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1 Introducéo

O edificio juridico é obra inacabada, cujo esforco de construgdo
deve ser permanente. A cada instante, no turbilhdo de transformacdes
sociais e de crescente radicalizacdo ideoldgica, novos valores emergem,
produzindo rapidas modificagdes culturais, que acabam gerando uma
explosdo de litigiosidade a clamar por tutela juridica.

A velocidade com que se transmudam 0s cenarios social, politico e
econdmico, aliada a complexidade da sociedade contemporanea, tem
demandado por uma remodelacéo do papel do Direito e das instituices
juridicas. O modelo juridico de cunho marcadamente liberal vem sendo
paulatinamente suplantado por um modelo de Estado de Direito
Constitucional, que assume os direitos fundamentais e a dignidade
humana como valores maiores do ordenamento.

A compreensdo da Constituicdo como Lei Fundamental implica
ndo apenas o reconhecimento de sua supremacia na ordem juridica,
mas, igualmente, a existéncia de mecanismos suficientes para garanti-la
juridicamente. A Constituicdo, afinal, como quer Hesse, é uma ordem
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fundamental, material e aberta de uma comunidade. E ordem
fundamental eis que reside em posicdo de supremacia. E, ademais,
ordem material porque, aléem de normas, contém uma ordem de valores:
0 contetdo do direito, que ndo pode ser desatendido pela regulacdo
infraconstitucional.*

A partir da constitucionalizacdo dos direitos humanos, o
Judiciario necessitou assumir a posicdo de verdadeiro guardido dos
valores constitucionais, cabendo-lhe garantir sua aplicabilidade e
respeitabilidade pelos demais poderes, pelas entidades privadas e pelos
particulares.

A presente exposicao voltara seu olhar para a (im)possibilidade
do controle jurisdicional das politicas publicas, maxime aquelas
relacionadas com o direito penal. O pano de fundo da discussdo sera a
teoria do garantismo juridico de Ferrajoli, sobre a qual serdo feitas as
observacBes necessarias a compreensdo da funcdo do juiz no controle
de politicas criminais.

2. Politicas Publicas

O interesse juridico pelas politicas publicas vem crescendo em
simetria com o agigantamento do Poder Executivo, fenémeno iniciado
no Estado social. Tanto que justifica um reexame da classificacdo
tradicional dos poderes estatais, baseada na supremacia do Poder
Legislativo e no papel secundario do Poder Executivo, deslocando o
lugar de destaque da lei para as politicas publicas, ou seja, do Estado
legislativo para o Estado social, que tem na realizacdo de finalidades
coletivas a sua principal fonte de legitimidade.’

Pode-se dizer que as politicas publicas representam 0s
instrumentos de acdo dos governos, numa clara substituicdo do
"governo por leis" pelo "governo por politicas”. O fundamento mediato
e fonte de justificacdo das politicas publicas é o Estado social, marcado

! OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais

frente a reserva do possivel. Dissertacdo de Mestrado apresentada na
Universidade Federal do Parana. Curitiba: 2006. p. 280.

CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Breves consideragdes sobre o conceito
de politicas publicas e seu controle jurisdicional. In www.jus.com.br.
Acesso em 20 de julho de 2008.


http://www.jus.com.br/

POLITICAS PUBLICAS EM DIREITO PENAL 65

pela obrigagdo de implementacdo dos direitos fundamentais positivos,
aqueles que exigem uma prestagao positiva, ativa do Poder Publico.? *

Impende asseverar que a politica de Estado ndo se compde
unicamente por uma norma ou um ato juridico. As normas e 0s atos
juridicos compdem a politica do Estado, entendida esta como um
conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um
objetivo determinando.’> As normas, decisfes e atos que integram a
politica publica tém na finalidade da politica seus parametros de
unidade. Isoladamente, as decisdes ou normas que a compdem sao de
natureza heterogénea e submetem-se a um regime juridico proprio.

