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1. Introduciio

No Brasil acontecem quase 3 milhdes de acidentes de
trabalho por ano, o que coloca o pais no topo das estatisticas
internacionais. Milhdes de trabalhadores sofrem com as condigbes
insalubres nos locais das suas atividades remuneradas e sofrem sérios
prejuizos na sua saide. :

Ja existe — na-4rea do Direito do Trabalho - uma legislagdo
complexa sobre o tema da Saude e da Seguranga do Trabalhador. No
entanto, um numero cada vez maior de autores nacionais considera
essas normas insuficientes e defende uma maior “ativagiio” das leis de
protecdo do meio ambiente para resolver os problemas ligadas a
defesa de saiide dos trabalhadores nos seus “ambientes de trabalho”.

Este artigo tem por objetivo apresentar as linhas bésicas da ,
legislagdio existente, discutir algumas dificuldades na aplicagdo das
normas € avaliar as potencialidades e limitagdes dos instrumentos e
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orgios do Direito Ambiental de contribuir para uma prote¢io mais
eficiente dos trabalhadores nos seus ambientes de trabalho. -

2. Inclusiio do “meio ambiente do trabalho” ao conceito genérico
do Meio Ambiente

A Constituigio Federal de 1988 trouxe uma inovagdio ao
garantir, como direito dos trabalhadores urbanos e rurais, em seu Art.
7°, caput, e inciso XXII, a “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de satde, higiene e seguranga™; a Carta anterior
de 1967/69 apenas fazia referéncia ao direito a “higiene e seguranga”
do trabalhader. O art. 39, § 3, CF 1988, estende esse direito aos
servidores publicos civis. A- sistematiza¢io do conteido normativo
dessa regra ainda nio foi realizada a contento pela dogmatica, como
veremos em seguida.’ : -

Ao mesmo tempo, a Carta Federal, no seu art. 225, introduziu
um capitulo préprio sobre a protegdo ambiental, prescrevendo o seu
caput que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes .

O_ art. 200, inciso VIII, CF 1988, ao fixar a competéncia do
Sistema Unico de Satde (SUS), relacionou entre as suas atribuigdes o
seu dever de “colaborar na protecio do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho*. Essa norma, no entanto, ndo comprova
por si que o “meio ambiente do trabalho” estaria necessariamente
incluido no conceito do meio ambiente geral protegido pelo art. 225.

‘A partir de uma “visdo holistica” do meio ambiente € o
abandono da dicotomia entre 0 ambiente natural e o artificial, alguns
autores tendem a considerar a protegfio da qualidade ambiental no
interior das fabricas e outros lugares onde se desenvolve o trabalho
humano como objeto de protegdo da legislagdo ambiental.

! MACHADOQ, Sidnei. @ Direito & Protegdo ae Meio Ambiente de Trabalito
no Brasil, Sdo Paulo: Ed. LTy, 2001, p. 85.

?  FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito Ambiental ¢ a Satide
dos Trabathadores. 330 Paulo: Ed. LTr, 2000, p. 46s., 235.
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Segundo a definicdo legal previsto na Lei n. 6:938/81
(Politica Nacional do Meio Ambiente), art. 3°, o meio ambiente “é o
conjunto de condigdes, leis, influéncias, e interagdes de ordem fisica,
quimica ¢ bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em qualquer de
suas formas.”

O meio ambiente, segundo uma definigio hoje dominante na
doutrina brasileira, ¢ composto pelas dreas do meio ambiente narural,
do meio ambiente cultural e/ou artificial (criado pelo homem); nesse
ultimo conceito, € possivel incluir o “meio ambiente do trabalho”.
Esse alargamento conceitual se deve a teoria do desenvolvimento
sustentavel, cada vez mais aceita depois da Conferéncia da ONU
sobre Desenvolvimento ¢ Meio Ambiente (RIO-92), segundo a qual é
necessario adotar uma visdo interdisciplinar e integral do meio
ambiente.

Assim, € possivel conceituar o meio ambiente do trabalho
como a “ambiéncia na qual se desenvolve as atividades do trabalho
humano” ou o “conjunto das condi¢des internas e externas do local
de trabalho e sua relagfio com a satide dos trabalhadores”. Autores
como Sa da Rocha vio mais além e propagam o conceito do “meio
ambiente de trabalho ecologicamente equilibrado®, alegando que o
interesse de todos os trabalhadores em defesa de condigbes da
salubridade do trabalho, constitui direito essencialmente difiso,
assuntos estes que trataremos adiante.’

Nesse sentido, invoca-se também a ja mencionada Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente que define como poluicdo a
“degradagdo da qualidade ambiental resultante de atividades que
direta ou indiretamente: prejudiquem a salde, a seguranga e o bem

- estar da populag@io ou afetem as condigdes estéticas ou sanitirias do
- meio ambiente” e como poluidor “a pessoa fisica ou juridica, de

direito piblico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradagio ambiental” (art. 3°, Ill e IV),

Os defensores desta linha “progressiva” alegam que a
degradagdo no ambiente do trabalho, resultante de atividades que
prejudicam a satde, a seguranga e€,0 bem-estar dos trabalhadores,

> ROCHA, Julio Cesar de S4 da. Direito Ambiental e Meio Ambiente:
Dano, Prevengdo e Protegdo Juridica. Sio Paulo: Ed. LTr, 1997, p. 32s.,
102.
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ocasionaria uma poluigdo no meio ambiente do trabatho nos termos
da citada lei, impondo ao poluidor a obrigagio de recuperar e/ou
indenizar os danos causados independente da existéncia de culpa (art.

4° c/c art. 14, § 1, Lei n.® 6.938/81). Nesse diapasio, Purvin de

Figueiredo afirma que as normas sobre Saide e Seguranca do
Trabalho seriam “normas de Direito Ambiental” e, para “a doutrina
mais tradicional”, um capitulo do Direito do Trabalho.*

Os mesmos autores alegam que o Direito Ambiental estaria
“hoje muito mais bem aparelhado do que qualquer outro ramo do
Direito” para promover a redugdo dos riscos e a substitui¢io de
métodos que pdem em risco a vida e a satide do trabalhador.’ Assim,
poderiam ser aplicadas determinadas normas da nova Lei da Natureza
(n. 9.605), de 1998, como as sobre o crime de poluigio, e as miltas
administrativas segundo o recente Decreto n. 3.179/99.

No entanto, temos dividas sobre a capacidade administrativa
dos orgdos de protegio ambiental existentes nos trés niveis da
federagdo brasileira para assumir essa nova 4rea abrangente de
fiscalizagdo e controle. Ao mesmo ‘tempo, nio vislumbramos a
possibilidade que o Ministério do Trabalho poderia comegar a aplicar
“as leis de protegio ambiental, que se concenfram na tematica da
defesa do meio ambiente natural,

A degradagdo dos ambientes de trabalho certamente pode, em

muitos casos, coincidir com a polui¢do do ambiente exterior ao local

do trabalho, mas nio necessariamente;® um caso especifico representa
o trabalho ao ar livre (na agricultura, floresta). No entanto, devemos,
desde o inicio, distinguir entre os diferentes tipos de “polui¢do” do
meio ambiente do trabalho. Somente onde os efluentes liquidos,
residuos sélidos, emanagdes gasosas, vibragBes, raios, etc. que
passam pelo ar, 4gua ou solo, prejudicam os proprios trabalhadores,
podemos aceitar uma unidade conceitual entre meio ambiente natural
* € meio ambiente do trabalho.

Sem duvida, o Direito Ambiental guarda forte correlagio com
o tema Seguranga e Satude no Meio Ambiente do Trabalho; também
- ¥

*  FIGUEIREDQ, Guilherme José Purvin dc Direite Amb:ental e a Saude
dos Trabalhadoeres, p. 53.

* " Ibidem, p. 34, 67.
¢ Ibidem, p. 23.

Lo
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ndo podemos afastar do Direito Ambiental questdes relativas a Satde
Publica, como veremos adiante.” Todavia, nos parece que um
“holismo* exagerado nio ajuda na solucio dos problemas reais nesse
dmbito.* Como ja foi exposto, a legislagio ambiental pode ser
aplicada em casos especificos, onde a poluigio do meio ambiente
natural se reflete diretamente no meio ambiente do trabalho. Assim,
seria estranho querer considerar a barraca de uma serraria ou a sala de
uma fabrica como meio ambiente “ecologicamente equilibrado”.

3. A legislacio brasileira sobre Saide e Seguranca dos
Trabalhadores

O ponto de partida legal do tema é a Consolidagdo das Leis
do Trabalho - CLT, que trata, no seu Titulo 1I, Capitulo V, da
Seguranga € Medicina do Trabalho e no Titulo III das Normas
Especiais de Tutela do Trabalho. Nos anos 40 do século passado, os
artigos 154-223 da CLT introduziram no Brasil regras sobre higiene e
seguranga de trabalho, representando as primeiras normas de
prevengdo de acidentes e protegdo ao ambiente de trabalho o que
significava, na época, “uma das mais significativas expressdes do
intervencionismo oficial nas relagdes entre Capital ¢ Trabalho”.®

No entanto, Purvin de Figueiredo considera timida a
maneira que a CLT enfrentava a questio da prevengdo de acidentes e -
doencas decorrentes de um meio ambiente do trabalho inadequado.
Assim, a lei estabeleceu somente a obrigatoriedade do exame médico -
e notificagiio das doengas profissionais, quase nfo havendo
preocupagéo com uma verdadeira prevengio de doengas e acidentes.

Em 1977, a Lei n. 6.514 deu tratamento novo & matéria,
reformulando os artigos 154-201 da CLT, que passaram a integrar um
sistema administrativo de normatizagio e fiscalizagdo do Ministério
do Trabalhlé. Foram instituidas as medidas de prevengéo de acidentes
T Ob. c1r p. 32
8 Asalade apresentacao de um concerto classico de orquestra se torna um
mei& ambiente “‘cultural”? E caso o violinista errar na sua parte: teriamos
um caso de “poluigdo ambiental”?

® G. Saad, apud FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de Direito
Ambiental e a Satde dos Trabalhadores, p. 54. 5

'® FIGUEIREDO, Guilherme Jos¢ Purvin de. Ob, cit., p. 62.
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de trabalho e doengas profissionais ¢ definidas as atividades
insalubres € perigosas.

Estabeleceu-se também a obrigatoriedade da adogdo de
medidas de prevengido pelas empresas (instruir os trabalhadores sobre
medidas de protegdo, submeter-se a inspegdo prévia do
estabelecimento) ¢ a possibilidade de embargo e interdigio no caso de
riscos iminentes aos trabalhadores pelo Delegado Regional de
Trabalho, ndo sendo prevista, contudo, a participagio dos
trabalhadores, o que reflete a inspiragio técnico-burocratica da época
autoritaria do Governo Vargas."

Desde entio, as empresas de maior porte estdo obrigadas a
manterem profissionais especializados em seguranga ¢ medicina do
trabalho (médicos, enfermeiros, engenheiros) e¢ devem formar
Comissdes Internas de Preven¢io de Acidentes (CIPAs), as quais
ainda sofrem limitagdes de autonomia e de competéncia.

A partir das emendas introduzidas a CLT pela Lei n. 6.514/77
(art. 200), o Ministério do Trabalho editou, mediante a Portaria
3.214/78, vinte e oito Normas Regulamentadoras (as chamadas
“NRs”) sobre Seguranca e Saiude (e Medicina) no Trabalho, fixando
regras sobre normatizagdo ¢ fiscalizagdo.

Essas NRs tratam, entre outros, de temas como a Comissio
Interna de Prevenciio de Acidentes — CIPA (NR-5); o uso de
Equipamentos de Prote¢do Individual - EP7 (NR-6); os Programas de
Controle Médico de Saude Ocupacional (NR-7) e de Prevencdo de
Riscos Ambientais (NR-9); transporte, movimentagdo, armazenamento
e manuseio de materiais (NR-11); mdquinas e equipamentos (NR-12);
atividades e operagdes insalubres e perigosas (NR-15); condigdes ¢
meio ambiente do trabalho na industria da construgdo (NR-18);
trabalho ao céu aberto (NR-21); as condigdes sanitdrias € de conforto
nos locais de trabalho (NR-24) e residuos industriais (NR-25).

Segunda a NR1, todas esses normas relativas 4 seguranga e
medicina do trabalho, s3o de observéncia obrigatoria pelas empresas
privadas e publicas e pelos érgdos publicos da administragdo direta e
indireta, bem como pelos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario,
que possuam empregados regidos pela CLT. Ela declara as

"' MACHADO, Sidnei. O Direito & Protegdo ao Meio Ambiente de Trabalho
no Brasil, p. 61, 96s.
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Delegacias Regionais do Trabalho como drgdos regionais
competenies para executar e fiscalizar as atividades relacionadas com
a seguranca e medicina do trabalho. Desde 1996, as NRs estio sendo
revisadas pela Comissdo Tripartite Paritdria Permanente, composta
por representantes dos trabalhadores, empregadores e do governo.
Este sistema funciona apenas em setores smdlcaIs com categorias
organizadas.

4, Desvios na sistemdtica da CL.T

E de ressaltar que a CLT optou pela protecdo individual e ndo
pela protegdo.coletiva dos riscos nos ambientes de trabalho. O que é
mais, a CLT garante aos trabalhadores que prestam servigos em locais
nocivos a sua saide o pagamento de um adicional mensal de
remuneragio compensatoria.

Por isso, tem sido comum os empregadores sugerem aos seus
trabalhadores apenas medidas protetivas individuais (EPIs) para
prevenir-se contra acidentes e riscos de saide no ambiente do
trabalho. Essa valorizago excessiva do uso de EPIs como medida de
protecdo a saude € considerada por muitos um equivoco, visto que os
mesmos ndo corrigem as deficiéncias ambientais existentes, nem tfo
pouco neutralizam por completo a agfio dos agentes insalubres no
organismo do trabalhador. Isso mostra que a énfase dessa protegio
deveria ser coletiva, para que os ambientes de trabalho insalubres
possam ser eliminados definitivamente.

- Critica-se também que o e¢stabelecimento de limites de
tolerdncia ou de concentragio levaram a uma convivéncia e
exposigio dos  trabalhadores a - substincias e agentes
comprovadamente prejudiciais & saude, o que atentaria contra o
disposto no artigo 1°, IIl e art. 3°, 1V, da Carta Federal (principios da
dignidade da pessoa humana e da promogio do bem de todos). As
citadas ,normas da CLT,, segundo alguns, estariam também em
desacordo ‘com os' principios que garantem a redugdio dos riscos no-
 trabalho, especialmente os respectivos direitos fundamentais.

Nessa linha, Sidnei Machado afirma que a politica expressa
nas NRs se concentra na monetarizagio dos riscos, na énfase na
prevengdo de acidentes com o uso de EPIs e na limitagio na
participagdo dos trabalhadores no processo de normatizagiio e
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- fiscalizagdo."” Segundo ele, a utilizagdo de limites de tolerincia e de
- concentragdo da exposiciio ao agente nocivo cria um desestimulo &
sua eliminago -ou neutralifagiio. Muitos dos padrdes maximos
utilizados pelas NRs estaria defasados. Além disso, a concepgio das
NRs estaria muito direcionada a questes de seguranga, sem énfase
para a promo¢do da saude do trabalhador e preservagio do meio
ambiente de trabalho."” :

Certamente constitui uma paradoxo da politica de prevengéo
a seguranga ¢ saude do trabalhador o direito & monetarizagdo dos
riscos de trabalho, mediante pagamento de adicionais de remuneragdo
para atividades penosas, insalubres ou perigosas, que estdo garantidos
pelo art. 7, XXIII, CF. Para a doutrina critica, isto levaria a “venda da
propria saude” pelos trabalhadorés; em muitos casos, o pagamento
desses valores é mais-barato para o empregador do que investir em
medidas de eliminagio dos perigos e riscos no local de trabalho.
. Assim, os novos conceitos de saide, meio ambiente e redugfo dos
riscos do trabalho nfo estariam devidamente positivados na legislago
infraconstitucional, ainda marcada pela cultura da prevengdo dos
riscos fisicos, quimicos e biolégicos, combinado com a reparagio
monetaria dos acidentes de trabalho.'

Em geral, a matéria € tratada atualmente numa legislagéo
esparsa: a CLT e leis trabalhistas esparsas, normas baixadas pelo
Executivo, Convengdes da OIT e tratados internacionais, normas
constitucionais, acordos coletivos de trabalho, leis e resolugdes do
SUS, legislag@o ambiental, legislagio da Previdéncia Social, cédigos
municipais sanitarios ¢ de obras. Essa fragmentagdo, sem divida,
~ dificulta bastante a aplicagdo das normas de saide, seguranga e meio
ambiente de trabalho."

O Direito 3 saide no trabalho esteve por muito tempo
vinculado a:um discurso técnico-médico dos riscos profissionais,
desacreditando 0 papel a ser desempenhado pelos atores sociais

12 MACHADO, S:dnel O Direito Prate;:do ag Meio Ambiente de Trabalho
~  no Brasil, p. 99

1% .Ibidem, p. 101.

' Ibidem, p. 95, 103.

Qutras normas protenvas do ambiente de trabalho no Brasil podem ser

encontradas na Lei n.° 8.080/90 (Lei Orgénica da Saude), nas Lei n.°
7.802/89 (agrotdxicos), e nas Leis n.° 8.212/91 e 8.213/91.
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envolvidos nesse processo. Uma redefini¢io dos conceitos de satide e
de ambiente de trabalho, para fins de saide e seguranga no trabalho, é
fator que amplia o objeto e o contetddo do Direito do Trabalho. Este
pode contribuir, no ambito normativo, -para fazer prevalecer a
-prioridade da prevengiio de acidentes e doengas colocando em
segundo plano as compensagdes monetarias.'®

5. Acordos Coletivos e medidas facultativas

Segundo o art. 154 CLT, que arrola as fontes juridicas
referentes 4 Satide do Trabalhador, as empresas devem, ao lado das
obrigagdes federais, observar outras disposicdes constantes de
cddigos de obras ou leis sanitarias dos estados ou municipios em que
se situem, além das incluidas nas convengdes coletivas de trabalho.

No entanto, ainda ndo existe no Brasil uma tradigio de
inser¢8o de clausulas nos acordos coletivos que dizem respeito &
salde e seguranga dos trabalhadores ou o ambiente do trabalho.”” Na
verdade, os sindicatos deveriam assumir um papel importante nesse
processo, tendo em vista que eles podem noticiar os empregadores
sobre os riscos ligados ao emprego de determinadas substincias
quimicas e firmar com eles acordos:a respeito.

Nas dltimas décadas - também ganharam destaque os
Programas de Qualidade dos produtos € servigos reguladas pela ISO
(International Organization for Standardization), que possui 100
paises-membros. A conhecida ISO 9000 visa & exceléncia
organizacional da empresa e a criagdo de produtos “ambientalmente
. corretos”; a ISO 14000, por sua vez, aborda especificamente o tema
da gestio ambiental das empresas, inclusive o “selo verde” referente
a0 processo produtivo. No entanto, a adesio dos empregadores a essas
normas ¢ facultativa, aderindo normalmente apenas as empresas de
porte maior.'® '

MACHADO, Sidnei. @ Direite & Protegdo ao Meio Amb:eme de Traballo
no Brasil, p. 73.

'" Cf. FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito Ambiental ¢ a
Saude dos Trabalhadores, p. 65, O. Lopes, p. 151.

Julio Cesar de Sa da ROCHA critica essas iniciativas; cf. Direito
Ambiental e Meio Ambiente: Dano, Prevencio e Protegdo Juridica. Sio
Paulo: Ed. LTr, 1997, p. 45s.
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No entanto, trés quartos das empresas brasileiras sio
pequenas ou micro e estas sdo responsaveis atualmente para 70% dos
empregos. Essas empresas oferecem maiores riscos de acidentes € a
prevengio é menor."”

6. A influéncia das normas da OIT

A legislagio nacional brasileira na area da saude e seguranga
do trabalhador sempre sofreu fortes influéncias por parte das normas
internacionais sobre o assunto, especialmente das Convengdes da
Organizagdo Internacional de Trabalho — OIT (ILO), 6rgdo que
integra a ONU.

Essas normas internacionais, uma vez aprovadas pelo
Legislativo e ratificados pelo Presidente brasileiro, passam a integrar

o ordenamento juridico nacional, em nivel de lei ordinaria. No’

entanto, o art. 5, § 2, da CF, permite a ampliagdo do rol dos Direitos
Fundamentais do texto da Carta por direitos humanos consagrados em
tratados internacionais; nesse caso novos direitos dos trabalhadores
passam a integrar a ordem nacional em nivel de Direito Fundamental
(Flavia Piovesan), alguns anos atrds, surgiram vdarias duvidas
doutrinérias a respeitos da “transformag@o” da Convengéo n. 158 da
OIT (que vetou a demisséo arbitraria).

- A relagdo da questio ambiental com a saide dos
trabalhadores foi expressamentie introduzida através da Convengio n.
155 da OIT, de 1981 (ratificada pelo Brasil em maio de 1992), sobre
“Seguranga, Saude ~dos Trabalhadores- € o Meio Ambiente do
Trabalho”. Essa norma garante-va- participacdo obrigatoria dos
representantes dos trabalhadores no processo normativo, vedando-se,
assim, a- mera adogdo de normds voluntirias por parte dos
empregadores. ' :

A Convengdo n. 155 ampliou o conceito de “ambiente de
trabalho” para fins de seguranga ¢ satde dos trabalhadores, para poder
considerar tanto a agressio que o local de trabalho pode softrer,

oriunda do meio ambiente circunvizinho, quanto a poluigdo gerada no

proprio estabelecimento industrial .

" MACHADO, Sidnei. Ob. cit,, p. 55.
% A. Siissekind, apud FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Ob. cit., p. 92.



NOTAS CRITICAS AO EMPREGO DO DIREITO AMBIENTAL NA DEFESA DA 23
SEGURANGA E SAUDE DO TRABALHADOR

Ao mesmo tempo, a Convengdo n. 148, de 1977 (ratificada
pelo Brasil em 1982) criou regras de prote¢io dos trabalhadores
contra poluigdo do ar, ruido e vibragSes. Ela traz a novidade de optar
pela eliminagéo de todo risco fisico devido a contaminagio, ao ruido
€ as vibragdes no local de trabalho (art. 9), em vez de preconizar a
apenas a sua atenua¢3o ou neutralizacdo (através de EPIs), como é
‘comum na legislagdo brasileira, que ficou vinculada a determinar a
eliminagio desses riscos. ' :

Desde a Conferéncia da ONU sobre 0 Meio Ambiente em
Estocolmo (1972), a OIT abandonou a velha perspectiva do estudo
das “doengas ocupacionais” e langou, em %976, o Programa
Internacional para a Melhoria das Condigdes do Trabalho (sigla em
francés: PIACT), visando & “prote¢dio contra os efeitos desfavoraveis
de fatores fisicos, quimicos e bioldgicos no local de trabalho e no
meio ambiente imediato”; destacou-se tambéma a necessidade de
fortalecimento da Administragio do Trabalho, especialmente a
“inspegdo do trabalho”.

Desde 1994, a OIT vem adotando as orientacdes da Agenda
21, cujo capitulo 29 exige o “fortalecimento do papel dos
trabalhadores e de seus sindicatos” no processo do desenvolvimento
sustentivel. Para a OIT, o desafio atual é propiciar um crescimento
econdmico sustentavel que garanta um meio ambiente equilibrado ¢
saude e seguranga no trabalho. O proprio conceito do
“desenvolvimento sustentivel” tenta uma aproximacgfo entre saude,
meio ambiente e desenvolvimento.

Nos paises periféricos o dano ao Meio Ambiente tem origem,
em parte, nos fatores econdmicos de desigualdade social. A falta de
condigdes minimas para uma vida digna afeta e interage com o meio
ambiente. No Brasil, destruicéio ecologica e degradagio social sdo as
duas faces da mesma moeda: os pobres que mais sofrem com a
poluigiio e, muitas vezes, sio eles os agentes poluidores.”

Ao mesmo tempo, a Organizagdo Mundial de Saude — OMS
(WHO), trata do termo “satde” é também de forma ampla, como “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social e nfio meramente
a auséneia de doengas e enfermidades”. Com essa definigdo é bem

! MACHADO, Sidnei. @ Direito a Protegdo ae Meio Ambiente de Trabalho
ro Brasil, p. 72.
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abrangente, devemos lembrar que sdo varios os fatores que influem
nesse estado de “bem-estar” (por exemplo, ser desempregado ou nédo.
ter uma familia estruturada, etc.).

Em documentos sobre a chamada “Saide Ocupacional”, a
OMS destaca que o “Meio Ambiente de trabalho” ¢ o lugar onde
muitas pessoas passam a maior parte do seu tempo, deixando claro,
no entanto, que os riscos a saude no meio ambiente do Trabalho
geralmente diferem daquelas encontrados no meio ambiente em geral.

Na 4rea do meio ambiente do trabalho, a OMS distingue entre
08 T15C0s mecdnicos (ex.. maquinas e estruturas inseguras), biolégicos
(virus, bactérias, fungos, parasitas) e fisicos (ruido, vibragdes,
radiagdes, temperatura).

Nos paises chamados “periféricos”, onde vivem ca. de 75%
dos trabalhadores do mundo, eles podem estar expostos
simultaneamente a riscos no meio ambiente do trabalho, num
ambiente doméstico inseguro e num meio ambiente geral poluido.?

A “Declaragdo Sdacio-Laboral” do MERCOSUL, de 1998,
destaca o direito de todos ao trabalho em ambiente seguro e sadio,
que preserve a salide fisica e mental (art. 17). Essa declaragdo, no
entanto, ndo possui carater obrigatério e, assim, nfo ha sang¢des para
as partes que a violarem.” As partes comprometeram-se a instituir e
manter servigos de inspegdo do trabalho com o proposito de controlar
em todo o seu territério o cumprimento das disposi¢cdes normativas.
(falhas, déficit na execugéo...)*

7. Exemplos internacionais: Unifio Européia e Alemanha

No ambito da Unido Européia (EU), o chamado Ato Unico
Europeu, de 1987, introduziu o artigo 118-A ao Tratado de Roma que
estipula que “os estados-membros empenham-se em promover a

melhoria das condigdes de trabalho, para protegerem a seguranga ¢ a

2 FIGUEIREDQ, Guilherme José Purvin de. Direito Ambiental ¢ a Saude
dos Trabalhadores, p. 101,

¥ Cf. MACHADO, Sidnei. O Direito ¢ Protecdo ao Meio Ambiente de
Trabalhio no Brasil, p. 63.

¥ FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Ob. cit., p. 181.
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saude dos trabalhadores ¢ estabelecem a harmonizagdo das normas
atinentes.

O referido artigo também permite a imposi¢do de normas mais
severas do que as do Direite Comunitario. As “diretivas” européias
sobre protegdo 4 saude dos trabalhadores e 0 meio ambiente de trabalho
representam, hoje, dois tergos de toda legislacio social da EU.%

Assim, existem Diretivas da EU sobre os riscos do uso de
amianto, chumbo, agentes biolégicos, fisicos, ruidos, bem como sobre a
saide e seguranga dos trabalhadores na dreas sensiveis da agricultura,
do trabalho maritimo, na construgio civil e na mineragfio. Nesse
contexto, o marco histérico foi a Diretiva-Quadro n. 391/89 sobre
Seguran¢a e Higiene Laboral, que aplica-se a todos os setores de
atividade, privados ou piblicos - industriais, agricolas, comerciais,
administrativas, de servigos, etc, e atribui expressamente aos
trabalhadores o direito de cessarem o trabalho em casos de perigo grave
e iminente.

No entanto, os documentos legais europeus fazem uma clara
distin¢@o entre as areas da “protegfo ao meio ambiente” (natural) e a
“sande e seguranga do trabalhador”, provavelmente por razdes
histéricas da evolugio diferente dessas 4reas. As leis européias, em
geral, sempre tratam das suas matérias de regulamentagio com vista
a0 processo de implementagdo; assim, ganha importincia o aspecto
quais sejam os orgdos que vio aplicar essas normas de protegio.

Na Alemanbha, o principal diploma legal nesse &mbito € a “Lei
de Protegdio Trabalhista” (Arbeitsschutzgesetz - ArbSchG), de
07.08.1996. Ela vigora em todas areas de atividades, menos as dos
empregados domésticos ¢ 0s em navios. Nesse sistema legal, o
empregador ¢ obrigado de tomar as medidas de protegio trabalhista
necessarias, de verificar a sua eficécia e adequa-las, se necessario. Ele
deve organizar o trabalho de maneira que seja evitado qualquer perigo
para vida e saide dos trabalhadores € que os riscos restantes sejam os
menores possiveis (arts. 3, 4). Perigos devem ser combatidos na sua
fonte e os empregados devem ser informados de maneira suficiente
sobre seguranga e protegio a saude (art. 12).

A implementagio das regras de protecgio trabalhisia é tarefa
do Estado; a lei concede aos érgdos administrativos amplos direitos

¥ MACHADO, Sidnei. Ob. cit., p. 63.
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de fiscalizagio (artigos 21ss.). O cumprimento desses deveres
constitui parte das obrigagdes legais.do empregador segundo o
Cédigo Civil (art. 604), dando a sua violagio aos empregados o
direito de recusar a realizagio do trabalho devido e de indenizagdo
. (arts. 276, 823 II, Cédigo Civil).

Competentes para aplicagdo das normas sdo as chamadas
“Repartigdes Estaduais de Controle das Atividades Econdmicas”
(Gewerbeaufsichtsdmier), além dos Médices Trabalhistas credenciados
(Gewerbedirzte). O cumprimento das normas de prote¢do traba]hlsta
esta sendo assegurado por normas penais ¢ de contravengdes penais.®®
Nesse contexto, sio importantes também a Lei alemd de Protegdo
contra Substancias Pengosas {Chemikaliengesetz) e o Decreto sobre uso
de substdncias perlgosas no trabalho (Gefahrstoff VO, 15.11.99); além
disso, existem varias outras normas de prote¢o para os diferentes tipos
de atividades (como metalurgia, mineragdio, etc. - Gesundheitsschutz-
BergV0,31.7.91)” -

8. Utilizacdo da Acgédo Civil Publ:ca na defesa do Meio Ambiente
do Trabalho '

A Acdo Civil Piblica, disciplinada pela Lei n.° 7.347/85,
ganhou status constitucional, incluida sua promogéo entre as fungbes
institucionais do Ministério Plblico (art. 129, III); os termos da
utilizagio dessa aglio foi ampliado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. e

A Constituicdio Federal de 1988, estabelece em scu art. 129 as
fungdes do Ministério Publico, que deve zelar pelo efetivo respeito
dos poderes publicos e dos servigos de relevancia ptiblica aos direitos
assegurados nesta Constituigdo, promovendo as medidas necessérias a
sua garantia” e promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para, '

% MODEL, Otto/ CREIFELDS, Carl/ LICHTENBERGER, Gustav.
Staatsbiirger-Taschenbuch, Miinchen: Verlag, C. H. Beck, 30. Aufl,
2000, S. 754ff. (Rar. 620).

2 O Decreto sobre os Lugares de Trabalho (ArbeitsstittenVO), de 1975,
estabeleceu exigéncia gerais de prevengio contra acidentes e higiene nos
ambientes de trabalho (entrada de ar, iluminagio, temperatura, protegdo
contra ruidos e fogo, salas de banho, refei¢do, barracas, no.ar livre,
construgdo civil); recentemente, foram baixadas normas sobre trabalho no
computador — BilschirmarbeitsVO, de 1996).
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a protegio do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos (I1I).

Segundo a Lei n.. 7.347/85, pode ser instaurada Agfo Civil
Publica em defesa do meio- ambiente, do consumidor, de bens de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, de qualquer
outro mteresse difuso ou coletivo e da ordem econdmica. A fungfo
primordial do Ministério Publico, portanto, € assegurar direitos e néo
apenas promover a punicio de falhas e a repressdo criminal. Nessa
perspectiva, sua fungiio na drea da saude, por exemplo, envolve
também o monitoramento da formulagdo e da implementacdo das
politicas de saude.

Desde a promulgagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor,
em 1990, (Lei n..8.080, art. 110), ficou assentado que o Ministério
Publico ¢ legitimado a defender interesses individuais homogéneos,

- interesses coletivos, interesses difusos e interesses publicos em geral.
‘Enquante o “direito” ¢ considerado uma modalidade de situagdo
-juridica subjetiva que envolve uma pretensfo correlata 4 exigibilidade

" de uma prestagio, o “interesse”, por sua vez, constitui modalidade,
em que a pretensdo nem sempre se manifesta de forma evidente.”

Enquanto para os interesses e direitos coletivos, a titularidade
- pertence a uma categoria ou um grupo determindvel, decorrente de
um vinculo legal, os interesses ¢ direitos difusos tém por titular uma
- comunidade indeterminavel, sendo a base uma relagio fatica (morar
na mesma regifo, consumir o mesmo produto, etc.).

Nesse contexto, vale ressaltar também que um unico fato
pode dar origem a interesses distintos. Uma fabrica pode emitir gases
além do permitido-e provocar a poluigdo na propria fabrica (interesse
coletivo de todos os:'empregados), no bairro adjacente (interesse
difuso dos moradores) e causa doenga em alguns trabalhadores
(direitos individuais homogéneos dos doentes).?’

% GONGCALVES, Aroldo Plinio. Ago Civil Piblica na Justiga de Trabalho.
Revista LTr, vol. 58, n. 10, out. 1994, p. 1225-29, 1228.

VIANA, Marcio Talio. Interesses difusos na Justi¢a do Trabalho. Revista
LTr, vol. 59, n. 2, fev. 1995, p. 182ss. Cf. Simula de Entendimentos n. 6
do Conselho Superior do Ministéric Piablico de Sdo Paulo, apud
MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Agdo civil piblica trabalhista: analise
de alguns pontos controvertidos. Revista LTr, vol. 60, n. 9, set. 1996, p.
1180-96, 1184s.

.29
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, E controvertido a questdo se podem existir direitos difusos de
natureza trabalhista. Alguns alegam que néo pode haver direitos, mas
soniente interesses difusos de natureza trabalhista.”

Eliminar os perigos “ambientais” dentro de uma fabrica é de
interesse coletivo, por afetar o grupo ‘de pessoas que ali trabalha.
Mesmo no casoc em que o risco ultrapassa os limites do
estabelecimento (fdbrica, comércio), ameagando um segmento
indeterminado de pessoas, o interesse dos trabalhadores continua
sendo coletivo, embora convivendo, lado a lado, com o interesse
difuso dos moradores vizinhos.»' .

Normalmente o meio ambiente de trabalho é compreendido
diante de grupo determinado de pessoas, como, por exemplo, uma
categoria de trabalhadores, v.g., petroquimicos ou bancarios. Esta
prote¢do tem uma natureza eminentemente coletiva. (grupo, catcgorla
ou classe) .

Se o contrato ¢ a ponte que coletiviza interesses, pode
acontecer que alguns ainda nfio passaram por ela, como, por exemplo,
nas exigéncias de admissio (func1onar1as estéreis ou esterilizadas).
Aqui o interesse ¢ difuso. :

Segundo o art. 83 da Lei Complementar n. 75, de 1993 (Lei
Organica do Ministério Piblico da Uni%o) compete ao Ministério
‘Pablico do Trabalho “promover a agfio civil piblica no &mbito da
Justica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente protegidos”
(IIN). A lei fala em interesses coletivos, mas os relaciona com direitos
sociais. No entanto, varios direitos sociais podem assumir a forma
“difusa”: se, por exemplo, uma empresa discrimina deficientes fisicos
na admissdo, ela afeta interesses difusos, e nfio coletivos, ja que os
candidatos ainda nio integram a categoria.”

