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Newton Silveira Dias Junior

Promotor de Justica do Ministério Piblico de Sergipe
Diretor-Geral da Escola Superior do Ministério Publico de Sergipe

Caro leitor,

Vivemos tempos em que a polarizagao de ideias ganhou em forca na sua difusdo e
democratizacao, perdeu em argumentos, e ganhou em intolerancia. Preferéncia partidaria,
reducao da maioridade, religido, orientacdo sexual geram exemplos cotidianos. “A nossa
capacidade de ouvir estd muito baixa. Quando néo quero ouvir, a solucdo é a guerra civil”
disse o historiador Leandro Karnal.

E com esse espirito, de respeito & diversidade de ideias, e de valorizagdo dos argumentos,
que lhes apresentamos com imensa satisfacdo mais uma edicao da REVISTA DO MINISTERIO
PUBLICO DE SERGIPE, seguindo a mesma linha de inovacdes gréficas e metodologicas
introduzidas na edicéo de N. 26, e acolhidas pela ndo menos visionaria gestdao do novo
Procurador-Geral de Justica, Dr. José Rony Silva Almeida.

Vimos optando por um aspecto grafico - aqui representando a estética - leve, colorido, com
imagens associadas aos artigos (e aqui o crédito vai para a equipe de Designers do nosso
M.P,, em especial, Vanderley Rodrigues). Em tempos em que a imagem é cada vez mais
valorizada, essa estética €, aqui, utilizada como forma de capturar a atencéo do leitor, tio
assediado pelas imagens, estaticas e dindmicas, das redes sociais, de contetido muitas vezes
questionavel, mas eficiente na captura da atencao. O fast-food das idéias: rdpido, da prazer,
mas engorda. Nossa proposta, aqui, € utilizar o lado bom da vida. Afinal, ndo é necessério ser
sisudo, para ser sério.

Mais uma vez foi dada ampla publicidade a época da chamada de artigos, com o propésito
de acolher toda a comunidade juridica, sem privilegiar, nem muito menos prescindir dos
grandes nomes que temos nos quadros de membros e servidores do nosso Ministério Pblico.
Para alcangar esse intento, valemo-nos do método “blind review’, comum aos periédicos que,
como o nosso, pretendem garantir independéncia, neutralidade e qualidade nos artigos
selecionados.

Livres das amarras ideoldgicas, e o mais préximo possivel da liberdade cientifica, os artigos
refletem a opinido dos seus autores. E quica alguns até se distanciem (oxala!) da zona de
conforto do “entendimento majoritario”. Aqui vai mais uma exortagao para a leitura do que
ora |lhes apresentamos. Afinal, para discordar, é preciso conhecer, também, os argumentos
contrérios. “Posso ndo concordar com uma sé palavra do que dizeis, mas defenderei até
a morte vosso direito de dizé-lo” Néo se sabe se o proprio Voltaire o disse, ou se foi o seu
biégrafo que Ihe imputou a frase, mas o que importa aqui € seu significado e alcance.

Portanto, que venham os artigos, com suas novas e velhas ideias, com as quais concordemos
ou ndo, mas que as conhegamos e as respeitemos. Esse é o nosso lema.

Somos gratos a todos os autores pela sua generosidade na contribuicao intelectual, bem
como aos membros do Conselho Editorial, fiéis, ndo apenas aos seus préprios preceitos, com
também as regras técnicas, para que nossa publicacdo continue perseguindo seu intento de
ser um periddico de contelido cientifico, e cada vez melhor.

Entre e fique a vontade!




Artigos




CONSIDERACOES ACERCA DO CRIME ORGANIZADO SOB O ENFOQUE DA

LEI 12.850/2013.

Ana Carolina Oliveira D’Avila

Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela Universidade
Federal da Bahia. Bacharela em Direito pela Universidade Tiradentes.
Analista de Direito do Ministério Publico do Estado de Sergipe.

RESUMO

O estudo apresentado teve como principal
motivacdo as recentes alteracbes trazidas pela Lei
12.850/13, a qual modificou significativamente
o conceito de organizagdo criminosa, bem como
introduziu no ordenamento juridico brasileiro
inovagdes importantes que aumentarao a eficiéncia
na repressao e combate ao crime organizado. Buscou-
se ainda analisar os requisitos para a definicao juridica
da organizacdo criminosa e a tipificagdo do respectivo
crime, assim como os institutos da colaboragao
premiada, acdo controlada, infiltragdo de agentes e
outros meios de obtencgao da prova previstos na Lei.
Por fim, percebe-se com a andlise do instituto juridico
em discussdo que, apesar de alguns equivocos e
falhas, houve, por certo, uma inovacao consideravel
no tratamento dispensado a persecucao penal
nitidamente ligada a criminalidade organizada.

Palavras-chaves: Organizagdo Criminosa. Persecugdo
Penal. Crime Organizado.

1.INTRODUCAO

E pacifico o entendimento que a globalizacio
trouxe consigo o avanco tecnoldgico, e,
consequentemente, o aumento da criminalidade
ao facilitar as infiltracbes de grupos cada vez mais
organizados nas esferas estatais, trazendo a baila a
necessidade de um tratamento penal diferenciado,
ante o alto grau de ofensividade a paz publica.

Nos tempos atuais, certamente o maior exemplo
dessa evolugdo da criminalidade organizada encontra-
se associada aos meios informaticos e a internet, os
quais demandam equipamentos e técnicas cada vez
mais especificos para o seu controle e combate.

Dentro deste contexto, percebe-se
evidentemente, que tal fendmeno se apresenta
como uma questdo de seguranca publica de ordem
internacional constituindo uma potencial ameaca
contra a estabilidade das sociedades democraticas.

Neste sentido, o mestre Alberto Silva Franco
identifica com propriedade o crime organizado:

"0 crime organizado possui uma textura diversa:
tem caréter transnacional na medida em que nao respeita
as fronteiras de cada pais e apresenta caracteristicas
assemelhadas em vdrias nagdes; detém um imenso
poder com base numa estratégia global e numa estrutura
organizativa que lhe permite aproveitar as fraquezas
estruturais do sistema penal; provoca danosidade
social de alto vulto; tem grande forca de expansao,
compreendendo uma gama de condutas infracionais
sem vitimas ou com vitimas difusas; dispde de meios
instrumentais de moderna tecnologia; apresenta um
intrincado esquema de conexdes com outros grupos
delinquenciais e uma rede subterranea de ligacdes com
0s quadros oficiais da vida social, econdmica e politica
da comunidade; origina atos de extrema violéncia; exibe
um poder de corrupgéo de dificil visibilidade; urde mil
disfarces e simulagoes e, em resumo, é capaz de inerciar
ou fragilizar os poderes do proprio Estado™

No Brasil, especificamente, no ambito da
politica criminal, observou-se uma lenta e gradual
evolugdo no sistema legislativo no que se refere as

1 FRANCO, Alberto Silva.Crime Organizado e a Legislacio Brasileira. Sao
Paulo: RT, 1995.p.75.
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organizagoes criminosas. Assim, temos como marco
inicial a Lei 9.304/1995, que tratou da utilizacao dos
meios operacionais para prevencao e repressao das
acoes praticadas por organizagbes criminosas, sem,
contudo, conceituar legalmente o instituto juridico.

Durante a vigéncia da mencionada Lei,
houve a edicdo do Decreto n° 5.015 de 2004, que
promulgou a Convengdo das Nagdes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional, conhecida como
Convencdo de Palermo, surgindo assim um conceito
internacional de grupo criminoso organizado.

No entanto, ao contrdrio do que se chegou
a cogitar sobre uma possivel adogdo do conceito
ao ordenamento juridico brasileiro, o Supremo
Tribunal Federal, enfrentando a questdo através do
HC n° 96.007/SP 2, impetrado por membros da Igreja
Renascer em Cristo, acusados pela pratica do delito
tipificado no art. 19, inciso VI, da lei 9.613/98 (lavagem

2TIPO PENAL. NORMATIZAGAO. A existéncia de tipo penal pressupde lei em sentido
formal e material. LAVAGEM DE DINHEIRO LEI N° 9.613/98. CRIME ANTECEDENTE. A
teor do disposto na Lei n°® 9.613/98, ha a necessidade de o valor em pectinia envolvi-
do na lavagem de dinheiro ter decorrido de uma das praticas delituosas nela referidas
de modo exaustivo. LAVAGEM DE DINHEIRO ORGANIZAGCAO CRIMINOSA E QUADRI-
LHA. O crime de quadrilha nao se confunde com o de organizagdo criminosa, até hoje
sem definicao na legislagio patria.(STF - HC: 96007 SP, Relator: Min. MARCO AURELIO,
Data de Julgamento: 12/06/2012, Primeira Turma, Data de Publicagao: ACORDAO ELE-
TRONICO DJe-027 DIVULG 07-02-2013 PUBLIC 08-02-2013).
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de dinheiro), entendeu que a definicao trazida pela

Convencdo néo deveria ser tomada como parametro
para regular os procedimentos dispostos na Lei
9.034/95, uma vez que havia elementos inexistentes
a norma.

