa (por vinculação).

A Nova Lei Geral de Licitações (Lei Federal nº 14.133/2021) cria capítulo específico para tratar das

formas de controle preventivo e de gestão de riscos das contratações públicas, pelo sistema de

controle interno da Administração Pública, dividindo-as em três linhas de defesa:

Art. 169. As contratações públicas deverão submeter-se a práticas contínuas e permanentes de gestão de riscos e de controle preventivo,
inclusive mediante adoção de recursos de tecnologia da informação, e, além de estar subordinadas ao controle social, sujeitar-se-ão às
seguintes linhas de defesa:

I – primeira linha de defesa, integrada por servidores e empregados públicos, agentes de licitação e autoridades que atuam na estrutura de
governança do órgão ou entidade;

II – segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento jurídico e de controle interno do próprio órgão ou entidade;

III – terceira linha de defesa, integrada pelo órgão central de controle interno da Administração e pelo tribunal de contas.

(…)
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§ 3º Os integrantes das linhas de defesa a que se referem os incisos I, II e III do caput deste artigo observarão o seguinte:

I – quando constatarem simples impropriedade formal, adotarão medidas para o seu saneamento e para a mitigação de riscos de sua nova
ocorrência, preferencialmente com o aperfeiçoamento dos controles preventivos e com a capacitação dos agentes públicos responsáveis;

II – quando constatarem irregularidade que configure dano à Administração, sem prejuízo das medidas previstas no inciso I deste § 3º,
adotarão as providências necessárias para a apuração das infrações administrativas, observadas a segregação de funções e a necessidade
de individualização das condutas, bem como remeterão ao Ministério Público competente cópias dos documentos cabíveis para a apuração
dos ilícitos de sua competência.

Art. 170. Os órgãos de controle adotarão, na fiscalização dos atos previstos nesta Lei, critérios de oportunidade, materialidade, relevância
e risco e considerarão as razões apresentadas pelos órgãos e entidades responsáveis e os resultados obtidos com a contratação, observado o
disposto no § 3º do art. 169 desta Lei.

Da simples leitura dos incisos do dispositivo acima, o legislador infraconstitucional instituiu o

modelo tripartite de controle interno das contratações públicas, amplamente reconhecido pela

prática administrativa e pela doutrina administrativista, envolvendo, de maneira cooperativa e

sistemática, os agentes responsáveis pelo processo de licitação (1ª linha), as unidades de supervisão

e de controles internos setoriais (2ª linha) e o órgão de auditoria ou controle interno da

Administração Pública (3ª linha).

Os órgãos de controle deverão avaliar os atos praticados no âmbito da licitação e/ou da execução do

contrato com base nos critérios de oportunidade, materialidade, relevância e de risco, e adotarão as

medidas necessárias não só à apuração das ilegalidades, mas também ao saneamento da

irregularidade, admitindo-se, por oportuno, a suspensão cautelar do processo licitatório. Acrescenta

ainda que, em caso de constatação de dano à Administração, remeter-se-á ao Ministério Público

cópias dos documentos para a apuração de ilícitos de sua atribuição.

Como consabido, o art. 115 da Nova Lei Geral de Licitações traz regra genérica e intuitiva acerca

da responsabilidade das partes contratantes:

Art. 115. O contrato deverá ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as cláusulas avençadas e as normas desta Lei, e cada
parte responderá pelas consequências de sua inexecução total ou parcial.

Em caso de infração administrativa por parte do licitante ou do contratado (pessoa física ou jurídica,

ou consórcio de pessoas jurídicas)[10], as quais ensejam a aplicação de sanções, o art. 155 da Lei nº

14.133/21 elenca um rol de infrações que podem ser agrupadas da seguinte forma: aquelas que

incidem durante a execução do contrato (incisos I a III do art. 155); aquelas que dificultam a

superação da fase documental do certame público (incisos IV a VIII do art. 155) e; aquelas que

incide em hipóteses de conduta desidiosa e/ou fraudulenta na execução (incisos IX a XII do art.

155).

Art. 155. O licitante ou o contratado será responsabilizado administrativamente pelas seguintes infrações:

I – dar causa à inexecução parcial do contrato;
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II – dar causa à inexecução parcial do contrato que cause grave dano à Administração, ao funcionamento dos serviços públicos ou ao
interesse coletivo;

III – dar causa à inexecução total do contrato;

IV – deixar de entregar a documentação exigida para o certame;

V – não manter a proposta, salvo em decorrência de fato superveniente devidamente justificado;

VI – não celebrar o contrato ou não entregar a documentação exigida para a contratação, quando convocado dentro do prazo de validade
de sua proposta;

VII – ensejar o retardamento da execução ou da entrega do objeto da licitação sem motivo justificado;

VIII – apresentar declaração ou documentação falsa exigida para o certame ou prestar declaração falsa durante a licitação ou a execução
do contrato;

IX – fraudar a licitação ou praticar ato fraudulento na execução do contrato;

X – comportar-se de modo inidôneo ou cometer fraude de qualquer natureza;

XI – praticar atos ilícitos com vistas a frustrar os objetivos da licitação;

XII – praticar ato lesivo previsto no art. 5º da Lei nº 12.846, de 1º de agosto de 2013.

Art. 156. Serão aplicadas ao responsável pelas infrações administrativas previstas nesta Lei as seguintes sanções:

I – advertência;

II – multa;

III – impedimento de licitar e contratar;

IV – declaração de inidoneidade para licitar ou contratar.

[…]

§ 9º A aplicação das sanções previstas no caput deste artigo não exclui, em hipótese alguma, a obrigação de reparação integral do dano
causado à Administração Pública.

Art. 159. Os atos previstos como infrações administrativas nesta Lei ou em outras leis de licitações e contratos da Administração Pública
que também sejam tipificados como atos lesivos na Lei nº 12.846, de 1º de agosto de 2013, serão apurados e julgados conjuntamente, nos
mesmos autos, observados o rito procedimental e a autoridade competente definidos na referida Lei.

Art. 160. A personalidade jurídica poderá ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou
dissimular a prática dos atos ilícitos previstos nesta Lei ou para provocar confusão patrimonial, e, nesse caso, todos os efeitos das sanções
aplicadas à pessoa jurídica serão estendidos aos seus administradores e sócios com poderes de administração, a pessoa jurídica sucessora
ou a empresa do mesmo ramo com relação de coligação ou controle, de fato ou de direito, com o sancionado, observados, em todos os
casos, o contraditório, a ampla defesa e a obrigatoriedade de análise jurídica prévia.

Saliente-se que a aplicação das sanções administrativas previstas no art. 156 (advertência, multa,

impedimento de licitar e contratar e de declaração de idoneidade) não exclui, em hipótese alguma, a

obrigação de reparação integral do dano causado à Administração Pública, podendo os seus efeitos

serem estendidos para administradores, sócios com poderes de administração, à pessoa jurídica

sucessora ou a empresa coligada ou controladora.

4.2. RESPONSABILIDADE DOS AGENTES PÚBLICOS DO ENTE
LICITANTE E CONTRATANTE
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Enquanto longa manus do Estado, a noção de agente público é bastante ampla, abrangendo toda e

qualquer pessoa que atue em nome do estado, independentemente de com ele estabelecer vínculo

jurídico específico, mesmo que sem remuneração e de forma transitória, sendo essa a concepção

firmada no § 6º do art. 37 da Constituição Federal de 1988. A Lei de Improbidade Administrativa

(Lei Federal no 8.429/92) também encampa esse conceito amplo de agente público, prescrevendo se

tratar de “todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição,

nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato,

cargo, emprego ou função (…)”, assim como a Nova Lei Geral de Licitações (art. 6º, inciso V, da

Lei nº 14.133/21), que considera como agente público o “indivíduo que, em virtude de eleição,

nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, exerce

mandato, cargo, emprego ou função em pessoa jurídica integrante da Administração Pública;”. E,

por fim, no mesmo sentido, o Código Penal, cujo art. 327 estabelece que “considera-se funcionário

público, para efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneração, exerça cargo,

emprego ou função pública”. [11]

Nos termos do art. 121 da Lei Federal nº 8.112/90, o servidor responde civil, penal e

administrativamente pelo exercício irregular de suas atribuições. No âmbito administrativo

disciplinar, segundo a lei em comento, a responsabilidade do servidor pode decorrer de ato

omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuízo ao erário ou a terceiros, sendo

passível de sujeição às sanções administrativas, como advertência, suspensão, demissão, destituição

ou cassação de aposentadoria, conforme a gravidade do ato e o regime jurídico do agente público.

Por sua vez, a responsabilidade civil dos agentes públicos nas licitações públicas encontra

supedâneo no art. 37, § 6º, da CF/88, que estabelece que:

As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.

Depreende-se do dispositivo constitucional que o §6º do art. 37 da CF/88, além de estabelecer, com

base na teoria do risco administrativo, a responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas de direito

público pelos danos causados por seus agentes quando atuarem nessa qualidade, independentemente

de culpa ou dolo, estabelece o dever de o Estado, após a reparação do dano, cobrar do agente

causador do dano os valores despendidos, desde que comprovado o dolo ou culpa na sua atuação, o

que a doutrina denomina “Direito de regresso”.

Importante destacar que as responsabilidades civil, penal e administrativa são relativamente

independentes entre si e poderão ser cumuladas. Diz-se “relativamente independentes” porque,

excepcionalmente, haverá interferência entre as diferentes esferas de responsabilidade no caso de

absolvição criminal pela negativa do fato ou da autoria, devendo, então, ser afastada a
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responsabilidade nas esferas administrativa e civil (art. 126, da Lei Federal nº 8.112/90). A

contrario sensu, a absolvição criminal por insuficiência de provas ou por qualquer outra razão não

interfere nas demais esferas.

Entretanto, a responsabilidade do servidor público não se limita às esferas civil, penal e

administrativa. Isto porque vige no ordenamento jurídico nacional um sistema multinível de

responsabilização do agente público, que se diferenciará pelo órgão julgador, pelo ato imputado

(atos ilícitos, atos culposos e atos dolosos), pelo elemento subjetivo da conduta (culpa, dolo,

fraude), pela natureza da responsabilidade (subjetiva, objetiva, por omissão), e pela norma jurídica

violada.

Nessa linha, dispõe Fernanda Marinela:

Importante registrar que as irregularidades praticadas no âmbito das licitações e contratos irão ensejar responsabilidades diversas, quais
sejam: responsabilidade administrativa prevista nas próprias leis de licitações, responsabilidade administrativa funcional,
responsabilidade civil por dano ao erário, responsabilidade criminal, responsabilidade por atos de improbidade administrativa. Além
destas, poderão ainda responder perante os Tribunais de Contas. São responsabilizados não somente os agentes públicos, mas, também, a
depender das condutas, as pessoas jurídicas e seus representantes, conforme iremos tecer breves comentários a seguir[12].

Dito isto, a responsabilização do agente público pode envolver a (i) responsabilidade administrativa

prevista nas próprias leis de licitações, a (ii) responsabilidade administrativa funcional, (iii) a

responsabilidade civil por dano ao erário, (iv) a responsabilidade criminal, (v) a responsabilidade

por atos de improbidade administrativa, a (vi) responsabilidade perante os Tribunais de Contas, e a

(vii) responsabilidade por ilicitude político-administrativa (crime de reponsabilidade).

5. DO CONROLE EXTERNO DA LICITAÇÃO E DA CONTRATAÇÃO PROMOVIDO
PELO MINISTÉRIO PÚBLICO

Por força das disposições do poder constituinte originário, o Ministério Público se revela guardião

do erário e dos direitos fundamentais no âmbito de suas atribuições constitucionais, legais e

institucionais, ao exercer o controle externo dos atos administrativos praticados tanto pelos agentes

públicos do ente contratante quanto dos licitantes e contratados, à luz do sistema multinível de

responsabilização do agente público do ordenamento jurídico brasileiro.

Desta feita, especialmente em caso de omissão total ou parcial dos agentes de controle interno da

Administração Pública, exsurge o poder-dever do ente ministerial de apurar as responsabilidades

legais de agentes públicos e particulares (pessoa física e pessoa jurídica) envolvidos em violação às

normas jurídicas do processo licitatório, e de promover a sua responsabilização na esfera judicial.

Para tanto, discorre-se a seguir acerca dos principais diplomas infraconstitucionais que conferem

legitimidade ao Ministério Público para instaurar processos judiciais.

5.1. LEI ANTICORRUPÇÃO (LEI Nº 12.846/2013)
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A Lei Anticorrupção (Lei nº 12.846/2013), que dispõe sobre a responsabilização administrativa e

civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública, nacional ou

estrangeira, se insere a um só tempo tanto na sistemática de controle interno quanto de controle

externo das contratações públicas, este a cargo do Ministério Público.

Isto porque as pessoas jurídicas, que atuaram de forma fraudulenta na licitação, podem ser

responsabilizadas, inclusive objetivamente, nos âmbitos administrativo e civil, pelos atos lesivos

previstos na Lei Anticorrupção, seja em seu interesse ou benefício, exclusivo ou não,

independentemente da responsabilização individual das pessoas naturais, tais como seus dirigentes,

administradoras ou qualquer pessoa autora, coautora ou partícipe do ato ilícito.

Não por outra razão o art. 155, inciso XII, da Nova Lei Geral de Licitações previu que praticar atos

previstos na Lei Anticorrupção (Lei nº 12.846/2013) no curso da execução de contrato firmado

entre o Poder Público e o particular enseja igualmente a aplicação de sanções (advertência, multa,

impedimento de licitar e contratar e de declaração de idoneidade), que “serão apurados e julgados

conjuntamente, nos mesmos autos, observados o rito procedimental e a autoridade competente

definidos” na Lei Anticorrupção[13].

Para fins elucidativos, colaciona-se as hipóteses de atos lesivos previstas na Lei Anticorrupção (Lei

nº 12.846/2013), no tocante às contratações públicas:

Art. 5º Constituem atos lesivos à administração pública, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas
pessoas jurídicas mencionadas no parágrafo único do art. 1º que atentem contra o patrimônio público nacional ou estrangeiro, contra
princípios da administração pública ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

[…]

IV – no tocante a licitações e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo de procedimento licitatório
público;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realização de qualquer ato de procedimento licitatório público;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitação pública ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa jurídica para participar de licitação pública ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou benefício indevido, de modo fraudulento, de modificações ou prorrogações de contratos celebrados com a
administração pública, sem autorização em lei, no ato convocatório da licitação pública ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos celebrados com a administração pública;

Art. 6º Na esfera administrativa, serão aplicadas às pessoas jurídicas consideradas responsáveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as
seguintes sanções:
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I – multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do último exercício anterior ao da
instauração do processo administrativo, excluídos os tributos, a qual nunca será inferior à vantagem auferida, quando for possível sua
estimação; e

II – publicação extraordinária da decisão condenatória.

§ 1º As sanções serão aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e
com a gravidade e natureza das infrações.

§ 2º A aplicação das sanções previstas neste artigo será precedida da manifestação jurídica elaborada pela Advocacia Pública ou pelo
órgão de assistência jurídica, ou equivalente, do ente público.

§ 3º A aplicação das sanções previstas neste artigo não exclui, em qualquer hipótese, a obrigação da reparação integral do dano causado.

A Lei Anticorrupção reforça o papel do Ministério Público como agente de proteção do patrimônio

público, por lhe atribuir a legitimidade concorrente de perquirir a responsabilização judicial de

natureza cível da pessoa jurídica infratora e a legitimidade subsidiária de provocar em juízo a

responsabilização administrativa, em caso de omissão das autoridades administrativas. Vejamos:

Art. 19. Em razão da prática de atos previstos no art. 5º desta Lei, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, por meio das
respectivas Advocacias Públicas ou órgãos de representação judicial, ou equivalentes, e o Ministério Público, poderão ajuizar ação com
vistas à aplicação das seguintes sanções às pessoas jurídicas infratoras:

I – perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infração,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

II – suspensão ou interdição parcial de suas atividades;

III – dissolução compulsória da pessoa jurídica;

IV – proibição de receber incentivos, subsídios, subvenções, doações ou empréstimos de órgãos ou entidades públicas e de instituições
financeiras públicas ou controladas pelo poder público, pelo prazo mínimo de 1 (um) e máximo de 5 (cinco) anos.

(…)

Art. 20. Nas ações ajuizadas pelo Ministério Público, poderão ser aplicadas as sanções previstas no art. 6º, sem prejuízo daquelas previstas
neste Capítulo, desde que constatada a omissão das autoridades competentes para promover a responsabilização administrativa

Não se pode olvidar que, com as pessoas jurídicas, pode ser celebrado o acordo de leniência

disciplinado no Capítulo V, do diploma em comento. Em razão da ausência de previsão legal acerca

da legitimidade do Ministério Público para propor e celebrar o acordo de leniência, e de

divergências doutrinárias e jurisprudenciais, a recomendação é que seja celebrado conjuntamente

com a autoridade máxima de cada órgão ou entidade pública.

Por fim, o artigo 30 da Lei anticorrupção expressamente determina que:

Art. 30. A aplicação das sanções previstas nesta Lei não afeta os processos de responsabilização e aplicação de penalidades decorrentes de:

I – ato de improbidade administrativa nos termos da Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992; e

II – atos ilícitos alcançados pela Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas de licitações e contratos da administração pública,
inclusive no tocante ao Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC instituído pela Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011.
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5.2. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei de Improbidade Administrativa, de 2 de junho de 1992, representou uma das maiores

conquistas no combate à corrupção e à má gestão dos recursos públicos, enquanto diploma

regulamentador do comando constitucional pertinente. Na esteira da intenção do legislador

constituinte, que estabeleceu, no art. 37, § 4º, da Constituição Federal de 1988, verdadeiros códigos

de conduta à Administração Pública e aos seus agentes, previu-se, inclusive, pela primeira vez no

texto constitucional, a possibilidade de responsabilização e aplicação de graves sanções pela prática

de atos de improbidade administrativa, como a suspensão dos direitos políticos, a perda da função

pública. Vejamos:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios
obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

(…)

§ 4º Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.

É cediço que o ato de improbidade administrativa é um ato ilícito civil qualificado – “ilegalidade

qualificada pela prática de corrupção” – e exige, para a sua consumação, um desvio de conduta do

agente público, devidamente tipificado em lei, e que, no exercício indevido de suas funções, afaste-

se dos padrões éticos e morais da sociedade, pretendendo (i) obter vantagens materiais indevidas

e/ou (ii) gerar prejuízos ao patrimônio público e/ou (iii) ferir os princípios e preceitos básicos da

administração pública, caracterizada esta hipótese, por uma das condutas previstas em rol exaustivo,

do art. 11, da Lei de Improbidade Administrativa.