% EAL, Ronaldo José Lopes. O processo do trabalho ¢ os interesses
difusos. Rev. LTR, vol. 59, n. 1, jan. 1995, p. 30.

31 VIANA, Marcio Talio. Interesses difusos na Justica do Trabalho, p. 183.

* Exemplos: exigéncia de atestados de esterilizagio ou assinatura em
branco de pedidos de demissio na admissdo; o ndo recolhimento para o
FGTS; medidas discriminatérias contra os autores de reclamagdes
trabalhistas. Qutros casos sio a ameaga ou o desrespeito a interesses
metaindividuais de segmentos sociais especificos na relagido do emprego
(deficientes, adolescentes, indigenas; cf. VIANA, Mircio Tilio. Ob. cit,, p. 184.



~ NOTAS CRITICAS AQ EMPREGO DO DIREITO AMBIENTAL NA DEFESA DA 29
SEGURANGCA E SAUDE DO TRABALHADOR

Outros alegam que a Lei Complementar n. 75/83 nio seria
capaz de restringir a competéncia do Ministério Publico de instaurar
Agdo Civil Publica em defesa de interesses coletivos e difusos (em
conjunto), que estd consagrada na prépria Constituicio (art. 129,
IIT).** Assim, o legislador apenas teria situado a hipétese mais comum
(interesses coletivos), mas nio proibido a incomum nessa érea
(interesses difusos). Nessa linha, Nelson Nery Jr. afirma que, na
propositura da A¢fio Civil Piblica, o atividade do Ministério Piblico
do Trabalho nio estaria limitada as questdes trabalhistas, existindo
uma legitimac¢@o ampla e irrestrita na defesa dos direitos difusos e
coletivos, de acordo com o art. 129, HI, CF.

No entanto, estamos inclinados para a posi¢io que ndo cabe
ao Ministério Pablico no dmbito da Justica do Trabalho a defesa de
interesses difusos que nfo guardam estreita relagiio como mundo
trabalhista; declarar os “locais de trabalho” simplesmente para parte
do meio ambiente “em geral” néo parece ajudar muito na solugdo
pritica dos problemas® E de ressaltar também que existe a
possibilidade do Ministério Piblico do Trabalho de agir em
litisconsorcio com o Ministério Publico estadual ou federal (art. 5, §
5, Lein. 7.347/85).

Parte da jurisprudéncia entende que compete 4 justica comiim
estadual processar e julgar Agio Civil Publica contra uma empresa
poluidora na defesa do meio ambiente do trabalho e safide dos
trabalhadores.

Outros defendem que na Justiga do Trabalho também pode ser
intentada Agéo Civil Publica na tutela protetiva do meio ambiente de
trabalho e da satide dos empregados, com fundamento no art. 114 da
CF que estabelece que “compete & justica do trabalho conciliar €
julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores (...) e na forma da lei, outras controvérsias decorrentes
da relagdo de trabalho” (grifos nossos).

* LOPES, Otivio Brito. A Agfio Civil Publica e os direitos sociais
trabalhistas constitucionalmente assegurados. Revista LTr vol. 62, n. 4,
abr. 1998, p. 459-466, 463,

* Cf. GONCALVES, Aroldo Plinio. Agdo Civil Piblica na Justica de
Trabalho. Revista LTr, vol. 58, 1. 10 out. 1994, p. 1226, .
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O proprio Supremo Tribunal Federal®® decidiu recentemente
prop P

pela competéncia da Justl(;a de Trabalho para Julgar acio civil pubhca
em que se discutia o meio ambiente do trabalho.*

Assim, 0 “meio ambiente do trabalho” pode ser defendido por
parte do Ministério Publico do Trabalho mediante instauragdo de
Acdo Civil Pablica, com o escopo de compelir o empregador ao
cumprimento das normas legais e convencionais pertinentes com a
higiene e a seguranga no local de trabalho.””

O objeto da Agdo Civil Plblica pode se assemelhar ao do
dissidio coletivo: ambos os instrumentos sdo voltados & tutela de
interesses metaindividuais, no plano da jurisdicBo coletiva. No
dissidio coletivo se fixam novas condigdes de trabalho que se
aplicardo a toda uma categoria laboral/patronal, em decorréncia do
poder normativo, imanente a Justica do Trabalho.”®

Outra divida surge sobre a questdo se os sindicatos podem
defender interesses difusos.”® Enquanto associagdes, as organizagdes
sindicais podem defender interesses de seus associados, ou se¢ja, 0s
membros da categoria filiados ao sindicato. A Carta Magna expressa
que “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas,
tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente” (art. 5°, XXI). Ao mesmo tempo, garantiu a
legitimidade dos sindicatos na defesa dos interesses da categoria, em
seu art. 8°, IIl. Entretanto, a jurisprudéncia ndo tem sido pacifica,
dando uns uma concep¢do mais ampla sobre esta legitimidade, outros,
procurando limité-la.

% RE 206.220-1, 2. Turma, rel. Min. Marco Aurélio, julg. 16.03.1999,

% VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Inquérito civil € agdo civil publica
para a prevengio de acidentes no meio ambiente do trabalho. Rev. de
Direito Ambiental, n. 20, out.-dez. 2000, p. 78-85.

¥ LOPES, Otavio Brito. 4 Acdo Civil Piublica e os .direitos sociais

trabalhistas constitucionalmente assegurados, p. 464;. outro exemplo:’

motoristas de Onibus remunerados de acordo com swa velocidade e
nimero de passageiros; interess¢ difuso-da coletividade na incolumidade
da populagio, cf. LEAL, Ronaldo José Lopes. O processo do trabalho e
os interesses difusos, p. 28ss. ‘
¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo civil piiblica trabalhista:
andlise de alguns pontos controvertidos, p. 1187,
Em sentido negativo: VIANA, Marcm Tulio. fiteresses difusos na Justica
do Trabalho, p. 184.

19,
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Alguns entendem que as entidades sindicais podem de forma
ampla defender interesses tanto coletivos, quanto difuses e
individuais. Assim, o sindicato.estaria legitimado na propositura de
agdo civil piblica ambiental, mandado de seguran¢a coletivo
ambiental, tudo na prote¢do da saiide dos trabalhadores pertencentes 4
sua categoria ou filiados 4 entidade.**

O Poder Judicidrio determinard o cumprimento da atividade
devida ou a cessagio da atividade nociva, sob pena de execugio
especifica, ou de cominagio de multa didria (astreintes), se esta for
suficiente ou compativel. E interessante que a agdo civil pablica pode
ser interposta com escopo integralmente protetivo i satide dos
trabalhadores, determinando inclusive que o empregador fornega
equipamentos protetivos de qualidade superior, suspendam a
utilizagio de substéncias carcinogénicas, enfim, tomem o meio
ambiente ecologicamente equilibrado. A legitimidade passiva na acdo
civil plblica serd do poluidor, do causador da lesio 4 saude dos
trabalhadores e a alteragdo das condiges ambientais no local de
trabalho.

9. O conceito da “Sadide do Trabalhador”

A Saide do Trabalhador ¢ um conjunto de agdes destinadas a
promo¢do, a protegdo, a recuperagio e a reabilitagio da saide dos
trabalhadores submetidos aos riscos e agravos advindos das condigdes
de trabalho. A partir dos anos 80 do século passado, a OIT comegou a
tratar o tema da “saude ocupacional” na maneira de estabelecer uma
relagdo estreita entre as questdes relacionadas a satde e ao meio
ambiente.

A Constituigdo Federal de 1988 assegura, em seu art. 196 que
“a saude ¢ direito de todos e dever do Estado garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & redugio do risco de
doen¢a e de outros agravos”.

Para fortalecer a eficacia desse Direito Fundamental
estabeleceu no art. 197 que “sdo de relevancia publica as agdes e
servigos de saude, cabendo ao poder pliblico dispor, nos termos da lei,

“ ROCHA, Julio Cesar de S& da. Direito Ambiental e Meio Ambiente:
Dano, Prevengdo e Protegdo Juridica, p. 7lss.
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sobre a sua regulamentagio, fiscalizagio e controle (...)". Além disso,
definiu as regras para a implantagdo de um sistema publico de atengao
3 saude responsavel pela oferta de agdes e servigos universais e
integrais.

As agBes do Poder Publico em defesa da saude possuem
carater multissetorial. Os Conselhos de Saide em nivel estadual ¢
municipal devem agir no sentido de estimular a articulagdo de
politicas ¢ de promover agdes intersetoriais relevantes. O objetivo das
agdes nessa 4rea ¢ desenvolver agdes que promovam a melhoria dos
processos ¢ ambientes de trabalho, e a redugio das doengas e
acidentes do trabalho.

"A Lei n. 9.505, de 1997, dispde seu art. 1 que o SUS “atuara
no sentido de garantir o estado de saide e a seguranga dos
trabalhadores, no processo de produ¢do ¢ no ambiente do trabalho,
bem como de prestar assisténcia & saude fisica e mental dos
trabalhadores”. '

O art. 6 dessa lei estabelece que ¢ dever da autoridade
competente do SUS indicar a obriga¢do do empregador de adotar
todas as medidas necessarias para a plena corre¢do de
irregularidades nos ambientes de trabalho, observando os seguintes
niveis de prioridade:

1. - Eliminagdo das fontes de risco na sua origem,
I1. - Medidas de controle diretamente na fonte;
I11. - Medida de controle no ambiente de trabalho;

IV. - Diminui¢do do tempo de exposi¢io ao risco, através - de
redugdo da jornada.

Estes dispositivos mostram claramente que a utilizagfo:de-
Equipamentos de Protegdo Individual (EPIs) somente deverd ser
permitida nas situagdes de emergéncia ou quando representam a
unica opg¢do de protegdo, ‘dentro do prazo estabelecido num
cronograma de medidas de protego coletiva.*

Todos os trabalhadores urbanos e rurais das cidades grandes e
pequenas, do setor formal ou informal e até mesmo os desempregados

4 ¢f FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito Ambiental e a
Satide dos Trabalhadores, p. 227.
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deverdo ter acesso universal e igualitirio as a¢des e servigos de satde
do trabalhador. Este aspecto € de grande significado pois,
tradicionalmente, as a¢des do setor trabalho e da previdéncia social
restringiam-se aos trabalhadores do setor formal, especialmente nos
maiores centros urbanos.

A Lei n. 8.213/91 atribui 2 empresa “total responsabilidade
pela implementagiio de medidas de higiene e seguranga de trabalho®,
considerando contravengdo penal, punivel com multa, o
descumprimento das normas pertinentes (art. 19, § 1-2). Além disso,
o INSS, devendo outorgar beneficios, pode mover agio regressiva
contra a empresa, em caso de negligéncia no que concerne as normas
de protegdo 4 saide e integridade fisica do trabalhador.

E de suma importincia também o incentivo das iniciativas
legais e administrativas dos estados e municipios na fiscalizagdo dos
ambientes de trabalho, especialmente dos estabelecimentos de menor
porte.

Para reduzir a fragilidade administrativa do Ministério do
Trabalho e seus 6rgios de inspegiio do trabalho, ji foram celebrados
varios convénios com oOrgdos estaduais (Secretarias do Trabalho, da
Saide, do Meio Ambiente), cuja estrutura via-de-regra também &
fragil.*

No entanto, ha polémica a respeito das competéncias
legislativas e administrativas dos entes regionais e locais nessa area.
Assim, o STF (Rel. Min. Marco Aurélio) decidiu, em 1999, que “o
género ‘meio ambiente’, em relagdo ao qual € viavel a competéncia
em concurso da Unifo, dos Estados e do DF, a teor do disposto no art.
24, VI, CF, ndo abrange o ambiente do trabalho, muito menos a ponto
de chegar-se a fiscalizagdo do local por autoridade estadual, com
imposigio de multa”. o

10. Resultados/Perspectivas _ -

As Delegacias Regionais do Trabalho investigam pouco as
condi¢des dos ambientes de trabalho; hia um nimero insuficiente de
médicos credenciados; os Fiscais do Trabalho atuam em outras areas
{entrevistas com Juizes de Trabalho em Macei6...).

# FIGUEIREDO, Guilherme J. Purvin de. Ob. cit., p. 219.
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Apesar da existéncia de um Termo de Cooperagdo entre o
Ministério Publico da Unifio ¢ o Ministério do Trabalho ¢ da
Previdéncia Social, visando a colaboragdo mutua ¢ a conjugagdo dos
esforcos na agfio fiscalizadora e & defesa dos interesses coletivos ¢
difusos, relacionados com os direitos dos trabalhadores,” essa
cooperagdo, na pratica, ndo tem funcionado bem entre as Delegacias
Regionais de Trabalho. O Ministério Pidblico do Trabalho depende
muito da vontade politica dos representantes locais dessas
instituicdes. Certamente, deveria haver uma maior “troca de
informagdes” entre os orgios.

Os orgios de protegio ambiental dos diferentes niveis
governamentais, normalmente ji ecstio sobrecarregados com o
controle da degradagio do meio ambiente natural e dificilmente terdo
capacidade de assumir também a ﬁscahzagao dos milhdes de
ambientes de trabalho.

. E duvidoso também se o Ministério Piblico do Trabalho
conseguird “substituir” os orgios administrativos na fiscalizagéo das
leis protetivas dos trabalhadores (fendmeno que podemos observar na
area da protegio ambiental). Muitas vezes, instaura-se Acdo Civil
Publica onde deveria haver atuagio e san¢des administrativas dos
orgios setoriais.

Em cada pais, em determinado momento histérico, o Estado
cria leis ¢ drgdos para organizar determinadas areas de vida, combater
certos riscos e perigos, este crescimento orginico ndo pode ser
simplesmente desfeito pelo aumento conceitual da area de protegéo de
uma lei. A extensdo conceitual da protegdo do art. 225 CF ao mundo
do trabalho parece ser motivada também pelo baixo nivel de protegdo
até agora alcangado na base da legislag@o trabalhista brasileira e
poderia ser aceita apenas como uma solugdo infermedidria.

A poluigio do meio ambiente de trabalho deve ser entendida
como a degradagio da salubridade do ambiente que afeta diretamente
a satude dos proprios trabalhadores. Iniimeras situagSes alteram o
estado de equilibrio do ambiente: os gases, as poeiras, as altas
temperaturas, os produtos toxicos, as irradiagdes, os ruidos.

“# LOPES, Otavio Brito. Seguranga e saide no trabalho. Revista LTr, vol.
58, n. 2, fev. 1994, p. 150-154, 153,
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~Nesse contexto, serd importante infroduzir e “ativar’ o
* conceito do “meio ambiente do trabalho para trazer para esta area
uma'wisﬁo'prcventiva.

£

" 'No exercicio do trabalho ao ar livre, especialmente na
agrlcultura encontramos uma identificagdo entre o meio ambiente
natiral e 0 melo ambiente do trabalho; isto vale também para os vasos
orrde a polulq:ao da prépria industria prejudica os trabalhadores. -

ok

’Parece noés ser o caminho certo aumentar também a
mtensmlade € qualidade do atendimento dos 6rgiios do SUS na defesa
da seguranga e saude dos trabalhadores através da melhoria das
condlgoes fisicas nos ambientes trabalho; essas medidas podem e
devem ter uma qualidade preventlva desligando-se da cura de
doen ‘as ja existentes.

w0

S Uma subdivisdo e distribui¢do exagerada das atribuigbes de
novrnat'lzaf;ao € — mais importante ainda — de fiscaliza¢do e controle
na pmtegao trabalhista entre as Delegacias do Trabalho, o Ministério
Piblico,0s érgios de defesa ambiental dos Estados ¢ Municipios e
dos;. mtegrantes do SUS, poderia levar a uma diluicdo das
responsabtlzdades

. Como mostram pesquisas de cientistas politicos realizados no
passado muitas tarefas estatais que sio da competenma de varios

orgdos, ‘normalmente acabam sendo cumpridas por ninguém.
( R
Por isso, a utilizagdo refor¢ada de aspectos da protegio

amblental nos locais de trabalho deve ser acompanhada por uma
subdivisdo nitida das competéncias e responsabilidades.

Por fim, resta ressaltar que serd indispensivel uma
participagdo mais expressiva dos proprios trabalhadores, através dos
seus sindicatos, nas Comissées Internas de Prevengfio de Acidentes e
nos Conselhos regionais ¢ locais de Saude.
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1. Introducio

As transformagfes que ocorreram nas dltimas décadas foram
decisivas para a formag#o de uma sociedade de consumo, massificada
¢ estruturada nos moldes de hoje.

Pode-se afirmar que, na atualidade, a maioria das
necessidades dos consumidores nio resultam mais de uma efetiva
caréneia, ou privagdo de bens essenciais & manutengdo da vida, sua
perpetuagiio € 4 garantia de um certo conforto e bem-estar. S&o acima
de tudo virtuais ou aparentes, impulsionadas pela propaganda € pelos
veiculos de comunicagio e publicidade os mais diversos (telev1sao
radio, internet, outdoors etc.)

Nesse contexto, as relagdes sociais entre o consumidor,
individuo, e os grandes conglomerados econdmicos (multinacionais,
lojas de departamento, grandes magazines etc.) revelam-se tdo
importantes no meio social, nio somente a nivel local, mas,
principalmente, mundial, ao ponto de serem trasladadas ao mundo do
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direito, sob a categorta de rela¢bes juridicas, mais proprlamente
conhecidas como: relagdes juridicas de consumo.

O Direito do Consumidor assumiu o papel de dlsmplmar as
retagdes de consumo, permitindo mecanismos de protecdo e defesa.do
consumidor, de tutela de seus interesses e, em especial, tragou
principios bésicos ¢ consagrou categorias Jundlcas capazes de
reestabelecer o equilibrio contratual entre as partes (fornecedor e
consumidor). '

Dentre muitos institutos juridicos elencados no Cédigd de
Defesa do Consumidor, cabe destaque especial para  a

responsabilidade objetiva do fornecedor pelo fato do produto ou-do

SErvigo.

De acordo com o dispositivo 12 do CODECON, se quaffquer
produto causar dano ao consumidor ou terceiro, comprovandg: sen-o
nexo de causalidade entre o bem defeituoso e o evento, fica pé}gfite a
responsabilizagdo civil do fornecedor que, entdo, devera mdem’zafbé
individuos lesados. LA 1 o

No entanto, a responsabxhdade do fomecedor por fat3 \do
produto ou do servigo ndo é absoluta. Admitem-se causas de excl’usﬁo
da responsabilidade, todas elencadas no parigrafo 3° do artigo 12 do
supramencionado diploma legal. S#o elas: o fornecedor provar que
ndo colocou o produto no mercado, o defeito inexiste ou culpa

exclusiva do consumidor ou de terceiro.

A forga maior e 0 caso fortuito permanecem como eximenfés
da responsab111dade do fabricante, em raz#io de serem consideradas
clausulas gerais de Direito Civil. b

L0

No estudo das excludentes de responsabilidade do fomecedor
H4 um instituto, analisado, de forma perfunctéria, pela doutrina
nacional e pouquissimo tratado na jurisprudéncia, conhecido como
risco de desenvolvimento (development risk),

Afere-se a ocorréncia de risco de desenvolvimento quando
um novo produto ou servigo apresenta um defeito de concepgéo ndo
detectavel pela ciéncia e pela tecnologia, & época de sua introdugdo
no mercado consumidor. A imperfeicdo do produto, somente, sera
descoberta pela ciéncia e pela tecnologia, em momento posterior,
quando se tornar evidente, causando dano ao consumidor.
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Eventual lesdo ao consumidor (ou a terceiro, bystander), em
virtude de tal defeito, gerard o dever do fornecedor de indenizar o
prejudicado? Quem arcard com os custos do desenvolvimento
cientifico e tecnolégico dos produtos ¢ servigos: o consumidor ou o
fornecedor? O risco de desenvolvimento exclui a responsabilidade do
produtor ou ndo? As respostas a tais perguntas const1tuem o nicleo do
trabalho em questio.

Através de uma pesquisa na doutrina ¢ na legislagdo brasileira
e a partir de dados empiricos, foi possivel determinar parimetros mais
claros e nitidos do instituto em aprego, além de apresentar um quadro
geral de sua incidéncia no consumo de farmacos.

E importante perceber que o risco de desenvolvimento é uma
categoria juridica pouco conhecida, principalmente, no ambiente dos
tribunais do pais ¢ tratada de forma superficial, nos grandes manuais
de Direito do Consumidor.

Tal fato, acrescido a recém-descoberta da cidadania por parte
dos consumidores brasileiros, que hd pouco tempo, passaram a exigir
e a lutar, de maneira efetiva, por seus direitos, resultou em um
trabalho, basicamente, voltado para as tendéncias da doutrina e da
legislagdo nacional, em confronto, com os principio da defesa do
consumidor, consagrado na Constituigio Federal de 1988.

A novidade do tema traz novos questionamentos ao Direito do
Consumidor, ao passo em que propde solugdes razodveis ¢ justas, em
especial no caso de ocorréncia de riscos de desenvolvimento e uso de
firmacos pelos consumidores. Em suma, trés principios bésicos
norteiam as discussdes: o principio da defesa do consumidor, da
dignidade da pessoa humana e da distribui¢8o dos risco da produg#io
entre aos membros da sociedade.

2. A responsabilidade civil objetiva do fornecedor

As relagdes de consumo travadas no dmbito da sociedade pré-
industrial, do século XIX e infcio do XX eram bastante peculiares.
Inseridas no terreno das demais relagdes civis, ndo havia um
tratamento especifico para elas.

Os produtos, ainda de forma rudimentar, eram confeccionados,
artesanalmente, em oficinas familiares, ou em fibricas de pequeno
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porte. O vendedor (que, muitas vezes, também fabricava o bem) € o
comprador (adquirente final, também vendedor e fabricantec em outras
ocasides) mantinham suas condutas delineadas consoante essa forma de
exploragdo social dos rheios produtivos.

As relagbes contratuais caracterizavam-se por forte
pessoalidade ¢ subjetivismo, de forma que as partes, dispondo da
liberdade que lhes era outorgada pelo ordenamento juridico, podiam
contar com uma certa igualdade e equilibrio no momento da
determinag#o dos termos do contrato.

Em resposta, o sistema juridico, entdo vigente, definiu o
estudo da responsabilidade civil (contratual ou extracontratual) com
base na averiguagiio da culpa lato sensu (dolo ¢ culpa), elemento
subjetivo e intrinseco do ser humano. As questdes acerca da reparagio
dos danos sofridos pelo lesado passaram a ser solucionadas tendo em
vista o critério da responsabilidade subjetiva.

Motivado por fatores econdmicos, politicos e sociais, 0
desenvolvimento da atividade industrial' e a conseqiente
massificagio das relagdes de consumo vieram a estabelecer as feigdes
de um novo modelo de sociedade, conhecida por sociedade de
consumo.

A divisfio racional do trabalho, a fabricagiio de produtos em
série, a dinamizagdo no fornecimento dos servigos, conjugadas as
- estratégias de marketing (publicidade) estimuladoras de necessidades
reais ou aparentes de milhdes de consumidores, além de outros dados,
constituiram os fatores mais relevantes para a caracterizago das
relagdes de consumo, que, pouco a pouco, assumiam uma postura
peculiar ¢ distinta no contexto social.

_ A legislagdio anterior, baseada no patente individualismo das
relagdes civis, em que os sujeitos eram facilmente identificados e
determinados, ja ndo correspondia &s expectativas dessa classe

composta pelos mais variados destinatarios finais de produtos e

servigos, oferecidos em larga escala pelos fornecedores. Destituidos
do poder de barganha e em notéria desigualdade contratual, os

Verificado num primeiro momento gragas & Revolugio Industrial do
século XIX e, posteriormente, intensificado pela recente Revolugdo
Tecnolégica que introduziu as novas tendéncias da informadtica, robdtica
e cibernética.

L
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consumidores eram obrigados a aceitar as condigdes impostas pelo
grande mercado.

O gravame maior poderia ser verificado quando um produto
ou servigo, com imperfeigdo patente, ocasionava leses a saude ou a
seguranga do consumidor.

Sem qualquer outro recurso que lhe fosse acessivel, o
consumidor procurava tutelar seus interesses de acordo com o sistema
da responsabilidade subjetiva, buscando adequar o anacronismo das
normas juridicas a sua disposigdo com a realidade social cada vez
mais dindmica.

Em geral, o direito do consumidor a reparacio pelos danos
sofridos em virtude de fato do produto ou servigo terminava perecendo,
uma vez que consistia verdadeira missdo espinhosa e diabélica a prova
da culpa do fornecedor, que, na figura de uma pessoa juridica,
organizava’ sua atividade industrial em escalas de produgio, compostas
por muitos funcionarios, distribuidos em diversos sctores e,
potencialmente, faliveis. A imputagio do responsivel por qualquer
evento danoso, ocasionado em virtude de defeito do bem ou do servigo,
era, por demais injusta e onerosa ao consumidor, tendo em
consideragdo o processo produtivo em larga escala.

A aplicagio dos critérios atinentes a responsabilidade
subjetiva no campo das relagdes de consumo revela-se deveras injusta
e descabida, pois o consumidor, vitima do dano, vé-se desamparado e
inerte diante do poder econdmico e, consequentemente, juridico da
parte contriria, integrante da economia dos grandes monopolios e
oligopodlios.

A preocupagio com os direitos do consumidor atingiu
diversos paises, que, orientados por recomendagdes ¢ diretivas dos
organismos ¢ comunidades internacionais, introduziram em seu
ordenamento juridico normas protetoras dos interesses do
consumidor.

Nos dias de hoje, os concepgdes primarias que deram origem a divisdo e
estruturagiio do trabalho nas empresas continua valendo, mas novos
conceitos foram e estio sendo inseridos no contexto empresarial,
buscando acima de tudo alta produtividade com a redugio de mdo-de-
obra, por isso é comurd a aplicagio de institutos como a qualidade total,
reengenharia etc,
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Dentre as mudangas mais significativas operadas no sistema
tradicional, estd a nova disciplina da responsabilidade civil dos
fornecedores por fato do produto ou do servigo que colocam em
circulagdo, independentemente da existéncia de culpa®.

A legislacdo brasileira atendendo ao imperativo constitucional
que apregoa o principio da defesa do consumidor* e sob a tendéncia da
legislagdo estrangeira, introduziu o regime da responsabilidade civil
objetiva do formecedor por fato do produto e do servigo, a partir do
advento da Lei n° 8.078 de 11/09/90, o Cédigo de Defesa do
Consumidor®.

Essa grande evolugdo legislativa provocou uma mudanga no
trato das questdes relativas  responsabilidade do fornecedor® por fato
do produto e do servigo. '

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade por vicio do produto ou do

servigo. Brasilia, DF: Livraria e Editora Brasilia Juridica,1996. p.-9

A Constituigdo Federal de 05 de OQutubro de 1989 traz no Titulo VII, que
trata da ordem econdémica e financeira, o seguinte dispositivo:

“Art.170 A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios:

V- defesa do consumidor.”

O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé no art.12 da Segdo Ii, Da
Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servigo, do Capitulo 1V, Da
Qualidade de Produtos e Services, da Prevengdo e da Reparacdo de
Daneos:

“Art. 12 O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e
o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagiio dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricacfio, montagem, férmulas, manipulagéo, apresentagio
ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobres sua utilizagdio e riscos.”

Entendendo-se aqui o sentido lafo do conceito, que tanto abrange o
fabricante, o produtor, o construtor e o importador, ou seja, toda pessoa
fisica ou juridica, ou entes despersonalizados que, sob o ponto de vista
teleolégico, desenvolvem atividades de produglio, montagem, criaglio,
construcdo, transformagdio, importagdo, exportagfio, distribuicdio ou
comercializagdo de produtos e servigos. Vide art.3” do Cédige de Defesa
do Consumidor. .
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A partir de entdo, os diplomas legais mais atualizados ndo
exigem da vitima (consumidor ofendido ou terceiro que venha,
porventura a ser lesado, conhecido por bystander) a prova de que o
fornecedor agiu com culpa, bastando tdo-somente a indicagdo do
produto ou do servigo imperfeito, 0o evento danoso e o nexo de
causalidade entre ambos’. A prova em contririo passa a ser do
fornecedor, o que caracteriza, assim, no sistema do CODECON, o
principio da inversZo do dnus da prova.

1Y

As justificativas mais relevantes que levam 3 aplicagéo da
responsabilidade objetiva encontram-se pautadas nas questdes de
justica distributiva (em que todos os integrantes da sociedade
respondem conjuntamente, mas em certa medida, pelos riscos
produzidos pelo consume de produtos e servigos complexos cujo uso
resulta em acidentes inevitaveis e desastrosos para o consumidor®) e
de isonomia, pois procura-se recuperar, através da protegio do
consumidor, o equilibrio entre as partes integrantes da relagdo de
consumo, realizando, assim, valores e principios de ordem publica e
preservando o interesse social.

A respeito do assunto, Jofio Calvio da Silva delineia,
sumariamente, as implicagbes positivas da responsabilidade objetiva
no ambito da protegdo do consumidor lesado por fato do produto ou
do servigo.

“Numa visdo de conjunto, acredita-se que a responsabilidade
objectiva, em comparagdo com a subjectiva, da melhor resposta ao
interesse publico na seguranga humana e assegura protegdo mais
adequada ao consumidor, na sua vida, na sua integridade fisica e nos
seus bens; que desempenha mais eficientemente a funcdo preventiva,
pela maior pressdo que exerce no sentido de o responsdvel cuidar
mais das medidas preventivas do risco e da seguranga dos produtos;

7 A Diretiva 85/374 da UE ¢ mais rigorosa no tratamento com consumidor

do que o CODECON, pois exige-lhe que aponte ndo apenas o nexo causal
entre o produto ou servi¢o e o dano, mas também a prova do defeito.
Nesse sentido, a legislag@io brasileira demonstrou-se mais avangada, ao
preservar os principios basilares da responsabilidade civil objetiva, ndo
procurando encaixar a imperfei¢do do produto ou servigo no &mbito do
esquema que o liga ao dano, através do nexo de causalidade.

' SILVA, Jolo Calvio da. Responsabilidade Civil do Produtor. Coleglo
Teses. Coimbra: Almedina,1990, p.498.
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que cumpre primorosamente a func¢do de reparagdo do dano da
vitima e, ao imputar ao produlor os riscos que cria.e introduz no
mercado, mesmo os inevitdveis e os anénimos;(..) desincentiva o
consumo de produtos perigosos e defeituosos, distribui e reparte os
riscos por muitas pessoas, enfim, que promove melhor a utilidade
social, a justica e a solidariedade humana.”°®

Dessa forma, ¢ wvoz uninime doutrinaria e também
jurisprudencial que o sistema da responsabilidade objetiva atende,
mais satisfatoriamente, aos interesses de milhares de consumidores e
demais atingidos pelos riscos da produgdo e do fornecimento de
servigos, sejam eles ofendidos em sua saude, integridade fisico-
psiquica ou seguranga. Atua para corrigir a insuportivel carga
imposta a vitima dos acidentes de consumo de outros tempos, quando
as diretrizes eram tragadas pela responsabilidade subjetiva, baseadas
na conduta culposa de determinada pessoa, no individualismo e no
voluntarismo juridicos,

A adogdo da responsabilidade objetiva no ambito do
CODECON tem por fundamento o dever de solidariedade social, pois
a assungo dos riscos por quem melhor pode suporta-los, o
fornecedor, mediante seguro de responsabilidade (nesse caso, o
prémio se incorpora ao prego de venda, distribuindo-se o custo entre
os proprios consumidores '°) proporciona uma solugdo mais razoavel
e eqliitativa na realizagfo do interesse publico.

3. Causas de exclusiio da responsabilidade objetiva do fornecedor

A responsabilidade do fornecedor por fato do produto ¢ do
servigo n3o pode ser compreendida de uma forma absoluta e
inevitavel. A legislagfio brasileira considera alguns casos em que se
verifica o rompimento do nexo de casualidade entre o produto ou
servigo imperfeito ¢ o fato danoso, podendo entio o fornecedor
demonstrar que ndo ¢é responséavel pelo dano a saide, a seguranga ou &
integridade fisico-psiquica da vitima.

9

SILVA, Jodo Calvio da. Responsabilidade Civil do Produtor, p. 497-8.

' PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. A responsabilidade civil do
fabricante e os riscos de desenvolvimento. AJURIS, Porto Alegre, vel.20,
n. 59, nov. 1993, p. 152.
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Segundo o CODECON, constitui 6nus do fornecedor a prova
de que ndo colocou o produto no mercado; ou que, embora o tenha
colocado, o defeito ndo existe, ou a culpa pelo dano € exclusiva do
consurnidor ou de terceiro (art. 12, § 3°).

Essas excludentes sfio verdadeiros numerus clausus. Nio se
admite nenhuma outra causa deduzida a partir da livre avalia¢do do
orgdo julgador, um a vez que o leglslador infraconstitucional néo
autorizou tal interpretacdo.

Caso fortuito e forga maior'', embora nio consignados no art.
12,§ 3° do CODECON, estdo incluidos, na dptica sistematica do
ordenamento juridico, no quadro das causas eximentes da
responsabilidade do fornecedor: '

“A regra do nosso direito é que o caso fortuito e a forca
maior excluem a responsabilidade civil. O Cédigo, entre as causas
excludentes de responsabilidade, ndo os elenca. Também ndo os
nega. Logo, quer me parecer que o sistema tradicional, neste ponto,
ndo foi afastado, mantendo-se, entdo, a capacidade do caso fortuito e
da for¢a maior para impedir o direito de indenizar.” **

O fornecedor pode fundamentar que ndo colocou o produto no
mercado”, provando que o produto é falsificado, embora traga a
marca do responsavel legal; o produto foi posto em circulagéo por ato
ilicito (roubo, furto, sabotagem etc).

Nesses casos, € nitida a inexisténcia do nexo causal entre o
produto defeituoso e o dano, jA que o fornecedor ndo pode ser
participe de uma relagio de consumo, se 0s bens em questio nfo
foram por ele langados no mercado.

Verificados, segundo o art. 1.058 do Cédigo Civil, no fato necessério
cujos efeitos ndo poderiam ser evitados ou impedidos. O caso fortuito é o
evento da natureza, act of God dos ingleses e a forga maior provém de ato
do principe, de ato humano alheio 4 vontade das partes.

2. VASCONCELQS E BENJAMIN, Anténio Hermen de. Comentdrios ao
Cédigo de Prote¢do do Consumider. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p.67.

Considera-se que o produto foi posto em circulagdo, quando deixa de

pertencer & esfera de organizagio e de controle do fabricante, passando

seus riscos de conservagio e perec1ment0 a serem responsablhdade do
‘ consumxdor com a tradigiio da coisa.
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r

A inexisténcia do defeito ¢ encargo do fornecedor, ao
contrario do que se observa na Diretiva 85/374 da CEE (atval Unido
Européia), n@o constitui oOnus do consumidor demonstrar a
imperfeigdo do produto ou do servigo.

Nio deve o orgio julgador se satisfazer com a simples
plausibilidade, ou seja a prova negativa da existéncia do defeito, mas
sim, deve o fornecedor, a partir de evidéncias positivas e razoaveis,
esclarecer que o defeito nfio existia no momento do langamento do
produto no mercado ou que tenha surgido mais tarde.