No ano de 2012, o imbréglio juridico acerca do
conceito legal do instituto foi amenizado com a edicao
da Lei 12.694/12, que trata, especificamente, sobre o
processo e o julgamento colegiado em primeiro grau
de jurisdicdo de crimes praticados por organizagoes
criminosas. Embora essencialmente processual, a Lei
definiu de forma concisa o conceito de organizacao
criminosa.

advento da Lei 12.850/2013,
surge nao somente um conceito reformulado acerca

Por fim, com

do instituto como também acrescenta elementos
estruturais tipolégicos a exemplo da definicao do
ndmero minimo de integrantes, a maior abrangéncia
das acoes ilicitas, a forma de investigacao e de
obtencao de prova, a delag¢ao premiada, a infiltracdo
de agentes, bem como o acesso aos dados cadastrais
pelo Ministério Publico e Delegados de Policia.



2. DA INVESTIGAGAO E DOS MEIOS
PARA OBTENGAO DA PROVA

O Capitulo II, art. 3° da Lei 12.850/13, trata da
investigacdo e dos meios de obtencdo da prova
durante toda a fase da persecugdo penal, ou seja, na
investigacao preliminar e em Juizo.

Neste contexto, dé-se o nome de técnicas
especiais de investigacdo (TEl), aos meios de prova
ou de obtencdo de elementos de prova utilizados
quando da inviabilidade de obté-los por intermédio
dos instrumentos investigativos convencionais,
insuficientes para dar corpo ao dever de protecio
e direito a segurancga, principalmente em face das
caracteristicas estruturais do crime organizado e da
complexidade dos delitos econémicos etransnacionais
cometidos por grupos dessa espécie.?

Em seguida, tratar-se-a de forma detalhada dos
meios para obten¢ao das provas.

2.1. DA COLABORACAO PREMIADA

O instituto da delagdo premiada foi inserido
no ordenamento juridico brasileiro no ano de 1990,
quando da edicao da Lei Federal n° 8.072/90. Trata-se de
instrumento de politica criminal importado do Direito
Italiano, e que pode ser definido como um “beneficio
concedido ao acusado que, admitindo a participacao
no delito, fornece as autoridades informagoes eficazes,
capazes de contribuir para a resolugdodo crime” (HC
174.286-DF. Informativo do STJ 495).

3 ANDREATO. Danilo. Disponivel em <http//www.gazetadopovo.com.br/
vidapublica/justica-direito/artigos/conteudo.phtml?id=1450461&tit=Cri-
me-Organizado-e-Tecnicas-Especiais-de-Investigacao>. Acesso

em 15 de outubro de 2014.

4 HABEAS CORPUS Ne° 174.286 - DF (2010/0096647-1) RELATOR : MINISTRO
CELSO LIMONG! (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP) IMPETRANTE
: DJALMA FERREIRA FILHO IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO DIS-
TRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS PACIENTE : GUILHERME DOS SANTOS
PEREIRA DECISAO Trata-se de habeas corpus impetrado em beneficio de
GUILHERME DOS SANTOS PEREIRA - condenado como incurso nos arts.
157, § 29, I, do Cédigo Penal; art. 244-B, caput, da Lei n° 8.069/90, as penas
de seis anos, dois meses e vinte dias de reclusdo, no regime inicial semia-
berto, e multa, - pelo qual se alega constrangimento ilegal por parte do
TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS, o qual
negou provimento a apelag¢éo ali interposta, mantendo a condenagdo im-
posta ao paciente. Diante disso, o impetrante postula o deferimento de

Vale ressaltar que o instituto também esta
previsto em outros diplomas legais como na Lei
9.269/96, Lei 7.492/86, Lei 8.137/90, Lei 9.613/98, Lei
11.343/06, Lei 9807/99. Nesta senda, temos que com
a edicdo da Lei 12.850/13, os dispositivos anteriores
ndo foram revogados, contudo, poderdo servir de
complemento em suas respectivas areas de atuacao,
uma vez que o atual diploma legal normatiza de
maneira mais complexa os procedimentos para a
colaboracao.

Nos termos da Lei 12.850/2013, a colaboracao
premiada possibilita ao autor do delito, dentre outras
finalidades, obter o perdao judicial (extincdo da
punibilidade), a reducéo da pena em até dois tercos,
ou ainda a substituicdo por outra pena restritiva de
direitos, desde que, de forma eficiente e voluntéria,
auxilie na obtengao dos resultados previstos em lei.

Neste diapasédo, a partir da homologagao do
acordo pelo Juiz é que o colaborador/investigado
efetivamente comegard a contribuir para a
concretizagdo dos resultados previstos no caput do
artigo4°, sendoque, somenteaofinal do processo,ap6s
a analise da eficécia da colaboragdo prestada, o Juiz
decidird quanto ao beneficio. Ressalte-se ainda que as
partes poderdo se retratar do acordo firmado, hipétese
em que as provas autoincriminatérias produzidas pelo
colaborador/investigado ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor, nos termos do § 10.

Destaque-se ainda, em respeito aos principios a
ampla defesa e contraditério, todos os atos relativos
a colaboragédo premiada deverao ser assistidos por um
defensor, sendo que, nos depoimentos que prestar,
o colaborador renunciara ao seu direito ao siléncio e
estara sujeito ao compromisso legal de dizera verdade,
podendo incorrer no crime de falso testemunho.

medida liminar, para que sejam suspensos os efeitos da condenacio, até
o julgamento do mérito do presente writ, em face da ndo concessdo do
beneficio da delagado premiada, previsto no art. 14 da Lei n° 9.807/99.€ o
breve relatério. Ndo estdo presentes os pressupostos da medida urgente
requerida, porquanto o pedido deduzido demanda a analise do préprio
mérito da impetragéo, invidvel em juizo de cognicdo perfunctéria e pre-
libatéria, reservando-se ao Colegiado, em momento oportuno, o pronun-
ciamento definitivo acerca do mérito. Posto isso, indefiro a liminar. Ao Mi-
nistério Publico Federal para parecer. Publique-se e intimem-se. Braslia ,
24 de junho de 2010. MINISTRO CELSO LIMONGI Relator (STJ - HC: 174286 ,
Relator: Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO T)/
SP), Data de Publicagdo: DJe 04/08/2010).
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Consigne-se ainda que a colaboragdo podera
ocorrer ap6s o proferimento da sentenga penal
condenatéria, hipétese em que poderd ser concedida
ao colaborador a reducdo da pena até a sua metade
e ainda a progressao de regime de cumprimento de
pena, ainda que nao tenha o condenado preenchido
0s requisitos objetivos para o beneficio.

No caso do perddo judicial, instituto pelo
qual o Juiz, ndo obstante comprovada a prética da
infragdo penal pelo sujeito culpado, deixa de aplicar
a pena em face de justificadas circunsténcias®, vé-se
que tanto o Delegado de Policia quanto o Ministério
Piblico poderdao representar pela sua concesséo.
Na primeira hipotese, o Ministério Publico atuara
no controle externo da atividade policial, enquanto
que na segunda, por ocasido da sentenca penal,
ndo reconhecendo o Juiz a aplicabilidade da causa
extintiva da punibilidade, aplicaréd o quanto disposto
no art. 28 do Cédigo de Processo Penal.

In casu, percebe-se que as circunstancias para a
nao aplicagdo da pena, em que pese o reconhecimento
da prética delitiva, decorrem dos beneficios reais
gerados pela colaboragédo, bem como da suarelevancia
paraa desarticulagao da organizagao criminosa.

Por fim, merecendo o ultimo registro, deve se
atentar que muito embora a colaboragdo premiada
constitua uma importante fonte probatéria, nenhuma
senten¢acondenatdriaserd proferidacomfundamento
apenas nas declaragées de agente colaborador. Como
se pode observar, a norma delimita de certa forma
o valor processual da colaboragdo premiada, sendo
necessario que ela esteja atrelada aos demais aparatos
probatérios para fins de ulterior condenagéo.

2.2. DA AGAO CONTROLADA

No tocante a agdo controlada temos o que
a doutrina denomina de flagrante postergado ou
diferido, na qual a intervencao policial, no decorrer
da investigagdo das atividades das organizagdes
criminosas, permanecem suspensas, ainda que diante

5 JESUS, Damasio de. Cédigo de Processo Penal Anotado. 18. Ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2008, p. 287.
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da hipétese de situacdo flagrancial, mantendo as
atividades do grupo criminoso sob observagéo e
acompanhamento, tendo por finalidade aguardar o
momento mais oportuno para atuagdo, bem como
para a produgao de provas e coleta de informagoes.

Com efeito, no caso da a¢do controlada, deverao
ser adotadas todas as medidas cabiveis de modo a
garantir o monitoramento das atividades criminosas,
as quais deverdo ser mantidas sob observagao sendo
que até o término das diligéncias, tudo deveré ser
realizado sob sigilo, como forma de garantir o éxito
das atividades investigativas.

Durante o desenvolvimento da diligéncia, o
acesso aos autos sera restrito ao Juiz, ao Ministério
Pablico e ao Delegado de Policia, sendo que, ao final,
seréa elaborado um auto circunstanciado indicando as
atividades desenvolvidas durante a a¢ao controlada.

Por fim, no caso das atividades criminosas
incluirem transposigao de fronteiras de Estados ou
mesmo fronteira nacional, a agdo controlada para
se realizar dependerd da cooperagao autorizada
pelas autoridades dos Estados ou paises incluidos
nas possiveis rotas investigadas de modo a reduzir
os riscos de fuga, extravio de produtos, ou objetos
e instrumento utilizados em proveito do crime, bem
como para se evitar conflitos diplométicos.