O direito à probidade administrativa é um direito público subjetivo pertencente à coletividade,

vindicável pelo parquet através da propositura da Ação de Improbidade Administrativa em defesa

do patrimônio público e social se encontra cabalmente sedimentada nos artigos 127, “caput”, e 129,

inciso III, da Magna Carta, c/c art. 17 da Lei Federal n. 8.429/92, e vindicável também pela Fazenda

Pública do ente lesado, após a Suprema Corte firmar que os entes públicos que tenham sofrido

prejuízos em razão de atos de improbidade também estão autorizados a propor Ação de

Improbidade Administrativa e a celebrar acordos de não persecução civil em relação a esses atos,

declarando inválidos os dispositivos da Lei nº 14.230/2021, que conferiam ao Ministério Público a

legitimidade exclusiva para a propositura das ações por improbidade e para a realização dos acordos

de não persecução cível.[14]

No mesmo sentido, leciona Wallace Paiva Martins Júnior:
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(…) o direito à moralidade administrativa é direito público subjetivo, cujo titular é a coletividade indivisivelmente considerada, que pode
exigir seu cumprimento da Administração Pública. Para efeito da disciplina interna desta, a moralidade administrativa impõe aos seus
agentes a sua observância, aparecendo como um dever inerente ao desempenho de qualquer função ou atividade pública. [15]

A Lei 14.230/2021 promoveu uma série de mudanças na Lei de Improbidade Administrativa, de 2

de junho de 1992, que, em geral, flexibilizaram, o sistema de responsabilização por atos de

improbidade administrativa[16].

Apesar da alteração da Lei de Improbidade Administrativa pela Lei 14.230/21, inserindo o art. 3º, §

2º, dispondo que as sanções da LIA não se aplicam à pessoa jurídica caso o ato de improbidade

também seja sancionado como ato lesivo pela Lei Anticorrupção (Lei nº 12.846/2013), é importante

mencionar que ainda assim se aplica a Lei de Improbidade Administrativa. Tanto que a própria Lei

de Improbidade Administrativa, em seu art. 12, § 3º, ao tratar das sanções, destaca que” na

responsabilização da pessoa jurídica, deverão ser considerados os efeitos econômicos e sociais das

sanções, de modo a viabilizar a manutenção de suas atividades“, e em seu art.12, § 7º, da LIA,

dispõe que “As sanções aplicadas a pessoas jurídicas com base nesta Lei e na Lei nº 12.846, de 1º

de agosto de 2013, deverão observar o princípio constitucional do non bis in idem.”.

Considerando os posicionamentos mais recentes dos Tribunais superiores, pode-se concluir que os

agentes políticos (prefeitos, vereadores, deputados federais e estaduais), com exceção do presidente

da República, encontram-se sujeitos a duplo regime sancionatório, aplicando-se a Lei de

Improbidade Administrativa em relação aos atos de improbidade e leis específicas relativamente

aos crimes de responsabilidade, a exemplo daqueles previstos na Lei 1.079/1950 e no Decreto-Lei

201/1967, em virtude da autonomia das instâncias.[17]

A seu turno, faculta-se ao Ministério Público postular judicialmente a indisponibilidade dos bens e

valores dos envolvidos, nos termos do art. 16, da Lei 8.429/92, e o afastamento dos agentes

públicos, se a medida se mostrar necessária à instrução processual e/ou para evitar a iminente

prática de novos ilícitos, com fulcro no art. 20, § 1º, da LIA. Pode-se como mencionado, nos casos

em que se mostrarem cabíveis e autorizados pela norma, haver a proposta de acordo de não

persecução cível extrajudicial (ANPC) aos envolvidos, nos termos do art. 17-A da Lei de

Improbidade Administrativa.

As sanções civis previstas na Lei Federal n. 8.429/92 incluem: (i) ressarcimento integral do dano;

(ii) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio; (iii) perda da função pública;

(iv) suspensão dos direitos políticos; (v) pagamento de multa civil; (vi) proibição de contratar com o

Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios.
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Por fim, imperioso destacar que, ainda que a pretensão de aplicação das sanções decorrente da lei de

improbidade administrativa esteja prescrita, a pretensão poderá cingir-se ao ressarcimento ao erário

somente, desde que se comprove que o dolo ou culpa do agente público e a lesão ao erário, tudo

com fundamento no art. 37, §5º, CF/88, já que se trata de pretensão imprescritível.

5.3. LEI DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA (LEI N.º 7.347/85)

A legitimidade ativa ad causam do Ministério Público para a propositura da Ação Civil Pública em

defesa do patrimônio público e social, relacionada às contratações públicas, em face de agentes

públicos, pessoas jurídicas públicas e privadas, e pessoas naturais se encontra cabalmente

sedimentada pelas suas atribuições constitucionais (arts. 127, 129, III, da CF/88), legais (art.1º, IV,

e 5º, I, da lei n.º 7.347/85; art.82, I, da lei n.º 8.078/1990) e institucionais (art. 25, IV, alínea “a”, da

LONMP)[18]. A Ação Civil Pública poderá ainda ser precedida de Inquérito Civil, o qual se trata de

procedimento preparatório para a colheita de dados que permitam a formação da convicção do

representante do Ministério Público para o ajuizamento responsável da ação judicial.

Dentre as diversas funções institucionais do Parquet, o art. 129, III, da Constituição Federal,

preconiza “promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público

e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. O art. 25, inc, IV, alínea “a”,

da Lei Orgânica n° 8.625/93 estabelece, por sua vez, que:

Art. 25. Além das funções previstas nas Constituições Federal e Estadual, na Lei Orgânica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério
Público:

(…)

IV – Promover o inquérito civil e a ação civil pública, na forma da lei:

a) Para a proteção, prevenção e reparação dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artístico,
estético, histórico, turístico e paisagístico e outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponíveis e homogêneos”.

Quanto à legitimidade passiva, embora a lei de Ação Civil Pública (Lei n.º 7.347/85) não tenha

apresentado um rol taxativo para os sujeitos passivos como assim fez para os sujeitos ativos, a

doutrina e a jurisprudência perfilham o entendimento a parte passiva serão o dos responsáveis pelos

atos que originaram a ação, podendo ser pessoas físicas, jurídicas, de direito público ou privado.

Os arts. 1º, 3º e 11 da Lei de Ação Civil Pública consagram os objetos da ação, que se resumem aos

direitos coletivos lato sensu. O termo “coletivo” é utilizado como gênero, abrangendo o dano moral

que viola direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu, direitos individuais homogêneos.

Vejamos:
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Art. 1º Regem-se pelas disposições desta Lei, sem prejuízo da ação popular, as ações de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

l – ao meio-ambiente;

ll – ao consumidor;

III – a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico;

IV – a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

V – por infração da ordem econômica;

VI – à ordem urbanística.

VII – à honra e à dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.

VIII – ao patrimônio público e social.

Parágrafo único. Não será cabível ação civil pública para veicular pretensões que envolvam tributos, contribuições previdenciárias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Serviço – FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiários podem ser
individualmente determinados.

(…)

Art. 3º A ação civil poderá ter por objeto a condenação em dinheiro ou o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer.

(…)

Art. 11. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz determinará o cumprimento da prestação
da atividade devida ou a cessação da atividade nociva, sob pena de execução específica, ou de cominação de multa diária, se esta for
suficiente ou compatível, independentemente de requerimento do autor.

É entendimento pacífico que na ação civil pública há tutela preventiva e tutela reparatória. A tutela

preventiva visa evitar ou interromper a prática do ato ilícito, consequentemente, impede-se (ou pelo

menos diminui-se) a ocorrência do dano, ao passo que a tutela ressarcitória/reparatória tem por

finalidade reparar o dano que já se concretizou. A tutela ressarcitória divide-se em (a) específica,

por meio da qual se busca o perfeito adimplemento da obrigação, ou seja, trata-se da reparação do

dano in natura, por exemplo, ação judicial contra o corte de 50 árvores, com a tutela específica

manda-se plantar 50 árvores; (b) genérica, que busca a reparação em pecúnia, quando não for

possível a tutela específica, trata-se das perdas e danos (dano material), sendo imprescindível a

prova efetiva do prejuízo patrimonial. Assim, caso se constate danos ao erário, em razão da conduta

dolosa ou culposa, também podem ser cobrados os valores do prejuízo ao patrimônio público dos

agentes e/ou particulares envolvidos.

É cediço que, para a caracterização dos danos materiais, exige-se a prova efetiva da diminuição

patrimonial, ao contrário dos danos morais, que são presumidos pelo evento danoso e que se

caracterizam pela simples violação de um direito geral de personalidade, sendo incluída na tutela

ressarcitória genérica moral.
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Ainda, a situação, conforme vasta jurisprudência, pode ensejar postulação de reparação por dano

moral coletivo. Como consabido, o dano moral coletivo é categoria autônoma de dano e se

caracteriza por lesão grave, injusta e intolerável a valores e a interesses fundamentais da sociedade,

independentemente da comprovação de prejuízos concretos ou de efetivo abalo moral, e encontra

fundamento no princípio fundamental da reparação integral, elencado nos seguintes dispositivos

legais e constitucionais: art. 1º, III; art. 5º, V e X da Constituição Federal art. 6º, VI e VII, do CDC.

De mais a mais, convém pontuar que os danos sociais é uma nova espécie de dano reparável, que

não se confunde com os danos materiais, morais e estéticos, e que decorre de comportamentos

socialmente reprováveis, que diminuem o nível social de tranquilidade.

Quanto à destinação das indenizações, tratando-se de direitos individuais homogêneos, os

destinatários são as vítimas ou os seus sucessores, ao passo que tratando-se de direitos difusos e

coletivos, os valores são destinados ao fundo de reparação para os bens lesados, nos termos do art.

13, da LAC:

Art. 13. Havendo condenação em dinheiro, a indenização pelo dano causado reverterá a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por
Conselhos Estaduais de que participarão necessariamente o Ministério Público e representantes da comunidade, sendo seus recursos
destinados à reconstituição dos bens lesados

5.4. CÓDIGO PENAL (DECRETO-LEI Nº 2.848/1940)

Convém rememorar que o Ministério Público é o titular exclusivo da ação penal pública, tanto na

forma incondicionada quanto na condicionada, e encontra fundamento no uso de suas atribuições

constitucionais (art. 129, inciso I, da CF/88), legais (art. 24, art. 41 e art. 257, inciso I, todos do

CPP), e institucionais (art.25, inciso III, da Lei 8.625/93), podendo ser precedida de Inquérito

policial, Procedimento Investigativo Criminal (PIC), ou qualquer outro procedimento de natureza

investigativa, que lhe permite apurar elementos de convicção de autoria e materialidade de infração

penal.

A Lei nº 14.133/21 – Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos – em seu art. 178,

acrescentou ao Código Penal, entre os Crimes contra a Administração Pública, onze tipos penais –

arts. 337-E a 337-P.

Embora a Lei no 14133/21, nos arts. 191 e 193, tenha estabelecido um regime de transição para

aplicação da novel legislação, até o decurso do prazo de dois anos, a contar da publicação – a qual

se deu em 01.04.2021, este dispositivo não abrange as alterações concernentes à tutela penal das

licitações e dos contratos administrativos. Assim sendo, na data da publicação da nova lei, foram

imediatamente revogados os arts. 89 a 108 da Lei no 8666/93, passando a viger, na mesma data, o

Capítulo II-B do Código Penal (Dos crimes em Licitações e contratos Administrativos, inserido no
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Título XI dos Crimes contra a Administração Pública), modificando as redações dos tipos penais

antigos e adequando as suas disposições.

Quanto aos novos tipos penais anteriormente previstos, tem-se, como regra, a incidência da

continuidade normativo típica, agora revogadas pela Lei nº 14133/21. Embora tenha havido a

revogação dos crimes da Lei no 8666/93, não significa que tenha ocorrido “abolitio criminis” (art.

2º, do CP), uma vez que não está atrelada ao simples fato de ter ocorrido a revogação de um

dispositivo penal.

Fazendo a comparação dos tipos penais de ambas as leis (e seus preceitos secundários), percebe-se

que a continuidade normativa típica veio acompanhada de um maior rigor punitivo, não retroagindo

para alcançar fatos pretéritos. Portanto, para os fatos passados, as normas penais incriminadoras da

Lei no 8666/93, serão ultrativas, ou seja, aplicáveis mesmo após suas revogações, pois são mais

benéficas aos investigados/acusados (inclusive para fins de capitulação nas denúncias). Vale

destacar que todos os crimes da Lei nº 8666/93 eram apenados com detenção, o que impedia o

início do cumprimento da pena em regime fechado. Analisando os tipos penais inseridos pela nova

Lei, apenas os arts. 337-I e 337-J continuam apenados com detenção. Nos demais, portanto, é

admissível o regime inicial fechado na execução da pena.

Do rol de crimes, a Lei no 14133/21 tipificou uma nova conduta, trazida no tipo penal do art. 337-

O, denominado pelo legislador de “Omissão grave de dado ou de informação pro projetista”. Esse

tipo penal é de médio potencial ofensivo e tem como bem jurídico tutelado a administração pública

no aspecto moral, correspondente à isonomia, moralidade, competitividade e regularidade do

processo licitatório, bem como no aspecto material, correspondente à defesa do patrimônio público.

O rol de crimes constantes pela Nova Lei de Licitações – e que fazem parte do Código Penal

Brasileiro – são: (i) Contratação direta ilegal; (ii) Frustração do caráter competitivo de licitação;

(iii) Patrocínio de contratação indevida; (iv) Modificação ou pagamento irregular em contrato

administrativo; (v) Perturbação de processo licitatório; (vi) Violação de sigilo em licitação; (vii)

Afastamento de licitante; (viii) Fraude em licitação ou contrato (ix) Contratação inidônea; (x)

Impedimento indevido; e( xi) Omissão grave de dado ou de informação por projetista.

6. CONCLUSÃO

Como sabido, a edição do novo diploma de contratações públicas que inaugurou o modelo tripartite

de controle interno das contratações públicas, envolvendo os agentes responsáveis pelo processo de

licitação, as unidades de supervisão e de controles internos setoriais, e o órgão de auditoria ou

controle interno da Administração Pública, não pôs termo aos atos irregulares, ilícitos e

fraudulentos praticados pelos agentes privados e públicos envolvidos na esfera das contratações
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públicas.

Nesse sentido, a identificação, a sistematização e a simplificação dos ferramentais legais de

responsabilização dos atos antijurídicos cometidos pelos agentes públicos e privados ganha

importância para o combate às irregularidades nas contratações públicas, que são prejudiciais ao

erário e à concretização dos direitos fundamentais individuais e sociais. Assim, a responsabilização

do agente público pode envolver individual ou em concurso a (i) responsabilidade administrativa

prevista nas próprias leis de licitações, a (ii) responsabilidade administrativa funcional, (iii) a

responsabilidade civil por dano ao erário, (iv) a responsabilidade criminal, (v) a responsabilidade

por atos de improbidade administrativa, a (vi) responsabilidade perante os Tribunais de Contas, e a

(vii) responsabilidade por ilicitude político-administrativa (crime de reponsabilidade).

O Ministério Público permanece como guardião do Estado Democrático Socioambiental de Direito,

inaugurando pela Constituição Federal de 1988, e dos direitos fundamentais no âmbito de suas

atribuições constitucionais, legais e institucionais, ao exercer o controle externo dos atos

administrativos praticados pelo licitante ou contratante e pelos agentes públicos do ente licitante e

contratante, com base especificamente na Lei Anticorrupção, Lei de Improbidade Administrativa,

na Lei de Ação Civil Pública e no Código Penal, na medida em que vige no ordenamento jurídico

brasileiro um sistema multinível de responsabilização do agente público e do agente privado, que se

diferenciará pelo órgão julgador, pelo ato imputado (atos ilícitos, atos culposos e atos dolosos), pelo

elemento subjetivo da conduta (culpa, dolo, fraude), pela natureza da responsabilidade (subjetiva,

objetiva, por omissão), e pela norma jurídica violada.
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Resumo

Este trabalho analisa a Lei Anticorrupção brasileira (Lei 12.846/2013), que introduziu a
responsabilidade administrativa e civil das entidades empresariais por atos de corrupção ou conduta
ilícita contra a administração pública. Em complemento, o Decreto 8.420 de 2015 estabeleceu
diretrizes de compliance, destacando os programas de integridade como uma medida proativa para
prevenir práticas corruptas. Embora a implementação desses programas não seja obrigatória, sua
adoção é cada vez mais essencial para empresas que contratam com o setor público, com alguns
estados promulgando leis que exigem esses programas. O estudo explora o cenário regulatório, as
implicações constitucionais e os benefícios da implementação de programas de integridade para
empresas e parcerias no setor público.
Palavras-Chave: Compliance Anticorrupção. Programas de Integridade Corporativa.
Accountability no Setor Público

Abstract

This paper analyzes Brazil's Anti-Corruption Law (Law 12.846/2013), which introduced civil and
administrative accountability for corporate entities involved in corruption or misconduct against
the public administration. Following this, the 2015 Decree 8.420 established compliance
guidelines, emphasizing integrity programs as a proactive measure to prevent corrupt practices.
These integrity programs, though not mandatory, are increasingly recognized as essential for
companies contracting with the public sector, with some states enacting laws that require such
programs. This study explores the regulatory landscape, the constitutional implications, and the
benefits of implementing integrity programs for businesses and public sector partnerships.
Keywords: Anti-Corruption Compliance. Corporate Integrity Programs.Public Sector
Accountability

1. INTRODUÇÃO

Com o advento da Lei nº 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupção ou Lei da Empresa

Limpa, que fixou no Brasil a responsabilização objetiva administrativa e civil das pessoas jurídicas

pela prática de atos lesivos que sejam cometidos em seu interesse ou benefício, contra a

administração pública, nacional ou estrangeira, cresceu o interesse dos envolvidos da realização de

investigação prévia das empresas e de seu histórico, visando primeiramente minimizar os riscos e

impactos nos valores das ações, da imagem e fomentando a obrigatoriedade de cumprimento pelos

entes envolvidas de regras de conduta e ética.

Após a sua implementação da legislação supra, foi publicado o Decreto nº 8420 de 2015, que em

seu artigo 41, estabeleceu o conceito da criação de programa de integridade, dentro da política de
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compliance, dispondo como sendo o conjunto de mecanismos e procedimentos internos de

integridade e auditoria com vistas a incentivar à denúncia de irregularidades e na aplicação efetiva

dos códigos de ética e conduta de atos praticados contra a administração pública.

Dessa forma, orientou-se as empresas a criação de programa de integridade dentro de uma toda

estrutura criada para fins de se evitar a responsabilização objetiva das Empresas envolvidas, tendo

como foco a criação de medidas anticorrupção que visem prevenção, mitigação para que não haja a

incidência das penalidades descritas na Lei nº 12.846/2013.

Entende-se assim o programa de integridade como sendo um segmento do compliance específico

para prevenir e remediar, possíveis irregularidades e sanções administrativas, visando a coibição de

práticas de corrupção e o fiel cumprimento ao código de ética e conduta das empresas, porém sua

exigência apesar de recomendação não é obrigatória, visto que a legislação não trouxe tal condição

para a contratação perante a administração pública.

2. EXIGÊNCIA DE PROGRAMAS DE INTEGRIDADE NAS CONTRATAÇÕES
PÚBLICAS

Para mitigar o risco de estarem sujeitos as penalidades impostas pela Lei nº 12.846/2013 e

principalmente após a publicação do Decreto nº 8.420/2015 que passou a regulamentar conceitos

trazidos pela legislação de 2013, os entes diretamente ligados a transações perante os órgãos

públicos, passaram a buscar mecanismos para a implementação e a criação de um programa de

compliance, dentre os quais faz parte a inserção de um programa de integridade, a fim de se adequar

as exigências dos entes públicos.