A culpa da vitima, ou de terceiro, entendendo-se, aqui, como
a pessoa alheia 4 relagio de consumo, deve ser exclusiva ¢ ndo
concorrente.

Se houver participagio conjunta da vitima (ou terceiro) e do
responsavel legal pela circulagio do produto ou servigo, a doutrina
nido vem admitindo qualquer atenuante a reparagdo dos danos pelo
fornecedor, tendo em vista que a natureza objetiva da
responsabilidade ndo admite a divisdo do prejuizo.

3.1 O risco de desenvolvimento {estado da arte)

O risco de desenvolvimento, tamhém denominado estado da
ciéncia ou da técnica ou estado da arte’, pode ser, assim, definido:

“O risco de desenvolvimento consiste na possibilidade de que
um determinado produto venha a ser introduzido no mercado sem que
possua defeito cognocivel, (...) ante o grau de conhecimento cientifico
disponivel a época de sua introdugdo, ocorrendo todavia, que
posteriormente, decorrido determinado periodo do inicio de sua
circulacdo no mercado consumidor, venha a se detectar defeito,

' Ao contrario de outros paises, a doutrina brasileira nio distingue o risco

de desenvolvimento (o produto nio apresenta a seguranga e a qualidade
que lhe seriam legitimas de esperar, quando do seu langamento no
mercado), do estado da arte, state of the art, (o produto atende os padrdes
correntes que lhe sdo exigidos na data de sua propositura no mercado),
utilizando os dois conceitos para se referir 3 mesma categoria juridica
indistintamente. Vide LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade por
vicio do produto ou do servige, p.121.
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somente identificavel ante a evolugdo dos meios técnicos e cientificos,
capaz de causar danos aos consumidores.” "’

Percebe-se, entdo, que o produto apos ser langado no mercado
apresenta um defeito, anteriormente, nfio identificado ou conhecido
pela ciéncia e pela tecnologia disponiveis & época em que ele foi
posto em circulagdo, de modo que ao se manifestar, tal imperfeigio
provoca danos a saiude ou & seguranga da vitima (consumidor ou
terceiro, o bystander).

O risco de desenvolvimento comporta um tipo de defeito de
concepgdo'®, uma vez que € resultado da falta de tecnologia capaz de
detectar a imperfei¢do do produto no momento de seu langamento no
mercado. Dai se falar que s@io defeitos inevitdvies, imprevisiveis e
desconhecidos.

“Os defeitos decorrentes de risco de desenvolvimento
representam uma espécie do género defeito de concepgdo. S6 que
aqui o defeito decorre da caréncia de informagbes cientificas, d
época da concepgdo, sobre riscos inerentes d@ adocdo de uma
determinada tecnologia nova.” " '

A grande questdo que envolve essa categoria juridica reside
na sua situagio como causa ou nfo eximente da responsabilidade do
fornecedor.

'* SOUZA, James I. Marins de. Risco de desenvolvimento e tipologia da

imperfeicio dos produtos. Direite do Consumidor, n 6. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, dez. 1999, p.125.

A tipologia dos defeitos apresenta a seguinte estrutura: a) defeitos de
criagdo (de concepcdo): sio os decorrentes de erro ocorrido no momento
da claboragdo de seu projeto ou de sua férmula; abarcam todos os
produtos de uma série; b) defeitos de produgdo: sio resultado de uma
eventual falha nos processos predutivos de linha de produgio, em regra,
verifica-se a falha de determinada maquina ou de um trabaihador, nio
atingem tedos os produtos de uma série ¢} defeitos de informacdo: sio
relativos ao aspecto formal, de colocagio do produto no mercado, ou seja,
tratam da publicidade, apresentagdio e informacdo insuficientes ou
inadequadas. Vide SOUZA, James J. Marins de. Risco de
desenvolvimento e tipologia da imperfeigdo dos produtos, p.121-3.

"7 VASCONCELOS E BENJAMIN, Anténio Hermen de. Comentdirios ao
Cédigo de Protegdo do Consumidor, p.67.
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A discussdio que muitas vezes mais parece politica do que
juridica, tende a tratar de valores imperativos para a sociedade.

De um lado, defende-se a saide € a seguranga do consumidor
que nio podem ser atingidas, sem que isso ndo implique um dever de
indenizar por parte do responsavel legal, considerando o sistema da
responsabilidade civil objetiva adotado pelo CODECON ¢ pela
maioria das legislagdes modernas. Todavia, € razoavel e justo que o
fornecedor sempre seja obrigado a ressarcir a vitima, por um defeito
que ndio era possivel de ser identificado pela ciéncia e tecnologia a
época do langamento do produto no mercado?

Na verdade, a duvida recai sobre quem deve arcar com o dnus
do desenvolvimento dos produtos € dos servigos.

O deslinde do tema proposto ndo ¢ tdo simplério como parece
mas, revela-se complexo 4 medida em que correntes doutrindrias
opostas se chocam, com argumentos de peso que devem ser
considerados e nio podem ser examinadas de forma perfunctoria.

Assim, o estudo dessa categoria juridica, basicamente, se
concentrara em exame doutrinario ¢ dados empiricos, que procuram
propor uma posigdo o mais razoavel possivel ao operador da lei no
momento em que, decidindo sobre o caso concreto, cle se faga a
pergunta: o risco de desenvolvimento deve servir de causa excludente
da responsabilidade do fornecedor, se ficar demonstrado que no
momento em que o produto foi langado no mercado, o estado dos
conhecimentos técnicos e cientifico n3o permitiam detectar a
existéncia do defeito ?

;.

Mas antes disso, é importante o conhecimento de certos

critérios a respeito do risco de desenvolvimento, segundo parece.

caminhar a doutrina brasileira.

~3.1.1 O estado da ciéncia e da tecnologia

A determinacdo do estado dos conhecimentos cientificos e
técnicos ndo é tio simples assim.

A doutrina se posiciona no sentido de que o produtor nfo
deve agir dentro dos limites do bonus pater familias, ou seja, sua
conduta niio esta circunscrita aos cuidados e cautelas que se podem
esperar do fornecedor médio, padrio, no momento de colocar um

e
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produto no mercado, realizando testes de praxe e atendendo as
especificagdes técnicas correntes.

Exige-se mais do fornecedor. Seu comportamento deve ser o
do fornecedor perfeito, ideal, considerado de forma objetiva, cuja
conduta procura satisfazer aos termos determinados pelos estudos
mais avangados € modernos, em andamento na comunidade cientifica,
a respeito do novo produto que esta sendo introduzido no mercado.

[sso revela, entdo, que ndo se afere uma incapacidade
subjetiva de um determinado fornecedor, ao colocar o produto em
circulagdo, de prevé o defeito, mas sim, uma inaptidio in abstracto,
da propria ciéncia e da tecnologia que estavam em um estigio, nio,
suficientemente, evoluido para detectar o defeito de concepgio do
produto. Néo se trata de indisponibilidade de um certo fabricante, mas
de indisponibilidade da prépria ciéncia e da tecnologia.

“O que conta, pois, é a impossibilidade absoluta, a
impossibilidade da geral da ciéncia e da técnica para descobrir a
existéncia do defeito, e ndo a impossibilidade subjectiva do produtor,
relevante é que as possibilidades objectivas de conhecimento do defeito
ndo existam em geral no mundo, que os riscos e vicios do produto ndo
sejam pura e simplesmente cognociveis.” "®

Ademais, nfo somente a opinio communis, a razio dominante
na comunidade cientifica, pode ser considerada o modelo ideal de
conduta para que o fornecedor possa garantir a qualidade ¢ a
seguranga do novo produto. As pesquisas e conclusbes a respeito
deste, sejam em ambito regional, nacional e global e, ainda que de
correntes minoritarias ou isoladas, se fundamentadas e provadas
cientificamente, servem de referéncia pararo procedimento, que
devera ser adotado pelo fornecedor. ‘

“Nesse esforgo, o dambite de pesquisa do produtor é
virtualmente o mundo todo, isto é, o conhecimento planetdrio a respeito
do assunto. A sua referéncia poderd ser a opinido dominante, mas com
o cuidado de evitar a estratificagdo do conhecimento muitas vezes com
objetivos econdmicos. Por isso, assumem importdncia -as opinies-
minoritdrias, desde que dotadas de consisténcia e veiculadas por meios
de reconhecida idoneidade, como publicagdes especializadas.” "

'8 SILVA, Joi6 Calvio da. Responsab:_'lidade Civil do Produtor, p. 513.
"” PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. A4 responsabilidade civil do
Jabricante e os riscos de desenvolvimento, p.164. .
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3.1.2 O tempo de determinagio do estado da ciéncia e da
técnica

A doutrina, quase em unanimidade, defende que tempo para a
determinacdo do estado da ciéncia e da tecnologia é 0 momento em
que o produto € colocado no mercado.

Quando do langamento do produto no mercado, constitui
verdadeira obrigagdo do fornecedor averiguar sua idoneidade e

seguranga, consoanie o estagio evolutivo disponivel da ciéncia e da

tecnologia .

Caso algum defeito sc manifeste posteriormente, estar-se
diante do risco de desenvolvimento, devendo o fornecedor provar que
o produto atendia as exigéncias da ciéncia e da tecnologia, & época da
introdug@o do bem no mercado consumidor e ndo, as condi¢des da
ciéneia e da tecnologia do momento em que o defeito surgiu.

Essa € a posi¢3o mais razoavel, )4 que o fornecedor ndo se vé
atado a estar sempre aperfeicoando os produtos que coloca no
mercado, mas sim, de zelar pela qualidade e inocuidade dos mesmos,
conforme o estagio da ciéncia e da tecnologia, considerado quando do
langamento do bem no mercado consumidor.

Um raciocinio em contrario, levaria & responsabilizagio do
fornecedor com base em critérios vigentes 4 época da manifestagdo
do dano ou do inicio do processo, mas que teriam de retroagir ao
momento anterior, o tempe da colocacio do produto a disposigdo dos
consumnidores, Dessa forma, o fornecedor estaria sujeito a novas
normas cientificas e técnicas para a sua responsabilizacdo (com base
em novos riscos a serem evitados, novas medidas de controle de
qualidade e seguranga a serem adotadas, et¢.) que ndo aquelas por ele
conhecidas quando da propositura do produto no mercado, isto &,
quando os bens sdo postos a disposigdo dos consumidores.

“Na verdade se o estado da arte relevante e determinante
Josse o do momento do dano ou o do seu julgamento, teriamos uma
inequivoca aplicagdo retroativa do padrdo ou da medida da
responsabilidade pois a4 luz do novo conhecimento e tecnologia
responsabilizar-se-ia o fabricante por um defeifo existente mas
indetectavel no estado da ciéncia e da técnica em momeitto anterior,
o momento da distribuicdio do produto (.) seria uma
responsabilidade absoluta mas artificial, por utilizar um padrdo ou
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uma medida inexistente no momento decisivo para a apreciacio do
defeito causador do dano.” *°

Portanto, o momento de determinagio do estigio da ciéncia e
da técnica ¢ o do langamento do preduto no mercado, quando
efettvamente cle sai da esfera de conservagio e manutengio do
fornecedor ¢ passa as mios do destinatario final, o consumidor.

Mas, ainda assim, ha correntes doutrinérias que discutem se o
tempo da ocorréncia do dano ndo seria o mais benéfico ao
consumidor, para que se possa considerar o estagio da ciéncia e da
tecnologia capaz de detectar ou nio o defeito, ¢ assim, estabelecer os
critérios técnicos ¢ cientificos para a avaliagio da responsabilidade do
fornecedor.

Assim, tem-se o exemplo do direito espanhol, com a Lei
30/1992 que cuida da responsabilidade civil do fabricante, caso sua
posi¢do seja ocupada por algum ente da Administragio Publica:

“Obsérvese, que a pesar de la simitilud, la idea que subyace
en la norma [Lei 30/1992] no es idéntica ao concepto de * riesgos de
desarrollo’ de la Directiva 85/374/CEE o de la Ley 22/1994, ya que
el momento a tomar en consideracion para concretar el estado de
conocimientos de la ciencia o de la técnica no es el de la puesta en
circulacion del producto, sino el de la produccion del daiio, lo que
entre ofras cosas puede tener transcencia a los efectos que a
continuacion se sefialan.” ¥’

A doutrina brasileira parece ndo se deter, tdo insistentemente,
na discussfo que procura definir o tempo de determinagiio do estado
da ciéncia ¢ da técnica. Mas, sempre que se referem ao risco de
desenvolvimento (embora ndo previsto no CODECON), os
doutrinadores se apegam ao momento de introdu¢do do produto no
mercado®, seguindo as disposi¢bes da Diretiva 85/374 da UE®,

0 SILVA, Joiio Calvio da. Responsabilidade Civil do Produtor, p. 509.

*' RUBIO, Maria Paz Garcia. Los riesgos de desarrollo en ia
" responsabilidad por dafios causados por los productos defectuosos. Su
impacto en le derecho espafiol. Direito do Consumider, n. 30. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, abr./jun. 1999, p. 81.

2 “Por derradeiro, a expectativa de seguran¢a que importa é aquela

vigente no momento da colocacdo do produto ou servigo no mercado,
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diploma legal comunitario que serviu e, ainda serve, de inspiragéio -
para as legislagdes de protegio do consumidor que surgiram,
posteriori, em todo o mundo.

3.1.3- O dever do fornecedor de seguimento e de vigilincia

Os deveres do fornecedor ndo se encerram com a simples
introdugdo do produto no mercado.

Na verdade, niio hid nenhuma espécie de obrigagio,
vinculando o fornecedor a aperfeigoar ou modernizar o produto que ja
entrou em circulagiio, proporcionando a optimizagio do fim para o
qual foi concebido, reduzindo seus custos e incrementando sua
qualidadez‘. Persiste, todavia, seu dever de observar e acompanhar a
evolugdo do produto no mercado e seu uso por milhdes e milhdes de
consumidores, além de se inteirar das mais novas pesquisas
cientificas realizadas, em nivel global, a respeito do bem em questio.

Esse constituiu o dever de seguimento e vigilincia do
fornecedor, em relagfio aos produtos por ele ja postos em circulagio,
permanecendo até que o bem ndo esteja mais disponivel aos
consumidores e saia, definitivamente, do mercado.

Segue-se a tal dever, a obrigacio de informar aos
consumidores as alteragdes e defeitos observados, ao longo do uso do

nic cabendo avalid-la no instante da ocorréncia de dano ou do
Jjulgamento do juiz.” (VASCONCELOS E BENJAMIN, Anténio Hermen
de. Comentirios ao Cédigo de Protecio do Consumidor, .p. 61)

“0) estado da ciéncia e da técnica implica saber se, levando em conta os
conhecimentos disponiveis no momento em que um produto entrou em
circulagdo, era possivel detectar a existéncia de um defeito.”
(PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. A responsabilidade civil do

fabricante e os riscos de desenvolvimento, p.162)

23 “Article 7. The producer shall not be liable as a result of this Directive if

he proves:...e) that the state of scientific and technical knowledge at the
time when he puts the product into circulation was not such as to enable
the existence of the defect tobe discovered.” (SOUZA, James J. Marins
de. Risco de desenvolvimento e tipologia da imperfei¢do dos produtos,
p.132, nota de rodapé n® 59)

A respeito disso, 0 CODECON se pronuncia:

“Arti2, § 2° O produto ndo é considerado defeituoso pelo faio de outro
de melhor qualidade ter sido colocado no mercado.”
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produto, pela ciéncia e pela tecnologia que ameacem ou provoquem
danos & saude, & seguranga ou ao patriménio dos consumidores, mas
que, s0 em tempo recente, a ciéncia e a tecnologia foram capazes
detecta-los.

0O dever de seguimento e vigilancia
(Produktbeobachtungspficht ou produci-monitoring), que tem como
coroldrio subseqiiente a obrigagdo do formecedor de alertar os
consumidores sobre os defeitos, recém-descobertos pela ciéncia e
tecnologia, nos produtos por ele introduzidos no mercado, originou-se
em sentenga do tribunal alemio, BGH, de 1981.

A decisfo trata de um processo relativo a responsabilizagio
de um fornecedor de pesticidas. O produto aplicado em plantagdes de
magis, posteriormente, mostrou-se ineficaz e o produtor, conhecendo
do defeito, ndo o informou aos consumidores:

“El tribunal afirmé que existia una obligacion de vigilar la
evolucion de los conocimientos cientificos y técnicos, tanto a nivel
nacional como internacional, salvo que el producto lleve suficiente
tiempo en el mercado y pueda considerarse suficientemente
contrastado. Si como consecuencia de este seguimiento el productor
que toma conocimiento del defecto debe informar del mismo al
consumidor — piénsese por ejemplo en un medicamento respecto del
cual, cuando ya estd en el mercado (Riickrufpflicht) cuando, por
ejemplo, estd en juego la salud del consumidor.” *

O CODECON clenca em seu art. 10, as obrigagdes do
fornecedor, em relagdo aos bens ja colocados no mercado: dever de
seguimento e de vigilincia do desenvolvimento cientifico e
tecnolégico do produto e o conseqiiente dever de informar aos
consumidores 0s novos riscos, aos quais estdo sujeitos, sejam
atinentes a vida, a saude, a segurariga ou a0 patrimdanio.

Caso assim ndo proceda, o formecedor poderda ser
responsabilizado civilmente (e até mesmo no ambito criminal),
devido ao descumprimento do seu dever de vigilancia e de informar.
aos consumidores o perigo ou a ameaga de perigo a que estdo
€Xpostos.

¥ RUBIO, Maria Paz Garcia. Los riesgos de desarrollo en la
responsabilidad por dafios causados por fos productos defecruosos Su
impacto en le derecho espariol, p. 74.
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4. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (CODECON)

O Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078
de 11/09/1990) constitui um dos diplomas legais mais modernos, em
. termos de protegio ao consumidor, orientando, inclusive, as normas
de Direito do Consumidor de outros paises e até mesmo, fomecendo
subsidios para a criagdo de regras de um Direito Comum do
Consumidor, no d&mbito do Mercosul:

Ademais, o CODECON tomou como critério a
responsabilidade civil objetiva, consagrada na Diretiva 85/374 e nas
demais legislagdes mundiais de vanguarda.

Apesar disso, 0 Codigo de Defesa do Consumidor nio faz
nenhuma referéncia aos riscos de desenvolvimento, como causa
excludente da responsabilidade do fornecedor, o que resulta em
grande trabalho a doutrina que, ao tratar do tema, procura conduzir-se
consoante os principios constitucionais de protecdo ao consumidor,

“O Codigo ndo incluiu, entre as causas exoneraiérias, os
riscos de desenvolvimento, isto é, os defeitos que- em face do estado
da ciéncia e da técnica a época da colocagio em circulagdo do

produto ou do servico- eram desconhecidos ou imprevisiveis,” %,

Na verdade, cuida-se de lacuna da lei brasileira de defesa do
consumidor, de forma que qualquer questio envolvendo risco de
desenvolvimento deverad ser tratada pelo intérprete e aplicador da
norma, tendo em vista a orientagdo constitucional mais adequada ao
tema em analise,

Em relagdo ao risco de desenvolvimento, entende-se que o
principio da defesa do consumidor, consagrado no art. 170 da
Constituigdo Federal de 1988, aliado ao principio da dignidade da
pessoa humana, elencado no art. 5° do mesmo diploma legal, sio
fundamentos basilares para o confronto com os problemas que
venham a emergir da realidade concreta.

5. Posicdes doutrinarias

Q risco de desenvolvimento é um dos temas mais
controvertidos de direito comparado.

* VASCONCELOS E BENJAMIN, Anténio Hermen de. Comentdrios ao
Cddigo de Protecdo do Consumido, p .67.
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Tal fato pode ser percebido tanto a nivel nacional, como
global, de forma que as divergéncias doutrinarias se perpetuam,
gerando inseguranga e incerteza a sociedade, que precisa de decisdes
s6lidas € harménicas para a solugio de seus conflitos.

Porém, em relagdo ao risco de desenvolvimento, o simples
objetivo juridico de paz social ndo ¢ suficiente para apascentar a
doutrina que continta a se manifestar em sentidos totalmente
dispares, embora tratem de casos muito semelhantes, por que ndo
dizer, 1dénticos .

Na verdade, isso se deve a relevincia dos bens juridicos
postos em jogo, o que faz resultar, no momento de andlise do fato
concreto, mais em discussdes doutrinarias de fundo sociologico,
politico e econdmico e menos, juridico.

Por isso, dentro dos limites até entfio delineados no presente
trabalho, procura-se tratar das duas vertentes doufrinarias mais
conhecidas: a tese afirmativa, que defende a responsabilizagéio do
fornecedor, nas hipotese de risco de desenvolvimenio e a tese
negativa, que sustenta a inclusdo do risco de desenvolvimento, como
causa de exoneracdo da responsabilidade do produtor”’. Por fim, sera
demonstrada, com mais profundidade, a proposta do direito espanhol,
no tratamento do estudo em questio.

5.1 Tese afirmativa

Os partidrios dessa tese, em dmbito nacional, séo conhecidos
a partir de Anténio Hermen de Vasconcelos e Benjamin, Adalberto de
Souza Pasqualotto, José Reinaldo de Lima Lopes, Sergio Cavalieri
Filho, Eduardo Arruda Alvim ¢ outros. No exterior, citam-se o0s
nomes de Jorge Mosset Iturraspe, Ricardo Luis Lorenzetti, Roberto
M. Lopez Cabana etc.

O risco de desenvolvimento, para os defensores da tese
afirmativa, responsabiliza o fornecedor pelos danos causados aos
consumidores, sejam eles atingidos em sua vida, saude, integridade
fisico-psiquica, seguranga, ou patrimdnio, ainda que provada a

7 Toma-se como referéncia a metodologia de classificagdo das teses
desenvolvida por ITURRASPE, Jorge Mosset & L.ORENZETTI, Ricardo
Luis. Defensa del consumidor. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 1993, p. 354-5.
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impossibilidade da ciéncia ¢ da técnica para prever o defeito de
concepgdo do produto, a época do seu langamento no mercado.

, Dessa forma, os consumidores tém direito 4 indenizagdo pelos
- danos sofridos, bastando que demonstrem em juizo, o nexo de
~ causalidade entre produto e o evento danoso®, critérios exigidos pelo
sistema da responsabilidade objetiva.

Asseveram os juristas da tese afirmativa que as justificativas
para tal postura encontram seu fundamento, basicamente, em dois
fatores: um de natureza puramente teérica e outro de ordem juridico-
socioldgica .

O primeiro diz respeito a quebra dos principios basilares da
responsabilidade objetiva, adotada pelo CODECON e pela maioria
das legislagdes consumeristas do mundo, com a adog¢do do risco de
desenvolvimento como causa eximente da responsabilidade do
fornecedor.

Com a admissibilidade da excludente do risco de
desenvolvimento, nio se estaria introduzindo elementos da
responsabilidade  subjetiva, num sistema tipicamente de
‘ responsabilizagio do fornecedor independentemente de culpa ?

Jodo Calvio da Silva, ao discorrer sobre a Diretiva 85/374 e o
Dec-Lei portugués n° 383/89, permite-se algumas ddvidas a respeito:

“E esta solugdo de compromisso que, transposta para a
ordem juridica interna pelo Dec-Lei n°® 383/89, suscita a questdo
posta acima, a questdo de saber se a admissibilidade do estado da
arte ou estado da ciéncia e da técnica como prova liberatdria ndo

“acaba por ser a via de reintrodugdo ou persisténcia_da culpa no
edificio da responsabilidade do produtor ora erguido, e em cujo
portico  se encontra cinzelada a divisa: ‘responsabilidade

objetiva’. "

# 0 CODECON, segundo afirma Anténio Hermen de Vasconcelos e
Benjamin, ndo exige a prova do defeito, tdo somente a relagio causal
entre ¢ preduto e o dano. Opinido em contrario, vide CAMPOS, Maria
Luiza de Saboia. Publicidade: responsabilidade civil perante o
consumider. Sdo Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 170,

¥ SILVA, Jodo Calviio da. Responsabilidade Civil do Produtor, p. 505.
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Chega-se a falar em “destruicio da ‘presungdo de
negligence’™, uma vez que a admissdo da causa eximente por risco
de desenvolvimento corresponderia a prova da inexisténcia de culpa
por parte do fornecedor (ja que a ciéncia ¢ a tecnologia nio
permitiram a descoberta do defeito do produto quando do seu
langamento no mercado). Assim, o produtor para nio se
responsabilizar nesses casos, deveria demonstrar que ndo agiu com
culpa, retrocedendo aos principios da responsabilidade subjetiva, o
que, definitivamente, terminaria por delapidar o sistema da
responsabilidade objetiva, instaurado nos diplomas legais de protecio
ao consumidor em todo o mundo.

Por essa odptica, os paises que admitem o risco de
desenvolvimento como causa excludente, estio quebrando as bases da
responsabilidade civil objetiva, por eles adotada, e que, inevitavelmente,
estabelece a responsabilizagio do fornecedor em tais casos.

O segundo argumento firma-se na situagio de debilidade em
que o consumidor se encontra na relagdo de consumo, nio sendo
razodvel e, por via de conseqiiéncia, justo, que o consumidor
individual arque, sozinho, com as despesas decorrentes de danos por
risco de desenvolvimento. Mormente, quando os bens juridicos
atingidos séo de fundamental importancia na escala axiologica de
qualquer ordenamento juridico, a vida®', a satde, a integridade fisico-
psiquica, a seguranga e o patriménio da vitima.

3 SQILVA, Jodo Calvio da, idem, p. 507.

*' Decisdio do STJ em processo de 1984, antes da vigéncia do CODECON,
foi favordvel & indenizagio da vitima de risco de desenvolvimento, muito
embora, havia elementos da culpa do fabricante, que serviram de para
sentenca da primeira instincia. A época do fato, nio se cogitava da
responsabilidade objetiva no &mbito das relagdes de consumo,

“Uma jovem paranaense de 24 anos, por prescrigio médica,
ingeriu um fortificante chamado ‘Energisan E.V.’. A paciente apresentava
quadro clinico razodvel, que sofreu alteragio logo apos a aplicagio do
remédio, vindo a morrer. Estabelecido que a causa do morte foi a agiio de
um componente do medicamento, chamado Dinitrila Succinica, o
fabricante, Aché Laboratdrios Farmacéuticos 5. A ., alegou que nio tinha
conhecimento da toxidade do produto. Em apoio a sua tese, apresentou
laudo do Instituto Adolfo Lutz, que concluia ser o efeito constatado ‘fato
novo e imprevisivel ¢ que demanda uma revisdo cientifica no que existe
estudado e bibliografado sobre Dinitrila Succinica.’
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Ao final, sustentam que as reparagdes dos danos por risco de
desenvolvimento devem ser determinadas por meio de um regime de
seguro obrigatorio de responsabilidade, de forma que o custo das
indenizagdes devidas a alguns consumidores, passa a ser repartido
entre todos os consumidores de um certo produto.

Esse valor (destinado ao ressarcimente) se encontra embutido
no pre¢o do produto e, assim todos 0os consumidores cooperam no
sentido de compensar os danos sofridos pelas vitimas, o que reflete o
principio da responsabilidade social, ou seja, todos s@o responsaveis
pelas indenizagdes devidas a alguns, os que tiveram sua vida, saude
ou seguranga violadas.

O fornecedor, ao administrar esse capital, tera por obrigagdo
encaminha-lo ao fundo de garantia, ou fundo de compensagio, cuja
finalidade é ressarcir as vitimas de risco de desenvolvimento.

Tal conduta vem sendo implantada por varias empresas, ha
algum tempo, e com resultados positivos. O fornecedor, muitas vezes,
busca indenizar os consumidores que foram afetados por certos riscos
de desenvolvimento, através dos acordos extrajudiciais, a fim de
evitar o transtorno dos processos judiciais™.

Nio obstante, o STJ manteve a sentenga de primeiro grau, que fora
confirmada pelo Tribunal de Justica do Parana, condenando o laboratdrio
a indenizar os pais pela morte da vitima. Constou do acérddo, na
apelagdo: ‘Serve a argumentagio contra a pretensio da apelante
relativamente ao desconhecimento da toxidade daquele componente,
porquanto correu o risco, pondo em circulagio o produto, sem a
comprovagio definitiva da eficidéncia e auséncia de eventual dano da
medicagio.’

Como se nota, o fundamento do Tribunal estadual para manter a
condenagio foi o risco da empresa, consistente em ter colocado o produto
em circulagiio. A sentenga assentara a responsabilidade do laboratorio na
culpa, mas havia noticias de outros eventos tragicos, motivando, em frés
oportunidades, a retirada do medicamento de circulagdo.”
(PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. 4 responsabilidade civil do

fabricante e os riscos de desenvolvimento, p. 166)

2 “Uno de los casos fue, por ejemplo, el de las reclamaciones que en USA

podian producirse como consecuencia de trastornos causados en muchas
mujeres por aplicacién de injertos de silicona. En abril de 1993, la
Administracién de Firmacos y Alimentos de aquel pais prohibié los
implantes de silicona com fines cosméticos y sélo los autorizd en casos de



ORISCQO DE DESENVOLVIMENTO E A DEFESA DO CONSUMIDOR 59

Os- doutrinadores brasileiros, que sdo favoraveis a tese
afirmativa sustentam a taxatividade das causas de exclusio de
responsabilidade elencadas no art. 12, § 3° do Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor. Por isso, o risco de desenvolvimento, nio
estando consignado em tal dispositivo legal, ndo poderia ser
considerado uma causa eximente da responsabilidade do fornecedor.

Além disso, trata-se de um defeito de concepgio do produto
ou do servigo, que ndo é conhecido em virtude da impossibilidade da
ciéncia e da técnica (no estagio em que se encontravam, no momento
da introdugdo do bem ou do servigo no mercado) de detecta-lo.

Em relacio 2 questio em andlise se pronuncia Eduardo
Arruda Alvim:

“Em sintese, nosso posicionamento é que o assim dito risco
de desenvolvimento ndo exclui a responsabilidade civil pelo fato do
produto pelas seguintes razées: a uma, porque tal excludente nio
conta do § 3°, do art. 12; a duas, porgue o risco de desenvolvimento
encarta-se no género maior: defeito de concepgdo, o qual, por
disposicdo legal expressa, enseja a responsabilidade do fornecedor
(...) e finalmente, porque, pelo sistema do Codigo, eventual auséncia
de culpa do fornecedor nio € suficiente para eximi-lo de
responsabilidade. (...) Quando hd risco de desenvolvimento, hd
defeito — de concepgdo — 56 que desconhecido.” *

cirugia reconstructiva, esto es, cuando Iz paciente hubiera sufrido
extirpacion de la mama. Llovieron las demandas contra los fabricantes y
en vista de ello constituyeron un fondo de compensacién con el que
indemnizar a eventuales reclamantes. Se pretendié asi evitar o reducir el
nimero de juicios ofreciendo a las prejudicadas una indemnizacién, que
percibirian con la sola demonstracion de que sufrian determinadas
perturbaciones fisicas o psiquicas de las incluidas en una lista, sin que
fuese necesario probar que dichas perturbaciones habian sido causadas
por el implante.” (RUBIO, Maria Paz Garcia. Los riesgos de desarrollo
en la responsabilidad por dafios causados por los productos defectuosos.
Su impacto en le derecho espafol, p. 83)

¥ ALVIM, Eduardo Arruda. Responsabilidade Civil pelo fato do produto
no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor.
n. 15. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, jul./set. 1995, p. 148.
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5.2 Tese negativa

E sustentada, no Brasil, por James J. Marins de Souza, Paulo
Luiz Netto Lobo, Maria Luiza de Saboia Campos, Rui Stoco, dentre
outros e, no exterior, conta com a figura do eminente jurista portugués
Jodo Calvio da Silva.

Afirma que o fabricante n3io assume os Tiscos de
desenvolvimento perante o consumidor, servindo essa categoria
juridica como uma causa excludente de responsabilidade, uma vez o
fornecedor prove, em juizo, que o estado da ciéncia e da tecnologia
nio permitiram, quando do langamento do produto no mercado,
descobrir o defeito de concepgio ja inerente ao bem.

As justificativas que corroboram essa tese encontram-s¢
pautadas nos argumentos abaixo declinados.

Em primeiro lugar, a grande carga econdmica imposta sobre
os ombros do fornecedor.

Sendo responsavel pelos danos decorrentes do risco de
desenvolvimento, o fabricante seria obrigado a suportar o grande peso
das indenizagbes #s vitimas, o que tornaria sua atividade tdo
dispendiosa, ao ponto de nio mais ser-lhe lucrativo langar novos
produtos no mercado.

As pesquisas de tdo onerosas, acarretariam a estagnagio do
avango e modernizagio da ciéncia e da tecnologia. Evidentemente,
com isso, o consumidor seria o maior prejudicado, pois deixaria de se
beneficiar com o langamento de novos produtos e os que adquirisse,
seriam por um alto valor.

“A  hipbtese extrema configurada pelo risco de
desenvolvimento, se usada de modo a tornar insuportivel a assungio
do risco pelo setor produtivo da sociedade. trazendo eventual
inigiiidade na distribui¢do da carga de responsabilidade, pode vir em
detrimento do préprio desenvolvimento social, por razées de ordem
econémica, além de trazer repasse de riscos de tal ordem que possa a
tornar inacessivel a comercializagdo de determinados produtos.” >

¥ GOUZA, James ). Marins de. Risco de desenvolvimento e tipologia da
-imperfeicdo dos produtes, p. 126.
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Em segundo plano, a admissio do risco de desenvolvimento
como causa excludente nio revela o retomo a responsabilidade
subjetiva, como questionam os doutrinadores supramencionados, mas’
define a caracteriza¢do de uma responsabilidade objetiva, que nio é
absoluta, € limitada e estabelecida de acordo com a teoria do risco da
empresa e ndo, a do risco integral. Mamfesta se, portanto, de forma
atenuada, moderada, admitindo excegdes®

A responsabilidade objetiva limitada é considerada, assim,
uma forma equilibrada e razoavel para resolver os problemas de
consumo, que nem sempre podem contar com um regime de seguro
para todos os setores produtivos, sob pena de virem a tona, devido ao
sucateamento da atividade do produtor, prejuizos, potencialmente,
desastrosos ao meio social, tais como: o desemprego, a estagnagio de
novas pesquisas cientificas, o langamente no mercado de produtos
mais caros para os consumidores ete,

“Em termos conclusivos: o produtor ¢é responsavel,
independentemente de culpa, pelos danos causados por defeitos dos
seus produtos circulantes no mercado, salvo pelos chamados riscos
de desenvolvimento. Solu¢do equilibrada e prudente esta, a da
responsabilidade objectiva mas limitada, que ndo deixa de ter
presente a mais recente evolugdo verificada na experiéncia modelar
dos EUA, em que a grande crise no mercado de seguro provocada
pela extraordindria expansdo da responsabilidade- a caminho de
uma responsabilidade absoluta do lesante, melhor, de uma garantia -
deu origem a uma obra de contengdo dessa explosdo, ja referida
como o inicio da ‘contra-revolucdo’.” >

Essa é postura seguida pela maioria dos paises europeus, a
partir da Diretiva 84/374 ¢ também pelos Estados Unidos, com os
fundamentos da stric liability’’.