2.3. DA INFILTRAGAO DE
AGENTES DE POLICIA

A raiz histérica da infiltragdao dos Agentes de
Policia estd intrinsecamente ligada a figura do Rei Luis
XIV, o qual se utilizava de tal artificio para fortalecer
o regime que vigorava na Franga, conhecido pelo
Absolutismo Francés.S

Os agentes infiltrados, os quais ficaram
conhecidos mundialmente como Undercover
Operations, eram contratados pela policia parisiense
e exerciam a funcdo precipua de descobrir a
identificacdo dos inimigos politicos do Rei, os quais se

6 SILVA, Eduardo Aratjo.Crime Organizado- procedimento probatério.Sao Pau-
lo:Atlas, 2003, p.87.



encontravam inseridos no seio da sociedade francesa,
em troca dos mais diversos favores.’

No Brasil, a primeira apari¢do do instituto surge
a partir da edicao da Lei 10.217/01, que alterou a
revogada Lei 9.034/95. Entretanto, uma das falhas
da citada Lei foi a auséncia de regulamentacdo
do processo de infiltracdio de agentes, o que
consequentemente, tornou inexequivel a aplicagao
do instituto a época. Contudo, a partir da edicao da
lei 12.850/13, houve uma reformulacdo do instituto
tornando possivel sua eficacia.

Assim, temos que a infiltracdo de agentes
consiste em um método de investigacdo em que o
membro da Policia Judicidria se infiltra na organizacao
criminosa  participando da trama organizativa,
devendo ser previamente autorizado pelo Juiz, a partir
da representacao pelo Delegado de Policia, a qual
deverd constar indicios da infracdo penal ocorrente,
a necessidade da medida, o alcance das tarefas do
agente, a identificacdo das pessoas investigadas
quando for possivel, bem como o local da infracao e
a impossibilidade da prova ser produzida por outros
meios de investigagao.

Como se percebe, a infiltragcdo sé sera admitida
se houver indicios de infracdo penal praticada por

7 SILVA, Eduardo Araujo.Crime Organizado- procedimento probatorio.Sao
Paulo:Atlas, 2003, p.87.

organizagao criminosa e se a prova nao puder ser
produzida por outros meios disponiveis, constituindo
medida de ultima ratio diante do risco elevado que a
medida se propde.

O prazo estabelecido para permanéncia
do agente infiltrado serd de até 06 (seis) meses,
sem prejuizo de eventuais renovagbes, desde que
comprovada sua necessidade, conforme dispde o §3°
do citado artigo.

Assevera-se, contudo, ndo obstante haja
permissivo legal a atuacdo do agente infiltrado,
que esta deve ser pautada na proporcionalidade
em relacao a finalidade da investigacao, nao sendo
afastada sua responsabilidade diante de excessos
praticados, sendo somente excluida a culpabilidade
nos casos de inexigibilidade de conduta diversa.

Ainda de acordo com o texto legal, com o intuito
de preservar a integridade fisica do Agente Infiltrado, a
participagao no procedimento é voluntaria e também
pode ser interrompida a critério do Agente.

Por fim, havendo indicios seguros de risco
iminente ao Agente Infiltrado, a operacao seré sustada
mediante requisicdo do Ministério Publico ou pelo
Delegado de Policia, sendo que na segunda hipétese
se dard imediata ciéncia ao Ministério Publico e a
Autoridade Judicial.
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2.4. DA CAPTAGCAO AMBIENTAL
DE SINAIS ELETROMAGNETICOS,
OPTICOS OU ACUSTICOS

A interceptagdo ambiental consiste na
captacdo de imagens e sons realizada por terceiros,
sem que os interlocutores saibam que estdo sendo
monitorados ou vigiados.

Esse método investigatério consiste em um
eficaz instrumento utilizado por autoridades de
inUmeros paises para o combate das organizagoes
criminosas. Segundo expde o professor Luiz Flavio
Gomes ha uma ténue diferenca entre a interceptacao
ambiental e a escuta ambiental. Vejamos:

“entende-se por interceptacao ambiental a captagdo de
uma conversa alheia (ndo telef6nica), feita por terceiro,
valendo-se de qualquer meio de gravacdo. Ndo se
trata, como se percebe, de uma conversa telefdnica.
Nao é o caso. E uma conversa nao telefdnica, ocorrida
num gabinete, numa reunido, numa residéncia etc. Se
nenhum dos interlocutores sabe da captagao, fala-se em
interceptagdo ambiental em sentido estrito; se um deles
tem conhecimento, fala-se em escuta ambiental.”

Assim como na interceptacdo telefonica
a captacao ambiental encontra respaldo na
Constituicdo Federal em seu art. 59, inciso XlI:

“XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicagbes
telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrugdo processual pena.’

Conforme dispde oart. 3°,inciso IV, 0 Delegado
de Policia e o Ministério Publico terdo acesso aos
registros de ligacoes telefénicas e telemdticas, a
dados cadastrais constantes de bancos de dados
publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou
comerciais.

Por sua vez, as empresas de transporte serao
obrigadas a manter, pelo prazo de 05 (cinco) anos,
em registro, os dados sobre reservas e registros de
viagens.

Ademais, as concessiondrias de telefonia

8 GOMES, Luiz Flavio. Interceptacao Telefonica, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 95.

~—"" Revista Ministério Publico de élérrgigé“-b‘N"j 27

fixa ou mével manterdo, pelo prazo de 05 (cinco)
anos, a disposicao das autoridades mencionadas,
registros de identificagdo dos numeros dos terminais
de origem e de destino das ligagbes telefdnicas
internacionais, interurbanas e locais.

Neste sentido, como pode se observar, a
Autoridade Policial Judiciaria ndo precisara mais
representarao Poder Judicidrio para ter acesso a estas
informacdes, sendo que a recusa ao fornecimento
desses dados pode caracterizar o crime previsto no
artigo 21 da citada Lei, punido com pena de até dois
anos de reclusao.

s

Entrementes, é importante salientar que o
poderrequisitério do Delegado de Policia serestringe
aos dados cadastrais do investigado, os quais estao
relacionados estritamente a sua qualificacdo e
enderecos, sendo motivada apenas para garantir
maior agilidade a persecucao penal. Nesse sentido,
informagbes referentes ao sigilo bancério ou
telefénico do investigado ainda continuam sujeitas

a clausula da reserva de jurisdigao.

3. DAS RECENTES ALTERAGOES NO
CODIGO PENAL BRASILEIRO

Além de criar alguns tipos penais, a Lei
12.850/2013 também provocou algumas alteragcdes
no Cédigo Penal.

Neste sentido, a alteracdo mais importante
envolve o artigo 288, que antes tratava do crime
de quadrilha ou bando. Assim, de acordo com o
novel, este crime passa a adotar o nomen iuris de
“associagao criminosa”. Ademais, o novo tipo penal
pune a conduta daqueles que se associarem em trés
ou mais pessoas com o fim especifico de cometer
crimes.

Neste toar, para que se caracterize o delito em
questdo, ndo é mais necessaria a reuniao de pelo
menos quatro pessoas, mas sim a partir de trés.

Com a modificagdo trazida pela nova Lei, o
campo que separa o crime de associagdo criminosa
do de organizagdao criminosa ficou mais nitido,



na medida em que somente se podera cogitar a
ocorréncia deste delito se comprovada a existéncia
de estruturagdo ordenada, com divisdo interna de
tarefas entre os participantes e objetivo de obtengao
de vantagem diversa da inerente ao préprio delito
meio, ou seja, deve se comprovar que a existéncia
do grupo criminoso se faz em razdo da obtenc¢ao de
vantagens préprias.

Ressalte-se ainda que a Lei n° 12.850/2013,
outorga seus meios investigativos somente para
o crime de organizacdo criminosa, expressamente
revogando a Lei n° 9.034/1995, em que alguns
dispositivos admitiam aplicacdo andloga para o
antigo crime de formacao de quadrilha ou bando.

Por fim, alterou-se o art. 342 (falso testemunho
ou pericia), que agora sera punida mais severamente
com reclusao de dois a quatro anos e muita.

4. ATUAGCAO DO MINISTERIO PUBLICO
NO COMBATE AO CRIME ORGANIZADO

O Ministério Pablico é um 6rgao de Estado
que atua na defesa da ordem juridica e fiscaliza o
cumprimento da lei no Brasil. Na Constituicdo de
1988, 0 MP esta incluido nas fungdes essenciais a
justica e ndo possui vinculagao funcional a qualquer
dos poderes do Estado.?

O Parquet atua também na defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis e no
controle externo da atividade policial. Desta forma,
o Orgdo Ministerial trata da investigacdo de crimes,
da requisicao de instauragdo de inquéritos policiais,
da promogao pela responsabilizagao dos culpados,
do combate a tortura e aos meios ilicitos de provas,
entre outras possibilidades de atuagao. '°

No tocante ao crime organizado, os Ministérios

9 Conselho Nacional do Ministério Publico. Fungdes do Ministério Pabli-
co. Disponivel emhttp://www.cnmp.mp.br/portal/component/content/
article/94-institucional/ministerio-publico/130-funcoes-do-mp. Acesso
em 15 de outubro de 2014.