O programa de integridade pública pode ser entendido como um conjunto de procedimentos

internos de auditoria e um alinhamento consistente para a efetividade dos códigos de ética e

conduta, a fim de aderência aos valores, princípios e normas éticos compartilhados pela organização

envolvida com a administração pública.

O artigo 41 do Decreto nº 8.420 de 2015[1] descreve como sendo o programa de integridade o que

segue:

“Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no âmbito de uma pessoa jurídica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e na aplicação efetiva de códigos de ética e de
conduta, políticas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilícitos praticados contra a
administração pública, nacional ou estrangeira.

Parágrafo Único. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as características e riscos atuais
das atividades de cada pessoa jurídica, a qual por sua vez deve garantir o constante aprimoramento e adaptação do referido programa,
visando garantir sua efetividade”.
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Imperiosa assim para sua concretização, que seja realizada a análise de perfil de riscos da Empresa

após o processo de coletas de como funciona seus processos internos e externos, sua estrutura

organizacional, área de atuação e principais parceiros de negócio, e bem como seu nível de

interação com a administração pública– nacional ou estrangeiro – e consequentemente avaliar os

riscos para o cometimento dos atos lesivos da Lei nº 12.846/2013.

Deverá ser criado toda uma estruturação das regras e instrumentos com base no conhecimento do

perfil e riscos da empresa ao elaborar o programa de integridade, desenvolvendo formas para

avaliar e detectar o problema, e assim definir punições ou medidas disciplinares em caso de respeito

e medidas de remediação.

Após a criação do mecanismo é necessário uma ampla e efetiva divulgação do Programa de

Integridade, com a criação de estratégias de comunicação e treinamento e disseminação da sua

criação e efetividade aos demais envolvidos, com a elaboração de monitoramento e visão contínua

do processo, trabalhando o responsável em criar mecanismos para que as deficiências encontradas

em qualquer área possam ser continuamente e de acordo com a realidade vivenciada pela Empresa,

ser readequada ou mesmo corrigida.

Passadas tais considerações que embasam de forma geral como deverá ser implementado o

programa de integridade, alguns Estados passaram a editar leis exigindo a criação de um programa

de integridade como requisito para contratar perante a administração pública, o que vem gerando

certo desconforto e debates nos mais diversos campos, visto que a legislação trazida no decreto n.

8420/2015 não prevê a obrigatoriedade de sua criação, se tratando apenas de diretrizes para auxiliar

as empresas e entes a construir e aperfeiçoar mecanismos destinados à não incidência as sanções

administrativas previstas na Lei nº 12.486/2013, destinada a coibir práticas de corrupção e desvio de

finalidade.

No que diz respeito as licitações e contratações pelo poder público, existem algumas que sugerem

como forma e critério de pontuação, a implantação e funcionamento do programa sob os tipos de

melhor técnica e técnica e preço, conforme prevê a Nova Lei de Licitações.

O Decreto nº 8420/2015 trouxe alguns fundamentos que devem ser observados pelos envolvidos e

reacendeu a necessidade de uma investigatória satisfatória e mediante o engajamento da alta gestão

Confira-se[2]:

Art. 42. Para fins do disposto no § 4º do art. 5º, o programa de integridade será avaliado, quanto a sua existência e aplicação, de acordo
com os seguintes parâmetros:

I – comprometimento da alta direção da pessoa jurídica, incluídos os conselhos, evidenciado pelo apoio visível e inequívoco ao programa;
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II – padrões de conduta, código de ética, políticas e procedimentos de integridade, aplicáveis a todos os empregados e administradores,
independentemente de cargo ou função exercidos;

III – padrões de conduta, código de ética e políticas de integridade estendidas, quando necessário, a terceiros, tais como, fornecedores,
prestadores de serviço, agentes intermediários e associados;

IV – treinamentos periódicos sobre o programa de integridade;

V – análise periódica de riscos para realizar adaptações necessárias ao programa de integridade

É de suma importância que a própria administração pública mostre o interesse para evitar ações de

corrupção, visto que interferem diretamente na economia e geram impactos imensuráveis.

Os princípios da moralidade administrativa e da impessoalidade, ambos trazidos no caput do artigo

37 da Constituição de 1988, infere a necessidade de criação de um programa de integridade, posto

que a sua implementação visa a aplicação dos códigos de conduta e ética e de políticas de

relacionamento entre os setores privado e público, um e outros contidos que vem ser contidos no

programa de integridade.

A publicidade também é imperiosa quando as empresas implementem o programa, posto que dará

mais efetividade a tal conceito ao conceder o acesso a informações visando ainda salvaguardar à

transparência.

O Princípio da eficácia por sua vez, se materializa quando a Empresa possui programa de

integridade, visto que dentre os manuais de procedimentos desenvolvido constará ferramentas de

controle interno e constante auditórias.

Nessa linha de entendimento, Zaganelli e Miranda[3] dilucidam que embora não seja a única

alternativa e seja preciso ainda maiores empenhos, o compliance público contribui, positivamente,

para a efetividade das medidas de acesso às informações para o exercício do controle social no

combate a? malversação dos recursos públicos, tendo em vista os pilares da transparência,

integridade e accountability, sendo esse último salutar na esfera pública.

Evidencia-se que a exigência de criação de um programa de integridade não fere a Constituição é

uma ótima medida para evitar as práticas de corrupção e dar efetividade aos princípios inerentes de

observação obrigatória pela administração pública.

Vejamos por fim, o que leciona Nascimento[4]

[…] o compliance público aponta para a concretização de uma estratégia inovadora para a esfera pública brasileira, tendo como
fundamento os princípios da Administração Pública, previstos no art. 37 da Constituição da. República (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiência)

Não cumprida a obrigação, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualização monetária segundo índices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorários de advogado.
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Por tais razões é importante e demonstra que o mercado Brasileiro, através da criação da lei

anticorrupção e da criação do conceito de programa de integridade está efetivamente preocupado

com as práticas ilícitas, contudo, deverá ser disseminada a ideia de que os entes federativos criem

legislações mais específicas e normas a serem seguidas pelo Estado na criação do programa de

integridade e quem seriam os necessários para fiscalizar a manutenção e inserção do programa, já

que apenas possuímos legislação geral, e alguns Estados brasileiros já que as possuem mas até o

momento sem muita efetividade.

3. CONCLUSÃO

Como parte do programa de compliance, a criação de um programa de integridade, é essencial

como forma de suporte para evitar que venha a existir as penalizações contidas na lei anticorrupção

visando coibir a práticas de ilícitos em desacordo com a legislação, ou mesmo prever possíveis

danos ou consequência de atos praticados ou omissos, e afastar a responsabilização da empresa.

Os programas de integridade abarcam a criação de uma infinidade de ferramentas a serem

desenvolvidas pela Empresa ou ente envolvido para dar efetividade a aplicação do código de ética e

conduta, que trará políticas e diretrizes para a atuação, objetivando prevenir fraudes e atos de

corrupção contra a administração pública e ainda a aplicação de sanções no seu descumprimento.

Nesse contexto, a exigência de sua criação apesar de não trazer atualmente penalidade a empresa

que não implementar o programa de integridade, exigir sua implementação para contratar perante a

administração pública, não soa inconstitucional visto que apenas vislumbra dar efetividade aos

princípios constitucionais.

Para maior efetividade do programa e para a delimitação de entes e competências para fiscalização

ainda se faz necessário que cada ente crie sua própria legislação para dar efetividade ao programa e

para afastar discussões e possíveis arguições futuras de nulidade.
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Resumo

Este trabalho explora a relevância da violência doméstica contra a mulher no contexto jurídico
brasileiro, com destaque para o papel da Polícia Militar na prevenção e combate a esses crimes. A
introdução traça um panorama da evolução histórica e legal da proteção dos direitos das mulheres,
abordando a importância de tratados internacionais e da legislação nacional, como a Lei Maria da
Penha. Além disso, analisa o impacto de políticas como a Patrulha Maria da Penha, criada para
oferecer suporte preventivo e educativo às vítimas. A pesquisa evidencia a atuação essencial da
Polícia Militar na redução da violência de gênero, reforçando a necessidade de ações preventivas e
de conscientização.
Palavras-Chave: Violência Doméstica. Polícia Militar .Patrulha Maria da Penha

Abstract

This paper explores the relevance of domestic violence against women in the Brazilian legal
context, focusing on the role of the Military Police in preventing and combating these crimes. The
introduction outlines the historical and legal evolution of women’s rights protection, addressing the
importance of international treaties and national legislation such as the Maria da Penha Law.
Furthermore, it analyzes the impact of policies like the Maria da Penha Patrol, created to provide
preventive and educational support to victims. The research highlights the essential role of the
Military Police in reducing gender-based violence, underscoring the need for preventive actions
and awareness.
Keywords: Domestic Violence. Military Police .Maria da Penha Patrol

1. INTRODUÇÃO

A violência doméstica contra a mulher é tema de bastante relevância e discussão no ordenamento

jurídico atual e se conecta diretamente à atuação da Polícia Militar. Entretanto, antes de se alcançar

a atual proteção, através das ações afirmativas, foi necessário uma lenta e gradual evolução.

O tema perpassa por diversas questões sociais, como por exemplo a evolução do papel da mulher

dentro da sociedade. Observa-se que durante anos as mulheres foram marginalizadas na sociedade,

com limitação dos estudos, em decorrência de uma sociedade patriarcal e machista.[1] Neste

sentido, segundo Nádia Gerhard (2022, não paginado) por afirma que “o modelo de comportamento

agressivo e preconceituoso antes admitido e aceito com certa normalidade na sociedade está sendo

desnaturalizado”.
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No contexto internacional, diversos instrumentos foram utilizados para a proteção das mulheres,

sendo o principal deles, a Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação

contra a Mulher, adotada pela Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas em 1979. Tal

Convenção foi incorporada ao ordenamento jurídico brasileiro, por meio de sua aprovação pelo

Decreto Legislativo de n.º 93, de 14 de novembro de 1983, e promulgação pelo Decreto n.º 89.406,

de 1º de fevereiro de 1984 (Brasil, 1984).

Ao ratificar a Convenção, o Brasil assumiu o compromisso de adotar medidas para eliminar a

discriminação de gênero. Nesse cenário, diversas inovações foram introduzidas no ordenamento

jurídico brasileiro com o objetivo de conferir maior isonomia de gênero em relação a diversos

ambientes. A própria Constituição Federal previu, em seu artigo 5º, I, que “homens e mulheres são

iguais em direitos e obrigações”, dentre vários outros mecanismos (Brasil, 1988).

Já no cenário do sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos, há uma Convenção

Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher, também conhecida

como Convenção de Belém do Pará. Ela foi aprovada pela Assembleia Geral da Organização dos

Estados Americanos em 9 de junho de 1994, e incorporada ao ordenamento jurídico brasileiro com

a promulgação do Decreto presidencial nº 1.973, de 1º de agosto de 1996 (Brasil, 1996). Esta

última, encontra-se de acordo com o principal instrumento jurídico brasileiro de combate à

violência doméstica, a Lei nº 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha (Brasil, 2006), em

decorrência de um caso de repercussão internacional em que a senhora Maria da Penha Maia

Fernandes sofreu diversas agressões de seu marido.

Apesar disso, com relação à violência de gênero contra a mulher, a 4ª edição, com data de 2023, do

relatório “Visível e invisível: a vitimização de mulheres no Brasil”[2] aponta que cerca de 33,4%

das mulheres no Brasil já sofreram algum tipo de violência física ou sexual por parte de seus

parceiros. Já no caso de violência psicológica, este percentual aumenta para 43% de vítimas.

Assim, observa-se que mesmo com a criação de leis que visam punir a prática de violência contra a

mulher no Brasil, o número de ocorrência de violência doméstica ainda é bastante expressivo,

principalmente por conta da dificuldade em fiscalizar os casos de violência doméstica que, em sua

maioria, não são denunciados.

Pensando nisso, os órgãos federativos buscaram novos instrumentos que proporcionassem uma

alteração no atual cenário, com foco na prevenção da ocorrência de novos casos. Baseado na Lei

Maria da Penha, foi criada a Patrulha Maria da Penha, com o objetivo de fazer o acompanhamento

preventivo e periódico e garantir maior proteção às mulheres em situação de violência doméstica e

familiar que possuem medidas protetivas de urgência vigentes.
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A Patrulha Maria da Penha é um serviço prestado pela Polícia Militar, através de suas equipes

especializadas, que tem como objetivo o acompanhamento das vítimas que sofreram algum tipo de

violência doméstica, prestando informações acerca dos seus direitos e auxiliando no processo de

recuperação física e emocional.

Com base no exposto, este trabalho tem o objetivo apresentar a ação da Polícia Militar (PM) na

operação Patrulha Maria da Penha, evidenciando sua função na sociedade para a redução da

violência doméstica. O trabalho se justifica pela necessidade de apresentar a sociedade a atuação da

PM no combate ao ciclo de violência doméstica no Brasil e demonstrar que a Patrulha Maria da

Penha promove ações educativas e de conscientização, ajudando as mulheres a reconhecerem os

sinais de violência e entenderem que não estão sozinhas. O serviço incentiva as vítimas a romperem

o ciclo de abuso, oferecendo apoio psicológico e orientação para que possam reconstruir suas vidas

e buscar relacionamentos mais saudáveis e livres de violência.

Para atender os objetivos propostos, é realizada uma pesquisa bibliográfica e documental de caráter

exploratório e descritivo, visto que poucos estudos enfocam a ação da PM na prevenção à violência

contra mulher. Nesse sentido, busca-se compreender fenômenos a partir de sua explicação e

descrição de fatos, com o intuito de gerar conhecimentos novos para o avanço da ciência com

pesquisas exploratórias para conquistar maior familiaridade na compreensão de um fenômeno.

Para atender o objetivo proposto neste trabalho, o autor se vale de uma pesquisa documental e

bibliográfica, consultando a legislação relacionada ao tema, tanto nacional quanto internacional,

com caráter descritivo análise descritiva, de natureza exploratória. Foi utilizado o método

qualitativo, pesquisa básica e exploratória, através da pesquisa bibliográfico e o método indutivo.

Isso porque o trabalho busca compreender fenômenos a partir de sua explicação e motivos, com

objetivo de gerar conhecimentos novos para o avanço da ciência com pesquisas exploratórias para

conquistar maior familiaridade na compreensão de um fenômeno. Para tanto utilizou-se de pesquisa

bibliográfica partindo de dados particulares para se obter conclusões gerais.

2. INSTITUIÇÃO DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei n. 11.340/2006, conhecida por Lei Maria da Penha, sancionada em 07 de agosto de 2006, traz

como referência a senhora Maria da Penha Fernandes, biofarmacêutica cearense, que foi vítima de

diversos crimes de violência doméstica praticadas por seu marido entre os anos de 1973-1983.

Neste último ano, seu esposo tentou matá-la duas vezes, deixando-a paraplégica.

Apesar disso, Maria enfrentou diversas dificuldades na busca por justiça, arrastando-se por anos nos

tribunais brasileiros. Por causa disso, o Brasil foi denunciado à Organização dos Estados

Americanos (OEA). Este foi o primeiro caso de aplicação da Convenção Interamericana para
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Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher- Convenção de Belém do Pará.

Ao final da investigação, a Comissão Interamericana concluiu que o Estado brasileiro foi

negligente, omisso e tolerante em relação à violência doméstica contra as mulheres, violando,

dentre outros, os direitos às garantias judiciais, expedindo várias recomendações (Barreto, 2023).

Por causa dessa atuação do órgão internacional, o Brasil editou a Lei Maria da Pena, que cria

mecanismos para coibir a violência doméstica e familiar contra a mulher, simplificando os

procedimentos judiciais penais.

Essa lei teve sua constitucionalidade questionada por diversas vezes e, em todas elas, o Supremo

Tribunal Federal decidiu pela sua constitucionalidade. Dentre os argumentos, destacam-se: a norma

é corolário da incidência do princípio da proibição da proteção insuficiente dos direitos

fundamentais, a mulher é vulnerável quando se trata de constrangimentos físicos e promoção da

igualdade em seu sentido material[3].

De qualquer forma, para que a referida lei seja aplicável, são necessários alguns requisitos.

O primeiro é que o sujeito passivo do crime seja uma mulher. Trata-se de violência de gênero e por

isso o STJ já entendeu ser aplicável às mulheres transgêneros em situação de violência doméstica -

STJ. 6ª Turma. REsp 1.977.124/SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 5/4/2022

(Informativo 732)[4]. Não há aplicação para sujeito passivo homem.

Quanto ao sujeito ativo, o crime pode ser praticado tanto por homens quanto por mulheres. É

também necessária a existência alternativa de um dos incisos do artigo 5º:

Art. 5º Para os efeitos desta Lei, configura violência doméstica e (OU) familiar contra a mulher qualquer ação ou omissão baseada no
gênero que lhe cause morte, lesão, sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou patrimonial:

I – no âmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaço de convívio permanente de pessoas, com ou sem vínculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;

II – no âmbito da família, compreendida como a comunidade formada por indivíduos que são ou se consideram aparentados, unidos por
laços naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

III – em qualquer relação íntima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitação.

Parágrafo único. As relações pessoais enunciadas neste artigo independem de orientação sexual. (BRASIL, 2006).

Por fim, é necessário que tenha ocorrido algum tipo de violência elencada na lei. Nesse sentido, são

previstas 5 formas de violência, entretanto, trata-se de um rol exemplificativo (Habib, 2018):

1) Violência física: entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saúde corporal;
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2) Violência psicológica: entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e

diminuição da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise

degradar ou controlar suas ações, comportamentos, crenças e decisões, mediante ameaça,

constrangimento, humilhação, manipulação, isolamento, vigilância constante, perseguição

contumaz, insulto, chantagem, violação de sua intimidade, ridicularização, exploração e limitação

do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuízo à saúde psicológica e à

autodeterminação;

3) Violência sexual: entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a

participar de relação sexual não desejada, mediante intimidação, ameaça, coação ou uso da força;

que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeça de

usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimônio, à gravidez, ao aborto ou à

prostituição, mediante coação, chantagem, suborno ou manipulação; ou que limite ou anule o

exercício de seus direitos sexuais e reprodutivos;

4) Violência patrimonial: entendida como qualquer conduta que configure retenção, subtração,

destruição parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens,

valores e direitos ou recursos econômicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

5) Violência moral: entendida como qualquer conduta que configure calúnia, difamação ou injúria.

2.1. AÇÕES AFIRMATIVAS E INOVAÇÕES LEGISLATIVAS

Com relação à necessidade de realizar medidas para a proteção do direito das mulheres, é

importante destacar a diferença entre as discriminações positivas e negativas, conceitos como

igualdade material e formal, além da teoria do impacto desproporcional. Nesse sentido, debate-se

acerca da constitucionalidade de tais medidas.

De acordo com Nascimento (2022, p. 736) as discriminações positivas são também conhecidas

como ações afirmativas e servem para:

Aliviar a carga de um passado discriminatório e fomentar, no presente e no futuro, transformações sociais necessárias, devendo
prevalecer em detrimento de uma suposta prerrogativa de perpetuação das desigualdades estruturais que tanto fragmentam a sociedade
brasileira, conduzindo a uma discriminação indireta contra os grupos vulneráveis.