5.3 A proposta do direito espanhol

O direito espanhol reservou um tratamento diferenciado para
o risco de desenvolvimento, conforme cada caso.

¥ SILVA, Jodo Calvio da. Responsabilidade Civil do Produtor, p.507-17.
** Idem, p.523.
3 Ibidem, p.518.
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Como regra geral, o risco de desenvolvimento € causa
eximente da responsabilidade do fornecedor, mas em casos
excepcionais ndo podera ser invocado como excludente, estando o
produtor obrigado a indenizar o consumidor e/ou terceiro lesado.

De acordo com a Lei n° 22 de 1994, o fornecedor responde”
pelos danos causados aos consumidores, em razdo de risco do
desenvolvimento, na hipotese de medicamentos ou produtos
alimenticios destinados ao consumo humano. Tal disposigao se refere
ao produtor, assim como também, ao importador.

O diploma legal n° 22 de 1994 n#o delineia a definiglio de
medicamentos ou produtos alimenticios.

O operador juridico deve se arrimar no art. 8.1 da lei
reguladora de dezembro de 1991, que, assim, define alimento como:
“.sustancia medicinal y sus asociaciones o combinaciones
destinadas a su utilizacion en las personas o en los animales, que se
presente dotada de propiedades para prevenir, diagnosticar, tratar,
aliviar o curar enfermedades o dolencias o para afectar a funciones
corporales o al estado mental. También se considerardan
medicamentos las sustancias medicinales o sustancias medicinales o
sus combinaciones que puedem ser administrados a personas o
animales com - cualquiera de estos fines, aunque se ofrezcan sin
explicita referencia a ellos.” ** :

O mesmo dispositivo se refere, no § 2° a substincias, que
também podem ser consideradas medicamentos: “... toda materia,
cualquiera que sea su origen — humano, animal, vegetal, qguimico u de
otro tipo — a la que se atribuye una actividad apropiada para
constituir un medicamento.”

Os produtos alimenticios séo explicados, com precisdo, pelo
Codigo Alimentario Espanhol, de 21 de setembro de 1967, que reza:

“.tendrdn la consideracion de alimentos todas las sustancias
o productos de cualquier naturaleza, solidos o liquidos, naturales o
transformados, que por sus caracteristicas, aplicaciones, componentes,

*® LOPEZ, Maria José Reyes. La responsabilidad civil del fabricante por
poductos defectuosos. ‘Estudios de la Ley de 6 de julioc de 1994.
Contratacion y Consume. Tirant lo blanch: Valencia, 1998 p. 132,

¥ ldem. p. 133.
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preparacion 'y estado de conservacion, sean susceptibles de ser
habitual e idéneamente utilizados a alguno de los fines siguientes:
a) Para la normal nutricion humana o como fruitivos.
b) Como productos dietéticos, en casos especiales de
alimentacion humana. :

Dessa forma, j4 que os medicamentos e os produtos
alimenticios estdo, com freqiiéncia, submetidos aos avangos da
ciéncia e da tecnologia, ¢ plenamente justificavel a responsabilidade
do fornecedor por risco de desenvolvimento, nesses casos. Mister
quando, os bens juridicos postos em risco sfo a saide e a vida do
consumidor (ou terceiro).

A solugdo delineada pelo direito espanhol, ja havia sido
admitida na Alemanha, antes mesmo da elaboragio da Diretiva n°
85/374. :

Pode-se dizer que esta ¢ uma alternativa razodvel para o
deslinde ' da questdo relativa ao risco de desenvolvimento. O
consumidor € reparado consoante o bem, juridicamente, tutelado, que
sofreu lesdo, tendo em vista que o produto (medicamento ou
alimento) em andlise afeta, de forma direta, a vida e a satde, assim
como, estd sujeito a constantes transformagdes por parte do avango
cientifico-tecnolégico.

Por serem considerados valores (vida e saude) tdo relevantes
ao ordenamento juridico, que atingem pilares basicos da dignidade da
pessoa humana, nada mais justo do que a determinagio legal,
obrigando o fornecedor a indenizar o (s) ofendido (s).

No futuro, tal proposta podera ser acatada pelo legislador
brasileiro. Mormente, quando se considera a importincia da defesa do
consumidor, nos casos de risco desenvolvimento e a garantia da
dignidade humana.

6. O risco de desenvolyimento e da indistria farmacéutica

Mais do que em qualquer outra drea do consumo, 2 indistria
farmacéutica ¢ uma das que mais progride no mundo, movimentando
em paises como o Meéxico mais de 300 mil milhdes de pesos
mexicanos todos 0s anos.

“ LOPEZ, Maria Jos¢ Reyes. Ibidem, p. 133.
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Além disso, € um dos setores mais desenvolvidos no ambito
das pesquisas cientificas, revelando, continuamente, novas
descobertas (que serdo, mais tarde, langadas no mercado consumidor)
e empregando tecnologia de ponta e profissionais, altamente,
qualificados e especializados.

Aliada a esse fato, tem-se a publicidade tendenciosa,
largamente, utilizada pela indistria de farmacos, que vende
medicamentos como ilusdo de satide. Ndo somente no Brasil, mas
também, em paises desenvolvidos. Como exemplo, cita-se a Franga,
onde a publicidade de produtos farmacéuticos realizada pelos
propagandistas continua, de forma intencional, a enganar os medicos
prescritores de remédios.*’

Também nio podem ser desconsideradas as dificuldades para
se efetuar uma fiscalizag3o eficaz e eficiente quanto ao desempenho e
a propaganda dos medicamentos no mercado consumidor. O precario
sistema brasileiro de saude publica, mais especificamente, a
vigilancia sanitaria, ndo consegue, no dmbito administrativo, resolver
os problemas relativos 4 publicidade enganosa e outros afins, ¢ aplicar
com eficiéncia as punigdes administrativas demandadas ao caso
concreto.

“No Brasil, o problema da mad qualidade e da tendenciosidade
da informagdo distribuida pelos produtores farmacéuticos é
quantitativamente muito importante, além de ter caracteristicas
relacionadas & qualidade, semelhantes aos problemas encontrados no
mundo desenvolvido, agravados pelas distor¢ées ndo eliminadas pela
atuagdo da vigilancia sanitaria por ocasido de revalidagdo de registro
no caso de produtos antigos.” *

_ Muitas reagdes prejudiciais & saude e a vida dos individuos
nio sio detectadas pela ciéncia e pela tecnologia, no momento em

* PROPAGANDISTAS FARMACEUTICOS. Um informe condenatério da
rede Prescrire de vigilincia. Traduzido de A farewell to sales reps
(editorial) e Sales Representatives — a damming report by Prescrire reps
monitoring [Prescrire International June 1999; 8 (41): 66,86-89] por José
Ruben de Alcintara Bonfin, p. 11.

2  CONTROLE DA PROMOCAO FARMACEUTICA. Editorial

SOBRAVIME, Sociedade Brasileira de Vigilincia de Medicamentos.
Boletim 33, abr./jun. 1999, p. 1.

% e
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que o farmaco ¢ introduzido no mercado ou, mesmo antes, quando se
tratava de uma nova droga objeto de testes em laboratério. Nesse
contexto, nio se pode deixar de admitir que o mercado consumidor,
muitas vezes, se transforma em verdadeiro “laboratério humano” das
novas experiéncias empreendidas pela industria farmacéutica.

Portanto, n3o se pode negar uma maior visibilidade
(susceptibilidade) de casos de risco de desenvolvimento na area da
industria farmacéutica, ao menos, em termos gerais.

‘ Em julho de 2000, os meios de comunicagio advertiram ao
mercado consumidor que medicamentos, cujo principio ativo era a
terfenadina (incluindo o Teldane ¢ mais nove outros remédios:
Histadane Cibran, Seudafen, Terfedrin, Pseudo Terfedrin, Teldafen,
Basf Generix Terfenadina, Antalégico, Afopic e Terfenadina,
genérico dos Laboratérios Novartis, Unido Quimica e Teuto
Brasileiro), poderiam provocar arritimia cardiaca e até morte *.

O registro de casos de morte sibita detectados nos Estados
Umnidos levou a retirada desses produtos das farmacias americanas por
determinagio da FDA (Food and Drug Administration). No Brasil, a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria adotou medidas similares.

Destarte, pode-se aferir que muitos efeitos colaterais e
reagdes adversas ndo conhecidas pela ciéncia e pela tecnologia no
momento da introdugdo do farmaco no mercado consumidor, s6 serdo
detectadas quando o produto ja estiver em pleno uso por milhdes e
milhdes de consumidores, que, na verdade, estio participando e
cooperando (de forma involuntiria) para as novas descobertas a
respeito do medicamento.

Por isso, 0 mercado consumidor se transforma em extensio
'das pesquisas de “laboratério”, contribuindo para as novas
descobertas cientificas a respeito de um determinado medicamento,
mesmo que isso implique uni grande sacrificio a saude e, até mesmo,
a vida de milhares de pessoas.

“ Fora do Mercado. Proibidos 12 antialérgicos. Medicamentos podem
provocar arritimia cardiaca e até matar, Jornal O Dia, Editora O Dia S.A.,

15 de Julho de 2000. (http://www.uol.com.br/odia/ciencia/cil 50703 htm)
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7. Conclusﬁp

A responsabilidade civil objetiva do fornecedor ndo pode ser
tratada de forma absoluta, sob pena de desequilibrio da relagdo
juridica de consumo.

Em razdo disso, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu
art. 12, §3°, incisos 1, Il e III, elenca as causas de exclusdo da
responsabilidade do produtor. Além dessas, ha outras duas, o caso
fortuito e a forga maior, que mesmo ndo consignadas no referido
diploma legal, constituem clausulas gerais do Direito Civil.

Entretanto, uma categoria juridica, conhecida como o risco de
desenvolvimento, destaca-se por gerar polémica quanto a sua posi¢éo
no dmbito do Direito do Consumidor.

O risco de desenvolvimento (development risk ou estado da
arte), muito discutido na doutrina e pouquissimo mencionado na
jurisprudéncia brasileira, ocorre quando um produto ou servigo
apresenta defeitos, antes niio possiveis de serem detectados pela
técnica e pela ciéncia no momento de sua introdugdo no mercado.
Tais defeitos podem afetar a saide e até mesmo a vida de
consumidores e terceiros.

A partir do estudo de direito comparado, da anilise das
diversas correntes doutrinirias e dos resultados das pesquisas de
campo, que se concentraram na area de medicamentos, entendemos
ser justo e razodvel a indenizag8o por riscos de desenvolvimento,
quando:

e a relagdo de causalidade entre o evento e o dano esteja, -
definitivamente, comprovada;

e estivermos diante de um produto ou servigo que,
constantemente, estd sujeito a inovagbes cientificas e que se
relacione, de forma direta, com a satide e a vida dos consumidores €
terceiros lesionados. Ex.. medicamentos, produtos alimenticios
(dietéticos, transgénicos etc.), vacinas, operagdes cirurgicas de alta
precisdo etc;

e 0 bem juridico afetado nfio for de natureza patrimonial

mas, se referir a saude,  integridade fisica ou & vida de consumidores

_¢/ou terceiros, observando sempre o principio da dignidade da pessoa
humana.

et
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Além disso, cabe destacar que os casos de risco de
desenvolvimento se convertem em um percentual muito reduzido,
favorecendo a tese que advoga a favor da reparagio dos danos.

Uma vez verificado o defeito, antes nfo encontrado no
momento de introdugéo do produto no mercado, o fornecedor devera
cumprir o seu dever de informar aos consumidores a respeito do.
perigo a que estdo sujeitos, tomando as medidas necessarias, seja
retirando o produto do mercado ou acrescentando-lhe algo
(instrugbes, procedimento de uso, etc.) que o torne mais seguro ao
CONSUMOG.

Caso assim ni3o proceda, o fornecedor incorrera em
responsabilidade pela violagio do seu dever de informar aos
consumidores sobre as mais novas descobertas cientificas em relagdo
ao produto e ni3o em responsabilidade decorrente do risco de
desenvolvimento.

Por isso, que verificadas as primeiras demonstragdes de dano
por risco de desenvolvimento, as demais, se’ persistentes, nio mais
poderdo ser pautadas no mesmo fundamento, mas sim, tendo por base
o descumprimento do fornecedor de seus deveres de vigilancia do
produto, j& langado no mercado ¢ de informagio aos consumidores
acerca das novas descobertas que envolvem o mesmo. Argumento
esse que levaria a uma responsabilizagio inevitavel do fornecedor, de
acordo com o sistema do CODECON.

Assim sendo, defende-se, com a maxima razoabilidade, a
responsabilidade do fornecedor por risco de desenvolvimento,
consoante os critérios acima declinados e, com arrimo no principio da
dignidade da pessoa humana, que se vé lesada em bens juridicos tdo
relevantes, tais como a sua vida e saude.

Nesse sentido, a proposta da legislagdo espanhola de 6 de
Julho de 1994, que prevé a responsabilizagdo do fornecedor por risco
de desenvolvimento, quando se tratar de um medicamento ou produto
alimenticio, podera servir de norte para o legislador brasileiro, assim
como, de fonte de pesquisa para a solugiio dos casos concretos a
serem enfrentados pelo operador do diretio.
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Se em verdade a etiologia da palavra “teleclogia” remonta a
um passado longinquo, porque se prende ao pensamento Aristotélico |
no plano filoséfico, quando explicava ele a teoria das causas finais
dos fendmenos relacionados com o homem, todavia esse meu ensaio,
procurando libertar-se das abstrages meramente filoséficas,
compromete-se com uma realidade flagrante, pungente, dos nossos
dias. Refiro-me 4 violéncia, fenémeno simplesmente social, porque -
humano, porque pertinente ao homem nas suas relagdes com a
sociedade, com implicagdes as mais graves nas instituigdes, de que se
preocupa a sociologia.

Apés essa colocagdo introdutéria, tentarei, por capitulos, dar
um ordenamento ao meu pensamento critico e construtivo sobre a
- problemética da vieléncia.

1.Criminalidade e violéncia

De principio, portanto superficialmente, pode-se confundir
criminalidade com violéncia, se partirmos do pressuposto de que toda
violéncia insurge-se contra a ordem constituida. De outro lado, parece
1dgico o aforismo que nos induz a conceber que toda criminalidade
esta carregada de violéncia, seja de ordem fisica, seja material.
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Se ao leigo os conceitos sdo semelhantes, o estudioso do
Direito, notadamente o ramo Penal, dominando o conceito de crime,
depara-se de pronto com a dessemnelhanca.

_ Porém até o proprio leigo, tem condigdes de estabelecer
diferenciagdes, se informado for do significado do vocébulo crime.

Sem desprezar as mais variadas definigdes, valemo-nos da
mais simples e mais perfeita pela sua concretude, que nos ofereceu o
mais consagrado penalista patrio, e festejado no mundo juridico —
Nelson Hungria.

Sistematicamente definiu o c¢rime como sendo a conduta
tipica — anti juridica e culpavel. Com esse poder de sintese, Nelson
Hungria condensou em trés vocabulos todos os conceitos construidos
em tratados de Direito Penal.

Neste ensaio, evidentemente que nd3o vamos discorrer sobre
esse trindmio, ate porque fugiria dos seus verdadeiros objetivos.

Entretanto, ainda que de relance, tratarei do primeiro
elemento constitutivo do crime, a sua tipicidade, com a unica
preocupagdo de elidir as duvidas que porventura pairem aos leigos.

A tipicidade é um principio que, se observado, 50 admite a
existéncia de crime em determinada conduta, se ela esta prevista em
lei, isto ¢, foi por lei definida. Em resumo, na tipicidade, consagra-se
o outro principio que ¢ um corolario, o da anterioridade da lei.
Sintetizando-se esse principio da anterioridade da lei, conclui-se que,
ndo ha crime sem lei que anteriormente preveja e que néo tenha sido
cominada uma pena. Do que resulta: Nullum crimen, nulla poena sine
lege.

Observados esses principios rudimentares, torna-se evidente
que nem toda violéncia constitui crime, basta, para tanto, que nio
tenha sido prevista na lei, ndio tenha, portanto, sido tipificada, e, de
conseguinte, estabelecida para ela uma pena. '

, Partindo dessas premissas, pretendo induzir ao leitor que
quando trato da violéncia, o fago de forma abrangente, isto €, toda
conduta, seja ela criminosa ou que ndo foi ainda tipificada nos Codigo
Penais, mas que, nem por isso, lhe tira o conddo, a cristalina
caracteristica de violéncia em si prépria.
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2. Da repressio

Sem pretender fazer um estudo historico das formas de
repressdo ao crime, ainda assim, de passagem, alguma referéncia se
impde fazer, para compreendermos as atuais disposi¢@es que o0s
Estados politicamente - organizados “estabeleceram no combate 3
criminalidade.

Nos primédrdios da nossa civilizagio, o Pentateuco, que mais
continha leis morais e religiosas,0 cédigo de Hamurabi e a lei de
Talido estabeleciam a unica forma de repressio “o olho por olho,
dente por dente”, isto é a retribuigfio ao mal ¢ proporcional ao proprio
mal causado. Essa relagdo de causa e efeito com sua rigida
proporcionalidade, nio teve o condio de eliminar as condutas
violentas, porque nem de leve se preocupou com as suas verdadeiras
causas.

Dando-se um salto gigantesco nos periodos da histéria, vamos
nos deparar com os Estados reprimindo os crimes mais graves com
penas capitais, seja na forca, seja na guithotina ou outras formas de
execucdo. E muito embora os estudiosos do direito penal se
preocupassem com a natureza do crime, € das condutas criminogenas,
criam as diversas teorias, inclusive estabelecendo o bio-tipo do
criminoso; ainda assim o combate a criminalidade néio teve progresso,
porque esta se acentuou nas sociedades organizadas.

Hodiernamente, alguns Estados mantém a pena de morte,
como forma de repressio as condutas criminosas as mais graves,
embora seja justo se confessar que outros Estados venham abolindo-a
gradativamente. E as estatisticas t¢ém demonstrado que naqueles
paises onde a repressdo atinge a pena capital, em vez de regredir, a
criminalidade cresce de forma preocupante.

Resulta dai, sem qualquer sofisma, que a repressio ao crime,
por si s6, ndo é eficaz, simplesmente porque ignorou-se ou se fez
tabula rasa da etiologia do fendmeno nas suas origens, na sua génese.

Descabe, neste ensaio literario-cientifico, demonstrar a
iniqiiidade da pena de morte, no s& porque sobre o tema juristas de
varias matizes discorreram com propriedade, quer porque essa
aberdagem nio se insere no meu objetivo sequer o de ordem
propedéutico.
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3.Comportamento criminoso

Obviamente que se fora eu introduzir neste trabalho os vérios
padrdes de comportamento do homem nos seus desvios, com
tendéncias que o enveredam a senda do crime, teria que abordar todo
um sistema erigido pela ciéncia especifica, a Criminologia, o que,
também, nfio ¢ objeto do meu enfoque. Todavia, ainda que de
superficie, € importante que algumas referéncias sejam colocadas,
porque fundamentais 4 compreensio do tema principal deste trabalho.

A criminologia nos demonstra de forma insofismavel que a
conduta, o padrio comportamental do homem que se desvia para a
criminalidade, funda-se em trés ordens distintas, a saber; fatores de
ordens biologicas — psicoldgicas e sociais, e que a metodologia os
agrupa em duas ordens: fatores enddgenos e exdgenos.

Eu acrescento, porque também ja se tem conhecimento disto,
que esses fatores, essas ordens determinam o padrio comportamental
de todo homem, portanto, também do nfo delinqiiente, daquele que
observa os preceitos legais e morais da sociedade em que vive.

Esses conhecimentos ministrados pela criminologia nos leva a
uma outra inferéncia por demais problematica porque por bastante
complexa, gerando uma polémica interminavel entre os estudiosos e
mesmo os tedricos. Se os fatores que determinam os padrdes
comportamentais com tendéncia a criminalidade, sdo de duas ordens,
os endbgenos e 0s ex6genos, qual deles tem predominédncia sobre o
outro?

- Tenho para mim que, em tese, portanto admitindo suas
excegdes, os padrdes comportamentais crimindgenos gerados pelos
fatores endégenos, geram um tipo especifico, que difere
extraordinariamente daquele tipo gerado pelos fatores exogenos.

Para sustentar o que acima afirmei, temos que perquirir sobre
os fatores enddgenos, ainda que de relance. Sabendo-se que todos eles
passam pelo metabolismo biolégico do homem, vamos identifica-los
mais acentuadamente no funcionamento das gléndulas enddécrinas,
objeto da ciéncia particular da Endocrinologia. Qutrossim situam-se
esses fatores enddgenos no cérebro, objeto da psiquiatria,
especificamente a forense. E por dltimo situam-se esses fatores
enddgenos no psiquico do homem, precisamente nos reconditos do
sub-consciente e na superficialidade do consciente.
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Os fatores enddgenos, particularmente os determinantes do
funcionamento das glandulas e os decorrentes das fungdes cerebrais
andmalas, sdo as causas das tendéncias criminosas, sem que
constituam um determinismo, porque essas constituigdes ainda
possuem, se bem que em quantidade resumida, alguma coisa de livre
arbitrio. Situam-se eles a beira da inconsciéncia de seus atos
delinqgilentes, porem s6 os doentes mentais sdo inimputdveis. Esses
tipos, embora com tendéncias a criminalidade, todavia ndo sdo os
fatores meramente endégenos que fazem o tipo do criminoso
envolvido na violéncia, aqueles que geralmente integram gangs ,
"quadrilhas, verdadeiras sociedades que se organizam para a
criminalidade, € vivem nesse padrio de comportamento. Esse padrdo
de comportamento criminoso, a societas criminis, ¢ gerado, salvo
pequenas exce¢des, pelos fatores exdgenos, ou seja, 0 homem na
sociedade em que vive. Quando me refiro “na sociedade em que
vive”, talvez que melhor fosse compreendido se dissesse, o homem
no seu grupo social, no seu ambiente social, isto porque a sociedade
como um todo, subdivide-se em varias camadas sociais, desde o super
mundo dos ricos, os que detém os meios de produgdo, as catedras do
poder, os bens materiais da existéncia, at¢ o inframundo dos
miseraveis, dos excluidos de todos os bens, da propria cidadania.

Afirmo, com minha convicgdio socioldgica, que precisamente
dessa camada inferior da sociedade, que germina o tipo do homem
com o padrio comportamental inserido no contexto da criminalidade
caracterizada pela violéncia. Veremos, adiante, que esses tipos de
criminosos ndo tem nada em comum com 0s criminosos de momento,
que sofreu um desvio comportamental, porque seu padrio se
assemelha com aqueles que se organizam e vivem em organizagdes
criminosas. Em tese, os criminosos de momento, que sofreram
desvios comportamentais por impulsos, paixdes etc, constituem o tipo
gerado por fatores endégenos, caracterizados por tendéncias, todavia
carregados de inclinagdes préprias do libre-arbitrio.

Relativaimente a esses tipos de delinqlientes, embora suas
acdes violentem a ordem juridica, a sociedade e o Estado
politicamente organizado, nfo precisam de maiores preocupagoes,
porque os meios de que dispdem sdo suficientes & sua protegdo, até
porque n3o trazem perigo & ordem constituida.
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4, Psiquismo

Embora nido posamos separar os dois grandes componentes
que integrados e interligados um ao outro, o biologico e o psiquico
constituem a realidade da vida, todavia cada um, de per se, sdo os
grandes responsdveis pelas fungdes mais vitais do homem, esse
animal racional. Com efeito, ao lado da fungfio organica, deparamo-
nos com a fungfo psiquica. Sdo tio fundamentais porque, sem a
fungdio organica, s6 restaria a matéria bruta, inorginica, inerte
enquanto que sem a fungdo psiquica, inexistiria 0 homem como ser
racional, que o difere dos demais animais inferiores.

E no psiquico que encontramos ¢ pensamento, o raciocinio, as
paixdes, como amor ¢ Odio, dor e prazer, alegria e tristeza,
compaixdo, misericordia, religiosidade, pendor pelas artes, pela
literatura, pelas ciéncias.

Se, ainda que superficialmente, reportamo-nos & fungédo
orgénica, o metabolismo, e suas manifestagdes para a criminalidade,
tratemos agora da fungdo psiquica que a considero a mais
proeminente e .principal determinante dos desvios de conduta,
" desaguando na criminalidade, na violéncia, precisamente porque é no
campo do psiquismo que reside d agdo do homem, conseqiiéncia da
sua vontade.

Os tratados de psicanalise e de psicologia, nos oferecem todo
o caldo cultural para nossa mais perfeita compreensiio do fenémeno
comportamental do homem em suas relagdes com o outro homem,
seja no lar, na familia, na escola, no lazer, na sociedade, na
comunidade. :

Dai sepue-se que conhegamos com mais propriedade os
fendmenos que se encrustam no psiquismo do homem, ¢ que ¢le os
desconhecia até quase recentemente.

Assim ¢é que, como sintese, o homem, durante sua existéncia
inteira, portanto desde a mais tenra idade, vai acumulando suas
experiéncias, as suas vivéncias, 0s momentos pelos quais passou, € 0s
marcou, de todas as ordens, seja de alegria, de contentamento, de
prazer ou de dor, de injustica, de revolta, de sofrimento, de angustia.
Todas essas emogdes ficam registradas, nenhuma se perde. Até
mesmo as que delas nfo mais nos lembramos, estdo guardadas no
subconsciente, de forma latente estdio influinde no psiquismo, estéo
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determinando certas formas de comportamento. As impressdes das
nossas passagens experimentais pela vida que néo foram esguecidas,
estdo registradas em nossa zona do consciente, que de outro lado,
contribuem com a mesma intensidade em nosso psiquismo.

Por ser racional, ¢ disto ele se distingue fundamentalmente do
irracional, tem o homem o poder de acolher, registrar, separar as suas
impressdes, com mais ou com menos intensidade, na ordem direta de
sua evolugiio. Assim € que, 0 homem num estigio primario, portanto
~ inferior, esse poder se resume a pequenissimas proporgdes, porque
seu livre arbitrio ndo se desenvolveu, resultando que sua evolugido é
quase estacionaria. No homem evoluido, num estagio superior, suas
tendéncias, suas inclinagdes, seu pendor inclina-se numa forma
aspiral, num movimento de baixo para cima, em busca das realizages
altruisticas, seja nas artes: musica, danga, pintura, escultura, no canto
etc, seja nas ciéncias, ou na literatura, na religiosidade com suas
manifestagdes no amor, na caridade, na adoragio, na sublimagéo dos
sofrimentos.

E porque as experiéncias vividas pelos homens evoluidos, sio
também de ordem superior, na escala de valores, resulta que o seu
psiquismo, quer na zona do subconsciente, quer no consciente, 0 que
fica registrado sfo agradaveis passagens, que determinam harmonia ¢
equilibrico na sua forma comportamental. O desvio que determine uma
porgio delituosa nesse tipo de homem, insofismavelmente constituira
rara excegdo, razio pela qual deles nfo vamos nos ocupar doravante.

De todo esse desenvolvimento, resultara compreensivel que €
na zona da vida psiquica, zona de a¢éio, da vontade, das emogdes que
vamos encontrar as mais diversas formas de comportamento do
homem, inclusive o comportamento violento, agressivo, porém
racional.

Outra concluséio 6bvia que tiramos, esta em que, de forma
eminentemente predominante, nos fatores de ordem exdgena, vamos
encontrar a génese da criminalidade, da violéncia, porque
simplesmente a agdo, a reacio, as emogdes € as paixdes, o ddio, a
revolta pelas injustigas sofridas estio no psiquismo do homem, zona
onde se guardam, se registram, quer no subconsciente, guer no
consciente, as nossas experiéncias de toda existéncia e passagens na
agdo e interagdo do homem com outro homem, no seu grupo social.
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Concomitantemente, imp®e-se agora, perquirir sobre o grupo
social onde o homem tem sua existéncia, o que faremos nos
desdobramentos seguintes.

S. Infra e superestrutura

Quando o fendmeno torna-se evidente, pdrque suas causas sfio
conhecidas, nega-lo constitui perservar na ignorancia consciente, na
cegueira intelectual e moral. Trago a exemplo, o fendmeno
econdmico responsavel pelo destino dos povos e nagdes demonstrado
através da histéria universal.

Em verdade, o fendmeno da produgdo, as formas de produgio
.do homem, como infraestrutura € o correspondente modelo social e
econdmico, como superestrutura, demostraram, & saciedade, a
profunda influéncia. Assim é que, recuando-se no tempo histérico, o
homem primitivo, que ainda ndo havia se apropriado da terra, de
conseguinte o trabalho era igual para todos, vivendo-se da pesca, da
caga, da coleta de frutos, inexistia classes sociais na divisdo do
trabalho, por isso o homem vivia num verdadeiro comunismo
primitivo, porque os bens da natureza ¢ os frutos do trabalho,
pertenciam a todos.

Quando o homem, no seu processo lento de evolugdo,
aprendeu a cultivar a terra, dela se apropriando, surgiram as primeiras
e violentas lutas entre os povos, pelo dominio e cultivo dela. Os
vencidos, quando nio dizimados nas refregas, foram mais tarde
reduzidos a escravos, surgindo, assim, o regime de escravidido, por
essa forma de modelo econdmico. Seguiu-se, apds o regime de
escraviddo, um novo modelo econbmico, o regime da escravidao:
agora, ndo escravo, ndo coisa, mas pessoa, entretanto as formas de
produgdo implicavam em que os senhores feudais, detinham também
a posse de todas as coisas que integravam sua terra, inclusive o
préprio homem no fendmeno da produgdo. Frise-se porque
fundamental, que o servo, embora fosse pessoa e n3o coisa, sua
condigdo no trabalho era anédloga a do escravo, inclusive subjugado ao
poder do senhor feudal de envia-lo para a guerra, ¢ dispor até de sua
vida. Passando-se ds novas formas de produgio, com o advento da
industrializagdo, o novo modelo econdmico produziu, em sua
superestrutura, o Liberalismo econdmico, juridico e politico, que tcve
suas origens na Franga, em 1789, contaminando as nagdes € povos
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mais evoluidos da época histdrica. Com a decadéncia do liberalismo,
o modelo ccondmico imposto pelas infra-estruturas resultou no
Estado intervencionista nas formas de produgdo do homem, regulando
essas relagBes, limitando os poderes das classes produtoras,
estabelecendo relagdes juridicas protetoras da classe trabalhadora.

Nos dias hodiernos, o modelo econdmico, com o
desenvolvimento vertiginoso do capitalismo, como que a historia
parou sua roda, no seu movimento crescente, para, girando em sentido
contrario, desaguar novamente no liberalismo, agora denominado
neoliberalismo, com a conotagfo principal no papel do Estado em ndo
se envolver no fendmeno da produgdo, deixando que empregador e -
empregado estabelegam suas relagdes.

E esse modelo econdmico que através de outro fendmeno
econdmico, a globaliza¢do, estd se implantando em todas as nagdes.

6. O modelo econdmico brasileiro

Perquirir das suas consegiiéncias no globo terrestre, sena
muito complexo, por causa de suas variagbes em cada momento
histérico em que passa cada pais. Assim, para nos tornarmos mais
compreensiveis, vamos focalizar o modelo econdmico em nosso pais,
e suas conseqiiéncias no fendmeno da criminalidade ¢ da violéncia.

A economia do nosso pais, fragil e consequentemente
instavel, porque sujeita aos investimentos especuladores do capital
mundial, nos inseria no contexto dos paises do 3° mundo, os
subdesenvolvidos e que, por conseqiiéncia de um eufemismo singular,
somos considerados pais em desenvolvimento, emergente.

Entretanto o nosso modelo econdmico, a exemplo dos paises
mais ricos do mundo, é também o neoliberalismo, caracterizado pelo
afastamento cada vez mais acentuado do Estado no fendémeno da
produgio. Todavia, por mais paradoxal que parega, se em qualquer
modelo econdmico, reserva-se ao Estado, como fungio primordial o -
bem estar social, no nosso modelo econdmico prioriza-se o capital, €
ndo é sem conseqiiéncia que 2 nossa divida externa, para com os
agiotas estrangeiros alcanga a cifra astronémica de mais de
setecentos bilhdes de délares. Em face da priorizagdo referida, nosso
orgamento reserva setenta por cento (70%) da nossa previsio
arrecadadora para pagamento dos juros dessa divida. Em nio sendo



78 : _ REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 7

economista, qualquer leigo pode equilatar das conseqiiéncias desse
modelo econdmico, que impossibilita o desenvolvimento do pais, que
ndo tem condigbes de investir no social: educagdo, saide, tecnologia,
produgio, isto em tese, porque 0 que esta consignado no orgamento,
deixa muito a desgjar, resultando na estagnacio no presente € nos
atormenta pelo futuro das nossas geragdes.

E este mesmo modelo econdmico que gera uma
superestrutura doentia, a saber:

No sistema fundiario, perdurando o modelo medieval, menos
de 10% das terras do nosso territdrio considerado continental, esta
distribuido pela populagdo campesina, no fendémeno da produgio
agraria, setor primario da produgio, enquanto, obviamente, 80% das
terras sdo propriedade de menos de 10% de senhores privilegiados, os
novos senhores feudais do novo milénio.

Na educagio, agregando-se 08 que simplesmente assinam o
nome para votar, 30 milhdes de brasileiros sdo analfabetos.

Na satde, com recursos - minguados, as epidemias
caracteristicas da miséria social como dengue, malaria, mantém seus
ciclos todos os anos, além da grave infra-estrutura hospitalar, ¢ de
atendimento as populagdes. A tuberculose atinge indices alarmantes,
configurando-se o estado de pobreza de grande parcela da populagéo.

E 0 modelo econdmico, num pais cuja economia figura entre
as dez maiores do globo, permite que mais de 20 milhdes de
brasileiros vivam com um dolar por dia, em estado de pobreza
extrema.

Os relatérios da ONU, indicam que o nosso pais figura entre
0s que possuem a maior concentragio de renda nas mios de poucos.

De consegiiéncia, sem terra para trabalhar, as populagdes
rurais, num verdadeiro éxodo, procuram as cidades, principalmente as
metrdpoles, na ilusdo de encontrar trabalho para sobreviverem, no que
resulta, pela impossibilidade delas absorverem tanta mio de obra
desqualificada, proliferarem as favelas, verdadeiros bolsdes de
miséria.
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7. A génese da violéncia

Analisando o dramatico quadro do nosso modelo econdmico,
que para muito as cores € as imagens esculpida pelo escritor,
extravasam a realidade, porque essa realidade ndo lhes chega através
da midia resta-nos perquirir, com honestidade, sobre a origem da
nossa violéncia, porque desconhecendo-a , torna-se indqua e iniqua
qualquer repressio. “

A partir de agora, o leigo ficard com condigdes de entender a
razdo do titulo deste trabalho “Teleologia da violéncia”, porque
Aristteles, nos anos 348 A.C. ja ministrava a grande légica a ser
adotada na teoria do conhecimento dos fendmenos, a sua causa final.

E inconcebivel que no 3° milénio depois de Cristo, pretenda-
se combater os efeitos, ignorando-se suas verdadeiras causas,
notadamente no que concerne aos fendmenos sociais, a exemplo da
criminalidade, da violéncia.

A ciéncia da medicina, nesse particular, avangou firmemente
nos seus conceitos ¢ no tratamento das patologias. Com efeito, ja ndo
-mais combate a dor, a febre ¢ todo e qualquer sintoma de doengas,
porque esses sdo os inimeros efeitos decorrentes. De conseguinte, as
pesquisas recrudescem na busca das origens, da etiologia dos
fendmenos patoldgicos, porque todo e qualquer tratamento somente
sera eficaz, se combatida depois de conhecida a doenga, isto é, a
causa final do mal.