Deste modo, as politicas publicas representam o conjunto de
planos e programas de acdo governamental destinados a intervir no
dominio social, por meio das quais sdo tracadas diretrizes e metas a
serem fomentadas pelo Estado, sobretudo na implementacdo dos
objetivos e direitos fundamentais dispostos na Constituicdo.

No Estado Democratico de Direito, pautado pelas teses do
neoconstitucionalismo, o desiderato dos poderes publicos consiste na
concretizagdo dos direitos fundamentais, ndo violando os direitos de
liberdade e realizando os direitos a prestacdes através de politicas
publicas orientadas pelos principios e regras dispostos na Constituigao.

Nas palavras de Cléemerson Merlin Cléve:

O Estado é uma realidade instrumental. E uma maquina
concebida pelo constituinte para buscar a plena efetividade, a
plena concretizagdo dos principios, dos objetivos e dos direitos
fundamentais. E para isto que se presta o Estado, é para isso
que o legislativo legisla, é para isso que o Ministério Publico
atua, é para isso que o Judiciario judica, é para isso que o
Executivo administra. Todos os poderes do Estado, ou melhor,
todos os 6rgdos constitucionais, tém por finalidade buscar a
plena satisfagdo dos direitos fundamentais. Quando o Estado
se desvia disso ele estd, do ponto de vista politico, se

® BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o direito

administrativo. Revista trimestral de Direito Publico. n. 13. Sao Paulo:

Malheiros, 1996. p. 135.

Neste trabalho ndo seré estudada a questdo, mui atual, acerca dos custos dos

direitos, tendo em vista refugir ao proposto.

> COMPARATO, Fébio Konder. Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade de politicas pablicas. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 18.
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deslegitimando, e do ponto de \vista juridico, se
desconstitucionalizando.®

Controvérsia da maior importancia repousa na analise acerca da

possibilidade do controle jurisdicional das politicas publicas;
problema que seré estudado a seguir.

2.1 Judicializacéo das politicas publicas

Com as idéias do neoconstitucionalismo, a normatividade e a
vinculatividade das disposi¢es constitucionais, mormente dos direitos
fundamentais, encontram-se plenamente sedimentadas, assentadas.
Diante disso, é compromisso do Estado de Direito a protecdo e
promog&o dos direitos fundamentais.

Entretanto, de nenhuma valia serd uma Constituicdo que enumera
direitos fundamentais, atribuindo competéncias para 0s poderes
publicos no sentido de torna-los efetivos, se ndo houver um 6rgéo capaz
de garantir a efetividade destas normas, punindo e responsabilizando
aqueles que agirem em seu desrespeito.’

N&do se pode, por certo, afastar a judicializacdo das politicas
publicas sob o argumento de que consubstanciam questdes
exclusivamente politicas. As politicas pablicas tém inegaveis contornos
juridicos, havendo um verdadeiro poder-dever do Judiciario em analisar
sua legalidade e constitucionalidade.?

Do ponto de vista doutrindrio, o controle jurisdicional de
politicas publicas vem sendo discutido no dmbito de duas correntes
contrapostas que se digladiam, a corrente procedimentalista, ancorada
principalmente nas idéias de Habermas, e a corrente substancialista,
gue busca sustentacdo no pensamento juridico e politico de Dworkin.

2.1.1. Procedimentalismo

A partir da distin¢do entre politica e direito, através da teoria do
discurso, Habermas critica a politizacdo do Judiciario. Algcado a posicao

® CLEVE, C. M. O controle de constitucionalidade e a efetividade dos
direitos fundamentais, In: José Adércio Leite Sampaio (Coord.) Jurisdicio
Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
p. 388.

! OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p. 294.

& CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Op. cit. p. 5.
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de centro do sistema juridico, o Judiciario diferencia-se do Legislativo
na medida em que age segundo o discurso de aplicacdo das leis, ao
passo que o discurso politico de justificagdo das leis ficaria ao encargo
do Legislativo.®

Habermas defende um juiz integrado em uma comunidade de
homens livres, que aplica o direito a partir do agir comunicativo,
observando as pretensdes de justica da comunidade. A interpretacdo
construtiva das normas juridicas, na medida em que ela contraria o
principio democratico e a separac¢do dos poderes, é assaz criticada pelo
filsofo alemao.™

Caberia ao juiz, tdo somente, realizar um acompanhamento
procedimental da Constituicdo, de modo a garantir e proteger um
processo de elaboragdo democratica do direito, através da pré-existéncia
das condigBes necessérias ao exercicio da democracia.