As ações afirmativas têm como objetivo fomentar a igualdade em sua vertente material, devendo o

Estado promover ações que promovam a igualdade de oportunidades dentro de um contexto de

algum tipo de desigualdade que, no caso deste estudo, está relacionado ao conceito de gênero.

Cavalcante (2024, 3) destaca que:
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A igualdade formal (também chamada de igualdade perante a lei, civil ou jurídica) está prevista no art. 5º, caput da CF/88 e consagra que
todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza.

A igualdade material (igualdade perante os bens da vida, substancial, real ou fática) preconiza que as desigualdades fáticas existentes
entre as pessoas devem ser reduzidas por meio da promoção de políticas públicas e privadas. A igualdade material também encontra
previsão na CF/88 (art. 3º, III).

Além disso, as ações afirmativas são medidas especiais que têm por objetivo assegurar progresso

adequado de certos grupos raciais, sociais ou étnicos ou de indivíduos que necessitam de proteção, e

que possam ser necessárias e úteis para proporcionar a tais grupos ou indivíduos igual gozo ou

exercício de direitos humanos, e liberdades fundamentais (REsp 1264649/RS, Rel. Min. Humberto

Martins, 2ª Turma, julgado em 01/09/2011).

Neste sentido, evidencia-se que não basta apenas a igualdade formal, principalmente no que se

refere à teoria do impacto desproporcional, é necessário garantir a igualdade material. Nesta teoria,

a discriminação por ações neutras ocorre quando “há uma norma aparentemente neutra, que, na sua

aplicação, efetivamente irá discriminar uma pessoa ou grupo, ou seja, a mera aplicação da norma

leva à discriminação” (Nascimento, 2022, p. 735).

Na Ação Direta de Inconstitucionalidade de nº 4424, tal teoria foi utilizada em peça subscrita pela

ex-procuradora nacional dos Direitos do Cidadão, Deborah Duprat, bem como pelo ministro

Joaquim Barbosa, com o intuito de explicar que algumas normas aparentemente neutras na

realidade não o são, trazendo prejuízos. (Nascimento, 2022)

Muitas foram as novidades legislativas recentes com o objetivo de reduzir essa desigualdade

existente entre os gêneros, sendo as principais:

13. a) A inclusão, através da Lei nº 13.104/2015, no crime de homicídio, da qualificadora de
feminicídio, definido como o assassinato de mulheres por razões da condição de sexo
feminino, quando o crime envolve violência doméstica e familiar ou menosprezo e
discriminação contra a condição de mulher e a sua consequente caracterização como crime
hediondo;

14. b) A criminalização da pornografia de vingança, através da Lei nº 13.718/2018,
compreendido como o ato de divulgar na internet e por meio dela, fotos, vídeos privados
contendo conteúdo de nudez ou sexo de uma pessoa, sem sua autorização, com a intenção de
expô-la com o fim de vingança ou humilhação por motivo fútil, causando estragos sociais e
emocionais;

15. c) O Crime de perseguição, conhecido popularmente como “stalking”, que embora não tenha
como sujeito passivo, necessariamente, uma pessoa do gênero feminino, é com muita
frequência seu alvo de maior ocorrência, conforme Previsto no artigo 147-A do Código
Penal;

16. d) Inserção no crime de lesão corporal, no artigo 129 do Código Penal de uma nova
qualificadora para o crime de lesão corporal praticado contra a mulher, em razão da condição
do sexo feminino, nos mesmos termos da qualificadora prevista no crime de homicídio; e por
fim
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17. e) No que diz respeito a violência psicológica contra a mulher, através da Lei nº 14.188/2021,
reconheceu-se como crime a conduta de causar dano emocional à mulher, o que pode ocorrer
quando o dano prejudicar seu pleno desenvolvimento ou com objetivo de degradar ou
controlar suas ações, comportamentos, crenças ou decisões.

Além disso, na data 9 de outubro de 2024 foi sancionada a Lei nº 14.994, com aplicação imediata

tendo em vista a ausência de vacatio legis, que modificou diversos dispositivos legais de forma a

acrescentar novas formas de proteção da mulher, tais como:

– O crime de Feminicídio passa a ser crime autônomo, agora previsto no art. 121-A, com pena de

20 a 40 anos, com agravantes específicas.

A pena é aumentada de 1/3 a 1/2 se o crime é cometido: Durante a gestação ou 3 meses após o

parto. Vítima menor de 14 anos, maior de 60 anos, com deficiência ou portadora de doenças

degenerativas que acarretem condição limitante ou de vulnerabilidade física ou mental; Crime na

presença física ou virtual de parentes da vítima; Descumprimento de medidas protetivas da lei

maria da pena incisos I, II e III do caput do art. 22; Circunstâncias incisos III, IV e VIII do § 2º do

art. 121 do Código Penal.

– Efeitos para Condenados por Crimes Contra a Mulher:

Perda automática do poder familiar, tutela ou curatela.

Proibição de ocupar cargos públicos ou funções eletivas até o cumprimento integral da pena.

– Coautoria: as circunstâncias pessoais elementares do crime (violência de gênero) se comunicam

ao coautor ou partícipe, aplicando-se as mesmas agravantes.

– Novas Proibições em Cargos Públicos: é vedada a nomeação de condenados por crimes de

violência contra a mulher para cargos, funções públicas ou mandatos eletivos.

– Lesão Corporal: A pena será agravada quando praticada contra a mulher por razões de gênero,

com pena de 2 a 5 anos.

– Ameaça: A pena é dobrada se o crime for motivado por discriminação de gênero. Além disso, a

ação penal será pública incondicionada.

– Agravamento de Pena na Lei das Contravenções Penais

Se a contravenção é praticada contra a mulher por razões de gênero, a pena é aplicada em triplo.

– Alterações no Código de Processo Penal:
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Prioridade de tramitação para crimes de feminicídio ou violência contra a mulher em todas as

instâncias.

Isenção de custas processuais para vítimas de violência, estendendo-se a seus familiares em caso de

morte.

– Alterações na Lei de Execução Penal (LEP):

Suspensão de Direitos: Os direitos dos presos previstos nos incisos V, X e XV podem ser suspensos

ou restringidos por decisão judicial motivada, incluindo:

– V: Proporcionalidade no tempo para trabalho, descanso e recreação.

– X: Visitas de cônjuges, companheiros, parentes e amigos.

– XV: Contato com o mundo exterior (correspondência, leitura e informações que não

comprometam a moral e os bons costumes).

Transferência de Preso: Condenados por crimes contra a mulher podem ser transferidos para

estabelecimento penal longe da residência da vítima, até mesmo para outra unidade federativa.

Monitoração Eletrônica: Obrigatória para condenados por crimes de gênero durante saídas

temporárias.

Progressão de Regime: Condenados por feminicídio têm direito à progressão após cumprimento de

55% da pena, se forem primários, vedado o livramento condicional.

3. A ATUAÇÃO DA POLÍCIA MILITAR NO COMBATE À VIOLÊNCIA DOMÉSTICA

O início da violência doméstica nem sempre é percebido pela vítima, entretanto, quase sempre

perpassa por um ciclo, que é composto de 3 fases.

O instituto Maria da Penha, fundado em 2009, com sede em Fortaleza é uma organização não

governamental sem fins lucrativos criada com o objetivo de estimular e contribuir para a aplicação

integral da lei, bem como monitorar a implementação e o desenvolvimento das melhores práticas e

políticas públicas para o seu cumprimento, promovendo a construção de uma sociedade sem

violência doméstica e familiar contra a mulher.

Esta organização possui um website em que sistematiza as 3 fases do ciclo da violência[5], a saber:

1ª fase: Ato de tensão – O autor fica nervoso e irritado por coisas insignificantes. Começa a proferir

insultos, ameaças, xingamentos para a vítima que a fazem se sentir culpada, com medo, humilhada
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e ansiosa. Aqui pode ocorrer destruição de objetos.

2ª fase: Ato de violência – Evolução da fase 1 que se materializa em violência verbal, física,

psicológica, moral ou patrimonial. Explosão do agressor. A vítima pode sofrer com a tensão

psicológica, paralisar e não conseguir ter reação, bem como pode procurar ajuda com familiares,

amigos, polícia e outros.

3ª fase: Ato de arrependimento – conhecido como “Lua de mel” – o agressor se acalma, pede

perdão e promete mudança. Afirma que não vai mais praticar os atos de violência e quer recomeçar.

A vítima, acreditando nessa promessa de mudança, acaba cedendo aos pedidos.

Infelizmente, quando essa fase se encerra, a 1ª fase volta a acontecer, caracterizando o ciclo da

violência.

Para o atendimento da vítima após a ocorrência da violência doméstica, existem algumas diretrizes

e cuidados que deverão ser adotados para a sua inquirição, conforme o professor Márcio Cavalcante

(2024):

1) Deverá ser garantia da salvaguarda (proteção) da integridade física, psíquica e emocional da

depoente, considerada a sua condição peculiar de pessoa em situação de violência doméstica e

familiar, devendo fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes para abrigo ou local

seguro, quando houver risco de vida; se for necessário, acompanhar a ofendida para assegurar a

retirada de seus pertences do local da ocorrência ou do domicílio familiar;

2) Em nenhuma hipótese deverá ser permitido o contato direto da vítima (mulher), de seus

familiares e das testemunhas com os investigados/suspeitos ou com as pessoas que tenham relação

com eles;

3) Não se deve permitir a “revitimização” da depoente. Para isso, deve-se evitar que a vítima seja

sucessivas vezes ouvida sobre o mesmo fato nos âmbitos criminal, cível e administrativo. Também

se deve evitar questionamentos sobre a sua vida privada.

3.1. MEDIDAS PROTETIVAS DE URGÊNCIA

São mecanismos previstos na Lei Maria da Penha, solicitadas pela vítima ao juiz, por meio da

autoridade policial ou pelo Ministério Público. As medidas protetivas de urgência serão concedidas

em juízo de cognição sumária a partir do depoimento da ofendida e vigorarão enquanto persistir

risco à integridade física, psicológica, sexual, patrimonial ou moral da ofendida ou de seus

dependentes (artigo 19, §4º e §6º da Lei Maria da Penha).
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Excepcionalmente, as MPU podem ser aplicadas pelo Delegado de Polícia no caso de o Município

de ocorrência da violência não for sede de comarca, ou mesmo pelo policial, quando o Município

não for sede de comarca e não houver delegado disponível no momento da denúncia (artigo 12-C da

Lei Maria da Penha).

As medidas podem ser de 2 espécies: destinadas ao agressor ou destinadas à vítima.

São medidas destinadas ao agressor:

I – suspensão da posse ou restrição do porte de armas, com comunicação ao órgão competente, nos

termos da Lei nº 10.826, de 22 de dezembro de 2003; II – afastamento do lar, domicílio ou local de

convivência com a ofendida; III – proibição de determinadas condutas, entre as quais: a)

aproximação da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite mínimo de

distância entre estes e o agressor; b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por

qualquer meio de comunicação; c) frequentação de determinados lugares a fim de preservar a

integridade física e psicológica da ofendida; IV – restrição ou suspensão de visitas aos dependentes

menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou serviço similar; V – prestação de

alimentos provisionais ou provisórios; VI – comparecimento do agressor a programas de

recuperação e reeducação; e VII – acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de

atendimento individual e/ou em grupo de apoio.

São medidas destinadas à vítima:

I – encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitário de proteção ou de

atendimento; II – determinar a recondução da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo

domicílio, após afastamento do agressor; III – determinar o afastamento da ofendida do lar, sem

prejuízo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos; IV – determinar a separação de

corpos; V – determinar a matrícula dos dependentes da ofendida em instituição de educação básica

mais próxima do seu domicílio, ou a transferência deles para essa instituição, independentemente da

existência de vaga. VI – conceder à ofendida auxílio-aluguel, com valor fixado em função de sua

situação de vulnerabilidade social e econômica, por período não superior a 6 (seis) meses.

Como projeto criado para combater o ciclo de violência doméstica no país, a denominada Patrulha

Maria da Penha (PMP) é um projeto do Pacto Nacional de Enfrentamento à Violência contra a

Mulher, que prioriza o policiamento ostensivo e preventivo. Ele acompanha as vítimas e fiscaliza o

cumprimento das medidas protetivas, realizando visitas domiciliares para reduzir a incidência

dessas ações. Trata-se, pois, de uma política pública para combater a violência doméstica contra

mulheres (Cardoso, 2018).
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No Paraná não é diferente. A Lei Estadual nº 19.788, de 20 de dezembro de 2018, instituiu no

âmbito do Estado do Paraná as denominadas “Patrulhas Maria da Penha”. Deste modo, a Polícia

Militar do Paraná iniciou a implantação de policiamento voltado a garantir a prevenção e repressão

à violência doméstica, cuja ação efetiva vai muito além da fiscalização do cumprimento das

medidas protetivas de urgência, abarcando várias outras providências pré e pós-delito, aptas a

ensejar o atendimento integral da vítima, ofertando-lhe verdadeiras condições de romper o Ciclo da

Violência Doméstica e recuperar a sua autonomia pessoal, profissional, psicológica, emocional,

sexual e até mesmo física.

Muitas cidades criaram a sua rede de enfrentamento à violência doméstica, sendo a Polícia Militar

um dos principais órgãos atuantes, tendo em vista que é a equipe policial que realiza os

agendamentos e as visitas comunitárias.

No âmbito regional, no Município de Londrina- Paraná, a Rede Municipal de Enfrentamento à

Violência Doméstica, Familiar e Sexual contra às Mulheres foi criada em 5 de março de 2012 por

meio do Decreto Municipal nº 246 e, atualmente, está formalmente instituída pelo Decreto

Municipal nº 709, de 05 de junho de 2024 (publicado no Jornal Oficial 5217). (Londrina (PR),

2024)

Além dessas normas, a Polícia Militar do Paraná instituiu a Diretriz nº 012/2022 – PM/3 – Política

de prevenção e repressão à violência doméstica da Polícia Militar do Paraná – que visa a

padronização de procedimentos que devem ser adotados pelos Militares Estaduais no enfrentamento

a violência doméstica e familiar, gerando uma resposta mais efetiva no atendimento.

O objetivo desta política é capacitar os militares estaduais para realizar atendimento técnico de

primeira, segunda e terceira intervenção, otimizando atendimento nas ocorrências de violência

doméstica e familiar contra mulher, buscando reduzir os casos de reincidência, atuar de forma mais

ativa no rompimento do Ciclo da Violência Doméstica, oferecer prevenção qualificada e proteger as

mulheres para que não sejam vítimas de crimes mais graves.

O atendimento de primeira intervenção é aquele atendimento emergencial, prestado por todas as

equipes de radiopatrulha às ocorrências cuja natureza inicial tenha relação com a política pública

“violência doméstica e familiar”; O de segunda intervenção é o atendimento sequencial, também

prestado por todas as equipes de radiopatrulha ou equipes policiais com atribuição exclusiva, ambas

caracterizando a Patrulha Maria da Penha, visando acompanhar os casos registrados na Primeira

Intervenção, os identificados mediante busca ativa nos Boletins de Ocorrência por meio de sistemas

de BI ou os decorrentes de demanda do Poder Judiciário derivados de medidas protetivas de

urgência deferidas; Já o de terceira intervenção ocorre com a inserção da vítima no Programa de
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Prevenção à Violência Doméstica, visando a quebra do Ciclo da Violência e o auxílio ao

restabelecimento da dignidade, autonomia, personalidade e autoestima da vítima.

A Patrulha Maria da Penha do 30º Batalhão da Policia Militar (BPM) de Londrina realiza visitas

comunitárias preventivas de segunda e terceira intervenção, com efetivo exclusivo, especializado e

designado para tanto, que tem por objetivo realizar a proteção, o acompanhamento e o

monitoramento das vítimas na área de atuação, elaboração de relatórios, palestras a comunidades e

outras ações policiais relacionadas ao enfrentamento à violência doméstica e familiar com o intuito

de reduzir a reincidência, romper o Ciclo da Violência e restaurar a autonomia da vítima.

Este tipo de atendimento não se confunde com o atendimento emergencial, o qual deve ser

realizado por meio de acionamento do 190 e repassado às equipes de radiopatrulha (primeira

intervenção).

A equipe da Patrulha Maria da Penha de Londrina faz a busca dos boletins de ocorrência dos

últimos 10 dias com a política pública “violência doméstica e familiar” gerando uma lista com os

números dos boletins. É feita a leitura de todos eles, que podem ter sido confeccionados pela Polícia

Militar, Guarda Municipal ou Polícia Civil, selecionando os casos passíveis de acompanhamento de

acordo com a gravidade e a reincidência de chamadas.

Com a instituição dessa rede municipal, no ano de 2024 a Polícia Militar iniciou efetivamente, em

Londrina-PR, a Patrulha Maria da Penha, que funciona conforme será demonstrado a seguir.

Após feita a seleção dos casos, a equipe do 30º BPM realiza o primeiro contato com a vítima,

geralmente através do WhatsApp ou ligação telefônica. Inicialmente, questiona-se se a vítima

deseja receber a visita realizada pela patrulha. Isso porque muitas mulheres, por morarem em

conjunto de habitações populares que não gostam da presença policial, preferem ir diretamente à

Delegacia da Mulher a acionar a polícia militar através do 190. Além disso, há alguns casos em que

a mulher reatou o relacionamento e não deseja o acompanhamento policial, ou por outros motivos

não querem a visita comunitária.

No caso de recusa, ainda assim a equipe faz as devidas orientações caso seja solicitado e

confecciona o boletim de ocorrência informando o fato, além de monitorar a situação durante algum

período para o caso de reincidência de ocorrências de violência doméstica com a mesma vítima.

Por outro lado, caso haja o aceite, a patrulha irá realizar a visita comunitária conforme a

disponibilidade da vítima. A visita pode ocorrer em qualquer local em que a vítima se sinta mais à

vontade e segura, podendo ser realizada em praças, no batalhão, no pelotão, no trabalho, escritório

de advocacia, muito embora o local de maior ocorrência seja na própria residência.
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Após o agendamento da visita comunitária a equipe da patrulha faz uma busca no sistema a procura

de boletins anteriores para melhor preparação para o atendimento do caso. A equipe também possui

acesso ao Projudi[6], por meio do qual recebe diretamente do Poder Judiciário as Medidas

Protetivas de Urgência (MPU), verificando se a vítima possui algum histórico de vítima de

violência doméstica, se tem ou já teve medida protetiva anterior. Na hipótese de já existir MPU

expedida, verifica-se se o agressor já foi cientificado, tendo em vista que se ainda não o foi, não

incorrerá no crime de descumprimento de MPU caso procure a vítima.

A equipe recebe as MPUs diretamente do Poder Judiciário e, por vezes, contata a vítima para

realizar a visita antes mesmo de o oficial de justiça a ter intimado. Por esta razão, a equipe sempre

busca levar a medida impressa, possibilitando que a vítima a tenha em mãos para ciência. Assim,

muitas vezes a patrulha é o primeiro contato que a vítima possui com o sistema de proteção, sendo

essencial para que possa auxiliar a vítima, explicando o funcionamento da medida e sanando

eventuais dúvidas.

Dentre os auxílios prestados, a equipe ajuda na instalação dos aplicativos 190 e 153 cidadão da

guarda municipal, onde são liberados os botões do pânico pelo Judiciário. Entretanto, o botão do

pânico não é disponibilizado para quem não possui MPU, então a equipe orienta a vítima como

proceder caso a ela tenha interesse em possuir.