10 Conselho Nacional do Ministério Publico. Fungoes do Ministério Pu-
blico. Disponivel emhttp://www.cnmp.mp.br/portal/component/con-
tent/article/94-institucional/ministerio-publico/130-funcoes-do-mp.
Acesso em 15 de outubro de 2014.

Pablicos Estaduais atuam através dos GAECO's
(Grupo de Atuagdo Especial no Combate ao Crime
Organizado), que tem como fun¢ao basica o combate
as organizagbes criminosas e se caracteriza pela
atuacao direta dos Promotores na prética de atos
de investigacdo, ou em conjunto com organismos
policiais dentre outros 6rgaos.

No Ministério Publico de Sergipe, o GAECO
foi instituido através da Portaria n° 635/2011,
de 03/10/2011, tendo sua atuagdo voltada para
obtengdo de suporte probatério necessario aos
procedimentos, medidas e agdes judiciais ou
extrajudiciais, através do intercambio de informacdes
técnico-juridicas com 6rgaos policiais civis, federais
ou militares, cujo acervo sera remetido aos érgaos
de execugao.

O Grupo de Atuagao Especial de Combate as
Organizag6es Criminosas - GAECO, podera propor,
em conjunto com 6rgaos locais de execucdo, as
medidas administrativas e judiciais pertinentes,
podendo, para tanto, requisitar inquéritos, laudos,
certidoes, informagdes, exames e quaisquer
documentos dos drgaos publicos ou privados,
expedir notificagdes, e estabelecer intercambio
permanente com entidades publicas ou privadas
que se dediquem ao estudo, prevengao e repressio
as atividades de organizagGes criminosas.

Por fim, é imprescindivel ressaltar que o poder
de investigagao direta pelo Ministério Publico é tido
como de extrema importancia para o éxito das A¢ées
Penais Publicas, considerandoa complexaarticulagio
de poderes e tarefas inseridos nas organizacées
criminosas, sendo portanto, considerada uma das
mais relevantes atribuig6es da Instituicao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Estas breves consideragoes, evidentemente,
nao esgotam as questdes que podem ser suscitadas
diante da Lei 12.850/13, nem mesmo objetiva o
aprofundamento da discussao dos temas abordados,
sendo apenas uma andlise superficial da Lei feita a
partir de um primeiro contato.
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Nao obstante, pode-se afirmar que se a lei traz
diversos pontos positivos principalmente no que
diz respeito ao conceito de organizagao criminosa,
por outro lado traz disposi¢des passiveis de criticas,
especificamente quanto a omissdao de autorizacao
judicial para obtencdo dos meios de prova,
demandando uma cuidadosa interpretacao por parte
dos Operadores do Direito, ja que, em um Estado
Democratico de Direito embora deva prevalecer a
Supremacia do Interesse Publico, este ndo deve se
sobrepor de forma absoluta aos direitos e garantias

fundamentais.

Por fim, é notdrio que de uma maneira geral a Lei
12.850/2013 traz inovagOes extremamente positivas,
que, sem sombra de duvida, apresentarao resultados

significativos no combate a criminalidade organizada.
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1.INTRODUCAO

O termo “sindrome da alienacdo parental’,
também conhecido pela sigla SAP, foi proposto pelo
psicélogo americano Richard A. Gardner em 1985 para
tratar, basicamente, do disturbio advindo da situacao
em que o genitor' ou qualquer pessoa, detentora
da guarda da crianga, atua no sentido de impedir,
interferir ou denegrir a relagdo desta com o outro
genitor.

Definicao da Sindrome da Alienacdo parental
apresentada por Gardner:

)

Um distirbio da infancia que aparece quase
exclusivamente no contexto de disputas de custddia
de criangas. Sua manifestacdo preliminar é a campanha
denegritéria contra um dos genitores, uma campanha
feita pela propria crianca e que ndo tenha nenhuma
justificagao. Resulta da combinagdo das instrucées de
um genitor (o que faz a “lavagem cerebral, programacao,
doutrinagdo”) e contribui¢bes da propria crianga para
caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou negligencia
parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade
da crianga pode ser justificada, e assim a explicacio de
Sindrome de Alienagao Parental para a hostilidade da
crianga ndo € aplicavel.?

Muito embora esse termo tenha alcancado
registro em 1985, a alienagao parental sempre existiu.
Alids, ndo se trata de um fenémeno juridico e sim
sociolégico, que alcancou maiores proporcdes com
a possibilidade de ruptura da relagédo conjugal e a

1 Leia-se genitor ou genitora (termo utilizado em sentido amplo
abarcando os genitores).

2 GARDNER, Richard Allan. O DSM-IV tem equivalente para o diagnéstico
de sindrome de alienagao parental (SAP)? Disponivel em: <http://www.
mediacaoparental.org> Acesso em 31/07/2014.

entrega da guarda do menor a um dos genitores ou
a outrem.

No Brasil, a alienacdo parental tomou grande
repercussaocomapromulgacdodalei12.318emde 26
de agosto de 2010, trancando seu conceito, expondo
um rol exemplificativo de situacdes ensejadoras desta
e determinando o procedimento a ser adotado na sua
ocorréncia.

Ao analisar o panorama em que a lei foi editada,
Yves Zamataro aduziu o seguinte:

Essa lei surgiu da necessidade, urgente, de se conferir
maiores poderes, aos juizes, a fim de se preservar direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, vitimas
de abusos causados por seus responséveis, punindo
ou inibindo eventuais descumprimentos dos deveres
inerentes a autoridade parental ou decorrentes da tutela
ou da guarda do menor.?

Cabe expor que, ndo obstante ter alcancado
a regulamentacdo em 2010, a alienagdo parental
ja era objeto de estudo e j& vinha sendo alvo de
enfrentamento nos tribunais do pais.

Preliminarmente, observa-se que a conduta
praticada pelo alienador é totalmente defesa a
ordem juridica vigente e a moral atualmente aceita. A
influéncia negativa em individuo em plena formacao
psicolégica constitui uma atrocidade, sendo ainda
mais grave quando perpetrada por seu guardido,

sejam os genitores ou quem quer que seja.

3ZAMATARO, Yves A.R. A alienacao parental no Direito brasileiro. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI178383,21048-A+alienac
ao+parental+no+Direito+brasileiro> Acesso em 31/07/2014,
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2. CONCEITUAGAO

Maria Berenice Dias, ao tratar sobre o tema,
define de forma simples como ocorre a alienagdo
parental:

Nada mais é do que uma lavagem cerebral feita pelo
guardido, de modo a comprometer a imagem do
outro genitor, narrando maliciosamente fatos que ndo
ocorreram ou nao aconteceram conforme a descri¢ao
feita pelo alienador. Assim, o infante passa aos poucos a
se convencer da versdo que lhe foi implantada, gerando
a nitida sensagdo de que essas lembrangas de fato
ocorreram. Isso gera contradi¢do de sentimentos e
destruicdo do vinculo entre o genitor e o filho. Restando
6rfao do genitor alienado, acaba o filho se identificando
com o genitor patoldgico, aceitando como verdadeiro
tudo o que lhe é informado.*

Ao visar coibir de forma efetiva tal conduta, o
legislador buscou traz o conceito legal de Alienagao
parental. Assim, trouxe-o0 no bojo do Artigo 2° da Lei
12.318/2010:

Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia
na formacg3o psicol6gica da crianca ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés
ou pelos que tenham a crianga ou o adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie
genitor ou que cause prejuizo ou estabelecimento ou a
manutengéo de vinculo com este®.

Giselda Hironaka e Gustavo Moénaco, com
enfoque na consequéncia do ato de alienagao,
definem como sendo “uma situa¢dao patolégica no
ambiente familiar em que estivesse inserida a crianga,
normalmente em decorréncia de seu desfazimento e
da mé resolugéo de sentimentos de indoles diversas™

2, PRINCIPIOLOGIA

Principio mor, valor fundamental do Estado
Democratico de Direito, a dignidade humana tem
suma importancia na discussdo acerca do temario.
Com avalorizagao deste principio, houve uma releitura

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Famllias. 6° ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. pag. 455.

5 BRASIL, Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010.

6 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; MONACO, Gustavo Ferraz
de Campos. Sindrome de alienagdo parental. Disponivel em: < www.
ibdfam.org.br/?artigos&artigo=589>. Acesso em 31/07/2014.
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do Direito como um todo, passando a evidenciar o
sujeito.

A Ordem constitucional, baseada na dignidade
da pessoa humana, eleva o sujeito ao centro de
protecdo do Direito com a despatrimonializagdo
e a personalizacao dos institutos juridicos. Nao se
restringe a atua¢do do Estado, muito pelo contrério,
passa exigir sua atuacgao positiva em prol da efetivacdo
daquele, garantindo o minimo existencial, protegendo
os direitos da personalidade acima de qualquer outro.’

A dignidade da pessoa humana é reconhecida
como um macroprincipio do qual se extrai inimeros
outros, dentre os quais ha de se pontuar a prote¢ao
integral a crianga e adolescente e a afetividade nas
relagoes, principios estes fundamentais ao estudo da
Alienagao Parental.