Entristece-me quando constato que no plano das ciéncias
sociais, faga-se abstragio no que tange as origens da criminalidade ¢
de qualquer tipo de violéncia.

Demonstrei, ainda que superficialmente, que o psiquismo do
homem, isto €, o conjunto do seu subconsciente com o consciente,
comandam a agdo, forjam a sua personalidade. Demonstrei mais que
no subconsciente e no consciente ficam registradas todas as
experiéncias, todas vivéncias, todos os momentos marcantes da vida
psiquica do homem.

E pertinente, nesta altura , indagar-se: Que experiéncias, que
vivéncias, que momentos marcantes predominam nas vidas dos
excluidos de cidadania, porque lhes falla o pio 4 mesa, nega-se-lhes
educagdo, sem acesso a saiide, sem emprego e sem perspectiva de
trabalho, ora porque nio recebeu qualquer forma de qualificagfio
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profissional, ora porque .0 modelo econdémico ndo promove
desenvolvimento? Vivendo no inframundo das favelas, nas periferias
.das grandes e médias cidades, sem saneamento, sem seguranca
porque suas barracas, quando dos temporais, sofrem as mais funestas
_consequencxas das intempéries. E que dizer de seus lares, se € que
possuem essa conotagdo suas moradias. Geralmente até os pais s&o
desconhecidos, e quando os tém, partilhando da mesma miséria, sio
vitimas do mesmo modelo econdmico.

Sem outra qualquer perspectiva de vida, destituidos de
qualquer formagdo moral, civica ou religiosa, verdadeiros parias, s6
injusticas, decorrente de seu estado de miserabilidade podem
impregnar reflexos de revolta formando e tomando os espagos de seu
psiquismo. Se ao menos tivessem formagfio civica, se fossem
politizados, sua agdo poderia ser canalizada para outros fins, ainda
que violentos, a exemplo das lutas sociais que desdguam nas
revolugdes que buscam solapar os modelos dominantes. .

Na auséncia de politizagdo, destituidos de civismo, na
ignorincia dos fendmenos sociais que s3o responsdveis por seu estado
de pobreza estrema, desencadeiam toda sua revolta, toda sua agdo
contra os seus semelhantes — 0 homem, que detém poder econdmico e
social, nos mais diversos tipos de violéncia: o seqliestro mediante
resgate, o seqilestro seguido de morte, os assaltos ao homem e as
institui¢des financeiras, o homicidio, o estupro, o latrocinio etc e etc.

Enquanto o fendmeno da violéncia toma proporgdes
assustadoras, o modelo econdmico permanece no seu alheamento,
sempre voltado para o sistema de produgdo: Programas de assisténcia
as institui¢des financeiras, o Proer, desvia milhdes de délares quando
se impde salvar os bancos da bancarrota; criam-se taxas para socorrer
as distribuidoras de energia, pelo menor faturamento durante a crise
energética sob o pseudo prejuizo, quando na realidade ndo
produziram energia por escassez ~de agua nos reservatorios,
penalizando-se justamente os que ndo tiveram a mais ténue
responsabilidade, os consumidores, a populagio ja exaustivamente
submetida a uma carga tributdria das mais elevadas em todos os
tempos; eleva-se a percentagem de dlcool na gasolina, prejudicando-
se o rendimento do combustivel e o desgaste prematuro nos motores
dos veiculos, para se contemplar o Usineiro, diante da possivel
reducfio das exportagdes. '
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Edita-se medidas provisdrias prorrogando a cobranca de
CPMF, aumentando o percentual da taxa para o povo, enquanto na
propria medida isenta-se a movimentagio financeira do grande capital
estrangeiro na bolsa de valores. Os salarios das classes trabalhadoras,
inclusive funcionarios publicos, nio sofrem aumento hi 7 anos,
sequer para repor a inflagdo confessada pelo governo, sob a falsa
Justificativa de conter a inflag&o, proibida por outro sofisma, o da néo
indexag@o, porém, em contra partida o mesmo governo em um
mesmo ano aumenta varias vezes as chamadas tarifas piblicas de gés,
energia, telefone, combustivel, transporte, etc, etc, contradizendo-se
no seu modelo de desindexagio da economia. Quando ressaltei
“chamadas tarifas publicas”, o fiz porque essas empresas foram
privatizadas, portanto de “publicas” s6 tem procedéncia relativamente
ao consumidor. Honra-se os compromissos firmados com as
instituigdes financeiras internacionais, pagando-se a divida externa,
enquanto a divida social para com o povo, é postergada. Esses sdo os
exemplos mais recentes, que caracterizam o modelo econdmico
protetor do capital com prioridade, enquanto o social é relevado a
planos inferiores. -

Diante desse quadro, explode a violéncia, agora com
sofisticada conotagdo: o crime organizado, sob as mais diversas siglas
— Comando Vermelho, Falange Vermelha, Primeiro Comando da
Capital etc e etc, ¢ nessa coesdio com os traficantes de drogas,
contrabandistas formam organizagdes economicamente fortes,
dispondo de armamentos pesados.

E onde sdo recrutados seus integrantes? Evidentemente que
ndo se originam das classes privilegiadas, nem mesmo da classe
média, mas precisamente nos bolsdes da miséria, entre os excluidos
de cidadania, pelas razoes e causas ja amplamente demonstradas.

Os opositores, uma vez que o enfoque comporta polemica,
poderfio aduzir que as causas sociais da pobreza extrema ndo sdo
necessariamente as que determinam a violéncia crimindgena, pois se
assim fora, os mais de 20 milhdes de brasileiros que pululam nesse
estado, estariam também delinqiiindo.

Esse raciocinio contaminado pelo silogismo, nfo tem o
conddo de sequer empanar a grande sintese; o contingente dos
delinqgilentes violentos origina-s¢ induvidosamente dos bolsdes de
pobreza. Se os 20 milhGes de brasileiros que vivem nesse estado de



82 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 7

miserabilidade ainda nfo se tornaram delingiientes, vamos dar gragas
a Deus, aduzindo as razoes dessa realidade com os fundamentos que
ja foram expostos: é que o homem, por ser um animal. superior,
portanto racional, foi também dotado de valores tais como, no caso
especifico, o do livre arbitrio, com mais potencialidade entre os
privilegiados pela cultura, pelo saber puro e intelectualizado, pela
espiritualidade do amor, do bem, da caridade, pelo engrandecimento
no campo de sua atividade nas artes, nas ciéncias, na literatura, com a
riqueza do pensamento elevado. Em resumo, o livre arbitrio, esse
poder de escolha, o discernimento entre 0 bern e o mal sdo agdes
reflexivas do psiquismo do homem, que estfo registradas no seu sub e
no consciente.

Considero abstragfio atribuir-se o crescimento da violéncia &
suposta impunidade, isto porque os excluidos que em verdade
compdem todo o contingente dos delingiientes violentos, ndo sdo
contemplados por ela. Em verdade, a impunidade alcanca de fato
outra gama de delinqgiientes, os agentes do crime chamado de
“colarinho branco”, os corruptos em todos os planos de suas agdes
requintadas, a exemplo dos desvios dos dinheiros piiblicos dos
administradores, dos empresarios; a remessa de valores para os
paraisos fiscais, sonegando e lavando dinheiro de atividades
criminosas, etc e etc. para esses, que geralmente detém além do poder
econdmico, acumulam também o poder politico, ou o poder de mando
e diregdo, grassa a impunidade, entre seus semelhantes, amigos
poderosos, dos politicos, e muitas vezes do proprio poder, a exemplo
do abortamento das CPIS (Comissées Parlamentares de Inquérito) sob
o falso pretexto de preservar a governabilidade, como se por ventura
fosse licito governar com corruptos, ainda que aliados
correligiondrios politicos.

Ah!, porque o congresso ndo se mobiliza para elaborar uma
legislag@o que combata essa grave forma de impunidade?

8. Conclusoes

Sem enfocar o problema da criminalidade e da violéncia,
porque nem se perquire das causas € se sdo conhecidas, sio também
ignoradas, desviam-se do fenémeno atacando simplesmente os
efeitos, isto ¢, criando-se logisticas para reprimir a criminalidade.
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Assim ¢ que anualmente investe-se milhdes na construgio de
presidios, na razdo direta do crescimento progressivo da populagio
carcerdria e, por isso mesmo, continuam as penitenciarias com super-
lotagio, gerando, em algumas hipéteses, rebelies.

Déo-se¢ novas conotagles aos crimes com violéncia, no
sentido de exasperar as penas, retirando-se-lhes os indultos, a graga, o

perdio, o sursis, como que retrocedendo-se na humanizagio da pena.

Até parece que ignoram o sentido psicologico da pena, o seu
poder coercitivo. Esse poder s6 causa os devidos efeitos entre aqueles
que sio portadores de raciocinio 16gico, 0s que possuem padrdes retos
de comportamento social e moral, os que sio portadores de maior
exercicio do livre arbitrio. Estes, temem até mesmo o tribunal de suas
consciéncias e mais acentuadamente os tribunais juridicos porque,
cometendo uma agdo ma, ainda que ndo tipificada como crime,
sofrem a condenagio moral do remorso. Para estes, uma hora sequer
que fosse a condenago imposta na pena de seus crimes, constituiria
sofrimento indelével, quer em decorréncia de sua formagdo civica,
quer precisamente diante de sua formagdo moral e ética.

Relativamente ao homem embrutecido pelas asperezas da
vida miseravel em que vivem, de nada vale exasperar penas, porque
ndo tém sensibilidade, € tanto isso € verdade que, quando se propde a
delingiiir, integrando organiza¢les crimindgenas, sabem que no
cometimento dessas agdes podem ser presos, condenados, ¢ durante
as agdes também estdo consciente que lhes pode sobrevir a prdpria
morte, decorrente da repressdo policial. Ora, se ndo temem a prépria
morte em combate, entre parénteses, que Thes importa a maior ou
menor graduagio das penas cominadas ao crime?

No combate ao crime, investe-se milhdes em armamentos,

- viaturas, no aumento do contingente de policiais, e, paradoxalmente a

criminalidade violenta continua crescendo em sentido geometrlco ou
seja, multiplicando-se,

A conseqliéncia mais logica dessa realidade fenoménica
reside em que, combatendo os efeitos, através da repressio ao
criminoso, porque ndo se combate as causas finais do préprio
fendmeno, resulta todo esfor¢o num vazio, numa inocuidade.

Quando demonstro a ineficicia no combate a criminalidade
através da repressfio ao criminoso, porque persegue-se os efeitos
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abstraindo-se-das causas finais da violéncia, nem de leve suponho que
se descuide da seguranga publica, desprotegendo-se a sociedade.

Em verdade nio estou encampando semelhante aberragio,
pois se assim procedesse, estaria me filiando nas organizagdes
criminosas, ou fazendo sua apologia, o que violentaria minha
~formagdo juridica, civica, moral e espiritual.

A maior contribuigdo que poderia dar no combate ao
fendmeno da violéncia, na preservagio da ordem juridica e social,
estd em que tentel demonstrar exaustivamente que a diregio, 0s
métodos e as agOes que se tomaram ¢ se pretendem tomar, sem
enfrentar a génese, perseguindo-se somente os efeitos, jamais
reduzirdo a criminalidade a niveis suportaveis, normais.

Assim, ou se investe prioritariamente nos problemas sociais,
com desenvolvimento que gera emprego, com eqiitativa distribuigéo
de renda, com reforma agraria sincera, com educagiio ¢ saude, ou,
inexoravelmente, priorizando-se o capital, desgragcadamente
sofreremos, num futuro proximo, as conseqiiéncias mais agucadas da
violéncia, tornando-se insuportavel a inseguranga, pela razio direta
do crescimento dos potencialmente delingiientes, os excluidos de
qualquer cidadania. '

Sl
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DO DIREITO PRIVADO EM PONTES DE MIRANDA

Magno Alexandre F. Moura
Promotor de Justiga

Sinto-me honrado por participar desse Congresso de Direito
Privado Constitucional, nesta Conferencia Estadual da respeitada
Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional Alagoas, que numa feliz
iniciativa, propositadamente, deixou para realizd-la no més de abril,
em comemoragdo aos 110 anos do nascimento do Génio alagoano
PONTES DE MIRANDA - precisamente Franciso Cavalcanti Pontes
de Miranda. Que nasceu aos 23 de abril de 1892, no Mutange, em
Maceid. '

Reconhecidamente, PONTES DE MIRANDA é tido como o
mator jurista brasileiro do século XX, conceituado um dos maiores do
mundo, e que dentre vérios cargos piiblicos que ocupou, e atividades
do conhecimento em que se destacava, sempre confessou abertamente
0 que mais ele gostava de fazer: ADVOGAR, e foi nessa Otica de
vontade que chegou a espantar os seus familiares com sua decisio,
em 12 de dezembro de 1911, aos 18 nos, j& bacharel em Direito pela
Faculdade do Recife, quando recusou o cargo de Diretor da Caixa
Mercantil, o linico banco do Estado de Alagoas na época, € o cargo de
Jjuiz substituto federal em Alagoas.

Preferiu partir para o Rio de Janeiro e exercer a honrosa
profissdo de ADVOGADO. De 14, sua fama se propagava em razio do
seu brilhantismo e do fulgor de sua inteligéncia como ADVOGADO;
carreira que abragou como profissio de fé.

Confesso aos senhores quando entdo, ainda neéfito no curso
de Direito da Universidade Federal de Alagoas, estudando as
disciplinas Teoria Geral do Direito ¢ Introdugio a Ciéncia Juridica,
ouvia falar bastante sobre PONTES DE MIRANDA ¢ sua magistral

"} Palestra proferida no Congresso Brasileiro de Direito Constitucional
Privado, Conferéncia Estadual da Ordem dos Advogados do Brasil -
Seccional Alagoas, em comemoragio aos 110 anos do nascimento do
Jurista PONTES DE MIRANDA,
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_ produgdo cientifica, que é notdvel em quantidade e em qualidade.
Escutando o preclaro mestre da minha geracio Prof. MARCOS
BERNARDES DE MELLO, que de forma percuciente mostrou a
indispensabilidade da leitura da obra de PONTES DE MIRANDA,
mais particularmente o Tratado de Direito Privado, para agueles que
desejam conhecer a Ciéncia Juridica, em especial os que pretendem
desvendar o Direito Privado. Porque, ndo ha na literatura juridica
internacional obra que lhe supere, ele € considerado em quantidade,
por possuir o Tratado 30.047 paginas, sendo considerado também em
qualidade porque PONTES consultou 11.728 obras juridicas e 193
néo juridicas. E a maior obra individual do mundo. H4 quem diga que
nem mesmo obras consagradas de comentarios do Direito Alemaéo,
tais como da Parte Geral do BGB, de Andreas Von Thur, ou o
Tratade de Direito Civil de Enneccerus, Kipp e Wolff, superam o que
PONTES escreveu sobre o Direito Privado, falando em nivel de
Teoria Geral e n3o apenas de direito patrio.

Apesar de sabedor da importédncia da leitura do Tratado
causou-me espanto a quantidade: 60 volumes, cada um destes
contendo, em média, quinhentas paginas. Dificil ou quase impossivel
empresa para qualquer estudante, nos bancos da Faculdade, ¢ ler “O
Tratado”.

Contudo, uma espécie de Teoria Geral do Direito Privado
pode ser encontrado nos 06 primeiros volumes do proprio Tratado de
Direito Privado de PONTES DE MIRANDA.,

1. DOS SISTEMAS EM PONTES

Na Obra de PONTES percebe-se que ele como advogado e
como jurista buscou trabalhar e conceber o direito de maneira
racional, utilizando postulados logicos das ciéncias fisico-
matematicas, por isso trabalhou o direito dentro da moderna
metodologia das ciéncias, ou seja, com a nogdo de “sistema”. Dai o
Direito Privado é um sistema, e esta no¢do muito importante de
sistema, em Direito, surgiu no século XVIII, com o Movimento do
Direito Racional Jusnaturalista. Contudo, esta idéia de sistemna,
trabalhada por ele, particularmente acredito, que ele se inspirou sob o
influxo das meditagées cartesianas, fundamentantes da concepgiio de
ciéncia vigente nos tempos modernos.

v
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Entdo, “Sistema”, como se entendia 4 época, do século XVIII,

coincidia com a idéia geral, que se tem de um todo funcional,

composto por partes relacionadas entre si, € articuladas, de acordo
~com principio ou principios em comum.

Por conseguinte, destaca-se desse modo o carater dogmatico
do direito, trabalhado por PONTES DE MIRANDA, em cima de um
sistema construido, aperfeigoado em bases racionais, conforme 0
rigor logico da dedugio.

Dentro desta maneira de pensar de PONTES DE MIRANDA
ele realizou como um arquiteto légico toda sua construgio
obedecendo a um desdobramento, tendo como paradigma cientifico a
logicidade das matematicas, das ciéncias fisicas e das ciéncias
naturais, dai pode se dizer que PONTES DE MIRANDA se classifica
cOmo um positivista naturalista.

Exatamente, por causa da prevaléncia das ciéncias fisico-
matematicas em sua formagio e por ele nfo ter conhecido, 4 falta de
tempo, o desdobramento da Légica Dedntica, como trabalhado pelos
légicos do ciclo de Viena, que classificou o Direito no grupo das
ciéncias naturais, € ndo, das ciéncias sdcio-culturais. PONTES DE
MIRANDA chega a afirmar em seu livro Sistema de Ciéncia Positiva
do Direito que as leis fisicas sdo obtidas da mesma maneira que as
leis juridicas.

Neste ponto, PONTES DE MIRANDA suscita uma postura
critica dos juristas, donde se observa que a obra ponteana nio ¢é s
para ser exaltada; ela € grande e importante, a medida que provoca a
critica. Esta critica € mais acirrada ao discordarem da posi¢iio
ponteana que faz equiparagdo das proposigbes e enunciados do
Direito Positivo aos enunciados- das ciéncias fisico-matematicas,
afirma LOURIVAL VILLANOVA, como na teoria da Logica aplicada ao

Direito.

Devido ao naturalismo, PONTES DE MIRANDA niio aceitou
a distingdo do Direito entre as ciéncias sécio-culturais, tal como foi
proposta pelos neo-Kantianos da Escola Ocidental Alema3, que vé o
Direito como parte das ciéncias sécio-culturais e ndio das ciéncias
paradigmaticamente naturais

Diante da postura de PONTES DE MIRANDA com sua
classificagdo do direito, podemos dizer que PONTES foi um tedrico,



g8 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n, 7

por ter se instalado dentro do ordenamento juridico como um
dogmatico, no sentido técnico-normativo, sendo esta a postura
metodoldgica adotada por ele ao se instalar dentro da ordem juridica,
com o fim de verificar qual o direito vigente, qual o seu espago de
validade, que abrangéncia fictica tem o Direito. Entdo, realizou sua
obra dentro do sistema juridico brasileiro; néo sendo ele o criador do
Direito, mas com postura dogmatica, porém, critica. Equivale, no
dizer de HART, que ha o ponto de vista interno, ou ponto de vista
externo; ou olhamos o Direito por fora, criticando qualquer sistema,
seja ele Direito Civil francés, alemio, ou brasileiro, ou nos instalamos
dentro do sistema juridico, no interior, ora seja como advogado, como
procurador, ou como juiz, para ver o Direito como €, para ver o que
ele alcanga, a sua abrangéncia, o seu campo denotacional.

Assim era PONTES DE MIRANDA conscientemente um
jurista dogmatico no sentido normativo, porque a regra de direito era
para ele o paradigma, o fator que qualifica a massa inabordavet e
heterogénea dos fatos que compdem o universo social. S3o nas
normas de Direito que o jurista encontra o ponto de qualificagio que
CAMARATA chamou de qualificagées normativas do factico e que o
préprio PONTES DE MIRANDA chamou de esquematizagio tipica
do fato (sdo equivalentes as expressdes).

2. DE UMA GRAMATICA PONTEANA

Dentro do Direito Privado, ndo tem jurista brasileiro que the
compare em quantidade e qualidade de seus ensinamentos, por isso €
muito importante a postura tedrica do jurista para se saber o que
pensa e como pensa o direito, e PONTES DE MIRANDA dentro de
um discernimento dogmatico do Direito escreveu ¢ monumental
TRATADO DE DIREITO PRIVADO ¢ além desta obra com 60
volumes, escreveu tantas outras, que podemos chamar de sistema
ponteano da ciéncia do Direito.

A QObra Pontcana ¢ um sistema cognoscente que tem por
objeto de investigagdo os enunciados do Direito que se reportam as
condutas reciprocas dos individuos e fatos da natureza com referéncia
ao homem. )

E no dogmatismo ponteano que podemos distinguir uma
gramatica juridica, uma gramatica do Direito. Porque percebe-se na
leitura de seus escritos que sua linguagem se expde através de uma
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sintaxe ldgica, pela disposi¢dio das palavras, porque importa num
conjunto finito de regras de formagido, de construgio ¢ de
transformagdo, cujos elementos sdo os vocabulos, pois ele fala em
regra de Direito, suporte factico, fato juridico, fato juridico stricto
sensu, ato fato, ato juridico, negocio juridico ¢ ato juridico stricto
sensu, auto-regramento da vontade, etc. Em sua linguagem, cada
palavra tem um significado proprio.

No Tratado de Direito Privado PONTES DE MIRANDA
escreveu um capitulo sobre relagdo juridica, que no dizer de
LOURIVAL VILLANOVA € um capitulo impecdvel, e foi 14 que
VILLANOVA se inspirou para escrever o livro Causafidade e Relagio
em Direito.

VILLANOVA logrou éxito em mostrar, e demonstrar, no
centendrio de PONTES DE MIRANDA hia 10 anos atris,
comemorado aqui em Maceid, num conferéncia como esta, inclusive
capitaneada pela Ordem dos Advogados, seccional de Alagoas, eu me
encontrava présente, no evento, na qualidade de estudante, que a
relacio juridica que PONTES DE MIRANDA estudava estava
montada na estrutura chamada implicacional: na linguagem da légica
plastica, chama-se proposigdo condicional, estd, esquematicamente,
assim: se se dd P entdo deve ser Q; no Direito se se dar o fato P, o
incéndio, o nascimento, o atingir N anos de idade, entfio deve ser Q,
sendo a relagido de A como sujeito ativo em face de R como sujeito
passivo. Patentemente, trata-se de simplificagdo abstrata que da s6 o
perfil da relagdo juridica; porque esta €, naturalmente, muito mais rica
de concrescéncia da vida social ¢ humana.

3. DO ESTUDO DO DIREITO PRIVADO E SUA INTERPRETACAO

Dentro do Direito Privado afirma PONTES DE MIRANDA
que a missdo principal do jurista E dominar o assoberbante material
legislativo e jurisprudencial, que constitui 0 ramo do direito, sobre o
qual disserta, sem deixar de ver ¢ de se aprofundar o que provém dos
oufros ramos € como que perpassa por aquele, a cada momento, € o
traspassa, em varios sentidos.

O Direito Privado apanha as relagdes dos individuos entre si,
e as cria entre eles; mas, afirma PONTES que a técnica legislativa
tem de levar em conta que alguns desses individuos sdo Estados,
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Estados-membros, Municipios, pessoas juridicas de d1re1t0 pubhco '
que também podem ser sujeitos de direitos privados.

Dai, para se¢ compreender o sistema, o sistema de direito
privado, € necessario interpreté-lo, porque nessa missio de revelar o
verdadeiro conteudo da regra juridica, ndo se pode esquecer que no
fundo, afirma PONTES, a funcio social do Direito é dar valores a
interesses, a bens da vida, e regular-lhes a distribuiciio entre os
homens. O que se revela demais importante a hermenéutica juridica,
sem sombra de divida no direito privado. :

Afirma que interpretar ¢ ler a lei. E entende-la, critica-la em
seu texto, € revelar seu conteudo. Pode ela chocar-se com outras leis,
ou consigo mesma. Tais choques tém de. ser reduzidos, eliminados;
porque nenhuma contradigdo ha de conter a lei. O sistema juridico,
em PONTES, que ¢ sistema légico, ha de ser entendido em toda a sua
pureza.

PONTES DE MIRANDA critica o subjetivismo e
voluntarismo na busca do que é que o legislador queria com esse
texto, em verdade, ele afirma que Ratio Legis nio ¢ veluntas legis |
lei ndo quer; lei regra, lei enuncia. O sentido é o que estd na Lei,
conforme o sistema juridico, € nfio o que se atribui ao legislador ter
querido, nem & lei quer agora. Interpretar é revelar as regras juridicas
que fazem parte do sistema juridico.

Buscar uma interpretagfio primeiramente gramatical, é um
ponto de partida importante, mas tem-se que ter o cuidado com as
palavras que podem revelar um sentido que nfio coincide com o
dicionédrio vulgar, porque pode estar escrito RESCISAO, e tratar-se de
RESOLUGAOQ; pode 12 estar CONDICAO, e n#io ser de CONDICIO que hé de
s¢ cogitar; pode-se falar de ERRO, e s dever se entender o erro de fato,
€ ndo o de direito. Porque o préprio redator da lei, ao redigi-la, exercia
fungdo da dimensdo politica, e nfio dimensdo juridica, pode ndo ter
formagdo juridica, e de repente estava ele a redigir regra juridica, ou
regras juridicas que vo se embutir no sistema juridico e tal insergio
ndo é sem conseqiiéncias para o sistema juridico. E o que acontece com
Jurisprudéncia contra a lei, € jurisprudéncia contra esse resultado,
afirma PONTES DE MIRANDA.

Outro ponto importante que PONTES DE MIRANDA destaca
para a compreensio do direito privado e do direito em geral, é que no
sistema juridico ndo existe a afirmag¢do que o Juiz cria a norma em
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sua auséncia, quando aplica a analogia, 0s costumes e os principios
gerais do direito, em verdade, PONTES afirma, que no sistema
juridico existem as normas explicitas e as normas implicitas. Dai, o
Juiz, o aplicador do Direito, apenas faz revelar o Direito, mas tudo
dentro do sistema juridico. Porque j4 existe a permissio legal.

4. DO FATO JURIDICO E O DIREITO PRIVADO

Assim, a atividade mais relevante da ciéncia do direito
consiste, portanto, em apontar quais os termos, com que se
compuseram e comn que se hio de compor as proposigbes ou
enunciados, a que se d4 o nome de regras juridicas, e dentro deste .
contexto em PONTES DE MIRANDA nos parece mais importante o
* tema FATO JURIDICO que encerra maior significagio no estudo do
direito privado, em razdo de considerarmos que o mundo do direito é
integrado pelas relagdes juridicas, direitos, deveres, pretensées,
obrigacles, agdes, excegdes ¢ toda a gama de outras conseqiiéncias
Juridicas, como poderes, 6nus, atribuigdes e qualificagdes que
envolvem o homem em suas relagdes intersubjetivas, isto é, 0 homem
em confronto com outros homens.

O fato juridico ¢ a nogdo fundamental para o direito privado e
para o direito como um todo. Dai, para PONTES DE MIRANDA,
depois da nogéo de fato juridico vem a nogdo de relagdo juridica; nio
a de direito subjetivo, que ja é no¢do do plano dos efeitos; nem a de
sujeito de direito, que € apenas termo da relagio juridica. SO ha
direitos subjetivos porque hd sujeitos de direito; ¢ sé ha sujeito de
direito porque ha relagdes juridicas.

Porque o grande trabalho do direito privado, e também, o da
ciéncia juridica como um todo, tem sido o de examinar o que é que
verdadeiramente se passa entre os homens, quando se dizem credores,
titulares ou sujeitos passivos de obrigagdes, autores e réus,
proprietarios, excipientes, etc.

PONTES DE MIRANDA no tratamento do direito privado
sempre estava voltado a examinar a histéria dos povos, em razio de
que 0 homem se libertou do direito do cli e da tribo, bem como do
~ privatismo oligarquico da Idade Média, e ja o direito privado de nosso
tempo ¢ baseado em que cada um tem campo de autonomia em que
pode rumar, como entenda, a sua vida. Porque supde-se em cada um
aptiddo biolégica, social, € psico-individual para alcangar fins
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auténomos, escolhendo os fins e, ainda, criando seus fins. Porque no
Direito Privado a intervengio do Estado ¢ excepcional, posto que, na
elaboragdo das leis, se adotem — para os individuos e para o Estado —
aquele campo que deve ser respeitado e nio podendo ser alterado pela
vontade nem mesmo do individuo e muito menos pela vontade do
Estado. Nesse particular.

Dai, o que se tem do direito privado contemporineo, ¢ fruto
do que se evoluiu ha mais de dois mil anos, com o esforg¢o intelectual
de pensadores do direito, em raziio do que o homem estivesse a
descobrir 0 que seria melhor — ou € melhor — para regular as relagdes
inter-humanas. E, PONTES fala na introdugio do tratado de Direito
Privado que o termo certo € descobrir, porque pouco se criou em
direito durante esses dois mil anos praticamente de historia. O que se
buscou foi revelar, através do livros de doutrina, nas elaboragdes das
leis, regras juridicas, e nas criticas, o que se presta a resolver os
problemas do interesse humano. Sendo o nosso direito, o direito ndo-
costumeiro, o resultado da obra de milhares e mmlhares de
inteligéneias, representando assim a dedicagio, o esforgo intelectual
de homens de pesquisa, quanto a parte geral do Direito privado. A
exemplo do proprio PONTES DE MIRANDA.

PONTES DE MIRANDA atento a historia dos diferentes
sistemas juridicos afirma categoricamente, que vé uma enorme
vantagem o Brasil ter recebido o direito portugués e a doutrina
juridica dos séculos XV em diante, sem que o direito estrangeiro
fosse imposto por invasores ou em imitagdes apressadas, como
aconteceu a muitos povos hispano-americanos, em relago ao Cédigo
Civil francés.

Niao sendo a-toa a afirmagio de ENNECCERUS que o Cddigo
Civil brasileiro ¢ a mais independente das codificagbes latino-
americanas. ‘

5. DO DIREITO PRIVADO E AS REGRAS HETEROTOPICAS

A respeito das regras juridicas heterotopicas, do codigo Civil
conter ou nio regras juridicas de direito administrativo, nio pode ser
objeto de confusdo entre direito publico e direito privado. Porque o
Codigo Civil regula “os direitos ¢ obrigagdes de ordem privada”, o
que ¢ fundo comum para o direito civil ¢ comercial. Porém, sé
podendo ser para o direito publice se a regra juridica de direito
privado for elemento de suporte fictico de alguma regra juridica
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publicistica o fato juridico privatistico. O que também acontece se a
regra juridica de direito privado revela principio geral de direito que
também hé de revelar no direito publico. Porque a parte geral do
direito ‘privado trabalha necessariamente com conceitos que sio
comuns a todos os ramos do direito e a todos os ramos do direito
privado. A exemplo do fato Juridico acima falado, porque, o conceito
de fato juridico e sua utilidade existe em qualquer ramo juridico.
Como diz MARCOS BERNARDES DE MELLO, em Teoria do Fato
Juridico — plano da existéncia, estamos acostumados, a ver o fato
juridico estudado quase exclusivamente como tema de Direito Civil.
Praticamente, s6 livros dedicados a esse ramo do Direito tratam do
assunto. Isto, segundo cremos, tem origem a circunstancia de que o
que conhecemos de Teoria Geral do Direito nasceu impregnado dos
conceitos civilisticos, ¢ se tem razio em consequéncia de ter sido
elaborada a Teoria Geral do Direito pelos privativistas alemies,
especialmente os Pandectistas, numa época (final do século XVIII e
século XIX) em que conceitos do chamado Direito Piblico ainda
eram incipientes.

Dai, PONTES DE MIRANDA diz ndo ser cientifico a
distingfio entre direito publico e direito privado apenas na afirmacéo
que, em direito privado, se permite o que néo € proibido, ao passo que
em direito publico, s6 se pode fazer o que é permitido, porque tanto
tem regras juridicas permissivas e proibitivas no direito privado
quanto no direito pliblico e o campo de liberdade, no direito piblico
também ¢ autorizado. \

| 6. FONTES LEGISLATIVAS DO DIREITO PRIVADO

Sem sombras de diividas que as fontes mais extensa do direito
privado, no sistema juridico brasileiro sfio: o codigo civil e o codigo
de direito comercial.

O Cddigo civil, “regula os direitos e obrigagdes de ordem
privada concementes as pessoas, aos bens e &s suas relagdes”. Em
termos cientificos, significa que o Cédigo Civil regula os fatos de que
resultam direitos e obrigagdes de ordem privada, quer de natureza
pessoal, quer de natureza real. Como toda codificagio a de se notar
que o codigo civil ndo foi exaustivo, nem o que se diz de novo
Cédigo Civil que ird entrar em vigor no ano de 2003, porque somente
onde se regulou alguma matéria foi excluido o direito anterior, no
cédigo civil atual em seu art. 1807 diz: “ficam revogadas as
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Ordenacgdes, Alvaras, Leis, Decretos, Resolugdes, Usos e Costumes
concernentes &s matérias de direito civil reguladas neste Cédigo™.

PONTES DE MIRANDA faz critica a0 mentores do Cédigo
Comercial, que quiseram dar uma autonomia ao direito Comercial,
uma distingdo fora do direito privado, para dar-lhe uma evidéncia
maior, 0 que ele chama tal tentativa de artificial e sem fundamentos
cientificos; em razdo do direito comercial consistir, em algumas leis
especiais ¢ algumas regras juridicas concernentes aos comerciantes.
Até, afirma que leis foram soldadas ao Direito comercial sem se
justificar tal soldagem, que ele chama de deliberada e violenta. E, que
mais adequado do ponto de vista da sistematizagio e da ciéncia seria
ter aceitado a proposta de Teixeira de Freitas, de 20/09/1867, que o
codigo Comercial se fundisse ao direito civil, para a unificagdo do
direito privado, sendo que num livro proprio haveria de estar as leis
comerciais, ou melhor o cddigo comercial. Contudo, conforme
afirma, a mediocridade circundante da época rejeitou a proposta.

CONCLUSAO

7. DESAFIO A UMA LEITURA RENOVADA DAS OBRAS DE
PONTES DE MIRANDA

Concluindo, ndo se pode deixar de reconhecer a importincia
dos estudos de PONTES DE MIRANDA para a ciéncia do Direito.
Ele notabilizou-se tanto no Direito Privado tanto quanto no Direito
Piblico, nio tenho dividas de sua contribuicio ao Pensamento
Juridico hodierno, percebe-se entre os estudiosos modernos do
Direito, as citagdes em PONTES DE MIRANDA para fundamentar
seus argumentos, como foi com os seus contempordneos a exemplo
de: Clovis Bevilicqua, Rui Barbosa, José Frederico Marques, San
Tiago Dantas, Miguel Reale ¢ em nossos dias, até entre nds, temos:
José Carlos Barbosa Moreira, Alfredo Augusto Becker, Paulo de
Barros Carvalho, Emane Fidélis Santos, Olvidio Batista, Marcos
Bernardes de Mello, Paulo Luiz Neto Lébo, Paulo Roberto de
Oliveira Lima e Adriano Soares da Costa, dentre outros.