No dia da visita, a equipe vai até o endereço marcado e apresenta todos os órgãos integrantes da

rede de enfrentamento, tais como:

– Centro de Referência de Atendimento à Mulher (CRAM), que auxilia na parte psicológica,

orientação jurídica, assistencial, social;

– Casa Abrigo, local monitorado 24h por dia pela Guarda Municipal e que é destinado às vítimas

que correm risco de vida;

– Núcleo de Atendimento de Violência Doméstica na Delegacia da Mulher (NUAVIDEM), Núcleo

Maria da Penha (NUMAPE) que auxiliam na parte jurídica relacionada à violência doméstica;

-?Núcleo de Estudos e Defesa de Direitos da Infância e da Juventude (NEDDIJ), responsável por

cuidar dos direitos das crianças e adolescentes, tais como pensão alimentícia e guarda;

– Secretaria Municipal de Educação presta auxílio para mulheres que são responsáveis por crianças

e precisam de algum tipo de ajuste com relação a creche e escola, por vezes por não estarem

matriculados ou até mesmo por necessitarem de mudança de escola para um local mais próximo da

nova residência da mulher vítima de violência.
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Durante a visita, diversos questionamentos são feitos à vítima, como por exemplo, se é a primeira

vez que acontece a violência, se o autor é agressivo, se faz uso de bebidas alcoólicas ou de

substâncias ilícitas, se é casada, se possuem filhos, se recebe bolsa família, se trabalha e, por fim, se

o autor trabalha. Cada visita é desenvolvida de forma única, tendo em vista que cada vítima possui

um histórico de vida particular. A equipe da patrulha realiza a conexão entre as vítimas e os demais

órgãos de proteção, de forma a proporcionar condições para que haja o rompimento do ciclo da

violência doméstica familiar e reconquistar sua autonomia.

Finalizada a visita a equipe da Patrulha elabora um boletim de ocorrência de visita comunitária:

violência doméstica preventiva, quando a vítima não possui MPU; e visita comunitária: violência

doméstica- fiscalização MPU, quando possui MPU. Posteriormente, a vítima é monitorada pela

equipe e a cada certo período entra em contato para verificar se as medidas estão sendo cumpridas e

se os órgãos de enfrentamento estão sendo suficientes para o desenvolvimento da autonomia e

rompimento do ciclo da violência.

Dessa forma, esta é a colaboração da Polícia Militar do Paraná, com objetivo de reduzir a repetição

de casos de violência doméstica.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

O enfrentamento da violência doméstica é um tema de crucial importância na sociedade

contemporânea. Apesar da existência de um robusto arcabouço legal que visa a criminalização e a

punição das condutas relacionadas a diversas formas de violência doméstica e de gênero, a efetiva

aplicação dessas leis e o suporte às vítimas permanecem desafios significativos. Nesse contexto, a

Patrulha Maria da Penha, uma iniciativa da Polícia Militar, tem se revelado um instrumento

fundamental para a concretização dos objetivos de combate e prevenção à violência doméstica.

O projeto Patrulha Maria da Penha desempenha um papel crucial não apenas na proteção imediata

das vítimas, mas também na promoção de uma rede de apoio mais acessível e eficiente. Ao oferecer

suporte contínuo e informações relevantes, o programa facilita o acesso das vítimas às redes de

enfrentamento e ajuda a construir um caminho para a autonomia e a independência. O

acompanhamento sistemático realizado pela Patrulha permite que as vítimas conheçam e utilizem

recursos que, de outro modo, poderiam permanecer desconhecidos ou subutilizados.

Portanto, a Patrulha Maria da Penha se configura como uma estratégia eficaz na redução dos índices

de violência doméstica, contribuindo significativamente para a quebra do ciclo de violência e para a

reabilitação das vítimas. Seu impacto positivo demonstra a importância de iniciativas que vão além

da mera aplicação da lei, enfatizando a necessidade de suporte contínuo e de uma abordagem

integrada para enfrentar a violência doméstica e promover a segurança e o bem-estar das vítimas.

Página 111



REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS

BARRETO, Rafael. Direitos Humanos. 12. ed. São Paulo: JusPodivm, 2023. Coleção Sinopses

para Concursos, v. 39.

BUENO, Samira e outros. VISÍVEL E INVISÍVEL: A Vitimização de Mulheres no Brasil – 4ª

edição – 2023. Disponível em: https://forumseguranca.org.brhttps://revistadifatto.com.br/wp-

content/uploads/2023/03/visiveleinvisivel-2023-relatorio.pdf Acesso em: 26 jul. 2024.

BRASIL. Decreto n. 709, de 05 de junho de 2024. Atualiza a composição e a organização da Rede

de Enfrentamento à Violência Doméstica, Familiar e Sexual Contra as Mulheres no Município de

Londrina. Disponível em: https://repositorio.londrina.pr.gov.br/index.php/menu-mulher/prevencao-

e-enfrentamento-a-violencia/rede/61189-decreto-municipal-709-2024-alteracao-rede/file. Acesso

em: 25 jul. 2024.

BRASIL. Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violência doméstica e

familiar contra a mulher, nos termos do § 8º do art. 226 da Constituição Federal […]. Diário Oficial

da União. Brasília, DF, 8 Ago., de 2006. Disponível em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm. Acesso em: 25 jul.

2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação declaratória de constitucionalidade 19 distrito federal.

Violência doméstica – lei nº 11.340/06 – gêneros masculino e feminino – tratamento diferenciado.

O artigo 1º da lei nº 11.340/06 surge, sob o ângulo do tratamento diferenciado entre os gêneros –

mulher e homem –, harmônica com a Constituição Federal, no que necessária a proteção ante as

peculiaridades física e moral da mulher e a cultura brasileira […]. Recorrente: Presidente da

República. Relator: Ministro Marco Aurélio, 09 fev. 2012. Disponível em:

https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=217154893&ext=.pdf. Acesso em: 03 ago.

2024.

CARDOSO, Camilla da Silva Barros. 2018. 90 f. Patrulha Maria da Penha na Polícia Militar do

Maranhão: desafios à efetivação das medidas protetivas. Trabalho de conclusão de curso (Bacharel

em Segurança Pública) – Polícia Militar do Estado do Maranhão. PMMA: São Luís, 2018.

Disponível em: https://drive.google.com/file/d/1dBc2AfynjSgwg9RqnGNkASKM7rAqhdLI/view.

Acesso em: 12 jul. 2024.

CAVALCANTE, Márcio André Lopes. A Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) é aplicável às

mulheres trans em situação de violência doméstica. Buscador Dizer o Direito, Manaus. 2024.

Disponível em:

Página 112



https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/7b3403f79b478699224bb449509

694cf. Acesso em: 25 jul. 2024.

CAVALCANTE, Márcio André Lopes. Breves comentários à Lei 13.505/2017, que acrescenta

dispositivos à Lei Maria da Penha. Dizer o Direito. Disponível em:

https://www.dizerodireito.com.br/2017/11/breves-comentarios-lei-135052017-que.html . Acesso

em: 25 jul. 2024.

CAVALCANTE, Márcio André Lopes. Constitucionalidade da Lei Maria da Penha. Buscador

Dizer o Direito, Manaus. Disponível em:

https://buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/dfa92d8f817e5b08fcaafb50d03763cf.

Acesso em: 25 jul. 2024.

HABIB, Gabriel. Leis Penais Especiais. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2018.

INSTITUTO MARIA DA PENHA. 2024. Disponível em:

https://www.institutomariadapenha.org.br/violencia-domestica/ciclo-da-violencia.html. Acesso em

25 jul. 2024.

GERHARD, Nádia. Patrulha Maria da Penha: O impacto da ação da Polícia Militar no

enfrentamento da violência doméstica. [Porto Alegre]: ESBM, 2. ed. 2022. Ebook.

NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. Manual de Humanística: Introdução às Ciências

Humanas e à Teoria da Direito para Carreiras jurídicas. São Paulo: JusPodivm, 2022.

[1] Ebook GERHARD, Nádia. Patrulha Maria da Penha: O impacto da ação da Polícia Militar no

enfrentamento da violência doméstica – Posição 19.

[2] Disponível em <https://forumseguranca.org.brhttps://revistadifatto.com.br/wp-

content/uploads/2023/03/visiveleinvisivel-2023-relatorio.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2024.

[3] Disponível em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=217154893&ext=.pdf>

Acesso em: 03 ago. 2024.

[4] CAVALCANTE, Márcio André Lopes. A Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) é aplicável às

mulheres trans em situação de violência doméstica. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponível

em:

<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/7b3403f79b478699224bb4495

09694cf>. Acesso em: 25 jul. 2024.

Página 113



[5] Ver mais sobre o IMP em: https://www.institutomariadapenha.org.br/violencia-domestica/ciclo-

da-violencia.html Acesso em: 25 jul. 2024.

[6] O Projudi, ou Processo Judicial Digital, um software que permite a tramitação eletrônica de

processos judiciais. O sistema é mantido pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ) e substitui o uso

de papel por autos digitais.

Página 114
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Resumo

O presente trabalho aborda as disposições constantes da Lei n. 6.766/79, que dispõe sobre o
parcelamento do solo urbano, promovendo uma análise dos principais conceitos e institutos
dispostos no referido diploma. Ao discorrer sobre os procedimentos atinentes ao processamento do
loteamento, define a chamada teoria do concurso voluntário, bem como elenca entendimentos
jurisprudenciais acerca da temática tratada.
Palavras-Chave: Direito Urbanístico. Parcelamento do Solo Urbano. Concurso Voluntário.

Abstract

This work addresses the provisions contained in Law no. 6,766/79, which provides for the division
of urban land, promoting an analysis of the main concepts and institutes set out in the
aforementioned diploma. When discussing the procedures relating to the processing of the
allotment, he defines the so-called voluntary competition theory, as well as lists jurisprudential
understandings regarding the topic covered.
Keywords: Urban Law. Subdivision of Urban Land. Volunteer Competition.

1. PARCELAMENTO DO SOLO URBANO. LOTEAMENTO E DESMEMBRAMENTO.
CONCEITOS, REQUISITOS E VEDAÇÕES.

 

A Lei n. 6.766/1979 dispõe sobre o estabelecimento de regras, condicionantes, parâmetros,
procedimentos e vedações acerca do parcelamento do solo urbano. Trata-se de importante
instrumento legal apto a conferir parametricidade ao planejamento e ordenação do território urbano.
As disposições contidas no referido diploma legal visam conformar a atuação do Poder Público,
bem como dos particulares imbuídos da vontade de promover empreendimentos imobiliários no
seio do meio urbano.

 

O parcelamento do solo urbano pode ser levado à cabo sob duas modalidades: loteamento ou
desmembramento. A primeira, conforme enuncia o §1º do art. 2º da Lei n. 6.766/79, é definida
como a subdivisão da gleba em lotes destinados a edificação, com abertura de novas vias de
circulação, logradouros públicos ou prolongamento, modificação ou ampliação das vias existentes.
A segunda, constante do §2º, é conceituada como a subdivisão da gleba em lotes destinados a
edificação, com aproveitamento do sistema viário existente, desde que não implique na abertura de
novas vias e logradouros públicos, nem no prolongamento, modificação ou ampliação dos já
existentes.
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Verifica-se, portanto, que a diferença essencial entre os institutos do loteamento e do
desmembramento encontra-se na inauguração de vias e logradouros. Quando houver referida estreia
de novas vias, estaremos diante de loteamento, ao passo que, o aproveitamento das vias de
circulação já existentes dá ensejo à configuração do desmembramento.

 

Resulta do loteamento ou do desmembramento a formação de lotes, que, nos termos do §4º do art.
2º, pode ser entendido como o terreno servido de infraestrutura básica cujas dimensões atendam
índices urbanísticos definidos pelo plano diretor ou por lei municipal específica para a zona que se
situe.

 

Hely Lopes Meirelles, acerca da diferenciação entre loteamento e desmembramento, assim dispõe:

 
O loteamento e o desmembramento constituem modalidades do parcelamento do
solo, mas apresentam características diversas: o loteamento é meio de
urbanização, e só se efetiva por procedimento voluntário e formal do proprietário
da gleba, que planeja sua divisão e a submete à aprovação da Prefeitura, para
subsequente inscrição no registro imobiliário, transferência gratuita das áreas das
vias públicas e espaços livres ao Município e alienação dos lotes aos interessados;
o desmembramento é apenas repartição da gleba, sem atos de urbanização, e tanto
pode ocorrer pela vontade do proprietário (venda, doação etc.) como por
imposição judicial (arrematação, partilha etc.), em ambos os casos sem qualquer
transferência de área ao domínio público. (MEIRELLES, p. 490)

 

Faz-se necessário apontar que a configuração legal do lote demanda a presença de infraestrutura
básica dos parcelamentos, exigindo-se a presença de elementos mínimos, quais sejam:

 
Art. 2º (…)
§ 5o A infra-estrutura básica dos parcelamentos é constituída pelos equipamentos
urbanos de escoamento das águas pluviais, iluminação pública, esgotamento
sanitário, abastecimento de água potável, energia elétrica pública e domiciliar e
vias de circulação.  (Redação dada pela Lei nº 11.445, de 2007).   (Vigência)

 

Especificamente quanto aos parcelamentos situados em zonas habitacionais de interesse social, a lei
suaviza as exigências, determinado:

 
Art. 2º (…)
§ 6o A infra-estrutura básica dos parcelamentos situados nas zonas habitacionais
declaradas por lei como de interesse social (ZHIS) consistirá, no mínimo, de: 
I – vias de circulação;  
II – escoamento das águas pluviais;  
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III – rede para o abastecimento de água potável; e  
IV – soluções para o esgotamento sanitário e para a energia elétrica domiciliar.  

 

A Lei n. 6.766/1979 é clara ao determinar o espectro de abrangência do parcelamento do solo
urbano. Nesse sentido, o art. 3º informa que somente será admitido o parcelamento do solo para fins
urbanos em zonas urbanas, de expansão urbana ou de urbanização específica. Como consectário
lógico, portanto, afasta-se a inteligência desse conjunto normativo em zonas rurais.

 

Além de sua inaplicabilidade às zonas rurais, o parcelamento do solo sofre condicionamentos e
vedações para determinadas regiões, seja por seu enquadramento geográfico, seja pela
habitabilidade, seja por questões sanitárias. Nesse sentido, é o que prevê o parágrafo único do Art.
3º, que dispõe:

 
Parágrafo único – Não será permitido o parcelamento do solo:
I – em terrenos alagadiços e sujeitos a inundações, antes de tomadas as
providências para assegurar o escoamento das águas;
Il – em terrenos que tenham sido aterrados com material nocivo à saúde pública,
sem que sejam previamente saneados;
III – em terrenos com declividade igual ou superior a 30% (trinta por cento), salvo
se atendidas exigências específicas das autoridades competentes;
IV – em terrenos onde as condições geológicas não aconselham a edificação;
V – em áreas de preservação ecológica ou naquelas onde a poluição impeça
condições sanitárias suportáveis, até a sua correção.

 

O dispositivo supramencionado elenca restrições legais de loteamento, o que não impede que outras
mais sejam previstas e definidas pelo próprio loteador. Destarte, é possível o estabelecimento de
restrições convencionais de loteamento, por meio das quais o loteador “estabelece no plano de
loteamento, arquiva no registro imobiliário e transcreve nas escrituras de alienação dos lotes como
cláusulas urbanísticas a serem observadas por todos em defesa do bairro, inclusive a Prefeitura que
as aprovou”. (MEIRELLES, p. 492).

 

Essas restrições convencionais acompanham o bem loteado, impondo-se a quem adquire o lote, seja
diretamente do loteador ou de algum sucessor, o dever de observância a tais limitações e
condicionamentos.

 

A Lei n. 6.766/1979 também prevê requisitos urbanísticos para o loteamento, como a
proporcionalidade das áreas de circulação em relação à densidade de ocupação; lotes com área
mínima de 125 metros quadrados e frente mínima de 5 metros, ressalvados os loteamentos de
urbanização específica; faixas com nota non aedificandi ao longo de faixas de domínio público em
rodovias, ferrovias e ao longo de águas correntes e dormentes; e  articulação das vias de loteamento
com vias adjacentes.
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2. PROJETO DE LOTEAMENTO. CONCURSO VOLUNTÁRIO. APROVAÇÃO E
REGISTRO.

 

O art. 8º da Lei n. 6.766/1979 determina que os Municípios cuja população seja inferior a cinquenta
mil habitantes e aqueles cujo plano diretor contiverem diretrizes de urbanização poderão dispensar a
fase de fixação de diretrizes. Disso decorre que, caso não hajam diretrizes previamente
determinadas, o pretendente à realização de parcelamento do solo deverá solicitá-las ao ente
municipal, conforme prevê o art. 6º, que impõe ao interessado a entrega à Prefeitura do
requerimento e da planta do imóvel, que conterá, entre outros, informações acerca das divisas da
gleba, localização dos cursos d’água, indicação de arruamentos e equipamentos urbanos e
comunitários e o tipo de uso predominante a que o loteamento se destina.

 

Em síntese, o pretendente à promoção do parcelamento do solo urbano, propõe requerimento junto
ao ente municipal, com indicações geográficas do local objeto do projeto e das áreas circunvizinhas,
e aguarda, por parte do Poder Público municipal, a fixação das diretrizes.

 

As diretrizes fixadas pelo Município indicarão, nas plantas apresentadas com o requerimento:
 
Art. 7º. (…)
I – as ruas ou estradas existentes ou projetada, que compõem o sistema viário da
cidade e do município, relacionadas com o loteamento pretendido e a serem
respeitadas;
II – o traçado básico do sistema viário principal;
III – a localização aproximada dos terrenos destinados a equipamento urbano e
comunitário e das áreas livres de uso público;
IV – as faixas sanitárias do terreno necessárias ao escoamento das águas pluviais e
as faixas não edificáveis;
V – a zona ou zonas de uso predominante da área, com indicação dos usos
compatíveis.
Parágrafo único. As diretrizes expedidas vigorarão pelo prazo máximo de quatro
anos.  

 

Com a entrega de toda a documentação exigida dos particulares, caberá ao órgão municipal a
aprovação do projeto de loteamento, e, “uma vez aprovado, a lei exige prazo para execução do
projeto, sob pena de necessitar de nova avaliação junto à Prefeitura”. (CARDOSO, Fernanda
Lousada. Direito Urbanístico. 2015. 6 ed. Salvador: Editora JusPodivm).

 

De acordo com o que prevê o art. 17 da Lei do Parcelamento do Solo Urbano, os espaços livres de
uso comum, as vias e praças, as áreas destinadas a edifícios públicos e outros equipamentos
urbanos, constantes do projeto e do memorial descritivo, não poderão ter sua destinação alterada
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pelo loteador, desde a aprovação do loteamento, ressalvadas as hipóteses de caducidade da licença
ou desistência do loteador. Denota-se, assim, que, os espaços destinados ao Poder Público, após a
aprovação do loteamento, somente poderão ser alterados em caso de caducidade da licença, que
ocorrerá quando inobservado o prazo para registro imobiliário do projeto, ou havendo desistência
por parte do loteador.