Paulo Luiz Netto L6bo bem expde o principio
da dignidade da pessoa humana ao tecer comentarios
sobre o artigo 227, “caput’, CF/88:

No que respeita a dignidade da pessoa da crianga, o artigo
227 da Constituicdo expressa essa viragem, configurando
seu especifico bill of rigths, ao estabelecer que é dever da
familia assegurar-lhe “com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria’, além
de colocé-la” a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao”. Ndo é um direito oponivel apenas ao Estado, a
sociedade ou a estranhos, mas a cada membro da prépria
familia. E uma espetacular mudanga de paradigmas.?

A Constituicdo Federal, em seu artigo 227,
“caput’, prevé a protecao integral a crianca e
adolescente, constituindo uma diretriz nas relagées
familiares. Essa protecdo surge exatamente do
panorama de hipossuficiéncia em que o menor se
encontra e visa assegurar seu desenvolvimento num
ambiente equilibrado, saudével, livre de quaisquer
abusos e pressdes psiquicas.

Tania da Silva Pereira, em andlise do principio
do melhor interesse da crianga no ambito familiar,
demonstra inequivocamente a necessidade da

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familias. 62 ed. rev. atual e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. pag. 62/63.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiagao. Jus
Navigandi, Teresina, ano S, n. 41, 1 maio 2000. Disponivel em: <http//jus.
com.br/artigos/527>. Acesso em: 27 jul. 2014,



protecdo para garantir seu crescimento salutar e seu
desenvolvimento para uma vida adulta digna:

A identidade pessoal da crian¢a e do adolescente tem
vinculo direto com sua identidade no grupo familiar
e social. Seu nome e seus apelidos o localizam em seu
mundo. Sua expressdo externa € a sua imagem, que
ird compor a sua individualizacio como pessoa, fator
primordial em seu desenvolvimento.

Ser “sujeito de direitos" para a populacio infanto-juvenil
significa deixar de ser tratada como objeto passivo,
passando a ser, semelhante aos adultos, sendo titular de
direitos juridicamente protegidos.’

Do Estatuto da Crianca e Adolescente, também,
pode-se extrair a protecdo integral a crianca e
adolescente. Vide os termos do artigo 5° e 6°;

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminagéo, exploracio,
violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei
9 PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianca” no
ambito das relagdes familiares. Direito de Familia e Psicanalise - Rumo a

uma nova epistemologia. Coordenadores: Giselle Camara Groeninga e
Rodrigo da Cunha Pereira. Rio de Janeiro: Imago. Pag. 210

qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus direitos
fundamentais.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-ao em conta
os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e
a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento.'®

O Cadigo Civil Brasileiro também faz mencao ao

principio do melhor interesse da crianca ao tratar da
protecao da pessoa do filho. Vejamos as disposicoes
concernentes:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um
s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584,
§ 5° e, por guarda compartilhada a responsabilizacao
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que nao vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.

§2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele
melhores condigGes para exercé-la e, objetivamente, mais
aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

10 BRASIL, Lei n© 8.069, de 13 de julho de 1990.
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| - afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;
Il - satide e seguranca;

Il - educagao.

§ 3¢ A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera
ser:

| - requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por
qualquer deles, em agao auténoma de separagdo, de
divércio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida
cautelar;

Il - decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades
especificas do filho, ou em razdo da distribui¢ao de tempo
necessdrio ao convivio deste com o pai e com a mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliagao, o juiz informara ao pai
e a mae o significado da guarda compartilhada, a sua
importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos
aos genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas
cldusulas. ‘
§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto
a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a
guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mae e os
periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz,
de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera
basear-se em orientagao técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar.

§ 4° A alteracdo nao autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda, unilateral ou
compartilhada, podera implicar a reducao de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de
horas de convivéncia com o filho.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer
sob a guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa
que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relacdes de afinidade e afetividade."

Além da protecao integral a crianca e ao
adolescente, ha de se falar no principio da afetividade

11 BRASIL, lei ne 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

nas relacoes. Este, muito além de um valor juridico,
extraido do principio da dignidade da pessoa humana,
deriva da esséncia do ser humano, independendo de
imposicdo legal ou mesmo de imposicao da natureza.
Trata-se uma construcdo a partir da convivéncia,
derivando de fatores biofisicos e psicolégicos, cuja
protegdao encontra respaldo legal, tendo sido elevada
a principio juridico.

Giselle Camara Groeninga expbe com
brilhantismo consideracées acerca do principio da

afetividade:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido
crescente no Direito de Familia, que ndo mais pode excluir
de suas consideracoes a qualidade dos vinculos existentes
entre os membros de uma familia, de forma que possa
buscar a necesséria objetividade na subjetividade inerente
as relacdes. Cada vez mais se dd importéncia ao afeto nas
consideragoes das relagdes familiares; alids, um outro
principio do Direito de Familia é o da afetividade.'

No artigo 1.584 do Cédigo Civil brasileiro, acima
transcrito, ja se observa a codificagao desse principio.
Constitui um marco da quebra da postura meramente
patrimonialista do direito, abrindo espaco para a
tutela das relagdes afetivas.

A boa doutrina revela a necessidade do
equilibrioentre o espago publico e privado nas relagoes
familiares com vistas a efetivacdo da dignidade da
pessoa humana dentro do seio familiar. Desta forma,

12 GROENINGA, Giselle Camara. Direito de Familia. Volume 7. Orientacao:
Giselda M. F Novaes Hironaka. Coordenacao: Aguida Arruda Barbosa e
Claudia Stein Vieira. Sao Paulo: RT, 2008. p. 28.



nao se trata de um direito oponivel apenas ao Estado,
é uma norma geral, destinada nao sé aos membros
da familia, mas a sociedade como um todo, é uma
responsabilidade de todos."

4. ASPECTOS LEGAIS DA
ALIENAGCAO PARENTAL

Legalmente regulada com o advento da Lei n°
12.318de 6 de agosto de 2010, facilitou aos operadores
do direito postularem seu combate e asseverarem os
direitos da crianga e do adolescente.

Para a caracterizagdo da alienagéo parental, ha
de se verificar alguns fatores:

a) Interferéncia na formagao psiquica da crian¢a (menor
de até 12 anos de idade) ou do adolescente (menor de 12
até 18 anos de idade);

b) Consiste em ato direto ou indug¢io do alienado;

¢) O alienador nao precisa necessariamente ser um dos
genitores ou ter a guarda, podendo ser enquadrado
na situagdo qualquer um que detenha autoridade ou
vigilancia sobre o menor;

d) Faz-se necessario um “dolo especifico” de fazer com
que o menor repudie o genitor ou prejudicar a manuten¢io
do vinculo com este.

Descabe a este estudo analisar os motivos
ensejadores da alienacao parental por se tratar de
elementos de natureza exclusivamente subjetiva,
com decep¢ao amorosa, vingancga pessoal, ou mesmo
puro egoismo. Na verdade, nao ha nada que justifique
tamanha crueldade em se utilizar uma crianga ou um
adolescente como objeto para atingir outrem.

Ao retomar o estudo da lei, observa-se que esta
prevé um rol exemplificativo de situagoes de alienagao
parental, melhor explicando, pode haver outros fatos
ndo relacionados nesta lei que também possam
ser enquadrados como tal. Vale ainda salientar que
estas acdes podem ser praticadas diretamente pelo
alienador ou com auxilio de terceiros. Vide disposi¢ao
do artigo para melhor compreensao:

13 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiagao.
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte, 1999, Direito de
Familia: A familia na Travessia do Milénio. Coordenador: Rodrigo da Cunha
pereira, Belo Horizonte: IBDFAM/OAB-MG: Del Rey, 2000. pags. 245/253.
14 Neologismo aplicado uma vez que a expressio “dolo especifico” é
utilizada no ramo do direito penal para constituir o elemento do tipo
penal. Neste caso, ha de se formar o tipo civil do alienador.

Art. 2°. Paragrafo Unico. Sao formas exemplificativas de
alienagao parental, além dos atos assim declarados pelo
juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou
com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificagdo da conduta do
genitor no exercicio da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com
genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de
convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais
relevantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive
escolares, médicas e alteragbes de enderego;

VI - apresentar falsa dentncia contra genitor, contra
familiares deste ou contra avés, para obstar ou dificultar a
convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crian¢a ou adolescente
com o outro genitor, com familiares deste ou com avoés.'

Euclides de Oliveira, ao falar sobre alienagéo
parental, descreve uma série de praticas que podem
ser caraterizadas como tal:

Os diferentes nomes que podem ser ajuntados bem
demonstram como se pratica a alienacio parental:
“lavagem cerebral” (influéncia nefasta na mente do filho),
“implantacdo de falsas memérias” (pela introdugio de
elementos fantasiosos e prejudiciais ao outro ¢onjuge,
fazendo o filho acreditar que sejam fatos verdadeiros,
por isso motivadores de seu afastamento), “pressio
psicoldgica” (chegando as raias da coagao moral, impingir
ao filho conduta danosa ao outro genitor), “relagio de
influéncia” (que é pouco, diante da carga de forga negativa
empregada contra a mente do filho em formacao), “fazer
a cabega da crianga” (no sentido comum de desviar a
liberdade de expressao e direcionar a conduta pessoal de
_ outrem), etc.{...)