De fato, serd possivel considerar a Constituicdo de modo
unicamente procedimental, como uma garantia de igual participacdo no
discurso travado pela comunidade, em que se discutem os valores e as
condutas a serem adotadas? Esta posicdo de alicerce formal da
democracia é capaz de garantir justica? E quando o Executivo nédo
cumpre as diretrizes normativas fixadas pelo Legislativo, ou seja, pela
comunidade livre de cidaddos, deixando de observar valores
democraticamente eleitos como preponderantes naquele momento
historico, a quem recorrer se a perspectiva procedimentalista prevé tao
somente o0 autocontrole dos poderes constituidos?™*

Isto posto, analisemos a corrente substancialista.
2.1.2. Substancialismo

A Constituicdo de 1988 encontra-se repleta de normas com
pungente contetido material, axiolégico, demonstrando opgdes politicas
adotadas pelo constituinte ordinario. Muitas delas ndo estdo

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Uma
nova critica do direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004. p.
155.

HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e
validade. v. I. Trad. de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 278 e ss;

1 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p. 294.
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relacionadas & garantia do processo democratico, mas fixam, até
autoritariamente, determinados valores a serem observados por toda a
comunidade.

A judicializacdo das politicas publicas funda-se na supremacia da
Constituicdo, de cunho fundamental e superior a todos os poderes do
Estado. Ao realizar um juizo de constitucionalidade de politicas
publicas, o Judiciario acaba por desempenhar sua funcéo precipua, qual
seja garantir a prevaléncia da Constitui¢do, criando o direito num caso
concreto.

De fato, o juiz moderno, seja porque inserido num Estado
Constitucional de Direito, que o obriga a aplicar a lei apenas quando
constitucionalmente valida, seja porque se depara freqlientemente com
conceitos juridicos indeterminados (tanto na Constituicdo como nas leis
ordinarias), tornou-se integrante do centro de producéo normativa. Ele
também “cria” o direito. Sendo a politica a arte de governar a cidade, a
funcdo jurisdicional, na medida em que d& a moldura fina do que €é
valido juridicamente falando, é inegavelmente politica. Mas politica no
sentido grego da palavra, ndo se confundindo com politica partidaria.*

O Estado constitucional impde uma redefinicdo do papel e das
funcdes do Poder Judiciario, porquanto, com a evolucdo do Estado das
leis para o Estado das politicas pUblicas, resta ao Judiciario a fungéo de
assegurar a implementacdo dos direitos fundamentais e a progressiva
marcha da sociedade para um ideal de justica substancial.*®

A jurisdicionalizacdo de politicas publicas, ao contrario do que
vem sendo afirmado na jurisprudéncia, ndo representa afronta ao
principio constitucional da separacdo de poderes. Na verdade, torna-o
efetivo, ja que por meio do controle jurisdicional se busca garantir a
concretizacdo dos direitos fundamentais, maxime aqueles de conteddo
positivo. A legitimidade do Poder Judiciério para examinar violacdes
a direitos dos cidaddos ndo decorre do principio politico democrético;
ressai, expressamente, do texto constitucional, ndo devendo encontrar
nenhum Gbice legal.

2 GOMES, Luiz Flavio. A Dimensdo da Magistratura no Estado
Constitucional e Democratico de Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 47.

B3 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Op. cit. p. 8.
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Como obstéaculo ao controle jurisdicional das politicas publicas,
argumenta-se a limitacdo orgamentéria, bem como a reserva do
possivel, porquanto a implementacédo de direitos fundamentais positivos
exige disponibilidade orcamentaria.