 

Após a aprovação do projeto de loteamento, a lei impõe ao loteador o dever de submetê-lo ao
registro imobiliário dentro de 180 dias (art. 18 da Lei n. 6.766/1979). Não atendido referido prazo,
haverá a caducidade da licença. E, se ainda assim, caducada a licença, o loteador der seguimento à
execução do projeto, estaremos diante do que se denomina “loteamento irregular”, ou seja,
loteamentos que haviam sido aprovados pela Prefeitura, mas que não foram registrados.

 

Além da situação acima mencionada, também qualifica como loteamento irregular aquele
implementado de modo diverso do aprovado pela Prefeitura, sendo tais condutas tipificadas como
crime contra a Administração Pública, de acordo com o art. 50 da Lei de Parcelamento do Solo
Urbano.

 

Por sua vez, ainda tratando de vícios que maculam a higidez do processo de loteamento, há o que se
denomina “loteamento clandestino”, sendo entendido como aquele levado a cabo sem que haja
qualquer manifestação prévia da administração municipal, consubstanciado às ocultas do Poder
Público.

 

Interessante observar, nesse ponto, que a despeito do §1º do art. 40 da Lei n. 6.766/1979 conferir
uma faculdade ao ente municipal na regularização desses loteamentos ditos irregulares ou
clandestinos, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça assentou-se no sentido de ser, em
verdade, um poder-dever, e não mera facultada da administração pública.

 
ADMINISTRATIVO. LOTEAMENTO. REGULARIZAÇÃO. ART. 40 DA LEI
LEHMANN (LEI 6.766/79). ESTATUTO DA CIDADE. DEVER MUNICIPAL.
LIMITAÇÃO ÀS
OBRAS ESSENCIAIS. HISTÓRICO DA DEMANDA
(…)
19. O art. 40, § 5º, da Lei Lehmann determina que a regularização dos
loteamentos deve observar as diretrizes fixadas pela legislação urbanística, sendo
inviável impor ao Município descumprimento de suas próprias leis (quando,
por exemplo, proíbe a ocupação de certas áreas de risco), por conta tão só de
omissão do loteador.
20. Evidentemente, ao Poder Judiciário não compete, pois seria um despropósito,
determinar a regularização de loteamentos clandestinos (não aprovados pelo
Município) em terrenos que ofereçam perigo imediato para os moradores lá
instalados, assim como nos que estejam em Áreas de Preservação Permanente, de
proteção de mananciais de abastecimento público, ou mesmo fora do limite de
expansão urbana fixada nos termos dos padrões de desenvolvimento local. A
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intervenção judicial, nessas circunstâncias, faz-se na linha de exigir do Poder
Público a remoção das pessoas alojadas nesses lugares insalubres, impróprios ou
inóspitos, assegurando-lhes habitação digna e segura – o verdadeiro direito à
cidade.
21. Mesmo na hipótese de loteamentos irregulares (aprovados, mas não inscritos
ou executados adequadamente), a obrigação do Poder Público restringe-se à
infraestrutura para sua inserção na malha urbana, como ruas, esgoto, iluminação
pública etc., de modo a atender aos moradores já instalados, sem prejuízo do
também dever-poder da Administração de cobrar dos responsáveis os custos
em que incorrer na sua atuação saneadora.
22. Mais importante que discutir se há discricionariedade ou dever-poder de
regularizar loteamentos (e, sem dúvida, dever-poder existe!) é reconhecer que a
atuação da Prefeitura não serve para beneficiar o loteador faltoso. Sem falar que
vai muito além de garantir os direitos dos adquirentes de lotes prejudicados pela
omissão, pois incumbe ao Administrador, também por força de lei, considerar a
cidade como um todo e os direitos dos outros munícipes à qualidade urbanístico-
ambiental.
(…)
26. Há um dever do Município de regularizar os loteamentos, inexistindo
margem para discricionariedade. O dever-poder, contudo, não é absoluto, nem
mecânico ou cego, competindo à Municipalidade cumpri-lo na forma dos padrões
urbanístico-ambientais estabelecidos na legislação local, estadual e federal.
Naquelas hipóteses em que os óbices legais não ensejem a regularização, a única
solução é a remoção, de modo a garantir habitação digna que respeite as
exigências da lei.
(…)
30. Existe o poder-dever do Município de regularizar loteamentos
clandestinos ou irregulares, mas a sua atuação deve se restringir às obras
essenciais a serem implantadas em conformidade com a legislação urbanística
local (art. 40, § 5º, da Lei 6.799/79), em especial à infraestrutura essencial para
inserção na malha urbana, como ruas, esgoto, energia e iluminação pública, de
modo a atender aos moradores já instalados, sem prejuízo do também dever-poder
da Administração de cobrar dos responsáveis os custos em que incorrer a sua
atuação saneadora.
(REsp 1164893/SE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SEÇÃO,
julgado em 23/11/2016, DJe 01/07/2019).
 
RECURSO ESPECIAL. DIREITO URBANÍSTICO. LOTEAMENTO
IRREGULAR. MUNICÍPIO. PODER-DEVER DE REGULARIZAÇÃO. 1. O art.
40 da lei 6.766/79 deve ser aplicado e interpretado à luz da Constituição Federal e
da Carta Estadual. 2. A Municipalidade tem o dever e não a faculdade de
regularizar o uso, no parcelamento e na ocupação do solo, para assegurar o
respeito aos padrões urbanísticos e o bem-estar da população. 3. As
administrações municipais possuem mecanismos de autotutela, podendo
obstar a implantação imoderada de loteamentos clandestinos e irregulares,
sem necessitarem recorrer a ordens judiciais para coibir os abusos
decorrentes da especulação imobiliária por todo o País, encerrando uma
verdadeira contraditio in terminis a Municipalidade opor-se a regularizar
situações de fato já consolidadas. 4. (…). 5. O Município tem o poder-dever
de agir para que o loteamento urbano irregular passe a atender o
regulamento específico para a sua constituição. 6. Se ao Município é imposta, 
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ex lege, a obrigação de fazer, procede a pretensão deduzida na ação civil
pública, cujo escopo é exatamente a imputação do facere, às expensas do
violador da norma urbanístico-ambiental. 5. Recurso especial provido. 
(REsp 448216/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, 1ª Turma do STJ. DJ 17/11/2003
p. 204)

 

Pode-se resumir, em relação a todo procedimento que envolve o loteamento, dois momentos de
extrema importância. O primeiro deles ocorre com a aprovação do projeto pela Prefeitura. E o
segundo, com o registro no Cartório de Registro de Imóveis.

 
6. A esse registro não é equivalente o simples contrato de parceria para estudo da
viabilização do loteamento, ainda que celebrado perante tabelião e mediante
escritura pública, pois a regra do art. 42 da Lei 6.766/1979 deve ser interpretada
conjuntamente com o restante do texto legal, de forma que a validade do
loteamento está atrelada ao registro imobiliário, no prazo de cento e oitenta
dias, do projeto de loteamento ou desmembramento devidamente aprovado
por órgão público municipal competente (art. 18).
7. Recurso especial conhecido parcialmente e, nessa extensão, provido.
(Resp 877489/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL, 2ª Turma do STJ. DJ
28/02/2014).

 

O registro do loteamento junto ao Ofício de Imóveis é requisito legal obrigatório para a higidez de
todo o procedimento. A oficialidade desse ato, inclusive, representa o momento no qual as áreas
destinadas à afetação pública têm sua propriedade transferida ao ente público.

 

O art. 22 da Lei n. 6.766/1979 é claro ao estipular que, a partir do registro do loteamento, as vias,
praças, espaços livres, áreas destinadas a edifícios públicos e equipamentos urbanos, passam a
integrar o domínio do Município.

 

A doutrina que se debruça sobre os temas afetos ao direito urbanístico trata da teoria do concurso
voluntário, que representa, em linhas gerais, na transferência de áreas de natureza privada, sobre a
qual incidirão os efeitos do loteamento, ao patrimônio do Poder Público, sendo um requisito legal
para se poder criar e aprovar o projeto de loteamento. O concurso voluntário, portanto, representa a
transferência de parcela da propriedade privada para o domínio do ente público, onde serão
instalados equipamentos públicos e comunitários, construção de edifícios públicos ou vias de
circulação.

 
APROVAÇÃO. ÁREA DESTINADA A UMA PRAÇA. TRANSMISSÃO AO
DOMÍNIO PÚBLICO. DOCUMENTO ESPECÍFICO DE DOAÇÃO.
IRRELEVÂNCIA. DECRETO-LEI Nº 58/1937. PRECEDENTES DO STF E DO
STJ. POSTERIOR PERMUTA. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO. SÚMULA
7/STJ. 2. A aprovação de loteamento pela Administração Pública transfere,
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automaticamente, os bens destinados ao uso comum ou ao uso especial da
municipalidade para o domínio público, independente de registro. Precedentes do
STF e do STJ.
STJ, REsp nº 1.137.710-PR, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe
21/06/2013
 
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REINTEGRAÇÃO DE POSSE.
LOTEAMENTO. REGISTRO. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES.
ARTIGO 535, II, CPC. ALEGADA VIOLAÇÃO. NÃO OCORRÊNCIA.
DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. NÃO CARACTERIZAÇÃO.
(…)
2. Quanto ao mérito, a questão cinge-se em saber se é dispensável ou não a
inscrição no registro imobiliário para a comprovação do caráter público da área
cujo loteamento foi aprovado pelo Poder Público. Já é pacífico no STJ o
entendimento no sentido de que, independentemente do registro em cartório
imobiliário, incorporam-se ao domínio do Município as áreas destinadas ao uso
comum, sendo suficiente a aprovação do loteamento. 
(STJ, REsp 900873/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJ 15/10/2010)

 

Destarte, de acordo com a jurisprudência do STJ, para o fim de garantir a prerrogativa do Poder
Público, bem como visando evitar que hajam mudanças no projeto de loteamento que possam
ocasionar prejuízos, considera-se como momento da transferência da parcela do loteamento
destinado ao Poder Público a partir da aprovação do projeto, independente de registro. Por certo
que, tal entendimento, não dispensa a necessária realização do registro, como etapa obrigatória do
procedimento de loteamento.

 

Em apertada síntese, e, considerando todo o procedimento envolvido para o loteamento de área
urbana, percebe-se que o empreendedor, enquanto principal interessado em promover o loteamento
de uma dada área, deverá seguir as diretrizes estipuladas pela Prefeitura em seu plano diretor ou lei
específica, e, caso não existam tais diretivas, caberá solicitar ao ente municipal que as edite.
Estabelecidas, portanto, as premissas básicas para loteamento, o interessado submeterá o projeto de
loteamento à aprovação do Município, que, assim o fazendo, dará ensejo à imposição ao particular
para que promova o registro do loteamento e a execução das obras necessárias à consecução do
loteamento.

 

Conforme visto nos entendimentos jurisprudenciais acima colacionados, com a aprovação do
loteamento pela Prefeitura, ocorre a afetação dos espaços destacados no projeto de loteamento
destinados ao Município. Assim, consoante as disposições contidas na Lei do Parcelamento do Solo
Urbano, os espaços inseridos na área objeto do loteamento e que sejam necessários para atender
demandas públicas, tais quais equipamentos urbanos e comunitários, espaços livres de uso comum,
vias, praças e áreas destinadas à construção de edifícios públicos, após a aprovação do projeto,
serão afetados ao domínio do ente público municipal.
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Efetivado o registro, determina a lei (art. 23) que o registro somente poderá ser cancelado por
decisão judicial; a requerimento do loteador, com anuência da Prefeitura, enquanto nenhum lote for
vendido; ou a requerimento conjunto do loteador e de todos os adquirentes de lotes, com anuência
da Prefeitura e do Estado. E, conforme previsto no §1º, os entes públicos somente poderão
manifestar oposição ao cancelamento do registro, se disto resultar inconveniente par o
desenvolvimento urbano ou se já tiver sido realizado qualquer melhoramento na área loteada.

 

3. CONCLUSÃO

 

A Lei do Parcelamento do Solo Urbano representa um relevante instrumento de regência da
ordenação territorial urbana, imprimindo orientação técnico-jurídica para a efetivação dos
loteamentos e desmembramentos urbanos.

 

As disposições do sobredito diploma visam conformar e dirigir a atuação de todas as partes
envolvidas nos processos de parcelamento do solo, tanto daquela que propõe a execução do projeto
urbanístico, quando daquela que o aprova e fiscaliza. Nesse mister, há uma necessária relação de
ponderações entre o interesse particular – que busca a divisão da gleba em lotes para futura
alienação, e, com isso, o auferimento de lucro, sobretudo porque se apresenta como atividade
demasiadamente lucrativa – e o interesse público, que deve orientar a correta execução dos projetos
de parcelamento do solo, dispondo sobre as diretrizes básicas como forma de evitar o cometimento
de abusos pelo empreendedor.

 

No que toca ao direito urbanístico, seja quando se discute as disposições do Estatuto da Cidade, ou
do Parcelamento do Solo Urbano, ou ainda de normas acerca da Regularização Fundiária, sempre se
encontra presente a necessária consideração que se deve fazer acerca do cumprimento da função
social da propriedade urbana, conforme enunciam os arts. 5º, XXIII; art. 170, III; e 182, § 2º da
Constituição Federal. A promoção de alterações urbanísticas, uma vez que afetam toda uma
comunidade inserida em um dado contexto geográfico e social, deve estimular o desenvolvimento
da região por meio de investimentos e execução de empreendimentos, mas nunca se desgarrando
das balizas administrativas e legais estabelecidas pelo Poder Público para o correto e necessário
atendimento do interesse pública.
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Resumo

O presente trabalho tem por objeto o estudo das disposições constitucionais e legais atinentes ao
Direito Urbanístico, com enfoque nos mecanismos instrumentais de efetivação das normas
urbanísticas, enquanto conformadores da disposição e arranjo das cidades. Busca-se, aqui, lançar
olhares à imposição constitucional do cumprimento da função social da propriedade, sobretudo a
propriedade inserida no contexto urbano, bem como aos instrumentos dispostos por meio de
legislação específica capazes de alcançar tal desiderato. Nesse particular, cumpre-nos discorrer
acerca daquilo que a doutrina denomina “urbanismo concertado”, como consectário da
“administração concertada”, a irradiar efeitos nas relações travadas no seio da ordenação territorial
urbana.
Palavras-Chave: Direito Urbanístico. Instrumentos da Política Urbana. Urbanismo Concertado.

Abstract

The purpose of this work is to study the constitutional and legal provisions relating to Urban Law,
focusing on the instrumental mechanisms for implementing urban norms, as they shape the layout
and arrangement of cities. Here we seek to look at the constitutional imposition of compliance with
the social function of property, especially property inserted in the urban context, as well as the
instruments provided through specific legislation capable of achieving this goal. In this particular,
we must discuss what the doctrine calls “concerted urbanism”, as a consequence of “concerted
administration”, radiating effects on the relationships established within urban territorial ordering.
Keywords: Urban Law. Urban Policy Instruments. Concerted Urbanism.

1. INTRODUÇÃO

O Direito Urbanístico, enquanto ramo do direito público, tem por objetivo disciplinar as relações

jurídicas inseridas no contexto da ordenação do território urbano conformando a organização da

sociedade integrante de um dado município à atuação do poder público, seja em sua função

legislativa, seja na tipicamente administrativa. Destarte, o estabelecimento de diretrizes pelo Estado,

na condição de ordenador das relações jurídicas travadas em seu território, visa definir balizas

sociais e apaziguamento social.

A despeito da tímida aparição nos bancos acadêmicos, se comparado aos demais ramos dos estudos

jurídicos, o conhecimento do  Direito Urbanístico é de fundamental relevância, sobretudo porque

intimamente imbricado com as demais esferas do Direito, como o direito administrativo, ao tratar

de assuntos ligados à intervenção do estado na propriedade privada; com o direito constitucional,

visto extrair da Carta Magna seu substrato de atuação, especialmente quando trata do cumprimento
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da função social da propriedade; como com o direito tributário, considerando que a progressividade

do IPTU, sob o viés extrafiscal de sua aplicabilidade, busca conferir utilidade, sob o prisma da

função social, à propriedade urbana; bem como quanto ao direito civil, sendo certo que diversos

institutos e conceitos dessa seara dão guarida à doutrina do direito urbanístico.

2. A POLÍTICA URBANA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E OS INSTRUMENTOS PARA
SUA IMPLEMENTAÇÃO

Pela primeira vez, a Constituição de 1988 imbuiu-se da prerrogativa de abordar o direito

urbanístico, definindo as atribuições legislativas e executivas para o implemento desse arcabouço

normativo. Sob o escopo de delimitar a competência legislativa, a CF/88 determina caber à União a

edição de normas gerais (art. 24, §1º) e aos Estados a suplementação das normas federais (art. 24,

§2º), naquilo que a doutrina denomina se tratar de competência concorrente.

Consoantes os preceptivos constantes nos art. 24, I, e §1º, bem como no art. 21, XX, ambos da

CF/88, reservou-se à União a edição das normas gerais acerca do direito urbanístico, assim como

das diretrizes para o desenvolvimento urbano. Suplementando as referidas normas, deferiu-se aos

Estados-membros (art. 24, §2º) a competência para legislar sobre direito urbanístico, respeitadas as

balizas normativas definidas pela União, no que toca ao seu território.

Em relação aos Municípios, a CF/88, em seu art. 30, I, confere-lhes autonomia para legislar sobre

assuntos de interesse local, dentre os quais, obviamente, e com ainda mais pertinência, dada a

proximidade da realidade que esse assunto lhes impõe, sobre direito urbanístico. Assim, os entes

municipais possuem competência para promover o adequado ordenamento territorial, mediante

planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupação do solo (art. 30, VIII), assim como

executar a política de desenvolvimento urbano (art. 182).

Discorrendo sobre a competência municipal, Hely Lopes Meirelles discorre que (p. 473): “As

atribuições municipais no campo urbanístico desdobram-se em dois setores distintos: o da

ordenação espacial, que se consubstancia no plano diretor e nas normas de uso, parcelamento e

ocupação do solo urbano e urbanizável, abrangendo o zoneamento, o loteamento e a composição

estética e paisagística da cidade; e o de controle da construção, incidindo sobre o traçado urbano, os

equipamentos sociais, até a edificação particular nos seus requisitos estruturais funcionais e

estéticos, expressos no código de obras e normas complementares”.

Destarte, nos termos do que propõe o art. 182 da Constituição Federal, atribui-se ao Poder Público

municipal a competência para ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e

garantir o bem-estar de seus habitantes.

2.1. INSTRUMENTOS DA POLÍTICA URBANA
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Dando concretude aos preceitos dispostos na Constituição Federal, o legislador infraconstitucional

editou a Lei n. 10.257/2001, que trata do Estatuto da Cidade, dispondo sobre as diretrizes gerais

para implementação da política urbana, bem como oferecendo mecanismos instrumentais da sua

execução.

Assim, se de um lado o Estatuto da Cidade elenca como diretriz o planejamento do

desenvolvimento das cidades (art. 1º, IV) ou ainda a proteção, preservação e recuperação do meio

ambiente cultural (art. 1º XII), de outro, municia o poder público de instrumentos capazes de

alcançar tais objetivos, como o plano diretor (art. 4º, III. “a”) ou o tombamento de imóveis ou

mobiliários urbanos (art. 4º, V, “d”).