- Tais elementos comportamentais podem surgir
isoladamente, em casos menos severos, ou vir & tona de
modo conjunto, acrescidos de outras agGes mais graves, em
situagdo de maior gravidade. Assim, comuns se mostram
imputac¢des de falhas de conduta do outro genitor, por
descuidos nos cuidados ao filho, desleixo, agressces,
violéncias, abuso sexual, praticas de ato ilicitos, relagdes
com pessoas de baixa reputagdo, abandono do filho e
outras tantas mazelas de carater e de procedimento.'¢

Trata-se de uma situacdo deveras complicada,
uma vez que na situagdo estdo envolvidas pessoas
que, hipoteticamente, deveriam zelar pela seguran¢a
da crianca ou do adolescente e, por um desequilibrio
emocional ou por qualquer outro fator e até mesmo

15 BRASIL, Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010.
16 OLIVEIRA, Euclides de. Alienacao Parental. Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. Belo Horizonte, 2009. Familia e Responsabilidade: Teoria
e Pética do Direito de familia. Coordenado por Rodrigo da Cunha Pereira.
Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2010. pg. 238/239.
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inconscientemente, praticam atos de alienagao, A aplicagdo das medidas enumeradas ird pender
prejudicando o desenvolvimento deste. da situacdo e da analise do julgador, pois s6 o caso

concreto pode definir a melhor adequacéo.
A prova, nesta situacdo, é bastante delicada. P quac

Deve-se ter cautela ao analisar as circunstancias, afinal A despeito da Lei 12.318/10 nao ter previsto a
de contas, muito embora as partes possuam interesses perda do poder familiar, a jurisprudéncia ja discute
diversos na demanda, sao pessoas ligadas ao menor, essa possibilidade, analisadas as peculiaridades de

normalmente, as figuras dos genitores e parentes. cada caso proposto. Vejamos julgado neste sentido:
Porisso, o reconhecimento daaliena¢ao parental DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ABUSO SEXUAL.
deve ser feito necessariamente em juizo, em ac¢ao SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL. Estando as

autdnoma ou de forma incidental, podendo ainda visitas do genitor a filha sendo realizadas junto a servico
' especializado, ndo ha justificativa para que se proceda

fazé-lo de oficio. E possuvel, além disso, determinar a destituicdo do poder familiar. A dentincia de abuso

a realizacdo de pericia profissional ou equipe sexual levada a efeito pela genitora, ndo esta evidenciada,

multidisciplinar habilitados para uma avaliagdo mais havendo a possibilidade de se estar frente a hipétese
apurada da situagao. da c.hamada sindrome da alienagdo parental. Negado
provimento.'®

A avaliagdo acurada da situacdo é importante
para adequacio da medida a ser tomada. A legislacéo A legislacdgo foi silente a respeito da
prevé um rol de medidas a serem adotadas em 'esponsabilizacdo civil e criminal pelos danos

caracterizada a alienacio. Neste aspecto, cabe pontuar  €ausados pelo alienante. Em relacao a esfera civel,
que ndo ha previsio da perda do poder familiar em nadaimpede a parte de comprovar os danos e buscar
razdo desta. Artigo 6° da lei 10.318/2010 in verbis: o ressarcimento com base na teoria dos atos ilicitos.

No tocante a criminalizagdo, € mais complicado, vez
Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental que o Direito Penal é regido pelo principio da reserva

ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de legal, inadmitindo punicio por ato ndo tipificado
crianga ou adolescente com genitor, em agdo autonoma .
como crime.

ou incidental, o juiz poderd, cumulativamente ou ndo, sem

prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal A ali ~ tal na titui cri t
e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais aptos alienacao parental nao constitul crime, esta

a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do  hipotese foi vetada pelo Presidente da Republica.
caso: A inclusao do tipo penal no bojo do ECA, sancdo de
| - declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o natureza penal para este ato, foi entendida como

alienador; d - . feitos de iminalizaca
Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do esnecessaria, pois os eteitos dessa criminalizacdo

genitor alienado; da conduta poderia ser prejudicial a crianga ou ao
III - estipular multa ao alienador; adolescente. Isso ndo quer dizer que a pratica do ato
IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou 55 possa ensejar outros crimes previso no Cédigo

biopsicossocial; Penal Brasileiro
V - determinar a alteracdo da guarda para guarda enat bras )

compartilhada ou sua inversao; . legi = =
|
VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga Ademais, cabe pontuar que a legislacdo nao

ou adolescente; quer excluir as pessoas do convivio familiar, muito
VI - declarar a suspensao da autoridade parental. pelo contrario, procura apenas o bem-estar do menor
Pardgrafo Gnico. Caracterizado mudanga abusiva de exposto a situacio, trazendo medidas para cessar a

enderego, .'n.v'ab'"zacao o O?Stmcm a conv'v_énc'a alienagdo e sé se aplicando medidas mais drasticas
familiar, o juiz também poderd inverter a obrigagdo de

levar para ou retirar a crianca ou adolescente da residéncia  festando as outras ineficazes.
do genitor, por ocasido das alternancias dos perfodos de
convivéncia familiar."”

18 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento N°
- 70015224140. Sétima Camara Civel. Relator: Maria Berenice Dias, Julgado
17 BRASIL, Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. em 12/07/2006.
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5. CONCLUSAO

O tema é complicado por si s6, envolve muito
mais do que aspectos restritamente juridicos, envolve
seres humanos, detentores de sentimentos. Além
disso, a grande vitima é a crianga e o adolescente, cuja
formagdo ainda estd em curso e sobre a qual poderéd
reais um trauma para toda vida.

Mesmo com o advento de Legislagao especifica
e de amplos estudos doutrinarios e interdisciplinares,
ainda persiste uma enorme dificuldade de constatagéo
da situagdo, dada a delicadeza do assunto. Faz-
se necessaria cautela redobrada na sua analise do
fato e para adogao de medidas aplicaveis as partes
envolvidas.

O Direito, neste aspecto, vem a socorrer aquele
mais fragilizado na relagao, intervindo para protegé-lo
de abusos, evitando que nao lhe seja resguardada a
dignidade, valor fundamental.

Em suma, essa reflexdo sobra alienagao parental
nao se propde a tratar do tema como um problema
familiar isolado, mas sim em enfrentd-lo com um
problema a ser combatido pela sociedade com
atuacdo Estatal. Refletir sobre o tema é repensar um
melhor modo de lidar com a situagao, reavaliando
medidas assecuratérias e formas de conscientizagao
dos responsaveis.
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RESUMO

O presente artigo aborda a problematica acerca
do suposto conflito entre a responsabilidade subjetiva
(dolo e culpa) do agente publico, positivada no art. 37,
§6° da Constituicao Federal de 1988 e a moralidade
objetiva prevista no art. 37, caput, do mesmo diploma.
Para tanto, o estudo em comento foi concretizado
por meio da interpretacéo literal e sistémica da Lei de
Improbidade Administrativa (LIA) com os dispositivos
constitucionais qUe tratam da matéria, bem como
das posicbes doutrinarias e do entendimento
jurisprudencial sobre o tema.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Elemento
subjetivo. Moralidade objetiva.

1.INTRODUCAO

O principio da moralidade, assim como os
principios da legalidade, impessoalidade, publicidade
e eficiéncia, estd previsto no art.37, caput, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88) como um dos principios norteadores
da administragdo publica, sendo a probidade
administrativa corolario légico do referido principio,
in verbis:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]

§ 40 - Os atos de improbidade administrativa importarao a
suspensao dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.'
(itdlico nosso)

Doutrinariamente, probidade simboliza a "[...]
fungdo subjetiva e positiva do principio juridico da
moralidade administrativa insculpida no art.37 da CF de
1988."

Todavia, em que pese a positivacdo
constitucional, aimprobidade administrativa somente
foi instrumentalizada infraconstitucionalmente em
1992, com a edicdo da Lei n.° 8.429/92.2 Desde entao,
a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) vem se
destacando como a principal ferramenta contra o
fendbmeno da corrupcgao, consolidando um marco
histérico diante das demais tentativas de protecao
da moralidade administrativa, a exemplo das Leis
Pitombo-Godoy llha (n.c 3.164/57)* e Bilac Pinto (n.c
3.502/58),> que foram expressamente revogadas pela
LIA.

1 BRASIL. Constituicao Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Const ituicao.htm>. Acesso em: 22 ago.
2014, 13:07:00.

2 GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da
administracao publica. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p.188.

3 BRASIL. Lei n° 8429 de 02 de junho de 1992. Regula a agdo de
improbidade administrativa. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I18429.htm>. Acesso em: 18 ago. 2014, 11:00:00.

4 BRASIL. Lei n.° 3.164 de 01 de junho de 1957. Regulava o sequestro os
bens de servidor publico adquiridos por influéncia ou abuso de cargo.
Disponivel — em:<http:  //legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.
actionnumero=3164&tipo_norma=LEI&data=19570601&link=s>. Acesso
em: 02 set. 2014, 14:00:00. g

5 BRASIL. Lei n.2 3.502 de 21 de dezembro de 1958. Regulava o sequestro
e a perda de bens de servidor ptblico da administragao direta e indireta.
Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/legislacao/ListaPublicacoes.
actionid=175929&tipoDocumento=LEl&tipoTexto=PUB >. Acesso em: 02
set. 2014, 13:33:00.