O legado que PONTES DE MIRANDA deixou para o Direito,
e para a humanidade como um todo, que sdo suas obras, concorre de
forma significativa para o aperfeigoamento das instituigdes juridicas.
Tenho para mim que a produgéo literaria de PONTES DE MIRANDA
ndo era uma questdo de inteligéncia, mais sim de genialidade. O que
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figura dentre os génios que a humanidade de tempos em tempos nos
. brinda, Porque tivemos na antigiiidade: Socrates, Platfio, e Aristoteles.
No medievo: S#o Toméas de Aquino. Na idade moderna René
Descartes ¢ Leibnitz. Hegel, Kant, Voltaire, na idade contemporanea:
cada um a seu tempo produziu e contribuiu para o0 engrandecimento
das institui¢des e do Pensamento humano, e PONTES DE MIRANDA
fo1 este génio do nosso século na 4rea das ciéncias sociais, juridicas e
das ciéncias exatas.

PONTES DE MIRANDA escreveu livios e monografias em
portugués, espanhol, italiano, alemio, e francés. Sua capacidade
verdadeiramente genial foi além do campo juridico. Atuou como
filésofo, sociblogo, fisico, matemitico, pensador, diplomata e poeta.
Seu ecletismo o tornou um grande homem. Sua vida é um exemplo de
amor ¢ de dedicagdo i ciéneia. A formagio positivista desse grande
intelectual alagoano: PONTES DE MIRANDA, é essencialmente
humanista e ética. Distante de qualquer fatalismo cientifico: “o que
importa”, afirma ele, “¢ a cultura, e ndio a raga ou a casta”.

Finalizando, nio podemos esquecer que a obra de PONTES
de Miranda ndio é grande s6 para ser exaltada, ou reverenciada; ela €
grande na medida em que provoca a critica, o debate. Pois, nio
termina a indagagdo cientifica do estudo do Direito, ndo.

PONTES DE MIRANDA ¢ exemplar cultor da Ciéncia
Juridica, € uma estrela de primeira grandeza que brilha na via lactea
da Ciéncia do Direito. No ha divida que o Direito teve roupagem
cientifica com ele; porém, a pesquisa cientifica ndo se exauriu com
PONTES, como a filosofia nio se extinguiu com KANT. H4 de se dar
continuidade ao processo histérico de humanizagio do homem, que é
feita pelo préprio homem, na medida em que.se assume como sujeito
¢ ndo objeto da Histéria. PONTES DE MIRANDA deu sua parcela de
contribuigio para este Processo de humanizagio.

Por mais que se renda homenagens a PONTES, por mais que
se diga que ele é o melhor caminho para se percorrer a Ciéncia
- Juridica, entretanto, tem-se a responsabilidade de ler a obra com
sentimento critico, como diz o alagoano MARCELO LAVENERE (ex-
presidente da OAB nacional) “nio simplesmente ler a obra com
reveréncia evangélica, biblica, mas lendo algo que é majestoso na
Histéria do Direito”. Sendo ponto que vai ser trabalhado, methorado,
corrigido, completado ¢ até mesmo superado por cada um que fizer
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uma leitura critica da obra ponteana, até porque tudo que se tem, faz
parte do processo de humanizagio do proprio homem, construindo
seus avangos € outras vezes secus proprios recuos. Ndo ha outra
maneira, como no ciclo da Histéria, para o progresso da humanidade,
superando as contradigdes, supcrando as teses ¢ antiteses,
conseguindo sinteses que se transforma em outras teses e, assim,
caminha o ser humano. '

A leitura da obra ponteana deve ser uma leitura que a
engrandega no sentido critico, ¢ ndo que a envelhega; por esta razao,
os ponteanos ndo devem incorrer mo erro “como 0s marxistas
envelhéceram o pensamento de Karl Marx e os tomistas
envelheceram o pensamento de Sio Tomas de Aquino™ (LAVENERE,
1992).

Deixamos entio como desafio, neste encontro, nos 110 anos
de Pontes de Miranda, nesse Congresso de Direito Constitucional
Privado. E que fagamos uma leitura renovadora da obra Ponteana,
levando em consideragdo o espago e o tempo em que ele viveu, ou
seja, o seu contexto histérico, fazendo leitura dialética, porque
PONTES DE MIRANDA deu a humanidade um norte para que se
possa dar continuidade 4 luta, na construgdo de um Estado que atenda
a todos os seus cidadfos, que o Direito seja este instrumento, o de
realizagdo do homem em sociedade.

Muito obrigado!
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| UNIOES HOMOAFETIVAS
UmMA REALIDADE QUE O BRASIL INSISTE EM NAO VER

Maria Berenice Dias
Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Vice-
Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFam. Autora do
livro Uniio Homossexual: O Preconceito e a Justiga.

SUMARIO

1. No Ambito Constitucional. 2. No Ambito Legal. 3. No
Ambite Judicial; 3.1 Competéncia; 3.2 Alimentos; 3.3
Partiha de Bens; 3.4 Direito Sucessério; .3.5. Condigdo
de Dependéncia. 4. Adogdo. 5. Insergdo como Direitos
Humanos. 6. Unides Homoafetivas.

As questdes que dizem com a sexualidade sempre foram e
ainda sdo cercadas de mitos e tabus, ¢ os chamados “desvios sexuais”
— tidos como uma afronta 4 moral e aos bons costumes — permanecem
alvo da mais profunda rejei¢do social. Tudo que se situa fora do
modelo estabelecido acaba por ser rotulado de “anormal”, ou seja,
fora da normalidade, o que ndo se encaixa nos padrBes, visio essa
polarizada e extremamente limitante.

No Brasil, como em praticamente todos os paises do mundo,
héd uma nitida tentativa de negar a existéncia dos vinculos afetivos
homossexuais, o que gera um sistema de exclusdo permeado de
preconceito. Tal conservadorismo acaba por inibir o legislador de
normar situagdes que fogem dos esteredtipos de moralidade aceitos
ne meio social.

Essa postura reflete-se também na esfera juridica.

Além da omissdo do legislador, extremamente acanhado o
Poder Judicidrio, que se nega a emprestar visibilidade aos
relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo, impedindo a
concessdo de direitos quando as demandas tém por base a existéncia
de tais vinculos, ' ‘
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Mas fechar os olhos nfio faz desaparecer a realidade,.e a
omissdo legal e o temor judicial acabam tdo-s6 fomentando a
discriminacgio. '

1. No Ambito Constitucional

A Constituigdo Federal, que data de 1988, consagra a
existéncia de um estado democratico de direito. O nucleo do atual
sistema juridico é o respeito & dignidade humana, baseado nos
principios da liberdade ¢ da igualdade.

De forma enfatica, assegura como objetivo fundamental
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (inc. IV do art.
3°). A proibigdo da discriminagio sexual alcanga a vedagdo a
discriminagio da homossexualidade. Mas as diretrizes tragadas e os
principios insculpidos na Lei Maior nio sdo suficientes para assegurar
o respeito a livre orientagdo sexual. Em face disso, antiga ¢ a luta dos
movimentos ligados aos direitos humanos buscando inserir no elenco
da Carta Politica a expressdo “orientagdo sexual”. No entanto, o
Projeto de Emenda Constitucional que data de 1995 até agora néo
logrou obter aprovagio.

2. No Ambito Legal

O unico Projeto de Lei — entre os varios ja apresentados — que
se encontra em tramitagdo é o de n® 1.151/95, sendo que teve seu
nome trocado de unifo civil para parceria civil registrada, segundo
o substitutivo aprovado, para niio ser confundida com casamento.

Visa tdo-s6 a autorizar a elaboragdo de um contrato escrito, a
ser registrado em livro -proprio no Cartério do Registro Civil das
Pessoas Naturais. Conforme diz a prépria justificativa do Projeto, ndo
se propde dar as parcerias homossexuais stafus igual ao casamento.
Busca conceder amparo ds pessoas que o firmam, priorizando a
garantia dos direitos de cidadania.

Essa tentativa de regulamentagdio assegura as pessoas do
mesmo sexo terem sua parceria civil reconhecida. Ainda que ndo
pressuponha a existéncia de uma relagio afetiva entre os parceiros, 0
projeto nitidamente visa a proteger as relagdes homossexuais, criando
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um vinculo juridico gerador de efeitos pessoais além dos
patrimoniais, nio podendo ser enquadrado excluswamente no &mbito
dos direitos obrigacionais.

Somente pessoas solteiras, vidvas ou divorciadas tém a
possibilidade de firmarem o contrato, mediante puiblico instrumento a
ser submetido a registro cartorario. E livre a possibilidade de
estipulagdes de ordem patrimonial, inclusive com efeito retroativo.
Cabivel ¢ a imposi¢gio de deveres, impedimentos e obrigagbes
miituas, mas € expressamente vedada qualquer disposi¢io sobre
adogdo, tutela ou guarda de criangas ou adolescentes em conjunto,
mesmo que sejam filhos de um dos parceiros.

Aos contratantes sdo garantidos direitos previdenciarios e
sucessOrios com algumas restrigdes. O direito ao usufruto, de nitido
carater protetivo, tem finalidade alimentar e evidencia o carater
familiar do instituto. Assim, ndo se justifica a falta de _previsdo de
alimentos, pois € assegurado amparo por morte, mas nio para o caso
de rompimento da relagfo. Porém, nio ha qualquer impedimento de
se prever obrigagdo alimentar entre as cldusulas do pacto.

E assegurado o direito & meagdo se os bens deixados pelo
autor da heranga resultarem de atividade em que haja a colaboragdo
do parceiro, disposi¢do pouco clara, pois exige a prova do esforgo
comum, mas determina a diviséo paritaria do patriménio. Ao depois,
o direito do parceiro prevalece ao direito dos descendentes e
ascendentes, pois subtrai destes o direito ao uso dos bens. Enquanto
ndo firme novo pacto, é assegurado o direito ao usufruto de um quarto
dos bens, se houver filhos do de cujus, e da metade, embora ndo
sobrevivam ascendentes. Tal dispositivo igualmente se ressente de
clareza, pois € garantido ao sobrevivente o direito 4 totalidade da
heranga na inexisténcia de descendentes ou ascendentes.

Tem o parceiro preferéncia aos familiares para o exercicio da
curatela. Sdo assegurados a impenhorabilidade da residéncia comum e
o direito de nacionalidade em caso de estrangeiros. Também ha a
possibilidade de indica¢do do par na declaragio do imposto de renda,
e os rendimentos de ambos podem participar na composi¢iio para
compra ou aluguel de imével.

Nio ¢ autorizada a mudanga de sobrenome em decorréncia da
assina¢do do pacto. H4 o impedimento de alteragio do estado civil
dos parceiros durante sua vigéncia, ¢ € reconhecida a nulidade de
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pleno direito do contrato firmado com mais de uma pessoa. Em
‘ambas as hipéteses a infragio configura o delito de falsidade
‘ideologica, sujeito a pena de um a cinco anos de reclusio.

A extingdo da parceria ocorre por morte ou por decreto
judicial face a ocorréncia de infragio contratual ou mediante simples
alegacdo de desinteresse de um dos contratantes. Mesmo havendo
consenso entre os parceiros, necessdria é a homologagio do distrato
em juizo. : :

~ O Projeto, por uma dezena de vezes, foi pautado para votagio,

mas nunca chegou a ser apreciado. De qualquer forma, tem poucas

- chances de merecer imediata aprovagiio. Apesar de os movimentos
chamados GLS - gays, lésbicas e simpatizantes — serem muito

articulados e ativos, as forgas conservadoras do Congresso Nacional, as

quais congregam todos os segmentos religiosas, formam uma barreira

quase inviolavel. Afigura-se, assim, remota a possibilidade de o Brasil

dispor de alguma legislacdo que regule tais relacionamentos tidos como

“marginais”.

O que tem proliferado sdo leis em nivel municipal, buscando
a repressio de atos discriminatorios, bem como algumas
Constituigbes dos Estados vém inserindo em seus textos a livre
orientagfo sexual no rol dos direitos fundamentais.

3. No Ambito Judicial

Ainda quando o direito se encontra envolto em uma auréola
de preconceito, o juiz ndo pode ter medo de fazer justica. A fungfo
judicial é assegurar direitos, ¢ ndo bani-los pelo simples fato de
determinadas posturas se afastarem do que se convencionou chamar
de “normal”. Vivenciar uma situagio nio prevista em lei nio significa
viver 2 margem da lei, ser desprovido de direito, nada vedando o
acesso a Justiga e a busca da tutela juridica.

A circunstincia de inexistir legislagio que contemple os
direitos emergentes das relagdes homossexuais ndo tem impedido que
algumas questdes aportem no Judicidrio.

A dificuldade de se reconhecer a existéncia de um vinculo
afetivo como fundamento das pretensdes deduzidas em juizo tem
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levado & concessio de restritos direitos e ao deferimento de bem
poucos beneficios, e isso em um espectro muito limitado.

Cabe trazer a posigio. da jurisprudéncia brasﬂelra sobre
algumas questdes ligadas ao tema.

3.1 Competéncia

Independentemente de quais sejam os direitos reclamados em
Juizo, as ag¢des fundadas na existéncia de um vinculo afetivo
homossexual apontam tal circunstincia como causa de pedir. Porém,
a quase unanimidade dos julgados reconhece no méximo a presenga
de uma sociedade de fato, confinando-a no Direito. Obrigacional, sem
visualizar a presenca de uma entidade familiar, 4 semelhanga da unizo
estavel heterossexual, o que impede extrair efeitos juridicos do
ambito do Direito de Familia.

A resisténcia em identificar os vinculos entre pessoas do
mesmo sexo como uma entidade familiar levava as demandas afetas a
ditos relacionamentos as Varas Civeis, e nio as Varas de Familia.
Decisdio pioneira da Justi¢a do Rio Grande do Sul, datada de junho de
1999, fixou a competéncia das Varas de Familia para julgar agdo
decorrente de relacionamento homossexual (Al n° 599.075.496),
dando o primeiro passo para se conceder & unido homossexual status
de familia.

A partir de tal posicionamento jurisprudencial, a0 menos
nesse . Estado da Federagdo, todas as agdes envolvendo os
relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo foram transferidas das
Varas Civeis para as Varas de Familia. Igualmente restou atribuida as
Cémaras de Familia do Tribunal de Justica a competéncia pai'a 0
julgamento dos respectivos recursos. Merece registro que esse é.0
lnico Estado cujas Camaras julgadoras sfo cspecializadas, com
competéncia definida por matéria. Esse motivo certamente é que tem
levado a Justica galicha a ser considerada a que mais avangos vem
introduzindo no Direito de Familia de um modo geral e
particularmente nas questdes que envolvem os pares do mesmo sexo.

3.2 Alimentos

“As unifes homossexuais continuam sendo consideradas fora
do dmbito do Direito de Familia, ainda que tramitando as a¢bes nos
Juizados de Familia. A resisténcia quase maciga da jurisprudéncia,
inibe a busca de alimentos, na via judicial.
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Relegar tais questdes ao Ambito obrigacional gera, no
minimo, um paradoxo, pois os juizes de familia acabavam se
socorrendo de distinto ramo do Direito para cujo julgamento nédo
detinham competéncia.

A Unica agdo de que se tem noticia é do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul, data de 13 de abril de 2000. Nos autos de uma
ac3o de alimentos, tendo por fundamento uma relagdo que perdurou
por 8 anos, foi rejeitado o pedido liminar de fixagdo de alimentos
Provisorios.

A maioria dos julgadores entendeu que o relacionamento
homossexual nio estd amparado pelas leis que regulam as relagdes
extramatrimoniais, € que modo expresso, prevéem a obrigagio
alimentaria. Ditas leis, repetem a expressio da Constituigio Federal,
que reconhece como entidade familiar, merecedora da protegdo do
Estado, a unido estdvel entre um homem e uma mulher (§ 3° do art.
226).

A decisio encontra-se assim ementada:

O relacionamento homossexual nao estd amparado
pela Lei 8.971, de 21 de dezembro de 1994 e Lei
9.278, de 10 de maio de 1896, o que impede a
concessido de alimentos para uma das partes, pois 0
envolvimento amoroso de duas mulheres ndo se
constitui em unido estavel, e semelhante convivéncia
fraduz. uma sociedade de fato. Voto vencido. (Al n°
70000535542).

3.3 Partilha de Bens

Finda a relagiio pelo rompimento do vinculo afetivo, o pedido
que com mais freqiiéncia vem a juizo € o de partilha do patriménio
amealhado durante o periodo de vida em comum.

Nos julgamentos que envolvem as relagdes de pessoas do
. mesmo sexo, no dilema entre praticar uma injustiga e afrontar tabus e
preconceitos, de forma timida, a tendéncia € de, no méximo,
reconhecer ¢ direito a divisdo proporcional do patriménio.

Nio emprestando qualquer relevo ou significado a natureza
do relacionamento das partes, invoca-se 0 art. 1.363 do Cédigo Civil,
que regula a sociedade de fato: Celebram contrato de sociedade as
pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus esfor¢os ou
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recursos, para lograr fins comuns. Portanto, o fundamento para o -
deferimento da partilha de bens n3o ¢ o reconhecimento de um estado .
condominial decorrente da vida em comum, mas a mera repulsa a
possibilidade de enriquecimento injustificavel.

Exige-se, por conseqiiéncia, a prova da efetiva participagdo de
cada um na formagdo do acervo patrimonial. Tenta-se identificar o
aporte econdmico de cada parceiro para a aquisigdo dos bens, a fim de
se estabelecer sua proporcional partigio. Tal solugdo, ainda que vise a
impedir a ilicitude do proveito exclusivo do titular do dominio, na
grande maioria das vezes resta por perpetrar resultados que em muito
se distanciam de uma solugfo justa. Quer porque sdo relacionamentos
que guardam uma certa discrigio - o que dificulta uma proba¢io
testemunhal -, quer porque se empresta valia somente a contribuigéo
de cunho financeiro. N#o ‘se reconhece conteido econdémico no
proprio cuidado e desvelo muatue ou as atividades domésticas, quando
desempenhadas por um do par, tratando a questdio como uma
sociedade de fato, e niio como uma sociedade de afeto.

3.4 Direito Sucessorio

Quando da morte de um dos parceiros, € buscada em juizo,
em regra, a partilha dos bens adquiridos durante o periodo de
convivio, € nfo a integralidade do acervo hereditario. Pretende-se a
meacdo, sob o fundamento da existéncia de uma sociedade de fato, e
ndo o direito a heranga, tendo como pressuposto a existéncia de um
niicleo familiar, No é invocado o direito sucessério nem alegada a
qualidade de herdeiro ou sucessor, ainda que inexistam herdeiros
necessarios.

Dispares sdo as decisdes, mas é majoritiria a tendéncia de
rejeitar a demanda, pois enorme a dificuldade até para o
reconhecimento de uma sociedade de fato. Recusa-se sistematicamente
atribuir a condi¢io de herdeiro ao parceiro, o que leva a exclui-lo da
ordem de vocagdo hereditaria e a alija-lo dos direitos sucessorios.

O Superior Tribunal de Justiga, ao julgar em grau de recurso
especial, assim decidiu: O parceiro tem o direito de receber a metade
do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum, reconhecida a
existéncia de sociedade de fato. (REsp. n® 148897/MG).

Tais solugdes restam por gerar um descabido beneficiamento
dos familiares distantes que, normalmente, rejeitavam, rechagavam e
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ridicularizavam a orientagio sexual do de cujus. De outro lado, na
auséncia de parentes, acaba havendo o recolhimento da heran¢a ao
Estado pela declaragio de vacéncia, em prejuizo de quem deveria ser
reconhecido como o titular dos direitos hereditarios.

Mais do que isso, ndio evoluia a jurisprudéncia.

A pioneira decisdo que logrou visualizar em tais vinculos uma
verdadeira entidade familiar foi proferida também pela Justi¢a do Rio
Grande do Sul em data de 14 de margo de 2001. Ainda que por
maioria, a 7 Camara Civel — a qual tenho a honra de presidir —, no
julgamento da Apela¢io Civel n® 70001388982, tendo como Relator o
Desembargador Jose Carlos Teixeira Georgis, assim se manifestou:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO.
PARTILHA DO PATRIMONIO. CONTRIBUIGAO DOS
PARCEIROS. MEAGCAQ. N&o se permite mais o
farisaismo de desconhecer a existéncia de unibes
entre pessoas do mesmo sexo e a produgdo de
efeitos  juridicos derivados destas relagbes
homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos,
sao realidades que o Judiciario n8o pode ignorar,
mesmo em sua natural atividade retardatéria. Nelas
‘remanescem conseqléncias semelhantes as que
vigoram nas relagdes de afeto, buscande-se sempre a
aplicagao da analogia e dos principios gerais do
direito, relevados sempre os principios constitucionais
da dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o
patriménio havido na constadncia do relacionamento
deve ser partilhado como na unigo estavel, paradigma
" supletivo onde se debruga a melhor hermenéutica.
Apelagdo provida, em parte, para assegurar a divis&o
do acervo entre 0s parceiros. Voto vencido.

Em face da omissio legal, analogicamente foi aplicada a
legislagio que regula as unides extramatrimoniais. Buscando
subsidios na legisla¢@o que rege a unifo estavel, que presume a miitua
colaboragdo, a gerar um estado condominial, foi determinada a
divisdo igualitiria do acervo patrimonial amealhado durante o periodo
de convivéncia, '

A Justica, reconhecendo o direito do parceiro i meagdo,
retirou a venda dos olhos e viu essas relagdes como vinculos afetivos,



UNIOES HOMOAFETIVAS ‘ : 105

© que, ao certo, em muito contribuird para amenizar a aversdo da
sociedade.

De forma corajosa, cumpre o Poder Judicidrio sua fungdo
renovadora, estabelecendo pautas de conduta de cariter geral. Mesmo
.apreciando o caso concreto, acaba funcionando como agente
transformador da prépria sociedade.

Se duas pessoas tém uma vida em comum, cumprindo deveres
de mitua assisténcia, em um verdadeiro convivio caracterizado por .
amor e respeito mituo, ndo ¢ a identidade meramente biolégica de
sexos do par que impedird de se extrairem direitos e imporem
obrigagdes. '

3.5 Condigdio de Dependéncia

Esparsas ¢ muito raras as decisdes que reconheciam a
condiglio de dependéncia aos parceiros do mesmo sexo, assegurando-
lhes a inclusdo em planos previdenciérios e assistenciais,

Assim, de enorme significado a demanda intentada pelo
Ministério Pulblico Federal, de eficicia erga omnes. Sob o
fundamento de que viola o dogma constitucional de respeito &
dignidade humana ¢ afronta o principio da igualdade, que proibe
discriminagdo sexual, foi liminarmente reconhecida a qualidade de
dependente aos companheiros de homossexuais junto ao érgio
previdencidrio federal, garantindo auxilio-reclus3o e a percepgdo da
pensdo por morte do beneficiario.

A liminar, confirmada em todas as instincias recursais, levou
o Instituto Nacional do Seguro Social a editar a Instrugiio Normativa
n.° 25/2000, que estabelece, por forca de decisdo judicial,
procedimentos a serem adotados para a concessdo de beneficios
previdencidrios ao companheiro ou companheira homossexual.

Apesar do cardter administrativo de tal regra, é a primeira
normatizagio que contempla as relagdes homossexuais, primeiro
passo para enlagar na esfera da juridicidade tais relacionamentos.

Assim, ao menos até o julgamento de mérito da acfio, estio
assegurados no Brasil — até para os vinculos que se romperam antes
da edigdio da medida normativa ~ os direitos previdencidrios.
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4, Adogio

"A mais tormentosa questdo que se coloca € que mais tem
dividido as opinides é a que diz com o direito a adogdo por parceiros
do mesmo sexo. A enorme resisténcia decorre da crenga de haver um
dano potencial por auséncia de referéncias comportamentais, o que
viria a ensejar, no futuro, seqtielas de ordem psicolégica.

O Estatuto da Crianga € do Adolescente, editado em 1990 -
com certeza uma das leis mais avang¢adas de protegéio ao menor —, ndo
traz qualquer restrigiio a possibilidade de adotar. Outorgado tal direito
tanto ao homem como "ad mulher, conjunta ou isoladamente, nio
fazendo qualquer referéncia 4 orientagdo sexual do adotante.

No entanto, raras sfo as decisdes judiciais que deferem
pedido de adogdo formulado por homossexuais, quando eles ndo
ocultam sua condi¢io. Praticamente solitaria a postura do magistrado
carioca Siro Darlan de Oliveira, tanto deferindo a adog@o, como
habilitando um homossexual para adotar, tendo sido ambas
confirmadas em sede recursal pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro (AC n°14.332/98 ¢ AC n°14.979/98).

A determinag@io legal-de que, no registro de nascimento,
sejam os adotantes inscritos como pais, ocorrendo simples
substituigdo da filiagdo biolégica, serve de justificativa para se
sustentar a impossibilidade de adogiio por dois homens ou duas
mulheres: ndo poderiam constar como pais no registro de nascimento.
No entanto, ainda que se presuma que a lei nfo tenha cogitado a
hipétese de ocorrer a adogio por um casal do mesmo sexo, hd como
sustentar a possibilidade de sua ocorréncia.

Apesar de nada justificar a limitagdo, ndo se tem noticia de ja
ter- sido requerida e muito menos deferida a adogdo a um casal
homossexual, restri¢io que acaba por gerar situagdes injustas, vindo
exclusivamente em prejuizo do proprio menor.

A vivéncia de criangas e adolescentes em lares homossexuais
¢ uma realidade. E deferir-se a adogio a um so dos parceiros assegura
ao menor direito a alimentos e beneficios de cunho previdenciario ou
sucessdrio somente com relagdo ao adotante. Quer pela separagdo do
par, quer pela morte do que ndo tem legalmente um liame registral,
dita limitagdo lthe acarreta injustificavel prejuizo, por ndo poder
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desfrutar de qualquer direito com relagio aquele que também tem
como verdadeiramente seu pai ou sua mie.

Imperioso concluir que, de forma paradoxal, o intuito de -
resguardar e preservar a crianga resta por subtrair-lhe a possibilidade
de usufruir direitos que de fato possui, limitagdo que afronta a prépria
finalidade protetiva decantada na Carta Constitucional e perseguida
pela lei. ' ‘

Empecilhos de toda ordem — que existem ou sdo criados —
fazem com que solugBes outras sejam buscadas por quem quer
consolidar uma familia por meio da prole. £ usual lésbicas extrairem
o dvulo de uma, fecundi-lo in vitro por espermatozoide de um
doador, sendo o embrifio implantado no utero da outra, que leva a
termo a gestagdio. Como a crianga sera registrada somente em nome
de quem deu a luz 2 crianga, ndo tem a outra — que na verdade ¢ a
mie bioldgica — qualquer vinculo, sequer obrigacional, com o filho
que, afinal, é seu. Os prejuizos decorrentes dessa limitagdo sdo
previsiveis. Registrada somente em nome de uma das mies, s6 dela
pode buscar direitos e cobrar deveres.

Os casais masculinos, por seu turno, socorrem-s¢ das
chamadas “barrigas de aluguel”. Por meio de inseminagdo artificial,
inclusive com utilizagdo simultdnea do sémen de ambos, para ndo
identificar qual deles é o genitor, a crianga é tida como filho dos dois. -
Por igual, nesses casos, a impossibilidade de adogio conjunta subtrai
o direito de ¢ menor usufruir qualquer beneficio com referéncia a
quem igualmente considera como seu pati.

A grande divida sempre suscitada como fundamento para nio
se aceitar a adogdio, quer individualmente, quer por um par
homossexual, esta centrada em preocupagbes quanto ao sadio
desenvolvimento da crianga. Questiona-se se a auséncia de
referenciais de uma dupla postura sexual poderia eventualmente
tornar confusa a préopria identidade de género, com o risco de tornar-'
se homossexual. Também causa apreensdo a possibilidade de ela ser
alvo de repudio no meio que freqilenta ou vitima do escdmio por
parte de colegas e vizinhos, 0 que, em tese, poderia-lhe acarretar
perturbagdes de ordem psiquica. ‘

Essas preocupagdes sdo afastadas com seguranga por quem se
debruga no estudo das familias . com essa conformagdo.
Essencialmente nio foram detectadas diferengas na identidade de
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género, no comportamento sexual ou na orientagio sexual de tais
infantes. Diante desses resultados, nfio hi como prevalecer o mito de
que conviver com pais do mesmo sexo pode comprometer a
estabilidade emocional do filho. Portanto, equivocada a assertiva de
que o menor que vive em um lar homossexual serd socialmente
estigmatizado e tera prejudicado seu desenvolvimento, ou que a falta
‘de um modelo heterossexual acarretard a perda de referenciais ou
tornara confusa a identidade de género.

Assim, imperioso concluir serem preconceituosos o0s
escripulos existentes. E necessario revolver principios, rever valores,
abrir espagos para novas discussdes e afastar as objegdes, para que
sejam-admitidas adog¢des por individuos ou casais homossexuais. Dita
resisténcia resta por excluir a possibilidade de um expressivo nimero
de criangas serem subtraidas da marginalidade, quando poderiam ter
uma vida cercada de afeto e atengio.

Posturas pessoais ou convicgdes de ordem moral de cariter
subjetivo ndo podem impedir que se reconhe¢a que uma crianga sem
pais € sem lar terd uma formagio mais condizente com as exigéncias
da vida, se integrada a uma familia, seja esta formada por pessoas de
sexos distintos ou nio.

5. Inser¢io como Direitos Humanos

Indispensavel que se reconhega que a sexualidade integra a
prépria condi¢do humana. Ninguém pode realizar-se se ndo tiver
assegurado o respeito a liberdade, conceito que alberga a liberdade da
livre orientagdo sexual.

Ao visualizarem-se os direitos de forma desdobrada em
geragbes, muster reconhecer que a sexualidade é um direito do
primeiro grupo, pois cuida-se de direito 2 liberdade sexual, bem como
direito ao tratamento igualitario, independente da tendéncia sexual.
Trata-se, assim, de uma liberdade individual, um direito do individuo,
sendo, como todos os direitos de primeira geragdo, inalienével e
imprescritivel. E um direito natural que acompanha o ser humano
desde o seu nascimento, pois decorre de sua prépria natureza.

Também nfo se pode deixar de ter a livre orienta¢do sexual
como um direite de segunda geragfo, fazendo parte de uma categoria
social que deve ser protegida. A hipossuficiéncia nfio pode ser



UNIOES HOMOAFETIVAS 109

identificada somente sob um viés econdmico. A hipossuficiéncia é
social, ¢ juridica, trata-se de deficiéncia de normagfio juridica.
Portanto, sio hipossuficientes a mulher, o idoso, o deficiente, o negro,
o judeu, incluindo-se neste elenco, a evidéncia, também os
homossexuais, que, como os demais, sempre foram alvo da excluséio
social.

Igualmente o direito & sexualidade avanga para ser inserido
como um direito de terceira geragéio. Sdo os direitos componentes da
dignidade humana, difusos quanto & titularidade subjetiva e direitos
de solidariedade quanto ao objeto. Esses direitos da humanidade sio
os direitos humanos por natureza, em que se insere o respeito ao livre
exercicio da -sexualidade. Nio se pode afrontar a liberdade
fundamental a que faz jus todo ser humano no qué diz com sua
orientagdo sexual, que integra a esfera de privacidade e nio admite
restrigdes.

6. Unides Homoafetivas

De forma cémoda, o Judiciario busca subterfiigios no campo
do Direito das Obrigagdes, identificando como uma sociedade de fato
o0 que nada mais € do que uma sociedade de afeto. A exclusdo de tais
relacionamentos da orbita do Direito de Familia acaba impedindo a
concessio dos direitos que defluem das relagbes familiares, tais como
direitos & meag#o, & heranga, ao usufruto, 4 habitagdo, a alimentos, a
beneficios previdenciérios, entre tantos outros.

Descabe continuar pensando com preconceitos, isto é, com
conceitos preestabelecidos € que ainda se encontram encharcados de
conservadorismo. E necessério pensar com conceitos juridicos, e para
1850 € necessario pensar novos conceitos.

Dai a missdo fundamental da jurisprudéncia, que necessita
desempenhar seu papel de agente transformador dos estagnados
conceitos da sociedade. Tal como ocorreu com a unifio estavel
heterossexual: a alteragiio do conceito social das chamadas relagdes
concubinarias foi provocada pelos operadores do 'Direito, que, ao
extrairem conseqliéncias juridicas de ditos relacioriamentos, fizeram-
nos chegar a sede constitucional, sendo reconhecidos como entidade
familiar.
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Ao menos até que o legislador siga a trilha da Justiga e flagre
o descaso do Estado em regulamentar tais relagdes, que merecem, no
Brasil, como ja dispdem na maioria dos paises do mundo, uma
regulamentagio propria, a responsabilidade ¢ do Poder Judiciario.

Ainda que tenha vindo a Constituicio, com ares de
modernidade, outorgar a prote¢io do Estado a familia,
independentemente da celebragiio do casamento, continuou a ignorar
a existéncia de entidades familiares formadas por pessoas do mesmo
sexo. Ora, nido se diferencia mais a familia pela ocorréncia do
casamento. A existéncia de prole ndo é essencial para que a
convivéncia mere¢a reconhecimento, sendo que a protegio
constitucional € outorgada também as familias monoparentais. Se
prole ou capacidade procriativa nio sdo essenciais para que a
convivéncia de duas pessoas mere¢a a prote¢do legal, descabe deixar
fora do conceito de familia as relagGes homoafetivas.

Presentes os requisitos de vida em comum, coabitagio, lagos
afetivos, divisdo de despesas, é de se concederem os mesmos direitos
deferidos 4s relagbes heterossexuais que tenham idénticas -
caracteristicas. Na lacuna da lei, na falta de normatizagio, deve o
julgador se socorrer do art. 4° da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil,
que determina a aplicagio da analogia, dos costumes e principios
gerais de direito. Ora, analogia s6 pode ser feita com as demais
relagdes que tém o afeto por causa, ou seja, o casamento € as unides
estaveis.

Enquanto a lei nio acompanha a evolugdo da sociedade, a
mudanga de mentalidade, a evolugdo do conceito de moralidade,
ninguém, muito menos os operadores do Direito, podem, em nome de
uma postura preconceituosa ou discriminatoria, fechar os olhos a essa
nova realidade e se tornar fonte de grandes injustigas. Descabe
confundir questdes juridicas com questdes morais ou religiosas.

A mesma responsabilidade j4 assumiu a Justica com
referéneia 4s unides extraconjugais. Deve agora mostrar igual
independéncia e coragem quanto as unides homossexuais. Ambas sdo
relagBes afetivas, vinculos em que ha comprometimento amoroso, €
imperioso é reconhecer a existéncia de um género de unido estavel
que comporta mais de uma espécie, ou seja, relagdes hetero e
homoafetivas. Ambas fazem jus & mesma protegdo, e, enquanto ndo
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surgir legislagio que a regule especificamente, é de aplicar-se a
legislagdo pertinente aos vinculos familiares.

Indispensavel que se reconheca que os vinculos homoafetivos
-~ muito mais do que relages homossexuais — configuram uma
categoria social que nfo pode mais ser discriminada ou marginalizada
pelo preconceito. Esta na hora de o Estado, que se quer democratico e
que consagra como principio maior o respeito a dignidade da pessoa
humana, passar a reconhecer que todos os cidaddos dispdem do
direito individual a liberdade, do dlI‘CltO soc1a1 de escolha e do direito
humano a felicidade.
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1. Introdugio

O presente trabalho tem por escopo aprofundar o estudo da
atuagdo do Ministério Piblico no desempenho de uma das suas
fun¢des institucionais, qual seja, a de promover a agdo civil piblica, e
mais especificamente em face da pratica de improbidade
administrativa, arts. 37, § 4.° ¢ 129, III da CF c/c art. 5° da Lei n.°
7.347/85.