Faz-se oportuno observar que a norma que dispõe sobre o Estatuto da Cidade não poupou esforços

em instrumentalizar todos os envolvidos na consecução da política urbana. O art. 4º da Lei

10.257/2001 traz diversos mecanismos, desde os mais programáticos, como os planos nacionais,

regionais e municipais (incisos I e III), como aqueles dotados de maior concretude como a

desapropriação (V, “a”) ou a transferência do direito de construir (V, “o”). O rol de instrumentos é

extenso e flerta com diversas áreas do direito, como o tributário, ao prever a possibilidade de

aplicação do IPTU progressivo para fins de dar concretude à função social da propriedade urbana

que desatenda as normas de ordenação do território urbano.

2.2. URBANISMO CONCERTADO

Hely Lopes Meirelles entende como urbanismo (p. 452) “o conjunto de medidas estatais destinadas

a organizar os espaços habitáveis, de modo a propiciar melhores condições de vida ao homem na

comunidade”. O autor complementa o conceito ao dispor que o urbanismo “(…) é, em última

análise, um sistema de cooperação. Cooperação do povo, das autoridades, da União, do Estado, do

Município, do bairro, da rua, da casa, de cada um de nós”.

O urbanismo, portanto, está ligado à ideia de “ação de conjunto”. Não há se falar em atribuição ou

responsabilidade exclusiva de uns ou outros, mas na atuação conjunta dos que coabitam um dado

espaço para a consecução dos objetivos estabelecidos como diretrizes para o meio urbano. É dizer,

cabe ao Poder Público a adoção de mecanismos urbanísticos para fins de dar concretude às

imposições constitucionais e legais, assim como aos particulares, ao observarem os preceitos

impostos em leis e normas, bem ainda como em conjunto, numa atuação concertada entre a

Administração Pública e particulares na execução da projetos para o atingimento do bem comum.

Discorrendo sobre o tema, Alexandre Levin, em sua tese de doutorado acerca da operação urbana

consorciada, citando Antonio Carceller, assim dispõe sobre o urbanismo concertado:
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“O urbanismo concertado é um método do urbanismo que se caracteriza pela

consensualidade na atividade de organização do espaço urbano. Na execução de sua

função urbanística, o Poder Público deixa de impor a sua vontade à sociedade e

passa a tomar decisões em conjunto com os diversos setores representativos do

corpo social. A imperatividade estatal dá lugar à concertação de interesses públicos

e privados.

Sobre o tema, Antonio Carceller Fernandez explica que a expressão urbanismo

concertado deve ser compreendida dentro do contexto mais amplo de administração

concertada. Nas palavras do autor, tal conceito teve sua origem na planificação

econômica francesa, como uma terceira via, como uma superação das opções que

dominavam a sociedade na segunda metade do século XX: o capitalismo e o

socialismo. Trata-se de um sistema no qual as decisões do Poder Público

harmonizam-se previamente com as dos sujeitos econômicos, com vistas ao

atingimento de resultados ótimos. A Administração, sem abdicar de suas funções

nem renunciar a seus poderes, pretende conseguir o concurso voluntário, a adesão

livremente prestada dos particulares, a partir da convicção que somente deste modo

poderão ser alcançados os objetivos previamente fixados. Intenta-se obter a

colaboração da iniciativa privada para complementar ou substituir uma gestão

pública que se confessa impotente para fazer frente por si só às necessidades da

sociedade.” (FERNANDEZ, Antonio Carceller. Instituiciones de Derecho

Urbanistico. 2 ed. Madrid: Montecorvo, 1981, p. 278 apud LEVIN, 2014, p. 263)

Concebe-se, portanto, que o chamado urbanismo concertado reúne a ideia de consensualidade entre

o Poder Público e os particulares no mister atinente ao cumprimento de diretrizes urbanísticas. Há

de se fazer o necessário apontamento, acerca da concertação urbanística, com a diretriz prevista no

inciso II, do art. 1º, da Estatuto da Cidade. A norma de regência define como uma das diretrizes

para a política urbana a gestão democrática da cidade com a participação da população na execução

de projetos e programas de desenvolvimento urbano.

É possível verificar, desta forma, que a consensualidade afirmada quando da conceituação do

urbanismo concertado também encontra guarida no próprio texto legal em que contido o Estatuto da

Cidade, visto que, mais de uma vez, ressalta a importância da participação popular na tomada de

decisões que visem orientar os rumos de uma cidade. E assim o faz, em diversas passagens, como:

Art. 2. (…)

XIII – audiência do Poder Público municipal e da população interessada nos

processos de implantação de empreendimentos ou atividades com efeitos

potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou construído, o conforto

ou a segurança da população;
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Art. 40. (…)

4oNo processo de elaboração do plano diretor e na fiscalização de sua

implementação, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirão:

I – a promoção de audiências públicas e debates com a participação da população e

de associações representativas dos vários segmentos da comunidade;

Art. 43. Para garantir a gestão democrática da cidade, deverão ser utilizados, entre

outros, os seguintes instrumentos:

I – órgãos colegiados de política urbana, nos níveis nacional, estadual e municipal;

II – debates, audiências e consultas públicas;

Art. 44. No âmbito municipal, a gestão orçamentária participativa de que trata a

alínea f do inciso III do art. 4o desta Lei incluirá a realização de debates, audiências

e consultas públicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes

orçamentárias e do orçamento anual, como condição obrigatória para sua aprovação

pela Câmara Municipal.

Denota-se, por conseguinte, a relevância dada à participação dos munícipes nas decisões a serem

tomadas no seio da política urbana. Essa participação, contudo, não fica relegada apenas à

participação de audiências públicas. A própria Lei n. 10.257/2001 estabelece instrumentos de

participação efetiva dos particulares na execução de programas ou projetos que visem robustecer a

implementação de diretrizes urbanísticas.

Nessa senda, podemos extrair alguns instrumentos previstos no Estatuto da Cidade caracterizadores

da consensualidade ora em debate, como as operações urbanas consorciadas, previstas no art. 32 e a

concessão urbanística que, embora sem previsão expressa na Lei n. 10.257/2001, consta como

instrumento do direito urbanístico em leis locais, como no Plano Diretor do Município de São

Paulo, Lei n. 13.430/2002, art. 198, XII e art. 239, e regulamentado pela Lei n. 14.917/2009 daquela

cidade.

Operações urbanas consorciadas, enquanto um instrumento da política urbana, conforme prevê o

art. 32 do Estatuto da Cidade, pode ser entendido como o conjunto de intervenções e medidas

coordenadas pelo Poder Público municipal, com a participação dos proprietários, moradores,

usuários permanentes e investidores privados, tendo por fim alcançar em uma área transformações

urbanísticas estruturais, melhorias sociais e a valorização ambiental.

O §2º do art. 32 do Estatuto da Cidade elenca algumas medidas possíveis de serem adotadas no

âmbito das operações urbanas consorciadas, como a modificação de índices e características de

parcelamento, uso e ocupação do solo e subsolo, ou alterações das normas edilícias (inciso I); a
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regularização de construções, reformas ou ampliações executadas em desacordo com a legislação

urbanística então vigente (inciso II); e a concessão de incentivos a operações urbanas que utilizam

tecnologias visando a redução de impactos ambientais (inciso III).

As operações urbanas consorciadas demandam a edição de lei específica, que estabelecerá um plano

de operação e que deverá conter, conforme determina no art. 33 do diploma em comento, a

definição da área objeto da operação, o programa básico de ocupação, programa de atendimento

econômico e social para a população afetada, a finalidade da operação, a estudo prévio de impacto

ambiental, a contrapartida a ser exigida e os incentivos a serem concedidos aos proprietários,

usuários permanentes e investidores.

Nas regiões metropolitanas ou aglomerações urbanas, lei complementar estadual poderá autorizar

sejam realizadas operações urbanas consorciadas interfederativas, atendendo-se as disposições e

preceitos contidos na Lei n. 10.257/2001.

Com relação aos recursos obtidos para a implementação da operação urbana consorciada, a lei

impõe expressamente que tais valores devam ser aplicados exclusivamente na consecução da

própria operação urbana, sob pena, inclusive, de configurar ato de improbidade administrativa,

conforme prevê o art. 52, V, vejamos:

Art. 52. Sem prejuízo da punição de outros agentes públicos envolvidos e da

aplicação de outras sanções cabíveis, o Prefeito incorre em improbidade

administrativa, nos termos da Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992, quando:

(…)

V – aplicar os recursos auferidos com operações consorciadas em desacordo com o

previsto no § 1o do art. 33 desta Lei;

O Estatuto da Cidade prevê, ainda, com relação às operações urbanas consorciadas, a possibilidade

de emissão de Certificados de Potencial Adicional de Construção. Tratam-se de títulos alienados em

leilão ou utilizados para pagamento de obras, sendo possível sua livre negociação (art. 34, §1º),

conversíveis em direito de construir na área objeto da operação.

Outro instrumento caracterizador do denominado urbanismo concertado trata-se da concessão

urbanística.

A concessão urbanística não consta do extenso rol de instrumentos previstos no Estatuto da Cidade,

mas é possível que os entes municipais, por meio de lei, assim disponham. É o que o Município de

São Paulo/SP, por meio da Lei n. 13.430/2002, que enuncia seu Plano Diretor e da Lei n.

14.917/2009.
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Em síntese, a concessão urbanística pode ser entendida como o “instrumento de política urbana que

tem como foco central a urbanização ou reurbanização de dada parcela pertencente ao espaço

urbano, e se concretiza através de contrato administrativo precedido de licitação, cujo objeto

envolve a delegação pelo Poder Público da execução de obras urbanísticas de interesse público, por

conta e risco da empresa concessionária, cujo investimento será remunerado e amortizado mediante

a exploração dos imóveis destinados a usos provados, nos termos do contrato de concessão, entre

outras fontes” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 21 ed. São Paulo:

Malheiros, 2024, p. 471).

O objetivo do presente trabalho visa entendermos o que se entende por urbanismo concertado, e,

justamente por isso, não adentraremos nos pormenores acerca da natureza jurídica da concessão

urbanística. Isso porque se trata de assunto com grande divergência doutrinária, havendo autores

que entendem ser uma espécie de concessão de obras públicas, outros apontam ser concessão de

serviços públicos e outros afirmam se tratar de uma espécie específica de concessão, não se

confundindo com as anteriormente citadas. A despeito da celeuma, cabe-nos apenas mencionar a

sua existência, o que não afasta o enquadramento desse instituto, sejam com qual natureza jurídica

se afirma possuir, como um exemplo do chamado urbanismo concertado.

3. CONCLUSÃO

Ao conferir concretude às disposições constitucionais atinentes ao direito urbanístico e à política

urbana, o Estatuto da Cidade deu vida a alguns mecanismos instrumentais com o fim de alcançar as

diretrizes urbanísticas preconizadas em lei.

E, nesse mister, observando-se o que se convencionou chamar de urbanismo concertado, como uma

forma consensual de união de esforços a fim de obter ganhos sociais, uma vez que atendidas as

diretrizes dispostas na Lei n. 10.257/2001, instrumentos como a operação urbana consorciada e a

concessão urbanística visam cumprir esse papel. Nessa toada, a reunião de esforços, bem como de

interesses, entre o Poder Público e particulares para fins de atingimento de altos níveis de satisfação

social, porque cumpridas regras de ordenação territorial urbana, correspondem ao pleno

atendimento dos ditames de determinações legais.

A noção e a concreção do urbanismo concertado, nos diversos instrumentos previstos em lei,

afigura-se, assim, como um mecanismo apto a viabilizar imensuráveis benefícios aos municípios,

promovendo-se, de forma combinada e não excludente, a atuação conjunta do Poder Público e dos

particulares que vivem e fruem da localidade objeto das ações urbanísticas.
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Resumo

O presente estudo analisa a obrigatoriedade do exame criminológico para fins de progressão de
pena a partir da Lei nº. 14.843/2024, que passou a exigir que todos os apenados devem se submeter
a um exame criminológico antes de poder progredir de um regime mais rigoroso para um mais
brando. Com efeito, aborda a progressividade do sistema de sanções penais e analisa o instituto do
exame criminológico como instrumento importante para formação do convencimento do julgador
sobre o mérito do condenado para progressão de regime. Trata, também, da jurisprudência do
Superior Tribunal de Justiça sobre a obrigatoriedade do exame criminológico antes e depois da Lei
nº 14.843/2024, que alterou a Lei de Execução Penal.
Palavras-Chave: Direito Penal e Processual Penal. Execução Penal. Exame criminológico.

Abstract

The present study analyzes the mandatory nature of the criminological examination for the purpose
of sentence progression under Law nº 14.843/2024, which requires all inmates to undergo a
criminological examination before progressing from a more rigorous regime to a more lenient one.
In effect, it addresses the progression of the penal sanctions system and analyzes the criminological
examination as an important tool for forming the judge's conviction regarding the convict's merit
for regime progression. It also discusses the jurisprudence of the Superior Court of Justice on the
mandatory nature of the criminological examination before and after Law nº 14.843/2024, which
amended the Law of Penal Execution.
Keywords: Criminal Law and Criminal Procedure. Penal Execution. Criminological Examination.

1. INTRODUÇÃO

A Lei de Execução Penal (LEP), Lei nº 7.210/1984, busca, a partir do mandamento constitucional

da necessidade de preservação dos direitos fundamentais e, principalmente, da individualização da

pena, disciplinar a execução das penas.

A referida lei traz uma série de disciplinas que envolvem o cotidiano do apenado durante a

execução da pena, a saber: o labor, educação, assistência material, à saúde, jurídica, educacional,

social e, ainda, religiosa, bem como faltas disciplinares, eventuais sanções, os deveres, direitos do

apenado e o regramento da própria pena.

Com efeito, a LEP é um instrumento legal importantíssimo para concretização da execução penal

orientada por valores constitucionais.
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No entanto, em razão da dinâmica social, o referido diploma legal sofre constantes alterações legais

para ajustá-la à nova realidade em que inserida a sociedade. Uma recente alteração foi a edição da

Lei nº 14.843/2024, que será objeto de estudo neste artigo, principalmente na parte que disciplina o

exame criminológico.

2. A PROGRESSÃO DE REGIME E O EXAME CRIMINOLÓGICO

O sistema penal pátrio adotou um regime progressivo de pena com o objetivo de resguardar um

valor de ordem maior: o princípio da individualização da pena, segundo o qual a pena deve se

adequar ao fatos que envolvem o apenado e às suas qualidades com o fito de ressocialização e

reintegração social.

Ao consagrar o princípio da individualização da pena, a Constituição é enfática ao estabelecer, no

art. XLVI, o que se segue:

“Art. XLVI – a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre

outras, as seguintes: a) privação ou restrição da liberdade; b) perda de

bens; c) multa; d) prestação social alternativa; e) suspensão ou

interdição de direitos;”

Nesse toada, o Código Penal, em seu art. 34, também disciplina a submissão do preso, logo no

início do cumprimento da pena, a exame criminológico de classificação para fins de

individualização da execução da pena, in verbis:

“ Art. 34 – O condenado será submetido, no início do cumprimento da

pena, a exame criminológico de classificação para individualização da

execução.”

Por sua vez, a Lei de Execução Penal aborda o exame criminológico nos art. 5º, art. 8º e art. 112,

parágrafo 1º, in verbis:

“Art. 5º Os condenados serão classificados, segundo os seus

antecedentes e personalidade, para orientar a individualização da

execução penal.”

“Art. 8º O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade,

em regime fechado, será submetido a exame criminológico para a

obtenção dos elementos necessários a uma adequada classificação e
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com vistas à individualização da execução.”

“Art. 112. A pena privativa de liberdade será executada em forma

progressiva com a transferência para regime menos rigoroso, a ser

determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos:

[…]

§ 1º Em todos os casos, o apenado somente terá direito à progressão

de regime se ostentar boa conduta carcerária, comprovada pelo diretor

do estabelecimento, e pelos resultados do exame criminológico,

respeitadas as normas que vedam a progressão.”

Desse modo, o sistema progressivo de penas deve seguir etapas até que o apenado conclua a

terapêutica penal determinada pela lei. Ademais, envolve o preenchimento de requisitos objetivos e

subjetivos por parte do preso.

O requisito objetivo impõe o cumprimento de uma fração específica da pena, que, segundo a

legislação de regência, pode variar conforme a natureza do delito e as características do apenado.

Ademais, o requisito subjetivo, para ser atendido, demanda um bom comportamento do apenado no

cárcere quando do cumprimento da pena, de modo que não ostente infrações disciplinares graves.

Com efeito, nesse contexto de cumprimento de requisitos de ordem objetiva e subjetiva, surge o e

xame criminológico justamente para averiguar a aptidão do condenado para fins de progressão.

Vale ressaltar que, a despeito de o exame criminológico ser instrumento importantíssimo para fins

de progressão, tem caráter meramente opinativo, sem vinculação do juiz, que, diante de outros

elementos, pode decidir de modo contrário à avaliação feita no referido exame para decidir se

progride ou não o apenado.

3. A LEI Nº 14.843/2024 E A OBRIGATORIEDADE DO EXAME CRIMINOLÓGICO

Conforme já mencionado anteriormente, o fundamento legal do exame criminológico reside

principalmente na própria Lei de Execução Penal (Artigo 112 da Lei nº 7.210/1984), o qual

assegura que a benesse da progressão de regime só pode ser concedida mediante a demonstração do

cumprimento de certo lapso temporal da pena e do preenchimento de requisitos subjetivos – bom

comportamento carcerário e cumprimento dos deveres pelo apenado – que podem ser averiguados

administrativamente no presídio e conjugados com uma análise por meio do exame criminológico.
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Este instrumento indicará, também, a possibilidade de migração para regime menos rigoroso

segundo avaliação multidisciplinar.

O exame criminológico, portanto, consiste em uma importante avaliação multidisciplinar que é

desempenhada por uma equipe de profissionais especialistas, a saber, psicólogos, assistentes sociais

e psiquiatras. O referido exame faz uma detida análise do comportamento carcerário do apenado, da

sua evolução durante o cumprimento da pena, a assimilação da terapêutica penal e a personalidade

para averiguar se ele pode ou não migrar para regime menos rigoroso.

Recentemente, foi editada a Lei nº 14.843/2024, a qual trouxe alterações ao regime de saída

temporária dos apenados. Ademais, dentre outras alterações, uma destas foi a obrigatoriedade do

exame criminológico para que ocorra a progressão de regime. A propósito, em seu art. 1º, a Lei

dispõe sobre seu objetivo:

“Art. 1º Esta Lei, denominada Lei Sargento PM Dias, altera a Lei nº

7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execução Penal), para dispor

sobre a monitoração eletrônica do preso, prever a realização de exame

criminológico para progressão de regime e restringir o benefício da

saída temporária.”

Com efeito, nos termos da novel legislação, todos os apenados devem se submeter a um exame

criminológico antes de poder progredir de um regime mais rigoroso para um mais brando.