2. ELEMENTO SUBJETIVO DO ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A LIA determinou os atos de improbidade
administrativa em trés categorias. A primeira no art.
9°, em que descreve os atos improbos que importam
em enriquecimento ilicito do agente publico. O
segundo tipo foi definido pelo legislador no art.10,
elencando os atos que causam prejuizo ao erario e,
por ultimo, o art. 11, no qual esta tipificado como ato
improbo, qualquer agdo ou omissao que atente contra
os principios da administragao publica, a exemplo dos
que violam os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as institui¢des.

Vale lembrar que, em todos os artigos
supracitados, ha um rol de incisos com condutas
assemelhadas de carater meramente exemplificativo
(numerus apertus), o que se infere do termo
notadamente utilizado antes de suas enumeragdes.

Nesse toar, mas antes de adentrar ao debate
acerca do suposto conflito entre a responsabilidade
subjetiva (dolo e culpa) do agente publico e a
moralidade objetiva, mostra-se necessario expor o
elemento subjetivo exigido para configurar os trés
tipos de improbidade - arts. 92, 10 e 11 da LIA.

Segundo Emerson Garcia e Rogério Pacheco
Alves, o elemento subjetivo pode ser definido como
“[..] elo de encadeamento Iégico entre a vontade,
conduta e resultado, com a consequente demonstragéo
de culpabilidade do agente, poderd apresentar-se por
duas unicas formas: o dolo e a culpa.”"®

Para Rogério Greco, o dolo se caracteriza como
sendo “[...] a vontade e consciéncia dirigidas a realizar a
conduta prevista no tipo penal incriminador.”” Convém
acrescentar, que os conceitos de dolo e de culpa
também sdo definidos pelo Cédigo Penal Brasileiro
(Art. 18 do Decreto-Lei n.o 2.848/40),2 que traz a
caracteristica de que todo ilicito, em geral é doloso:

6 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa.
5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.340.

7 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 16 ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2014.p.191.

8 BRASIL. Codigo Penal Brasileiro. Disponivel em:< http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 05 set. 2014,
13:00:00.

todo ilicito requer a presenca do elemento vontade,
por meio do dolo ou da culpa, no ilicito penal, nao
tendo agido com dolo e ndo havendo previsio de
crime culposo, nao havera crime.

Art. 18 - Diz-se o crime:

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o

risco de produzi-lo;

II- culposo, quando o agente deu causa ao resultado por

imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Pardgrafo dnico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém

pode ser punido por fato previsto como crime, sendo
quando o pratica dolosamente.

Dessa maneira, seguindo uma ordem
cronolégica, temos o posicionamento pacifico
da doutrina e da jurisprudéncia acerca da
imprescindibilidade do dolo, como o elemento
subjetivo necessario do sujeito ativo que se enriquece
ilicitamente (art. 9° da LIA). Com esse posicionamento,
José dos Santos Carvalho Filho:

O elemento subjetivo da conduta, embora omisso
o dispositivo, restringe-se ao dolo; a culpa ndo se
compadece com a fisionomia do tipo. Realmente, nio
se pode conceber que algum servidor receba vantagem
indevida por imprudéncia, impericia e negligéncia.’

Agora, notocante a modalidade de improbidade
administrativa insculpida no art. 10 da LIA (dano ao
erario), ha divergéncia doutrinaria acerca do elemento
subjetivo necessario para sua configuragao, em que
pese o caput do referido artigo tenha expressamente
previsto as duas modalidades (dolosa e culposa),
vejamos:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erario qualquer agdo ou omissao, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:
(italico nosso)

Com entendimento minoritario, na defesa da
impossibilidade de qualquer modalidade culposa
de ato de improbidade que acarrete dano ao erario,
Isabela Giglio Figueiredo: “Ndo vislumbramos a
possibilidade de prdtica de qualquer ato de improbidade
administrativa na modalidade culposa, haja vista que o

dolo é da prépria esséncia do conceito”.\°

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 22
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.1022.

10 FIGUEIREDO, Isabela Giglio. Improbidade administrativa: - dolo e culpa.
Sao Pauto: Quartier Latin: 2010. p.87.
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Contudo, até que seja alterado o texto do
caput do art. 10 da Lei n.°e 8.429/92 pelo legislador
ou até que seja declarada a inconstitucionalidade da
expressao “culposa” pelo Supremo Tribunal Federal, a
modalidade culposa de ato de improbidade previsto
no do art. 10 persistirdA em no nosso ordenamento
juridico.

Desse modo, a suposta inconstitucionalidade
é infunda, ndo sé pela interpretacdo literal das
expressoes “dolo e culpa” previstos no caput do art.10
da LIA (que alias se repetem no art. 5° do mesmo
diploma legal), mas também pelo maior zelo que o
agente publico deve demonstrar com a coisa publica,
sendo esta a intencdo do legislador em punir as
condutas culposas que causem dano ao patrimonio
publico.

Isso, em termos praticos, significa o que mais se
espera daquele que trabalha, manuseia ou administra
a maquina publica, ou seja: um zelo maior pelo
bem publico, abstendo-se de condutas que causem
efeitos lesivos a administragao publica, em razao dos
principios da indisponibilidade do interesse publico e
da supremacia deste sobre o privado.
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O doutrinador Fabio Medina Osério também
nao vislumbra problemas no reconhecimento de ato
deimprobidade administrativa namodalidade culposa
para as hipéteses do art. 10 da LIA, sob o fundamento
de que essa modalidade é apenas uma forma de
responsabilidade subjetiva do infrator, ndo havendo
problema em se reconhecer o ilicito culposo.'

Dissertando sobre o assunto, Marino Pazzaglini
Filho explica como ocorre a improbidade dolosa e
culposa do dano ao patrimdnio publico:

A improbidade lesiva ao erario dolosa acontece quando
o autor do ato ilicito catalogado como ato improbo esta
consciente da antijuridicidade de sua agao ou omissao
funcional e do resultado danoso ao erario que dela
sobreviverd. [..] A improbidade lesiva ao patriménio
publico financeiro culposa se dd quando o resultado
danoso involuntario, porém previsivel, € consequéncia de
comportamento voluntario do agente publico, denotativo
de ma-fé, pela deslealdade funcional, pelo desvio ético
(falta de probidade)."
11 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma
gestao publica: corrupgao: ineficiéncia. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p.216.
12 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa
comentada: aspectos constitucionais, administrativos, civis, criminais,
processuais e de responsabilidade fiscal; legislagao e jurisprudéncia
atualizadas. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.63.



Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de
Justica ja se manifestou no sentido de que para a
configuragdo da improbidade administrativa do art.
10 da LIA basta a demonstracio da culpa /ato sensu
(dolo - direto ou eventual - ou culpa):

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.ACAOCIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE. ADMINISTRATIVA. DESCUMPRIMENTO DE
CONVENIO. FUNASA. APLICACAO. IRREGULAR DE VERBAS.
ALTERACAO UNILATERAL DO OBJETO DO ACORDO. ATO
IMPROBO POR DANO AO ERARIO CARACTERIZADO. DOLO
CARACTERIZADO. ARTIGO 10 DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PENALIDADES DA LEl N.8.429/92.
CABIMENTO.

A jurisprudéncia atual desta Corte é no sentido de que nao
se pode confundir improbidade com simples ilegalidade.
A improbidade é a ilegalidade tipificada e qualificada
pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Logo,
para a tipificagdo das condutas descritas nos arts. 9° e 11
da Lei 8.429/92 ¢ indispensdvel para a caracterizacdo de
improbidade, que o agente tenha agido dolosamente e, ao
menos, culposamente, nas hipéteses do art. 10.

[.]

3. Caracterizado o ato de improbidade administrativa por
dano ao erdrio, nos termos do art. 10 da Lei n. 8.429/92, j¢
que, para enquadramento de conduta no citado artigo,
é dispensdvel a configuragdo do dolo, contentando-se a
norma com a simples culpa. (STJ - AgRg no AREsp 532421/
PE, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de
Julgamento: 21/08/2014. T2 Segunda Turma, Data de
Publicagdo: DJ-e 28/08/2014)." (itdlico nosso)

Quanto ao elemento subjetivo necessario
para consumar o ato de improbidade do art. 11 da
LIA, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia sao
unissonas no sentido de que para sua caracterizagio
¢ imprescindivel a comprovagao do dolo do sujeito
ativo."

Segundo Waldo Fazzio Junior, nao ha espaco no
art. 11 para considera¢des de negligéncia, impericia
ouimprudéncia.'* Nessa mesma linha, a jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. OMISSAO INEXISTENTE.
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. APLICACAO AOS
AGENTES POLITICOS. SUMULA 83/STJ. ATOS [MPROBOS.
ELEMENTO SUBJETIVO. DOLO. CONFIGURAGAO. SUMULA

7/ST).  SANGOES.  RAZOABILIDADE.  MODIFICACAO.
INVIABILIDADE. SUMULA 7/5TJ.
[.]

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial 2014/0142733-0, da 2° Turma. Brasilia, DF, 15 de setem-
bro de 2014. Lex: jurisprudéncia do STJ. Disponivelem:<http://www.stjjus.
br/SCON/jurisprudencia/doc.jsplivre=improbidade+administrativa+ele-
mento+subjetivo&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso
em: 11 set. 2014, 20:06:50.

14 GIACOMUZZ|, Op. Cit., nota 2, p.91.

15 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina,
legislagdo e jurisprudéncia. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.166.

3. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, para que seja
reconhecida atipificagdo da conduta do réu comoincurso nas
previsées da Lei de Improbidade Administrativa, é necessdria
a demonstragdo do elemento subjetivo, consubstanciado
pelo dolo para os tipos previstos nos arts. 9°e 11 e, ao menos,
pela culpa, nas hipéteses do art. 10.

4. Ressalta-se, ainda, que os atos de improbidade
administrativa descritos no art. 11 da lei n. 8.429/92
dependem da presenca do Dolo genérico, e dispensam a
demonstragdo da ocorréncia de dano para a administracdo
publica ou enriquecimento ilicito do agente.f...]

(STJ - AgRg no AREsp n.c 432418/MG. Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 18/03/2014.
T2 Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJ-e
24/03/2014).'S(itdlico nosso)

Portanto, delineado o conceito do elemento
subjetivo, podemos observar que a doutrina
majoritaria entende que os atos de improbidade que
causem enriquecimento ilicito (art. 9¢ da LIA) e os
transgridem os principios da administragcio publica
(art.11, Lei n.°8.429/92) somente sdo passiveis de
punicao se o sujeito ativo praticou o ato dolosamente,
seja de forma direta (dolo direto), seja assumindo
risco de produzir o resultado (dolo eventual). Ji o
tipo do art. 10 da Lei n.2 8.429/92, em que pese haja
discussao doutrinaria acerca da inconstitucionalidade
da modalidade culposa, a jurisprudéncia e a doutrina
majoritaria sao firmes na possibilidade de condenacio
por dano ao patriménio publico culposo.

3. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA
X MORALIDADE OBJETIVA

No estudo realizado pelo eminente José
Guilherme Giacomuzzi, com o intuito de destrinchar
o principio da moralidade administrativa do art. 37,
da CRFB/88 e diminuir o subjetivismo acerca da sua
aplicagdo, foi elaborada a tese da existéncia de um
elemento objetivo (boa-fé e confianca) e outro de
ordem subjetiva (dever de probidade), previstos no
caput do supracitado artigo.

Sequndo o mencionado autor, o elemento

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 432418
- MG, da 2° Turma. Brasilia, DF, 18 de marco de 2014. Lex: juris-
prudéncia do STJ). Disponivel em: < http://www.stj.,jus.br/SCON/juris-
prudencia/doc.jsplivre=dolo+e+culpa+improbidade+administra-
tiva&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1>. Acesso em 04 set. 2014,
18:46:50.
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objetivo (boa-fé objetiva) da moralidade prescinde
da andlise da intencdo do agente que praticou o
ato administrativo, quer dizer, é despicienda a “[...]
investigacdo do eventual elemento psicolégico do
agente; ou seja, a boa-fé objetiva prescinde de qualquer
consideracdo subjetiva ou intencional do agente.""”

Nesse toar, a “parte subjetiva” (boa-fé subjetiva)
do contetido da moralidade administrativa do art.37,
caput, da CRFB/88 seria a responsabilidade pessoal/
subjetiva, materializada no §6° do art. 37 da Carta
Maior."®

Desse modo, para Giacomuzzi apenas estao
passiveis de condenacdo por ato de improbidade
administrativa os atos que ofendam a“parte subjetiva”
(probidade) do art. 37, caput, da CRFB/88, em razao
da imprescindibilidade de investigagao do elemento
psicoldgico do agente, nao sendo possivel a pratica de
ato de improbidade por violagdo da boa-fé objetiva.

Se a improbidade tém carater subjetivo, as condutas do
administrador improbo, merecedor das san¢des da Lei

17 GIACOMUZZI, Op. Cit., nota 2, p. 246.
18 |b Ibid., p. 246-247.
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8.429/92, hido de ser sempre analisadas do ponto de vista
subjetivo do agente."

Todavia, esse nao é o pensamento de Emerson
Garcia e Rogério Pacheco Alves, que ja denunciam
a identidade/similitude entre o instituto da boa-
fé objetiva (boa-fé como regra de conduta) com a
moralidade administrativa, tendo em vista que esses
institutos estao lastreados pela imperativa protecao
da confianca e na projecdo dos dados materiais
relevantes do sistema (postura pos-formalista), sendo
que a boa-fé objetiva é absorvida pela moralidade
administrativa, ndo se confundindo com ela.”®

Aqui, hd o desapego da simples analise do
animus que motivou o agente (moral ou imoral), bem
como da simpléria afericao da legalidade do ato, que
ndo devem ser o critério preponderante da existéncia
ou nao da improbidade, devido a divisao entre a
moralidade comum e a moralidade juridica, conforme
ensina José Afonso da Silva, “[...] a ideia subjacente ao
principio é a de que a moralidade administrativa nédo
é moralidade comum, mas moralidade juridica. Essa
consideracdo ndo significa necessariamente que o ato
legal seja honesto"?!

Ratificando idéntico pensamento Hely Lopes
Meirelles, que ao citar Hauriou, diferencia as duas
moralidades: “[...] a moral comum é imposta ao homem
para sua conduta externa, jd a moral administrativa é
imposta ao agente publico para sua conduta interna,
segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a
finalidade de sua agao: o bem comum.”#

Assim, a tentativa de se penetrar na psique do
sujeito ativo, para vislumbrar sua verdadeira intencao,
mostra-se como de grande dificuldade. Atentos a esse
fato, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves propbéem
que a afericdo do elemento subjetivo ocorra de acordo
com as circunstancias do caso concreto, levando-se
em consideracdo fatores como o conhecimento dos
fatos e a presenca de possiveis escusas.”

Na defesa dessa tese, Wallace Paiva Martins

19 Ib Ibid., p.296.

20 GARCIA; ALVES, Op. Cit,, nota 6, p.97.

21 SILVA. José Afonso da. Direito constitucional positivo. 35 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2011. p.670.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p.167, apud Hauriou, 1926.

23 GARCIA; ALVES, Op. Cit,, nota 6, p.344.




Janior, ao entender que o juiz deve analisar as
circunstancias do caso concreto para aferir a boa-fé do
sujeito ativo, mas destaca, contudo, a dificuldade de
visualizar essa prova:

A autoridade dissimula os méveis verdadeiros que a
impedem, devendo o juiz analisar todas as circunstancias
que cercaram a edi¢ao do ato. Essa prova é dificilima de ser
feita. O elemento psicolégico do agente € dificil de captar,
admitindo o desvio de poder prova indireta.?

Nesse mesmo sentido, Hamilton Rangel Junior
aodestacaro problemadaboa-fé nocampo probatério:
“[...] como dificil é provar a boa-fé, as situagées juridicas
em que ela seja alegada estdo suscetiveis do vicio de, sob
sua escusa, camuflar-se a md-fé." *

Dessa maneira, tendo como norte o suposto
conflito entre esses dois postulados constitucionais:
moralidade administrativa objetiva (art. 37, caput, da
CRFB/88) e a responsabilidade subjetiva do agente
publico (art. 37, §6° da CRFB/88), sobreleva citar, que
no confronto entre principios nao havera a declaragao
de invalidade do principio preterido, mas apenas a
precedéncia de um principio sobre outro, de acordo
com as circunstancias do casso concreto.*

4.CONCLUSAO

Diante do presente estudo, conclui-se que a

boa-fé subjetiva (que se contrapoe a ma-fé) e a boa- -

fé objetiva integram, respectivamente, o aspecto
subjetivo e objetivo do principio da moralidade
administrativa do art. 37, caput, da nossa Carta Maior.
Desse modo, levando-se em consideragdao que a LIA
veio a tipificar infraconstitucionalmente os atos que
atingem a moralidade no ambito da administracao
publica (probidade administrativa), qualquer
descumprimento, seja da boa-fé subjetiva ou da
boa-fé objetiva, resultara na configuracao do ato de
improbidade administrativa, de acordo com o caso
concreto.

24 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p.28.

25 RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da moralidade institucional:
conceito, aplicabilidade e controle na Constituigdo de 1988. Sao Paulo: J.
de Oliveira, 2001. p.37

26 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p.93-94.

Nessa toada, diversamente do que ocorre com o
subjetivismo das anélises de boa-fé (ou do seu oposto,
a ma-fé) na conduta do sujeito ativo, com a tutela da
moralidade objetiva pela LIA temos a apreciagao
de modo mais claro, “palpavel’, de acordo com os
elementos faticos (circunstancias do caso concreto)
levados a juizo, que podem ser tanto de acusagao,
como de defesa, ndo afetando em nada a ampla
defesa e o contraditdrio - art.5°, inciso LV da CRFB/88.

Nao ha aqui imputacao objetiva contra o agente
publico que comete improbidade, seja em qualquer
uma de suas modalidades (art.99, 10 e 11). Até mesmo
porque, qualquer julgamento realizado sem apurar
o elemento subjetivo (dolo ou culpa) violara o art.
37, §6° da CRFB/88 que impde a responsabilidade
subjetiva dos agentes publicos.

Portanto, a ma-fé que se contrapde a boa-fé
subjetiva, ndo é imprescindivel para configuragdo
do ato de improbidade administrativa, visto que,
a violacdo da boa-fé objetiva (boa administragdo/
moralidade objetiva) também estd abrangida pelo
principio da moralidade insculpido no caput art. 37,
caput da CRFB/88, podendo levar a uma condenagao
por ato de improbidade administrativa.
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