Através de uma abordagem simples e objetiva, serad
informado ao leitor leigo, estudante de Direito ou profissional da drea
juridica, o que é o Ministério Publico, tracando seu perfil
institucional, suas atribuigdes, enfim, seu campo de atuagdo na defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais €
individuais indisponiveis, conforme preconiza a Constitui¢io Federal

brasileira.

Como hoje em dia ndo se pode falar de Ministério Publico
sem discorrer sobre a famigerada Improbidade Administrativa que € o
cerne deste artigo, serdo examinadas suas causas ¢ conseqiiéncias
danosas a sociedade.
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Sabe-se que ndo € tarefa facil redigir sobre tema de tamanha
relevincia no cendrio juridico nacional. Por isso, o primeiro enfoque
sera dado 4 jurisdicdio, & a¢do e ao processo, com o intuito de facilitar
a compreensdo do sistema processual brasileiro e, a partir dai, versar
a respeito da Aclo Civil Piblica e da Improbidade Administrativa
propriamente dita — e dos instrumentos legais utilizados pelo
Ministério Publico para combaté-la.

Para concluir, serd feita uma sintese da matéria vista
anteriormente, procedendo-se & uma analise critica da atuag@io do
Ministério Piblico no combate a improbidade administrativa.

Importante ressaltar que foi com a preocupagio de
profissional militante e pensamento de estudante sonhador que este
trabalho cientifico foi concebido e elaborado na esperanga de plantar
mais uma semente na luta contra a improbidade administrativa no
Brasil. )

Certamente ninguém conseguira transformar um pais sozinho.
Necessario se faz o engajamento da sociedade -civil exigindo seus
direitos e cobrando dos administradores posturas éticas/probas no
exercicio de suas fungdes, pois s6 assim o objetivo serd alcangado ¢
todos terdo contribuido para o futuro da Nagio.

E esse um sonho que, com a uniio de todos, tornar-se-a
realidade.

2. A jurisdic¢do, a ac¢éio e 0 processo

Atualmente, no estagio dos conhecimentos cientificos sobre o
direito, predomina o entendimento de que nfo hi sociedade sem
direito: ubi societas ibi jus. E qual seria a correlagdo entre a sociedade
e o direito? A resposta estd na fun¢fio que o direito exerce na
sociedade: a fungdo ordenadora, isto ¢, de coordenagdo dos interesses
que se manifestam na vida social, de modo a organizar a cooperagio
entre pessoas e compor os conflitos que ocorrem entre os seus
membros. :

Dentre os fins permanentes do Estado, inclui-se o de manter a
‘ordem e a paz social. Para tanto, regula a convivéncia dos cidaddos
por meio do direito objetivo, que é a manifestagio da sua vontade
incontrastavel, imposta por for¢ga de sua soberania. Dessa forma, o
ordenamerito juridico atribui aos cidados “seus direitgs”, prefixando
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as pretensGes que cada um pode ostentar diante dos outros, bem como
estabelece os deveres dos varios integrantes do agrupamento social
juridicamente organizado.

O comando da ordem juridica, que visa & paz social € ao bem
comum, geralmente ¢ aceito ¢ cumprido pelos membros da
coletividade. Mas, como isto as vezes nfio ocorre, € como as normas
de direito sdo de observéncia imperativa, cabe ao Estado a adogio de
medidas coercitivas para que ndio venha seu ordenamento a
transformar-se em letra morta e desacreditada. Quando surge um
conflito de interesses a ameagar a convivéncia da sociedade, o Estado
chama para si a tarefa de resolver a ¢contenda, visando a pac1ﬂca¢;ao
social.

Assim, em vez de conceituar a jurisdigdo como poder, é
preferivel considera-la como “fun¢do estatal”, e sua definigéio poderia
ser posta nos seguintes termos: “jurisdi¢do ¢ a fun¢fo do Estado de
declarar e realizar, de forma pratica, a vontade da lei diante de uma
situagéo juridica controvertida”.!

Pelo fato de vedar a seus saditos fazer justi¢a pelas préprias
mdos e ao assumir a jurisdigBo, o Estado nio s6 se encarregou da
tutela judicial dos direitos subjetivos privados como se obrigou a
presta-la, desde que corretamente invocada, estabelecendo ao
interessado a faculdade de solicitar sua interven¢dio sempre que se
julgue prejudicado em seus direitos.

Os individuos, frente ao Estado-Juiz, dispdem de um poder
juridico, que consiste na faculdade de obter a tutela para os préprios _
direitos ou interesses, ou para obter a defini¢io das situagdes juridicas
controvertidas, E o direito de agdo, oponivel ao Estado-Juiz, que se
pode definir como o direito 4 prestagdo jurisdicional,

Com intuito de exercer a fungfo jurisdicional, o Estado cria
orgdos especializados, porém esses Orgios especializados nio podem
atuar discricionariamente ou de forma livre, dada a prépria natureza
da atividade que lhes compete. Subordinam-se, por isso mesmo, a um
meétodo ou sistema de atuagéo, que vem a ser o processo

! THEODORO, Humberto Jinior. Curse de Direito Processual Civil, Vol.
I, 24, ed. Forense 1998, p. 36.
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Entre o pedido da parte e o provimento jurisdicional, impde-
se a pratica de uma série de atos que constituem o procedimento
~ judicial, vale dizer, a forma de agir em juizo, e cujo conteiudo
- sistematico € o processo.

Assim, como instrumento da atividade intelectiva do juiz, o
processo se apresenta como a “série de atos coordenados regulados
pelo direito processual, através dos quais se leva a cabo o exercicio da
jurisdiggo”.?

Apos a andlise de vérios conceitos do que vem a ser o
processo, foi eleita a seguinte defini¢io: “Processo ¢ o conjunto de
atos coordenados regulados pelo direito formal, visando a pacificagdo
dos conflitos de interesses através do exercicio da jurisdigio”.

Estabelecer uma clara concepgdo dos conceitos de jurisdigdo,
acio e processo ¢ imprescindivel para a compreensio do
funcionamento do sistema processual brasileiro, e primordial para o
estudo do tema objeto do presente trabalho.

3. O Ministério Publico e a fun¢io jurisdicional

Ha estreita ligagdo entre democracia e um Ministério Publico
forte e independente, pois um Ministério Publico forte mas submisso
56 pode convir a governos totalitarios.

Entre os valores fundamentais da democracia esta o acesso &
Justiga, que deve estar sempre ao alcance de todos, pobres € ricos,
fracos e poderosos.

Entretanto, a possibilidade de acesso & Justica nfo €
efetivamente igual para todos: sdo gritantes as desigualdades
econdmicas, sociais, culturais e regionais no Brasil.

Justamente para preservar aqueles valores democraticos, bem
como para assegurar um adequado equilibrio tanto na fase pré-
“processual, como dentro da propria relagdo processual, é que surge o
papel do Ministério Pablico, instituig3o estatal dotada de autonomia e
independéncia funcional, destinado constitucionalmente a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais ¢
-individuais indisponiveis. '

‘2 THEODORO, Humberto Junior. Ob. cit., p. 42.
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Diz a Constituigio que o Ministério Pdblico é “essencial a
fungdo jurisdicional do Estado”; contudo, com isso diz menos do que
deveria (o Ministério’ Publico tem inumeras fungdes exercidas
independentemente da prestagdo jurisdicional, como na fiscalizago
de fundagdes e prisdes, nas habilitagdes de casamento, na
homologagio de acordos extrajudiciais, no inquérito civil etc.); e,
paradoxalmente, também diz mais do que deveria (pois o Ministério
Publico néo oficia em todos os feitos submetidos & prestagio
jurisdicional).’

Longe, porém, de um papel apenas destinado a colaborar com
a prestagdo jurisdicional, seja como Orgdo agente, seja como
interveniente, o Ministério Piiblico desenvolve-se também, na esfera
extrajudicial, até mesmo numa atividade cautelar, ora com o fim de
preparar a propositura de agdes de sua iniciativa, ora para compor
interesses inter volentes e até obviar o acesso a jurisdigdo.

Na drea extrapenal, pode exercitar a chamada administragio
piblica de interesses privados (como na aprovagdo de acordos
extrajudiciais ou de compromissos de ajustamento, bem como no
dever de prestar atendimento ao publico).

Na esfera penal, é o titular constitucional privativo da agéio
penal publica, cabendo-lhe ainda o relevante papel do controle
externo da atividade policial, na forma da lei complementar de cada
Estado. Detém papel decisivo nas transagdes referentes as infragdes
penais de menor potencial ofensivo, disciplinadas na legislagéo
infraconstitucional.

Depreende-se dai que a Constituigdo Federal de 1988
conferiu novo perfil institucional ao Ministério Piblico. Com base na
propria andlise do texto constitucional, pode-se perceber que o
promotor de Justi¢a passou a definir-se fundamentalmente por suas
atribuigdes como orgdo agente em favor dos interesses sociais. Nesse
sentido, tornou-se uma espécie de “ombudsman” nio eleito da
sociedade brasileira.

‘O novo perfil constitucional deu ao Ministério Priblico
importante atribui¢fo no dmbito do controle dos poderes Executivo e
Legislativo, por meio da Agdo Direta de Inconstitucionalidade, da

' MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducdo ao Ministério Piblico, p- 21.



118 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 7

ﬁscah’iagﬁo do pa&iménio Publico, dos servigos de relevancia piblica
e da representagio para fins de intervengio (CF, art. 129, I, III e IV).

v .

_ A atuagiio fiscalizadora do Ministério Piblico sobre as
condutas adotadas no ambito do Executivo e sobre os atos
administratives do Legislativo e do Judiciario, na defesa da probidade
administrativa € do patrimdnio publico, ‘“‘assenta-se, em ultima
analise, no principio da legalidade,™ segundo o qual a Administragéo
s6 pode atuar conforme a lei. Toda atividade administrativa estd’
sujeita 4 lei, como ato formal, resultado da representagdo popular
obediente ao processo legislativo previsto na Constituicio.

4, O Ministério Publico e a A¢do Civil

Conforme foi dito alhures, o Ministério Piblico recebeu na
Constituigdo cidadi, ou seja, em 1988, uma conformagéo institucional
e um status politico sem paradigma em todo o mundo.

E agora responsavel pela defesa do reglme democratico num
pals que, na pratica, até muito recentemente, s6 conheceu regimes de
excegdo.

A ele foi atribuida a tarefa fundamental de defesa da ordem
juridica e do patriménio publico, num Brasil de escassa tradigdio de
respeito as coisas pliblicas e em que raramente se impde as classes
dominantes a observincia da lei.

O Ministério Publico é, em esséncia, um Orgdo estatal
incumbido da defesa da sociedade, papel que devera desempenhar
num Brasil pobre, marcado pela injustiga social, pela miséria e pela
exclusdo que se abatem sobre a maior parte dos brasileiros.

Reconhecendo uma situagiio de fato que pode ser vista no
-campo ou nas tuas, nas periferias ¢ nas favelas das cidades, a prépria
Constituigdo estabeleceu dentre os objetivos fundamentais da
Repiblica a erradicagfio da pobreza e da marginalizagio, assim como
areducio das desigualdades sociais € regionais,

Num pais em que a realidade da vida cotidiana ¢é tdo triste e
preocupante, a reformulagio dos Poderes e das Instituigdes seria
condigio necessaria a sobrevivéncia da democracia e do proprio Estado.

* PAZZAGLINI FILHO, Marino e outros. Imprebidade Administrativa. 4.
ed. Atlas, 1988, p. 23.
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Pensando assim € que, paulatinamente, a sociedade civil
passa a organizar-se € a perceber que a redugdo da pobreza é
incompativel com préticas de corrupgio e nepotismo, com um sistema
que tolera a sonegagéo, a propina ou a impunidade, porque o dinheiro
publico de que se apropriam tantos € o Unico que pode construir uma
sociedade mais justa. '

A fim de suprir os anseios da sociedade, surgiu a necessidade
de reformular o conceito de Ministério Publico, tornd-lo mais forte e
atuante na defesa dos interesses sociais.

Desde que haja alguma caracteristica de indisponibilidade
parcial ou absoluta de um interesse, ou desde que a defesa de
qualquer interesse, disponivel ou néio, convenha a coletividade como
um todo, serd-exigivel a iniciativa ou a intervengdio do Ministério
Publico junto ao Poder Judiciério.

Com a legitimagio constitucional para ajuizar a agdo civil
- . p " -
publica, o Parquet *“agora mais do que nunca deve ser visto

5

primordialmente como 6rgéo agente, promotor de medidas”.

Nesse sentido, ¢ ainda importante observar que o art. 129 da
CF de 1988, ao prever as fungdes institucionais do MP, emprega nos
quatro primeiros incisos o verbo “promover”. A leitura dos seus
incisos deixa claro que a missfio precipua do Ministério Piblico
relaciona-se 3 provocacio do judicidrio, cabendo-lhe levar ac seu
conhecimento questdes de interesse social ¢ individual indisponivel.
Assim agindo, 0 Parquet cumpre sua fungio constitucional e torna-se
“essencial a fung#o jurisdicional do Estado”.

A jurisdigdo, poder-dever-fungdo do Estado de aplicar a lei ao
caso concreto, é inerte por natureza. Dessa caracteristica essencial
decorre, logicamente, a nécessidade da existéncia de um outro
instrumento juridico que cumpra a fungio provocadora, instigadora,
acionadora do poder jurisdicional. £ o direito de demanda ou agdo
instituido constitucionalmente para o cumprimento desse mister.
Sendo, destarte, o processo um instrumento da jurisdigdo, conclui-se
que nfo 'hi jurisdi¢lio sem aglo e, da mesma forma, processo sem
agdo (é a regra). '

s MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 2. ed.
S@o Paulo, Revista dos Tribunais, 1990, p. 39.
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Tal foi a influéncia desta regra que “hoje o processo de agdo
ou acusatério ganhou foros de principio fundamental universal da
processualistica moderna no aforisma nemo iudex sine actore”.® Por
ser inerte a jurisdi¢dio, quem desejar dela fazer uso para a protéegdo de
um direito subjetivo material seu, instaurara o processo mediante a
a¢do a ser proposta como e quando melhor lhe aprouver. A liberdade
no exercicio da agdo é total. Ninguém pode ser compelido a exercer o
direito de agdo.

Ha direitos que recebem do ordenamento juridico a qualidade
de indisponiveis, devido a sua relevéncia. Entretanto, nem sempre o
seu titular encontra-se disposto a buscar a sua defesa por meio da
agdo quando ocorram os fatos que o autorizem, ficande, assim,
vulnerado o interesse eleito como prevalente pela ordem juridica. Na
verdade, duas situagdes incompativeis se colocam em confronto: de
um lado, o interesse publico na realizagio do interesse ou direito
indisponivel, e exatamente por isso, ele € indisponivel; por outro, via
de regra, a so possibilidade de defesa desse interesse ou direito por
meio de agdo, e a liberdade conferida a seu titular para exercé-la.

Dai que, ou se assume que a liberdade de ag¢do impede
absolutamente, em certas hipoteses, a protegdo ¢ a realizagdo do
direito indisponivel, ou se cria um mecanismo juridico alternativo
para essa tutela - pela outorga de legitimagdo processual a outra
pessoa ou Orgdo que ndo o tnico titular do direito em jogo.

Assim, por causa dessa dupla realidade inconcilidvel, é que a
ordem juridica, nio podendo ver frustrada a protegdo dos direitos
indisponiveis, opta conscientemente pela outorga ao Ministério
Publico de legitimidade ativa ad causam para o desempenho de tdo
relevante encargo, mediante a agdo civil publica, art. 129, III, da
Constituigio Federal de 1988.

Diferentemente do titular do direito indisponivel, nfo possui
o Parguet a liberdade para propor a agdo como e quando melhor lhe
convier. Na verdade, 0 exercicio do direito de agdo, nessa hipétese, €
informado pelo principio da obrigatoriedade e nio pelo da
dispositividade. Outrossim, entende-se atualmente que o principio
aplicado é o da obrigatoriedade mitigada, pois somente se existente

¢ MACHADO, Anténio Cléug]io da Costa. 4 intervengdo do Ministério
Priblico no Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Saraiva, 1998, p. 85.
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justa causa, consistente em suporte factico suficiente e supedaneo
legal, deve o agente Ministerial propor a demanda.

Conforme foi dito, estatui a Carta Magna patria ser fungdo
institucional do Ministério Plblico “promover o inquérito civil € a
a¢do civil piblica para a prote¢éo do patriménio publico ¢ social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.”’

A Acdo Civil, no caso especifico da improbidade
administrativa, é agdo civil de interesse publico imediato, ou seja, € a
utilizagio do processo civil como um instrumento para a salvaguarda
de um bem cuja preservagio interessa a coletividade.

Quando o promotor de Justiga ajuiza uma Agao Civil contra o
autor de ato de improbidade administrativa, pode-se dizer que o
Estado-Ministério Piblico ingressa na via judiciria civil provocando
a atua¢do do Estado-Juiz, para que este assegure a integridade do
patrimdnio e/ou da moralidade administrativa.

Ao co-legitimar o Parquet para a persecugdo civil dos atos
que maculam o patrimdnio publico, o legislador constituinte quis
reforgar as possibilidades de controle jurisdicional sobre a legalidade
¢ a moralidade dos atos administrativos.

Recebida uma representagéio informando a prética de atos de
improbidade administrativa, pode o O6rgdo Ministerial abrir
procedimento administrativo investigatorio preliminar, instaurar de
imediato o inquérito civil ou propor a agio, art. 22 da Lei n’°
8.429/92.

O procedimento administrativo investigatério preliminar, que
¢ sigiloso por exceléncia, visa a robustecer o Ministério Publico com
as provas necessirias 4 propositura da futura agdo civil. Por néo se
revestir de grandes requisitos para sua instauragdo ¢ ndo ter prazo
determinado para sua conclusdio, é o procedimento administrativo
muito utilizado pelos agentes Ministeriais.

Ja o inquérito civil, agora consagrado na Carta Politica de
1988, foi inicialmente criado pela Lei n.° 7.347/85. Deve ser piblico,
e possui prazo pré-estabelecido para sua conclusdo. Destinando-se a
coleta dos elementos necessarios & propositura de qualquer agdo civil,

? MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileire. 24. ed.
Malheiros, 1999, p. 83,
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possibilita a regular apuragio de dentincias, proporcionando o
ajuizamento de a¢des mais bem aparelhadas e instruidas. Outra
utilidade, tanto do procedimento administrativo quanto do inquérito
civil, consiste em que, durante o seu curso, a contrario sensu, podem
ser apuradas circunstancias que demonstrem a desnecessidade ou o
descabimento da provocagio jurisdicional através da propositura de
agdo civil,

Vale ressaltar que acertadamente a Constituigdo de 1988
negou a exclusividade da iniciativa ministerial para a promogdo das
agdes civis, p01s que a legitimagdo do Ministério Publico nfo impede
a de terceiros.

5. Legitimidaﬂe ativa para a prdpositura da Acdo Civil

Nos termos do art. 17 da Lei Federal 8.429/92, tém
legitimidade ativa para postular em juizo a aplicago dessas sangdes,
- independentemente das sanges criminais, civis, administrativas e até
eleitorais, o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada, pela
~ via da agéo civil piblica, instrumento processual destinado 4 protecio
dos interesses supra-individuais, como a moralidade, a probidade e a
gestdo honesta da coisa publica®.

A legitimagdo do Ministério Publico decorre do art. 129 inc.
III, da Constituigdo Federal, que lhe incumbe a promocdo do
inquérito civil e da agdo civil piblica para a defesa do patriménio
publico.

A pessoa juridica interessada é a entidade da administragio
publica direta, indireta ou fundacional (conceituadas no art. 1°),
lesada pelo ato de improbidade administrativa em seus valores morais
ou patrimoniais, detentora do dever de preserva¢io da legalidade
administrativa (art. 37 da Constitui¢do da Reptiblica), bem como do
dever de reprimi-lo em razio do interesse publico primario e dos
principios da moralidade (onde se inclui a probidade) e
impessoalidade administrativas, inscritos também no mesmo art. 37
da Carta Magna, vez que é titular dos principios ¢ regras que regem a
atividade de seus representantes (os agentes piblicos amplamente

definidos no art. 2°).

¥ MAZZILLY, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 32.
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Esse novo sistema de legitimagio ativa rompeu com o
anterior, que legitimava a administra¢fio publica direta, indireta e
fundacional, e supletivamente o cidaddo (art. 5° § 2° da Lei Federal
3.502/58).

Renovou-se a legitimidade concorrente do Ministério Piblico
prevista na Lei Federal 3.164/57 (art. 1° § 2°).

Contudo, mesmo para a ag¢do prevista na Lei Federal
3.502/58, de 05 de novembro de 1988 até a edigio da Lei Federal
" 8.429/92, o Ministério Publico era legitimado ativo por forga do art.
129, inc. III ¢ § 1nico, da Constitui¢do Federal.

Apesar de ser uma acdo civil publica, os outros co-
legitimados do art. 5° da Lei Federal 7.347/85 (as associagdes,
sindicatos, partidos politicos) néo sdo legitimados ativos para
pretender a aplicagdo das sangdes previstas na Lei Federal 8.429/92,
porque, muito embora se integrem suas disposigdes, por obra do art.
21 da Lei Federal 7.347/85 (sistema da interagdo das vias de tutela
dos interesses supra-individuais), acaba prevalecendo a regra
especifica do art. 17 em detrimento da genérica. O cidadio,
anteriormente legitimado, perdeu essa condigfio. Pode, pela agdo
popular, combater ato imoral e improbo, mas essa sede nio ¢
escorreita para a aplicagdo das sangdes especificas da improbidade
administrativa, limitada a anulag¢@o do ato ¢ ao ressarcimento do dano.

6. Antecedentes histdricos a Lei n.° 8.429/92

A Lei Federal n.° 8.429/92, conhecida como “lei do colarinho
branco” ou, impropriamente, como “lei do enriquecimento ilicito”,
substituiu os diplomas legais vigentes até entfo.

O legislador brasileiro, nessa area, produziu anteriormente
duas leis federais, vale dizer, a Lei n.° 3.164/57 (Lei Pitombo-Godéi
Ilha) e a Lei n.* 3.502/58 (Lei Bilac Pinto). '

Apenas em 1988 o constituinte positivou a fonte normativa de
validade das leis de combate & improbidade administrativa. Até entdo,
a Carta Magna cuidava singelamente do enriquecimento ilicito.
Alargou-se a esfera de protegio do patriménio piblico ¢ da
Administragio Publica, restando o enriquecimento ilicito apenas
cormo uma espécie do género improbidade administrativa. ‘
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Focalizava ~a Lei Pitombo-God6i Ilha, em foérmula
demasiadamente genérica, para ndo dizer quase vazia, apenas a
modalidade da espécie enriquecimento ilicito, estipulando o
desapossamento dos bens amealhados mediante o exercicio indevido
da fun¢do pablica.

Por ndc contemplar o enriquecimento sem causa e as
dificuldades que estipulava para a caracterizagdo do enriquecimento
ilicito, tornou-se a Lei Bilac Pinto de rara aplicagdo. De qualquer
forma, foi um passo inicial no combate aos desmandos
administrativos praticados na época de sua vigéncia.

6.1 Improbidade anterior a Lei Federal n.° 8.429/92

‘A Lei n.° 8.429/92 entrou em vigor em 03/06/92 com o fim
maior de regulamentar o art. 37, § 4° da CF de 1988, elencando,
embora nio exaustivamente, os atos de improbidade administrativa
passiveis de sangdes.

Seu ultimo artigo revogou expressamente as Leis Federais
n.%s 3.164/57 e 3.502/58, surgindo dai um primeiro problema, que é o
relativo a incidéncia temporal da Lei Federal n.° 8.429/92, 3 medida
que a legislagdo antecessora cuidava apenas do enriquecimento ilicito
¢ tinha abrangéncia menor, tanto sob o aspecto subjetivo (autor da
improbidade) como sob o enfoque objetivo (sujeito passivo da
improbidade). '

Até 1988, havia sintonia entre a Constituigdo de 1967
(emendada em 1969) e as leis federais n.°s 3.164/57 e 3.502/58.
Porém, com o advento da Constitui¢do de 1988, art. 37, § 4°, a qual
ndo falou mais em enriquecimento ilicito, ampliando seu espectro
tutelar da Administragdo Piblica para tratar da improbidade
administrativa, havia necessidade da regulamenta¢io através de nova
legislagio.

No periodo compreendido entre 05/10/88 e 03/06/92,
permaneciam em vigor as leis mencionadas sobre enriquecimento
ilicito, recepcionadas pela Carta Magna, 4 mingua de nova legislacio.

Por esse motivo, os atos de improbidade ndo subsumiveis a
espécie enriquecimento ilicito nio eram passiveis de outra sangdo que
ndo o ressarcimento do dano eventualmente produzido. Este, é claro,
por forga dos dispositivos do CC pertinentes ao ilicito civil e suas
conseqiiéncias.
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Assim, os atos de improbidade administrativa praticados
antes de 03/06/92 (data da publicagdo da Lei Federal n.° 8.429/92),
ndo tipificados na espécie enriguecimento ilicifo, ndo comportavam a
aplicagdio em agdo civil das sangdes de multa civil, perda da fungdo
publica, suspensdo dos direitos politicos e proibi¢do de contratar com
o Poder Publico ou dele receber beneficios e incentivos.

Porém, tendo em vista a imprescritibilidade do ressarcimento
dos danos causados ao patrimdnio piblico (art. 37, §5°, da CF de 88),
os atos de improbidade n3o caracteristicos de enriquecimento ilicito
cometidos naquele tempo de transigio ainda s3o suscetiveis de ser
invalidados para o fim de se recompor a integridade do erario.

7. Improbidade administrativa (consideragdes gerais)

Os constituintes de 1988 tiveram a sabedoria de inserir no
texto Constitucional uma série de principios e valores que, embora
anteriormente mencionados pelos doutrinadores, ganharam a forca de
principios constitucionais norteadores das fungdes estatais.

Dentre esses principios estd o da moralidade, denotando que a
atuacdo dos agentes publicos deve conformar-se nio apenas & lei em
sentido formal, mas principalmente a determinados valores que se
colocam acima do direito positivo, como a idéia de honestidade, boa-
fé, ética, lealdade, decoro, probidade, que deve pautar a atuagfio de
todo agente pablico.

Acredita-se que a preocupag¢do com a corrupgdo desenfreada
¢ a perpetuagdo da impunidade dos agentes piblicos, bem como a
idéia de defender a honestidade no exercicio da fungfio publica e
reconquistar a conﬁanga dos cidadios nas instituigdes do pais, levou a
introdug3o do principio da moralidade no art. 37, caput da
Constitui¢o, ao lade do principio da legalidade.

Conforme se disse, a Constituigio Federal elevou 2 categoria
de principio constitucional a moralidade administrativa, pressuposto
de validade de toda a atuagio estatal, informante dos demais
principios irm3os constantes do art. 37, ¢ matriz de outros principios
secundérios ou elementares decorrentes da moralidade, como o de
probidade.

O tema da improbidade administrativa é um dos mais
fascinantes na atualidade do direito brasileiro, tendo em vista a
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amplitude do conceito dado 4 matéria pela Lei Federal 8.429/92, que
reprime atos de improbidade administrativa das seguintes
modalidades: que impliquem enriquecimento ilicito do agente
publico, que causem prejuizo ao eririo, € que atentem contra os
principios da administragéo publica.

( objeto da repressio da improbidade administrativa,
conceituada por José Afonso da Silva como imoralidade
administrativa qualificada, na legislagio atual ¢ bem mais amplo que
no ambito da legislagdo anterior (Lei Federal 3.502/58), que punia
somente ¢ enriquecimento ilicito, condicionade sempre A prética de
um ato ou & absten¢@o de um fato pelo agente publico.’

Pela Lei Federal 8.429/92 atinge-se igualmente o prejuizo ao
erario a0 lado do enriquecimento ilicito (e este, ainda, com uma nota
diferencial numa das figuras exemplificativas: a aquisi¢do de bens de
valor desproporcional 3 evolugiio patrimonial do agente e
incompativel com a sua renda), como também o atentado aos
principios da administragio piblica, proporcionando a censura de atos
comissivos ou omissivos que ndo importam prejuizo patrimonial da
administra¢io publica ou enriquecimento ilicito do agente piblico,
mas que ofendem os valores morais da administragio publica.

Celso Antdnio B. de Mello entende que “é hoje a moralidade
administrativa causa auténoma da a¢Zo popular, mas na Lei Federal
8.429/92 ¢ causa principal, porque reprime atos corruptores dos
valores éticos € morais da administragdo publica, independentemente
da ocorréncia de efetiva lesdo ao eririo (art. 21 inc. 1), ou seja, aos
valores patrimoniais, 0 que é altamente salutar, porque a violagio de
um principio € muito mais grave que a transgressdo de qualquer
norma”.'® Ndo obstante seja uma lei dirigida precipuamente para a
protecdo dos valores morais da administragdo publica, violados pelo

- enriguecimento ilicito e pelo atentado aos seus principios, preocupa-
se também com atos causadores de lesdo patrimonial ao erério (art.
10), perfilhando-se a ideologia que inspirou a agio popular repressora
de atos ilegais e lesivos ao erario (Lei Federal 4.717/65).

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 18.

ed. Malheiros, 2000,

® MELLO. Celso Anténio B. de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed.
Malheiros, 2001.
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Essas -trés modalidades ou espécies de improbidade
administrativa descrevem exemplificativamente as respectivas
relagdes de atos correspondentes, nos arts, 9°a 11.

Diferencia-se a repressio 4 improbidade administrativa da Lei
Federal 8.429/92 com a da Lei Federal 3.502/58 pelas san¢des tipicas
cabiveis, previstas no art. 12 da primeira, e que sdo apliciveis
independentemente das instdncias administrativas (controle interno da
administragdo pelo poder disciplinar, controle extemo exercido pelo
Tribunal de Contas), civil (agdo popular, por exemplo) e penal
{(crimes contra administragdo publica, por exemplo).

Enquanto a Lei Federal 3.502/58 sujeitava o agente & perda
dos bens e valores ilicitamente acrescidos ao seu patriménio e &
reparagdo da lesdo do erério, a Lei Federal 8.429/92, na esteira do art.

37 § 4° da Constituigdo Federal, estabelece penalidades maiores e

mais adequadas, como a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimbnio do agente, o ressarcimento do dano, a
perda da fungfio publica, a suspensdo dos direitos politicos por prazo
determinado, o pagamento de multa civil, tendo como base de célculo
o0 proveito ou a renda do agente, a proibigdo de contratar com o poder
publico ou dele receber incentivos ou beneficios fiscais e crediticios,
direta ou indiretamente, por prazo determinado. :

Sdo sangdes manifestamente mais severas, e certamente mais
coerentes com o fim colimado: repressio da imoralidade
administrativa qualificada, mal que -se propaga décadas a fio no
cendrio institucional brasileiro, e que criou e disseminou a intoleravel
cultura da improbidade (ou cultura da imoralidade), em razo da
ineficiéncia das leis (mormente a legislagio penal € processual penal)
¢ da omissdo dos érglos repressores (principalmente a prépria
administragdo puiblica), que vém se exonerando do dever legal de
reprimir a improbidade administrativa, em detrimento do Estado
Democratico de Direito, abalado pela pratica da improbidade.

Pode-se afirmar, sem receio algum, que a Lei Federal
8.429/92 implantou no direito brasileiro mais um instrumento
processual para observincia concreta dos principios inscritos no art.
37 da Constituigio Federal, bem como dos n3o positivados
decorrentes das demais normas constitucionais.
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8. Espécies de Improbidade Administrativa

O art. 9°, caput, da Lei n.° 8.429/92, apresenta a primeira das trés

espécies ou modalidades de atos de improbidade administrativa. Nele, a
puni¢do dirige-se aos ‘atos que impliquem enriquecimento ilicito,
conceituado de forma ampla e genérica como o ato de auferir qualquer

tipo de vantagem patrimonial indevida em razio do cargo, mandato,
funciio. emprego ou atividade nas entidades descritas no art. 1°

Conforme dito no inicio deste trabalho, a Lei n.° 8.429/92
entrou em vigor com fim maior de regulamentar o art. 37, § 4°, da CF
de 1988, elencando, embora ndo exaustivamente, os atos de
improbidade administrativa passiveis de sangdes.

Seu dltimo artigo revogou expressamente as Leis Federais
n.% 3.164/57 e 3.502/58, surgindo dai um primeiro problema, que ¢ o
relativo 4 incidéncia temporal da Lei Federal n.° 8.429/92, & medida
que a legislagdo antecessora cuidava apenas do enriquecimento ilicito
e tinha abrangéncia menor. '

Assim, os atos de improbidade administrativa praticados
antes de 03/06/92 (data da publicagiio. da Lei Federal n.° 8.429/92),
ndo tipificados na espécie enriguecimento ilicito, nio comportavam a
aplicagdo em agdo civil das sang¢des de multa civil, perda da fungio
publica, suspensdo dos direitos politicos e proibigdo de contratar com
o Poder publico ou dele receber beneficios e incentivos.

Porém, tendo em vista a imprescritibilidade do ressarcimento
dos danos causados ao patrimonio publico (art. 37, §5°. da CF de 88),
os atos de improbidade ndo caracteristicos de enriquecimento ilicito
cometidos naquele tempo de transigio ndo isentam os agentes do
ressarcimento dos prejuizos ao Estado.

Caracteriza enriquecimento ilicito qualquer agdo ou omissio

no exercicio de funglo publica para arigariar vantagem econdmica,
como também a mera potencialidade de que venha a amparar
interesse de terceiro ou o simples fato de o agente publico ostentar
patrimdnio incompativel com a evolugio de seu patriménio ou renda.

E exigivel, nesses casos, que a vantagem econdmica indevida
seja obtida para o agente piiblico ou terceiro beneficiério, adquirida

por ele préprio ou interposta pessoa em razio de seu vinculo com a

Administragdo Publica, independentemente de causar ou ndo dano

¥
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patrimonial, porque parte do pressuposto de que os agentes publicos
devem pautar suas agdes em condutas éticas, morais e probas.

O enriquecimento ilicito do agente publico provoca dano a
moralidade administrativa e, independentemente, pode causar dano
patrimonial & Administragio Publica. Geralmente caracteriza-se pelo
recebimento de vantagem econdmica indevida em razio do exercicio
de cargo, emprego ou fungdo piblica. A imputagio independe de o
agente publico exigir ou solicitar a vantagem econdmica, bastando
que ele a receba, pouco importando se adveio de oferta, solicitagdo ou
exigéncia,

Nio basta a vinculagio a lei. E necessario também unificar a
conduta administrativa & moralidade e & persecugiio do interesse
coletivo. Por exemplo: se a execugdo de um ato é feita com intuito de
prejudicar alguém deliberadamente, ou com intuito de favorecer
alguém, por certo que se estd produzindo um ato formalmente legal,
mas materialmente comprometido com a imoralidade administrativa.

O art. 5° da Lei n.° 8.429/92 estabelece que, havendo lesdo ao
patrimdnio publico por agdo ou omissdo, nas formas dolosa ou
culposa, do agente ou de terceiro, o ressarcimento do dano sera
integral.