Quanto ao ponto, a Lei nº 14.843/2024 promoveu alteração no artigo 112, parágrafo 1º, da Lei de

Execução Penal, que, nos seguintes termos, passou a vigorar:

“Art. 112. A pena privativa de liberdade será executada em forma

progressiva com a transferência para regime menos rigoroso, a ser

determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos:

[…]

§ 1º Em todos os casos, o apenado somente terá direito à progressão

de regime se ostentar boa conduta carcerária, comprovada pelo diretor

do estabelecimento, e pelos resultados do exame criminológico,

respeitadas as normas que vedam a progressão.”
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Desse modo, com a nova previsão legal, segundo se observa do trecho acima escrito, a partir de

uma interpretação literal, o exame criminológico tornou-se obrigatório para todos os presos, sem

que houvesse qualquer tipo de exceção.

4. A JURISPRUDÊNCIA DO STJ ANTES E APÓS A LEI Nº 14.843/2024

Numa retrospectiva das alterações legais, a Lei de Execução penal já assegurava, anteriormente, que

o juízo poderia solicitar ou não, de acordo com as particularidades do caso, o exame criminológico

para formar juízo de convicção sobre a transferência do preso para regime menos rigoroso.

Ainda no longínquo ano de 2003, houve alteração legal promovida pela Lei nº 10.792/2003, a qual

permitia que, diante do cumprimento dos requisitos objetivos (lapso temporal) e subjetivos (bom

comportamento), o preso pudesse realizar a progressão, sem qualquer obrigatoriedade do exame

criminológico.

É o que se extrai do julgamento do AgRg no HC n. 868.028/SP, de relatoria do Ministro Jesuíno

Rissato (Desembargador Convocado do Tjdft), no âmbito da Sexta Turma do STJ, julgado em

15/4/2024, DJe de 18/4/2024:

“Nos termos da jurisprudência desta Corte, desde a Lei n.

10.793/2003, que conferiu nova redação ao art. 112 da Lei de

Execução Penal, aboliu-se a obrigatoriedade do exame criminológico

como requisito para a concessão da progressão de regime, cumprindo

ao julgador verificar, em cada caso, acerca da necessidade ou não de

sua realização, podendo dispensar o exame criminológico ou, ao

contrário, determinar sua realização, desde que mediante decisão

concretamente fundamentada.”

Diante dessa controvérsia, relacionada à falta de obrigatoriedade do exame criminológico, após a

alteração legal, o STJ houve, por bem, concretizar a Súmula 439, ao mencionar que, ainda assim,

era possível exigir o exame criminológico, desde houvesse fundamentação adequada.

Eis o teor da referida súmula:

“Admite-se o exame criminológico pelas peculiaridades do caso,

desde que em decisão motivada. (SÚMULA 439, TERCEIRA

SEÇÃO, julgado em 28/04/2010, DJe 13/05/2010) ”
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Ocorre que, recentemente, foi publicada a Lei nº 14.843/2024, que passou a exigir o exame

criminológico obrigatoriamente para todos os presos quando da análise da progressão, sem que

houvesse qualquer tipo de exceção.

Consequentemente, o Superior Tribunal de Justiça se viu, novamente, obrigado a enfrentar o tema

da obrigatoriedade do exame criminológico para fins de progressão.

Em recentes decisões, o colendo Superior Tribunal de Justiça tem decidido que a referida alteração

legal – obrigatoriedade do exame criminológico para fins de progressão – deve ser tratada como

uma “novatio legis in pejus” – norma mais gravosa que a anterior -, de modo que não teria

incidência retroativa com relação às condenações anteriores à nova previsão legal.

Segundo o doutrinador MIRABETE, “[…] nessa situação (novatio legis in pejus) estão as leis

posteriores em que se comina pena mais grave em qualidade (reclusão em vez de detenção, por

exemplo) ou quantidade (de 02 a 08 anos, em vez de 01 a 04, por exemplo); se acrescentam

circunstâncias qualificadoras ou agravantes não previstas anteriormente; se eliminam atenuantes ou

causas de extinção da punibilidade; se exigem mais requisitos para a concessão de benefícios, etc.”

(MIRABETE, 2005, p.60)

Com efeito, a ideia de novatio legis in pejus decorre da situação em que uma nova lei é editada

justamente para concretizar um tratamento mais severo ou prejudicial para o réu. Assim, a nova

norma, por alguma razão, agrava a situação do agente se comparada com a situação normativa

anterior.

É de conhecimento notório que essas normas penais ou processuais materiais mais gravosas não

podem retroagir para prejudicar o réu. Nesse contexto, a Constituição assegura, em seu artigo 5º,

inciso XL,  que “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu”. O referido dispositivo

consagrou o princípio da irretroatividade da lei penal, mas, ao mesmo tempo, permite a

retroatividade para apenas beneficiar o réu.

Desse modo, atenta ao arcabouço constitucional e legal sobre o tema, a Corte da Cidadania já se

manifestou no sentido de que:

“[…] A obrigatoriedade do exame criminológico, como novo

requisito para todas as concessões de progressão de regime prisional,

representa típico caso de novatio legis in pejus, uma vez que adiciona

um requisito à concessão do benefício. […] Entendimento consignado

pela Sexta Turma, no sentido da impossibilidade de aplicação da

referida alteração aos casos anteriores.” (AgRg no HC n. 888.628/SP,
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relator Ministro Otávio de Almeida Toledo (Desembargador

Convocado do Tjsp), Sexta Turma, julgado em 23/10/2024, DJe de

28/10/2024.)

Em outro julgado, também concluindo pela irretroatividade da previsão legal que institui a

obrigatoriedade do exame criminológico, por ser norma mais gravosa, o colendo STJ assentou que:

“A obrigatoriedade do exame criminológico para progressão de

regime com base na redação dada pela Lei n. 14.843/2024 ao art. 112,

§ 1º, da Lei de Execução Penal só é aplicável às condenações por

crimes cometidos após a vigência da modificação legal.” AgRg no

HC n. 945.960/SP, relator Ministro Og Fernandes, Sexta Turma,

julgado em 5/11/2024, DJe de 8/11/2024.)

5. CONCLUSÃO

A partir do que ficou definido pela Lei nº 14.843/2024, a obrigatoriedade do exame criminológico

para todos os apenados tem gerado questionamentos sobre a natureza da nova norma.

Conforme demonstrado alhures, o STJ vem consolidando entendimento de que a previsão legal tem

natureza de novatio legis in pejus, de modo que, por ser mais gravosa, não tem aplicação retroativa,

mas apenas para condenações efetuadas após a entrada em vigor do referido diploma.

Em suma, a partir do que foi apresentado, nas situações em que a condenação for anterior à nova

Lei nº 14.843/2024, o julgador pode até exigir o exame criminológico, desde que apresente

fundamentação adequada. No entanto, para condenações posteriores à nova previsão legal, é

obrigatória a realização do exame criminológico.

Nessa quadra, o Superior Tribunal de Justiça, ao decidir que a aplicação da nova norma não teria

cabimento para condenações anteriores à entrada em vigor do diploma legal, prestigia

principalmente o princípio da irretroatividade da norma penal mais severa a fim de resguardar os

direitos fundamentais do apenado assegurados pela Constituição Federal.
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Resumo

O presente estudo analisa a intervenção mínima do Direito Penal e os requisitos do princípio da
insignificância. Trata, também, do entendimento inicial do Superior Tribunal de Justiça no sentido
de que não era possível a aplicação do princípio da insignificância ou bagatela aos delitos de
contrabando. Posteriormente, aborda a mudança de entendimento para aplicar o princípio da
insignificância nos casos de apreensão ínfima no delito de contrabando de cigarros à luz da
razoabilidade, proporcionalidade e mínima ofensividade da conduta.
Palavras-Chave: Direito Penal. Delito de contrabando de cigarros. Princípio da insignificância.

Abstract

This study analyzes the minimal intervention of Criminal Law and the requirements of the principle
of insignificance. It also addresses the initial understanding of the Superior Court of Justice that it
was not possible to apply the principle of insignificance or bagatelle to smuggling offenses.
Subsequently, it discusses the change in understanding to apply the principle of insignificance in
cases of minimal seizure in the crime of cigarettes smuggling in light of reasonableness,
proportionality, and minimal offensiveness of the conduct.
Keywords: Criminal Law. Crime of Cigarette Smuggling. Principle of Insignificance.

1. INTRODUÇÃO

O Superior Tribunal de Justiça possuía firme e sólido entendimento no sentido de que não era

possível a aplicação do princípio da insignificância ou bagatela aos delitos de contrabando.

A Corte da Cidadania sempre considerou – principalmente nos casos de contrabando de bens

nocivos – as múltiplas ofensas do referido delito à saúde, à segurança e à moralidade pública. Na

visão do STJ, a repressão ao crime de contrabando não envolveria uma mera tutela fiscal que

permitisse a aplicação do indigitado princípio.

Ocorreu que, recentemente, em sede de recurso repetitivo, a Corte Superior revisou seu

posicionamento para aplicar o princípio da insignificância no caso de condutas ínfimas de

contrabando (apreensão de até mil cigarros), o que será objeto de análise deste estudo.

2. A INTERVENÇÃO MÍNIMA DO DIREITO PENAL E O PRINCÍPIO DA
INSIGNIFICÂNCIA
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O Direito penal se orienta primordialmente pelos princípios da subsidiariedade e da

fragmentariedade. Segundo os mencionados princípios, o Direito Penal tem incidência quando a

lesão ao bem jurídico tutelado seja realmente relevante e quando não há a possibilidade de

reparação do dano pelos outros ramos do direito.

Os indigitados princípios estão ligados à ideia da intervenção mínima do Direito Penal. O preclaro

doutrinador Cezar Roberto Bitencourt bem delineia a questão:

“O princípio da intervenção mínima, também conhecido como ultima

ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando

que a criminalização de uma conduta só se legitima se constituir meio

necessário para a prevenção de ataques contra bens jurídicos

importantes. Ademais, se outras formas de sanção ou outros meios de

controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua

criminalização é inadequada e não recomendável. Assim, se para o

restabelecimento da ordem jurídica violada forem suficiente medidas

cíveis ou administrativas, são estas as que devem ser empregadas, e

não as penais.” (BITENCOURT, 2015, p.54)

Nesse contexto, por conseguinte, o direito penal mínimo se atém à ofensividade do comportamento

realizado pelo agente, de modo que somente nos casos em que houver lesão considerável e

relevante ao bem jurídico tutelado se justificaria a intervenção do Direito Penal.

Com efeito, o princípio da insignificância é uma consequência direta dos mencionados princípios,

uma vez que não haveria necessidade de intervenção do Direito Penal diante de um caso concreto,

quando não houvesse relevante lesão e ofensa ao bem tutelado, além da possibilidade de reparação

do dano por outro ramo do direito.

3. CONCEITO E REQUISITOS DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA

No emblemático julgamento do Habeas Corpus 84.412/SP, no ano de 2004, o STF bem delineou o

conceito do princípio da insignificância:

“O princípio da insignificância – que deve ser analisado em conexão

com os postulados da fragmentariedade e da intervenção mínima do

Estado em matéria penal – tem o sentido de excluir ou de afastar a

própria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu caráter

material.”
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Nessa toada, o princípio da bagatela acaba por afastar a tipicidade material da conduta, que, no caso

concreto, não gere abalo relevante e significativo a um bem juridicamente tutelado.

Não adianta, portanto, a conduta ter uma adequação formal ao tipo penal para ser penalizada

(tipicidade formal). Deve, em verdade, ter relevante lesão ao bem jurídico tutelado (tipicidade

material), sem a qual não haverá nenhuma sanção penal.

Ademais, ainda por ocasião do referido julgamento, o Supremo Tribunal Federal consagrou os

vetores que devem ser observados para reconhecer a incidência do princípio da insignificância. No

julgamento do HC nº 84.412/SP, ficou definido que:

“Tal postulado – que considera necessária, na aferição do relevo material da

tipicidade penal, a presença de certos vetores, tais como (a) a mínima ofensividade

da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da ação, (c) o

reduzidíssimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade

da lesão jurídica provocada – apoiou-se, em seu processo de formulação teórica, no

reconhecimento de que o caráter subsidiário do sistema penal reclama e impõe, em

função dos próprios objetivos por ele visados, a intervenção mínima do Poder

Público.”

Nesse contexto, conforme apontado alhures, devem ser observados quatro requisitos, segundo o

Supremo Tribunal Federal, para a incidência do princípio da insignificância, a saber: mínima

ofensividade da conduta, ausência de periculosidade social, reduzido grau de reprovabilidade do

comportamento e inexpressividade da lesão jurídica.

4. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA NO CASO DE CONTRABANDO
DE ATÉ MIL MAÇOS DE CIGARROS SEGUNDO O STJ

O Código penal, no art. 334-A, assim disciplina o delito de contrabando:

“Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida:  Pena –

reclusão, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos.

§ 1o Incorre na mesma pena quem:  I – pratica fato assimilado, em lei

especial, a contrabando;  II – importa ou exporta clandestinamente

mercadoria que dependa de registro, análise ou autorização de órgão

público competente; III – reinsere no território nacional mercadoria

brasileira destinada à exportação; IV – vende, expõe à venda, mantém

em depósito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito próprio ou

alheio, no exercício de atividade comercial ou industrial, mercadoria
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proibida pela lei brasileira; V – adquire, recebe ou oculta, em proveito

próprio ou alheio, no exercício de atividade comercial ou industrial,

mercadoria proibida pela lei brasileira.”

Ao considerar o referido tipo penal, o STJ, via de regra, não permitia a incidência do princípio da

insignificância no caso de contrabando, mormente no caso de contrabando de cigarros, uma vez que

os danos causados pelo referido delito – mesmo na apreensão de pequenas quantidades de

mercadoria – eram significativos à saúde, à segurança e à moralidade pública. Segundo a Corte da

Cidadania, portanto, o referido tipo penal não tutela interesses meramente fiscais.

Por ocasião do julgamento do REsp 1744739/RS, de relatoria do Ministro Joel Ilan Paciornik, da 5ª

Turma, em 02/10/2018, ficou assentado que:

“Esta Corte Especial tem o entendimento consolidado no sentido de

ser inaplicável o princípio da insignificância ao crime de contrabando.

(AgRg no REsp 1744739/RS, Rel. Ministro JOEL ILAN

PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 02/10/2018, DJe

11/10/2018) ”

Por sua vez, no julgamento do REsp 1717048/RS, de relatoria do Ministro Nefi Cordeiro, da 6ª

Turma, em 11/09/2018, o STJ bem ponderou que:

“O Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento de que a

introdução clandestina de cigarros, em território nacional, em

desconformidade com as normas de regência, configura o delito de

contrabando, ao qual não se aplica o princípio da insignificância, por

tutelar interesses que transbordam a mera elisão fiscal.” (AgRg no

REsp 1717048/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA

TURMA, julgado em 11/09/2018, DJe 24/09/2018) 

Ademais, a Corte da Cidadania, ao julgar o REsp n. 2.025.469/SP, de relatoria do Ministro Antônio

Saldanha Palheiro, da 6ª Turma, em 13/3/2023, considerou também que:

“Este Tribunal Superior firmou entendimento de que o crime de

contrabando de cigarros não admite a aplicação do princípio da

insignificância, ‘por menor que possa ter sido o resultado da lesão

patrimonial (240 maços, na espécie – e-STJ fl. 226), pois a conduta

atinge outros bens jurídicos, como a saúde, a segurança e a
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moralidade públicas.”(AgRg no REsp n. 2.025.469/SP, relator

Ministro Antonio Saldanha Palheiro, 6ª Turma, julgado em 13/3/2023,

DJe de 16/3/2023)  

Por conseguinte, o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça já havia, há muito,

se firmado no sentido que de que o delito de contrabando – inclusive o de cigarros – não conceberia

a aplicação do princípio da insignificância, uma vez que haveria ampla e grave ofensividade à saúde

pública, à segurança e à moralidade.

Ocorre que, mais adiante, o STJ passou a adotar tese diametralmente oposta. Por ocasião do

julgamento em sede de Recurso Repetitivo – Tema 1143, em 13/9/2023, a egrégia Corte Superior

consignou que:

“O princípio da insignificância é aplicável ao crime de contrabando de

cigarros quando a quantidade apreendida não ultrapassar 1.000 (mil)

maços, seja pela diminuta reprovabilidade da conduta, seja pela

necessidade de se dar efetividade à repressão ao contrabando de vulto,

excetuada a hipótese de reiteração da conduta, circunstância apta a

indicar maior reprovabilidade e periculosidade social da ação.”

A propósito, o STJ também considerou que o contrabando de cigarros viola diretamente o direito à

saúde pública e, por essa razão, em princípio, não mereceria a aplicação do princípio da bagatela.

Todavia, considerando o princípio da razoabilidade, caberia considerar a conduta como de bagatela

quando houvesse uma apreensão íntima (até mil maços de cigarros), salvo reiteração delitiva.

Confira-se:

“O crime de contrabando de cigarros tutela, entre outros bens

jurídicos, a saúde pública, circunstância apta a não recomendar a

aplicação do princípio da insignificância.

Obstar a aplicação do princípio da insignificância para todos os casos,

notadamente para aqueles em que verificada a apreensão de

quantidade de até 1.000 (mil) maços, é uma medida ineficaz à luz dos

dados estatísticos apresentados, além do que não é razoável do ponto

de vista de política criminal e de gestão de recursos dos entes estatais

encarregados da persecução penal, razão pela qual se revela adequado

admitir a incidência do princípio em comento para essa hipótese –
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apreensão de até 1.000 (mil) maços -, salvo reiteração da conduta,

circunstância que, caso verificada, é apta a afastar a atipicidade

material, ante a maior reprovabilidade da conduta e periculosidade

social da ação.

[…] 

Acolhida a seguinte tese: O princípio da insignificância é aplicável ao

crime de contrabando de cigarros quando a quantidade apreendida não

ultrapassar 1.000 (mil) maços, seja pela diminuta reprovabilidade da

conduta, seja pela necessidade de se dar efetividade à repressão ao

contrabando de vulto, excetuada a hipótese de reiteração da conduta,

circunstância apta a indicar maior reprovabilidade e periculosidade

social da ação.” (REsp n. 1.977.652/SP, relator Ministro Sebastião

Reis Júnior, Terceira Seção, julgado em 13/9/2023, DJe de

19/9/2023.)

5. CONCLUSÃO

Inicialmente, havia uma resistência por parte do STJ no reconhecimento do princípio da

insignificância nos crimes de contrabando, incluindo o de cigarros. Isso porque a conduta geraria

ampla e grave ofensividade à saúde pública, à segurança e à moralidade. A lesão da conduta, desse

modo, não é meramente fiscal.

No entanto, em casos de condutas ínfimas (apreensão de até mil maços de cigarros), não seria

razoável a intervenção do Direito penal à luz da proporcionalidade e da mínima ofensividade da

conduta.

Com efeito, a Corte da Cidadania, por meio da Terceira Seção, em sede de recursos repetitivos,

reconheceu que o princípio da insignificância ou da bagatela tem aplicabilidade nos casos que

envolvam o crime de contrabando de cigarros. Todavia, para sua incidência, deve haver apreensão

ínfima de até mil maços de cigarros – conduta que atenderia aos quatro vetores estatuídos pelo STF

para aplicação do indigitado princípio.

Ficou ressalvada a situação em que o agente ostenta contumácia delitiva, que acaba por afastar um

dos quatro vetores definidos pelo Excelso Pretório para aplicação do princípio da insignificância (

reduzidíssimo grau de reprovabilidade da conduta).
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