Lesdo patrimonial é o prejuizo ao erdrio em.razdo do ato de
improbidade administrativa praticado pelo agente publico, servidor ou
nio.

Conceitua-se agente publico aquele que exerce, mesmo que
por breve periodo ou sem perceber remuneragdio, por eleigéo,
nomeagdo, designagdo, contratagdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandate, cargo, emprego ou fungdo na
administragfo publica direta, indireta ou fundacional, em qualquer
das esferas governamentais, de empresa incorporada ao patriménio
publico ou de ente subvencionado, beneficiado ou incentivado por
orgio publico.

A acio ¢ um fazer. £ movimento no sentido de buscar
efetivamente o prejuizo do patrimbnio publico em favor de si ou de
outrem.

A omissdo podera aparecer como comportamento voluntério
sempre que o agente, podendo e devendo agir, deliberadamente se
mantém inerte.
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O dolo, nesse caso, ¢ a vontade livre e consciente de praticar
determinado ato definido na lei como improbidade.

Consiste a culpa em praticar voluntariamente, sem a atengio
ou o cuidado devido, um ato do qual decorre um resultado definido na
Lei n.° 8.429/92 como improbidade, porém nio foi querido nem
previsto pelo agente administrativo, mas que para o homem comum
era previsivel. As sangdes contidas na Lei n.° 8.429/92, conforme
exposto, tém natureza civil.

Ao agente publico incumbe o dever de praticar os atos
administrativos dentro da moralidade e legalidade; caso contrario,
devera responder por sua agio ou omissdo, dolosa ou culposa,
ressarcindo ao erario os prejuizos patrimoniais sofridos.

O normal desenvolvimento da estrutura administrativa em
toda sua extensdo deve ser pautado na satisfaciio do interesse social,
jamais desvirtuado para atender pretensdes menores de particulares. E
a supremacia do interesse publico sobre o privado o pilar sobre o qual
se assentam as relagdes entre suditos e administradores.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Melo, todo o sisterna de
Direito Administrativo se constréi tomando como base os principios
da supremacia do interesse publico sobre o particular e da
indisponibilidade do interesse publico pela Administragdo. “Em
verdade, como bem o disse Garrido Falla, o Direito Administrativo se
erige sobre 0 bindmio prerrogativas da Administragdo — direitos dos
administrados. S3o os elementos deste binémio que se encontram
expressados nos principios da supremacia do interesse piblico e
indisponibilidade dos interesses publicos pela administra¢do.” '

O principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado é considerado pela doutrina moderna um divisor de aguas,
por proclamar a superioridade do interesse da coletividade sobre o
interesse particular, como condigio de sobrevivéncia e asseguramento
deste ultimo.

O principio da Indisponibilidade, pela Administragdo, dos
interesses publicos significa que o préprio érgéo administrativo que
" os representa ndo tem disponibilidade sobre os interesses confiados a

"' MELLO, Celso Antdnio B, de. Curso de Direito Administrativo, p. 28.
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sua protegdo e realizagio, posto que a disponibilidade esti
permanentemente retida nas mios do Estado-administracéo.

Para que o bindnio “direitos- dos administrados —
prerrogativas da administragdo” configure desejavel sintonia de
cooperagdo entre cidadio e Estado, a credibilidade dos orgios,
servigos e agentes ¢ requisito indispensével. Nesse contexto, €
esperado de todo e qualquer agente piblico que possua um
contingente minimo de predicados ligados 4 moralidade publica,
honestidade e probidade.

’

Para tratar dos Principios da Administragio Publica é
necessario estabelecer-se distingdo entre moralidade administrativa e
probidade administrativa, o que nfo é de todo facil.

A rigor, pode-se dizer que sdo expressdes que significam a
mesma coisa, tendo em vista que ambas se relacionam com a idéia de
honestidade na Administragio Ptblica. Quando se exige probidade ou
moralidade administrativa, isso significa que nio basta a legalidade
formal, restrita, da atuagio administrativa, com observancia da lei; é
preciso também a observéncia de principios éticos, de lealdade, boa-
fé, de regras que assegurem a boa administragio e a disciplina interna
na Administragdo Publica.

Assim, a legalidade estrita ndo se confunde com a moralidade
¢ a honestidade, porque diz respeito ao cumprimento da lei; a
legalidade em sentido' amplo (o Direito) abrange a moralidade, a
probidade e todos os demais principios e valores consagrados no
ordenamento juridico; como principios, os da moralidade e probidade
se confundem; como infragdo, a improbidade ¢ mais ampla do que a
moralidade, porque a lesfio ao principio da moralidade constitui uma
das hipéteses de atos de improbidade definidos em lei.

Note-se que a Lei 8.429/92 definju os atos de improbidade em
trés dispositivos: no artigo 9°, cuida dos atos de improbidade
administrativa que importam em enriquecimento ilicito; no artigo 10,
trata dos atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao
erdrio; e no artigo 11, indica os atos de improbidade administrativa
que atentam contra os principios da administragdo publica. Entre
esses Ultimos, alguns sdo definidos especificamente em 7 incisos; mas
© caput deixa as portas abertas para a inser¢do de qualquer ato que
atente contra “os principios da administragdo publica ou qualquer
aglo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
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legalidade e lealdade as institui¢des.” Vale dizer que a lesdo ao
principio da moralidade ou a qualquer outro principio imposto a
Administragdo Publica constitui uma das modalidades de ato de
improbidade. Para ser ato de improbidade nZo é necessaria a
demonstragio de ilegalidade do ato: basta demonstrar a lesio a
moralidade administrativa.

O art. 11 da Lei n.° 8.429/92 ¢é a grande novidade do sistema
repressive  da improbidade administrativa, dirigido contra o
comportamento omissivo ou comissivo viclador dos principios que
regem a Administragio Publica e dos deveres impostos aos agentes
publicos em geral, sendo vejamos.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa
que atenta contra os principios da administragio
publica qualquer ag3o ou omissio que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituigdes, e notadamente,

Desse modo, se o agente publico ndo enriqueceu ilicitamente
nem causou prejuizo ao erario, as suas agdes ou omissdes que atentem
contra os principios da Administragio Publica sfo censurados e
passiveis de reprimendas judiciais, porquanto revelam o desvio ético
de conduta, gerando a inabilitagio moral do agente publico para o
exercicio de fungio publica.

O art. 12, inciso III, da Lei Federal n.° 8.429/92, ao estipular
severas penas para as condutas relacionadas no art. 11, visa a
aprimorar o controle de qualidade da esfera administrativa, ja
realizado pela lei penal sancionadora dos crimes contra a
Administragio Pablica.

Assim, ao lado daquelas penas privativas de liberdade
previstas no estatuto repressivo, o art. 12 alinha potente reprimenda
pecuniaria ¢ a propria suspensio dos direitos politicos do agente
publico que afronta os principios administrativos.

A mais abalizada doutrina entende que “a honestidade, a
imparcialidade e a lealdade nada mais sdo sendo atributos humanos
que devem descender dos principios da Administragdo Publica, mas
nunca principios. A lei teria feito melhor ¢ de forma mais coerente se,
pura e simplesmente, aludisse aos principios elencados em seu art. 4°,

¢
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que como ndo poderia deixar se ser, sio os pronunciados na fala

constitucional (art. 37, capuf)”."

No que tange ao tema proposto, qual seja, a Improbidade
Administrativa, faz-se necessiria a conceituagio dos principios
basicos da administragio, segundo dispde o art. 4° da Lei n°
8.429/92: legalidade, moralidade, impessoalidade, razoabilidade,
publicidade e eficiéncia. Por esses padrdes € que se hiio de pautar
todos os atos administrativos. Constituem, por assim dizer, os
fundamentos da agdo administrativa, ou, por outras palavras, os
sustentaculos da atividade publica. Relega-los é desvirtuar a gestio
dos negdcios e olvidar o que ha de mais elementar para a boa guarda e
zelo dos interesses sociais. A Constituigio de 1988 nio se referiu
expressamente ac principio da finalidade, mas o admitiu sob a
denominagfo de principio da impessoalidade (art. 37).

O principio da legalidade - A legalidade, como principio de
administragio (CF, art. 37, caput), significa que o administrador
publico esti sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles nfo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar
ato invélido ¢ expor-se a responsabilidade administrativa/disciplinar,
civil e criminal, conforme o caso. Cumprir simplesmente a lei, na
frieza de seu texto, nio € o mesmo que atendé-la na sua lefra e no seu
espirito. A administracéo, por isso, deve ser orientada pelos principios
do Direito e da Moral, para que ao legal se una o honesto e o
conveniente aos interesses sociais. Desses principios é que o Direito
Publico extraiu e sistematizou a teoria da moralidade administrativa.

O principio da moralidade — A moralidade administrativa
constitui, nos dias de hoje, pressuposto de validade de tedo ato
administrativo. Hauriou, o sistematizador da teoria da moralidade
administrativa, diz que “nfo se trata da moral comum, mas sim de
uma moral juridica, entendida como o conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interior da Administragdo”. > Desenvolvendo sua
doutrina, explica que o agente administrativo, como ser humano
dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o
Bem do Mal, o honesto do desonesto. “E, ao atuar, ndo podera

12 PAZZAGLINI, Marino Filho ¢ outros. Improbidade Administrativa, p.
124,

' HAURIOU, Maurice, apud MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrative Brasileiro, p. 83.
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desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, nfo tera que
decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo € o injusto, o
conveniente € o inconveniente, 0 oportuno € O inoportuno, mas
também entre o honestc e o desonesto”. Por consideracdes de
Direito ¢ de Moral, o ato administrativo nio terd que obedecer
somente a lei juridica, mas também a lei ética da prdpria instituigio,
porque nem tudo que é legal é honesto, conforme ja proclamavam os
romanos: “non omne quod licet honestum est”. A moral comum,
arremata Hauriou, € imposta aoc homem para sua conduta externa; a
moral administrativa € imposta ao agente publico para sua conduta
interna, segundo as exigéncias da instituigdio a que serve e a
* finalidade de sua agdo: o bem comum.

Os principios da impessoalidade e finalidade — O principio
da impessoalidade deve ser interpretado em suas duas acepgdes. Na
primeira, imputa-se ao Estado e ndo aos seus agentes 0s atos por estes
praticados. Na segunda, o principio da finalidade 1mpde ao
administrador publico a pratica dos atos administrativos sempre
visando ao seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a
norma juridica estipula, expressa ou tacitamente, como objetivo do
ato, de forma impessoal. E a finalidade tera sempre um objetivo certo
¢ inafastavel de qualquer ato administrativo: o interesse pablico. Todo
ato que se apartar desse objetivo sujeitar-se-a a invalidagdo por desvio
de finahidade. O que o principio da finalidade veda ¢ a pratica de ato
administrativo desvinculado do interesse publico e da conveniéncia-
para a administragdo, visando unicamente a satisfazer interesses
privados, por favoritismo ou perseguigdo dos agentes governamentais,
sob a forma de desvio de finalidade.

O principio da razoabilidade — A razoabilidade imp&e aos
agentes publicos a pratica de atos que niio sejam excessivos,
despropositados, enfim, que nfio defendam interesses de pequena
monta da administragdo se comparados aos prejuizos que por ventura
venham a causar aos administrados — pode ser chamado de principio
da proibigéo de excesso.

O principio da publicidade — Publicidade € a exterioriza¢do
oficial do ato administrativo ou judicial, através da qual é dado
_conhecimento publico e se iniciam os seus efeitos. Dai por que as leis,

' Cf. HAURIOU, Maurice, apud MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro, p. 83.
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atos ¢ contratos administrativois que produzem conseqiiéncias
juridicas fora dos drgdos que os emitem exigem publicidade para
adquirirem validade universal, isto é, perante as partes ¢ terceiros.

O principio da eficiéncia — O principio da eficiéncia,
positivado na carta magna de 1988 por meio da E.C. 19, exige que a
atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeigio e
rendimento funcional. E o mais moderno principio da fungfo
administrativa, que j4 n3o se contenta em ser desempenhada apenas
com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo piblico e
satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros. '

A violagdo desses principios é o mais grave atentado
cometido contra a Administragio publica, por ofender as bases
orginicas do complexo administrativo. Grande utilidade fornece a
conceituagio do atentado contra os principios da Administragio
publica como espécie de improbidade administrativa, na medida em
que inaugura a perspectiva de puni¢io do agente publico pela simples
macula a um principio, a fim de assegurar a primazia dos valores
ontolégicos da Administragdo Publica, que s3o diuturnamente
ofendidos, 4 mingua de qualquer sangio.

Em suma, estes sdo os principios basilares pelos quais se deve
pautar o agente administrativo na gestdo do patrimbnio publico,
Jjamais olvidando que todos os seus atos devem ser legais e acima de
tudo morais, inscritos sob o manto da honestidade e da probidade.

9. Principais meios de investigacio da Improbidade Administrativa

Em regra, nfo ¢ tarefa ficil a prova de ato de improbidade
administrativa, qualquer que seja a sua modalidade. Denincias da
imprensa, andnimas, de cidaddos, ou de politicos, na maioria das
vezes, sfio destituidas de provas firmes, ¢ até de indicios de
improbidade administrativa, n3o obstante apresentem-se graves e
exigentes de justa e imediata resposta social.

A lei oferece meios proprios para investigagio da
improbidade administrativa, ¢ o ordenamento juridico positive a
completa com outros meios, para que os co-legitimados do art. 17
promovam a a¢do, visando a aplicagio das penalidades previgtas no
art. 12.
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A Lei Federal §429/92 armou o Ministério Publico da
prerrogativa de requisi¢do da instauragdo de inquérito policial ou de
procedimento administrativo para apuragio dos atos de imoralidade
administrativa.

A redagdo do art. 22 é bem defeituosa, na medida em que fala
de apuragdo de “qualquer ilicito previsto nesta Lei”, quando deveria
utilizar “qualquer ato de improbidade administrativa™.

N

O dispositivo, por seu turno, esta mal situado pois, regulando
a investigagdo preliminar de improbidade administrativa, deveria
constar do Capitulo V, que cuida da matéria, especificamente como
paragrafo ou no caput do art. 14.

A prerrogativa instituida é mera faculdade conferida ao
Ministério Publico, pois a lei salienta que o 6rgéo “podera requisitar”.
Assim, o Ministério Publico, recebendo ou conhecendo noticia de
tmprobidade administrativa, podera optar pela solugio que lhe for
mais conveniente para a apuragio do ato de improbidade
administrativa e promogio de futura a¢do civil publica.

Apesar disso, nada impede ao Ministério Piblico a promogéo
do inquérito civil com o wuso dos poderes requisitorios
correspondentes  (pericias, estudos, dados técnicos, informagdes
depoimentos, notificagdes etc.) para apuracio de ato de improbidade
administrativa, tendo em vista que a Constitui¢do Federal (art. 129
incs. III e VI), a Let Federal 7.347/85 (arts. 1° inc. I'V e 8° e paragrafo
(inico), e posteriormente a Lei Federal 8.625/93 (arts. 25 inc. IV e 26
incs. I a III) contemplaram essas prerrogativas para a prote¢do do
patriménio puiblico, da moralidade administrativa e de qualquer outro
interesse difuso ou coletivo. A legitimidade do Ministério Piiblico
para tanto decorre do art. 129, inc. III, da Constituigdo Federal, sendo
defeso a lei infraconstitucional modifica-la.

Em que pese a involug@o preconizada pelos legisladores, para
apurar ato de improbidade administrativa, o Ministério Piblico tem
ampla opg#o, podendo sua escotha recair sobre o inquérito civil, que
nao foi excluido pela Lei Federal 8.429/92, pelo inquérito policial ou
pelo procedimento administrativo.

E fortes razdes justificam esta conclusdo, sendo vejamos: 1)
pelo sistema da interagdo, constante do art. 21 da Lei Federal
7.347/85, aplica;se a Lei Federal 8.429/92 disposigdes da Lei Federal
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7.347/85, naquilo que ndo for incompativel, como o poder de
requisi¢io de documentos ¢ da instauragio de inquérito cival (art. 8%);
2) a intengo do art. 22 da Lei Federal 8.429/92 ¢ ampliar os meios de
investigacio de atos de improbidade admimstrativa de que possa se
valer o Ministério Publico; 3) o inquérito civil é previsto como meio
de investigagdo para a proteg¢io do patrimdénio publico e social (art.
129, inc. III, Constituigio Federal), tanto pela Lei Federal 7.347/85
(art. 8°) quanto pelas normas gerais orgénicas federais (arts. 25, inc.
IV, alinea b; e 26 da Lei Federal 8.625/93), que regem a atividade do
Ministério Publico para apuragdo de atos ofensivos a4 moralidade
administrativa (expressdo genérica que abarca a espécie improbidade
administrativa).

A doutrina patria vem admitindo o cabimento do inquérito
civil e demais prerrogativas inerentes ao oficio do Ministério Publico,
como requisicio de pericias, exames, documentos, certiddes,
informagdes, tomada de depoimentos etc.

Mesmo antes da edigio da Lei Federal 8.429/92, varios
doutrinadores, dentre eles Hugo Nigro Mazzilli, ja defendiam a
instauracdo do inquérito civil para apuragdes de denuncias de
enriquecimento ilicito de agentes publicos com base na Lei Federal
3.502/58, entendendo corretamente estar a hipétese incluida no art.
129, inc. I, da Constituigio Federal.

A lei, portanto, ndo exclui o inquérito civil, antes o pressupde.
Acresga-se que o inquérito civil também ¢é faculdade do Ministério
Publico, como expresso na lei da agfio civil publica, consistindo sua
finalidade precipua impedir a proposi¢io de lides temerarias.

O desiderato da lei comentada é de ampliagdo dos meios
investigatorios fornecidos ao Ministério Piblico, estendendo o poder
requisitério na apuragio de ato de improbidade administrativa com a
possibilidade de requisicio de procedimento administrativo ou
inquérito policial, como instrumentos proficuos para a realizagio
desse escopo, ao lado dos ja existentes, ndo excluidos de seu campo
de incidéncia.

Assim, ao lado de instaurar o inquérito civil sob sua
presidéncia, ele podera requisitar o inquérito policial (¢ ndo raro o ato
de improbidade administrativa caracteriza também crime funcional)
ou procedimento administrativo da propria entidade lesada, visando a
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colheita da prova até mesmo para compor o inquérito civil e viabilizar
a promogo da futura agfo civil piblica.

Como tal, servem a formagio da convicg¢do do Ministério
" Publico, devendo a autoridade administrativa ou policial encetar todas
as diligéncias, especificadas ou ndo, para averiguagio do fato. A
ampliag@o do poder requisitério sobre estas especiais hipoteses tem
explicagdo légica: a policia judiciaria encontra-se mais bem
aparcthada para a apuragdo de tais atos, sendo dotada de Orgdos
eficientes como o Instituto de Criminalistica; e a prépna
administragio publica também ¢ mais bem servida de organismos de
auto-controle (controle interno) de seus atos, dedicados a obtencio de
provas (até porque € dever da administragio pulblica zelar pela
moralidade administrativa e quase sempre o ato de improbidade
provocara alguma sangdo decorrente do poder disciplinar).

A apuragdo por qualquer destas vias pode ser determinada de
oficio pelo Ministério Publico, a requerimento de autoridade
administrativa, ou mediante representagido formulada por qualquer do
povo, mesmo que tenha sido rejeitada pela autoridade administrativa.

Vale ressaltar que a representagio deve preencher os
requisitos minimos de admissibilidade, para evitar investigagoes
temerarias e devassas politiqueiras, consoante dispde o art. 14 de lei.
[ assaz importante que o representante indique as provas existentes
acerca do ato, mas essa ndo € condigdo sine qua non para o exercicio
do direito conferido a qualquer pessoa. A lei exige, apenas, que 0
representante indique as provas existentes quando delas tiver
conhecimento, estimulando a colaboragdo com a justi¢a. Isso mostra
que, havendo suspeita de ato improbo, a investigagdo tera lugar
mesmo que o representante ndo indique as provas do fato ou da
autoria, porque a lei exige - repita-se - a indicagfio das provas de que
tenha conhecimento, e nio simplesmente das provas, cuja existéncia
pode até ignorar.

Note-se, por fim, que a representa¢io pode ser deduzida tanto
perante o Ministério Publico quanto ante a autoridade administrativa:
os arts. 14 e 22 indicam que a atribuigdo investigatoria ¢ concorrente,
nfo tendo nenhum sentido logico ou base legal condicionar o direito
de representag@io ao Ministério Publico ao prévio exaurimento da via
administrativa.
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Hé casos em que o Ministério Puiblico devera, por ébvio,
realizar a investigagdo por inquérito civil, notadamente quando sido
governantes ou pessoas muito proximas a eles as suspeitas da pratica
de atos de improbidade. Noutros, ainda, podera valer-se de auditorias
encomendadas a 6rgdos como Receita Federal, Tribunal de Contas,
Instituto de Criminalistica, Delegacias Especializadas em Crimes
Funcionais etc.

Entretanto, frise-se que o inquérito civil, o inquérito policial e
o procedimento administrativo sio meras faculdades, dispenséveis ¢
prescindiveis se o Ministério Publico possuir elementos probatérios
de convicgdio da pratica de improbidade administrativa, como
depoimentos, documentos, laudos, enfim, provas licitas bastantes.

A agdo civil ptblica de improbidade administrativa de modo
algum subordina-se a prévia conclusdo ou instauragio de inquérito
civil, policial ou procedimento administrativo.

Ao se permitir o emprego do inquérito civil para a apuragio
de ato de improbidade administrativa, também sdo admitidos os
demais meios e prerrogativas de investigagio de violagdo a interesses
supra-individuais previstos na Lei Federal 7.347/85, na Lei Federal
8.625/93, que poderdo servir para a promogio direta da agdo civil
publica ou a instaura¢o do inquérito civil, se assim julgar-se
conveniente, ou ao seu arquivamento (submetido, em qualquer
hipétese, ao reexame necessario do Conselho Superior do Ministério
Pilblico).

E obrigagio legal ¢ moral da autoridade administrativa
representar ao Ministério Publico para dar ciéncia de ato de
improbidade administrativa e solicitar providéncias, sem prejuizo da
iniciativa concorrente da pessoa juridica que representa, como deflui
da leitura conjunta dos arts. 15 e 22 da lei, justamente para o
Ministério Publico verificar se o interesse tutelado pela lei
anticorrupgdo no serd objeto de disponibilidade indevida (prescrigio
forgada, procrastinagdo do inquérito, negociatas, tramdias, acertos
etc.), em prejuizo da moralidade e da legalidade, € causadora de ato
de improbidade (art. 11, inc. II, Lei Federal 8.429/92). Essa obrigagdo
também consta na Lei Federal 7.347/85 (art. 6°).

Instaurado inquérito civil pelo Ministério Publico ou
possuinde pecas de informagio derivadas de procedimento
administrativo ou inquérito policial a ele remetidos, ou apresentada
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representa¢do ou requerimento da pessoa juridica interessada (art.
22}, o Ministério Piblico, se nio ficar convencido da caracterizagdo
de improbidade administrativa, deverd promover o arquivamento ou
rejeitd-las, respectivamente, com motivagio suficiente.

A rejei¢do liminar do requerimento ou da representagdo
comportara o reexame pelo Conselho Superior do Ministério Publico.

Embora a Lei Federal 8.429/92 ndo contenha nenhuma
disposicdo a respeito, todo e qualquer inquérito civil ou meio de
investigacio presidido pelo Ministério Publico, referente a qualquer
interesse coletivo ou difuso, submete-se as formalidades de
arquivamento regidas pela Lei Federal 7.347/85 (art. 9°), pela Lei
Federal 8.625/93 (art. 30).

Requisitados pelo Ministério Pablico o inquérito policial ou o
procedimento administrativo de que trata o art. 22 comentado, sua
instauragdo € obrigatoria e vinculada, tendo a autoridade requisitada o
dever de bem desempenhar o encargo, procurando provas de todas as
circunstincias. E destinando-se a4 mera colheita de informagdes e
indicios de improbidade administrativa, sem que implique por si sé
alguma puni¢io, o inquérito, civil ou policial, ¢ o procedimento
administrativo, nio obedecem a clausula do contraditdrio, consoante .
pacifico entendimento doutrinario e jurisprudencial, pois se prestam a
coleta de elementos para a eventual dedugdo de uma pretensio em
Jjuizo.

Qutrossim, apesar de ndo ser o inquérito civil obrigatdrio para
a propositura da agdo civil, como nfio o ¢ o inquérito policial para a
a¢io penal, 0 que se vé na pratica é que, na maioria das vezes, é ele
quem instrui a agdo, € nele onde sdo colhidas as provas necessarias a
formagdo da convicgdo do Orgdo Ministerial para a propositura da
aco civil,

10 — O Ministério Publico e a aplicacfio das sangdes

O descumprimento do dever de probidade administrativa
possibilita a persecugdo judicial para a imposi¢io das sangdes
previstas na Constitui¢do Federal e na Lei Federal n.° 8.429/92 aos
$eus responsaveis.

O art. 37 § 4° da CF fundamenta a puni¢dio aos que cometem
atos de improbidade administrativa, senfio vejamos:
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“importario a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica e indisponibilidade dos bens
€ o ressarcimento ao erario, na forma e gradagio
previstas em lei, sem prejuizo da a¢io penal cabivel.”

A 1ltima parte do dispositivo constitucional exposto acima
indica que as sangdes previstas nio sdo de indole penal, devendo pois
resultar de sentenga proferida em persecugio judicial civel.

A Lei n.° 8.429/92 regulamenta o dispositivo constitucional
em seus arts, 57, 6°, 8° e 12, conceituando como tipicas as sancdes de
perda de bens ou valores, pagamento de multa civil, ressarcimento do
dano e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios; e como atipicas,
sangdo civil prevista em lei especifica - declaragdo de nulidade ou
ineficacia do ato, prestagdo de atividade devida ou cessagiio de
atividade nociva, entre outros.

As sangdes sdo aplicaveis por meio de agdo civil promovida
pelo Ministério Publico ou pela entidade lesada (legitimagdo
concorrente, com inexplicavel retrocesso na falta de iniciativa do
cidaddo), no juizo civel, sem prejulzo de outras sangdes civis,
administrativas ou criminais,

O sucessor daquele que causar lesio ao patrimdnio do Estado
ou se enriquecer ilicitamente estd sujeito as cominagdes da Lei
Federal 8.429/92, até o limite do valor da heranga. Claro que o
legislador pretendeu referir-se ao ressarcimento dos danos e ao
perdimento de bens, nada mais. A propria Constituigio Federal de
1988 dispde que a obrigacido de reparar o dano e a decretagdo da
perda dos bens podem ser estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patrlmomo recebido.

Embora o legislador constituinte nio tenha aludido a perda de
bens, mas tdo-somente 4 indisponibilidade, esta foi inserida pelo
legislador ordindrio no bojo das sangdes constantes na Lei n.°
8.429/92. Assim, o agente publico ou terceiro que praticar
enriquecimento ilicito, perderd os bens ou valores acrescidos a seu
patrimdnio (art. 6°).

Discute-se, contudo, se hi inconstitucionalidade na perda do
que fol adquirido ilegalmente pela préitica de improbidade. A melhor
doutrina entende que ndo ¢ inconstitucional o referido dispositivo de



142 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 7

lei, tendo em vista que nio tem natureza juridica de sangiio ¢ sim de
mera devolugdo do que foi auferido indevidamente, a fim de evitar a
dissipagdo dos bens adquiridos com dinheiro publico.

Cumpre ressaltar que a aplicagdo das sangdes independe da
efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico e da aprovago ou
rejeicdo das contas pelo orgio de controle interno ou pelo Tribunal ou
Conselho de Contas, consoante dispde o art. 21 da referida lei. A
auséncia de dano nio poderia mesmo afastar a imposigdo das sangdes,
porque hd diversas situages em que o ato de improbidade -
administrativa se completa mesmo sem qualquer ocorréncia de dano
ou lesdo ao patrimdnio publico.

Diferentemente do que ocorre em sede de Ag¢do Popular, onde
a lesividade constitui requisito essencial e indispensével, na agao civil
dirigida contra ato de improbidade administrativa constante nos arts.
9° e 11 da Lei n.° 8.429/92, basta a demonstragdo da ocorréncia de
uma das condutas enumeradas nos dispositivos da Lei Federal para a
sua caracterizagio.

Assim, tanto os atos de improbidade que importam em
enriquecimento  ilicito como o0s que ferem os principios
administrativos prescindem da verificagido de qualquer dano ou les@o
patrimonial ao erdrio. Excegdo 4 regra sdo os atos lesivos ao eréario,
art. 10 da lei, onde é imprescindivel que haja dano ao patrimdnio
publico.

Importante salientar que o fim maior da Lei n.° 8.429/92 ¢
tutelar a pratica da probidade administrativa e da honestidade na
geréncia dos bens publicos. Entdo a ocorréncia de prejuizo financeiro
ou patrimonial ndo pode ser condi¢@o Unica para a punigio do agente
publico autor de atos de improbidade. '

O que se erige mais importante que o dano material é o
prejuizo moral. Este sim, é irreparavel, uma vez que a pura e simples
violagdo dos critérios e principios constantes no art. 37, caput, da
Carta Magna brasileira, por tdo grave, tem o condio de abalar toda a
estrutura administrativa do pais.

O art. 23 da Lei n.° 8.429/92 apresenta prazos prescricionais
préprios de improbidade administrativa. Para os agentes exercentes de
mandatos, cargos em comissdo ou fungdes de confianga, as sangdes
da lei prescrevem em cinco anos a partir do término da investidura. O
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termo mandato alcanca todos aqueles que exercem mandatos publicos
por cleigio, designagio ou nomeagio (Prefeitos, Vereadores,
Deputados, Conselheiros de sociedades de economia mista, membros
dos Conselhos Tutelares etc.). Para os agentes publicos, titulares de
cargos efetivos ou empregos, o prazo prescricional serd o mesmo
previsto em lei especifica de cada ambito administrativo ou de cada
entidade. ‘

O art. 37, § 5° da CF ressalva da prescricdo a pretensiio de
ressarcimento dos danos causados ao erdrio, consagrando a regra da
imprescritibilidade do ressarcimento do dano do ato ilicito praticado
em detrimento do patrimonio phblico. Reza o referido dispositivo:

“A lei estabelecerd os prazos de prescrigio para
ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou
ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as
respectivas agdes de ressarcimento,”

A prescrigio nfio se aplica as penalidades previstas na lei que
objetivam a repara¢do do dano material ou moral (perda dos bens
ilicitamente acrescidos, ressarcimento do dano e pagamento de multa
civil), a teor do disposto no art. 37, § 5° da CF.

As sangbes do art. 12 da Lei Federal n.° 8.429/92 sio
cumulaveis, ndo cabendo cogitar de alternatividade, justamente para
censurar gravemente a improbidade administrativa.

- Na fixacdo das penas previstas na Lei n.° 8.429/92, deverd o
magistrado levar em considera¢do a gravidade do dano causado pelo
ato e o proveito patrimonial obtido'pelo agente.

Em suma, analisados os fatos e provas apuradas contra o
administrador publico, concluindo pela existéncia de ato de
improbidade administrativa, o agente ministertal tem o dever moral e
funcional de propor a competente agdo civil, visando & aplicagio pelo
Judiciario de sang¢des civeis e/ou penais ac agente publico.

11. Conclusao

A “cultura” da improbidade foi fomentada durante anos pela
passividade com que a populagio brasileira assistia aos vergonhosos
escindalos envolvendo a corrupgdo na administragdo puablica, os
quais eram justificados como se fosse natural aos agentes publicos a
obtengdo de vantagens ilicitas, a malversagio dos recursos publicos, o
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vilipéndio aos principios administrativos € o total desrespeito aos
direitos e garantias individuais e sociais. Por estar tdo arraigada a
cultura popular do Brasil, a imagem do bom politico era aquela do
que “rouba mas faz .

_ A sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito impde,
necessariamente, a salvaguarda da moralidade e da probidade nos atos
administrativos em geral, porque a corrup¢do na esfera publica
acarreta o total descrédito nas instituigdes do Estado.

A improbidade administrativa produziu efeitos por demais
nocivos ao Estado de Direito e a Democracia, abalando o alicerce dos
trés Poderes e das instituigdes do pais, incorporando valores antiéticos
e amorais no ambiente social.

Sem prejuizo de seus destinatarios imediatos — promotores de
Justica, procuradores de Estado, advogados e administradores —, esse
artigo foi organizado com intuito de ser um instrumento de pesquisa
para estudantes de direito e interessados no estudo da ciéncia juridica,
uma vez que procurou conceituar a jurisdigiio, a agdo ¢ o processo,
que constituem topicos basilares para a compreensio do ordenamento
juridico brasileiro, para, a partir dai, tratar da Instituicio do
Ministério Publico e adentrar no tema proposto, qual seja, a
improbidade administrativa.

Um dos seus objetivos foi divulgar o Ministério Publico, essa
instituigio brilhante que sabiamente foi conceituada pelos
constituintes de 1988 como “instituicio permanente, essencial a
. fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais ¢ individuais
indisponiveis”, art. 129 da Constituigfio Federal

Longe de se limitar ao papel a ele tradicionalmente reservado
na persecugiio criminal, ¢ ao contrdrio de sustentar interesses
individuais ou dos governantes, o Ministério Publico estd hoje
consagrado nacionalmente pelo magnifico trabalho que vem
desenvolvendo ao longo dos anos, na defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, da ordem juridica e do regime democratico.

Passou, pois, a ser orgdo de protecio das liberdades publicas
constitucionais, da defesa de direitos indisponiveis e da garantia do
contraditério. Os Agentes Ministeriais tém hoje o honroso papel de
defender a populagio, primando pela manutengdo do equilibrio entre
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os poderes, pela harmonia na sociedade ¢ pela diminui¢io das
desigualdades sociais.

Estas ndo sdo tarefas ficeis, mas o Ministério Publico vem, ao
longo destes pouco -mais de 12 (doze) anos da promulgagio da
Constitui¢io Federal de 1988, desincumbindo-se do seu mister, sendo
considerada hoje a mais forte, proba e equilibrada Institui¢do do pais,
sendo hoje visto, pela dtica de alguns, como um quase Poder.

Qutrossim, a Improbidade administrativa vem sendo, ao
longo dos anos, maior culpada pelo caos institucional e social do
Brasil. Por isso, o tema proposto ¢ palpitante ¢ relevantissimo, posto
que se houver uma preocupagdo maior com a apuragdo e efetiva
punigio dos administradores que mal utilizarem as verbas publicas,
sem divida serd dado o primeiro passo para a melhoria de vida do
povo brasileiro, € no futuro o Brasil podera se tornar o pais dos
sonhos de todos os c¢idaddos, livre das mazelas que hoje o assolam:
altos indices de mortalidade infantil, analfabetismo, desemprego e
violéncia.

Dito isto, conclui-se que, com a elaboragdo desse trabalho,
mais uma semente foi plantada na discussio sobre a Improbidade
Administrativa ¢ suas conseqiiéncias maléficas a sociedade brasileira.
Mas é apenas o comego, nio chegou a hora de festejar, pois ha um
longo caminho a ser trilhado na luta contra a “cultura” da
improbidade, e s6 com a dedicagfio, abnegacio e muito trabalho
dos operadores do direito serio colhidos, quigd em horizonte
préximo, os frutos desejados. '
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