O orgamento vincula-se a implementacdo das disposi¢cdes
constitucionais, expressa o planejamento das politicas publicas a serem
levadas a cabo pela Administracdo Publica. Contém destinacdo das
verbas, estimativa das receitas, fixacdo de despesas num dado exercicio
financeiro. Trata-se de um conjunto de atos normativos pelos quais sdo
elaborados, avaliados e executados 0s programas governamentais, em
todos os planos de atuac&o do Poder Pablico.*

E bem verdade que a escassez de recursos publicos, sobretudo
em Estados periféricos como o brasileiro, revela o problema da escolha
acerca de quais politicas publicas devem ser implementadas e quais
devem ser olvidadas, uma vez que a parca disponibilidade financeira
ndo comportaria o cumprimento dos direitos sociais na sua
integralidade.

Uma possivel solucdo é encontrada no postulado da ponderacéao
ou da proporcionalidade, devendo-se privilegiar 0s valores
fundamentais basicos trazidos pela Constituicdo. De fato, em um Estado
onde o déficit de politicas publicas para o implemento de direitos
sociais alcanca niveis absurdos, sobremaneira espinhosa se mostra a
discussdo sobre a justiciabilidade de politicas publicas.

A Constituicdo é a baliza mestra da atuacdo do Poder Publico.
Vincula toda a acdo do Estado e exige que tal acdo esteja voltada a
realizacdo de suas disposicdes. O Estado se coloca perante a
Constituicio como instrumento de realizagdo dos ditames
constitucionais. Este é o verdadeiro fundamento de sua existéncia, sua
fonte de legitimidade.™

Inaceitavel, destarte, o preterimento da Constituicdo em nome da
fidelidade a uma norma de nivel infraconstitucional ou a uma
conjuntura politico-econémica desfavoravel. A Constituicdo tem forca

4 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Op. cit. p. 10.
> 1dem, p. 10.
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normativa, ativa e vinculante, exigindo a méxima atuagdo dos poderes
constituidos para o seu fiel implemento.®

Os direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente, sé se
tornardo efetivos se houver uma préatica jurisdicional que determine sua
observancia — seja na elaboracdo das leis, seja na adogdo de politicas
publicas, seja no cumprimento estrito das obrigagcdes previstas nas
normas, quando assim demandado pelo seu titular.

3. Politicas Publicas em Direito Penal: Sistemas penais

Conforme visto no topico acima, é através das politicas publicas
que o Estado organiza suas metas e estabelece sua estratégia de
governo, priorizando valores de acordo com seus ideais, desde que se
observe 0s imperativos constitucionais.

Neste sentido, o Estado organiza, seleciona e estabelece
determinadas politicas voltadas a criminalidade. Como combater o
crime, como preveni-lo, como melhor ressocializar o condenado, como
reinseri-lo no meio social, sdo preocupac¢des ndo apenas juridicas, mas
também politicas, que se adaptam as tendéncias do governo, tendo
sempre como paradigma as normas constitucionais.

A politica criminal representa, destarte, o conjunto de plano e
programas destinados ao eficaz combate aos delitos que, como qualquer
outra politica publica, requer a alocacdo de recursos em todo o aparato
do sistema penal, bem como no reforgo aos mecanismos informais de
controle do delito, como nas escolas, comunidades, centros recreativos,
dentre outros.

A depender do momento histérico, e de tantos outros fatores, as
politicas criminais podem se apresentar mais ou menos autoritarias,
mais ou menos garantistas. Tendéncias que serdo analisadas a seguir.

3.1. Abolicionismo penal

O abolicionismo, como o proprio nome ja denota, representa um
movimento cuja principal caracteristica reside na abolicdo do direito
penal e do sistema penal enquanto método de controle social e de
solucéo dos conflitos oriundos do fendmeno da criminalidade.

® MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos

contemporaneos: apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Revista
do direito do Estado. Renavan, ano 2, 2007. p. 245.
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Nascido apds a Segunda Grande Guerra com Filippo Gramatica,
o0 abolicionismo recusa validez e legitimidade a todos os principios
sobre 0s quais se assenta tradicionalmente a teoria do delito, propondo
ndo apenas a extincdo da pena ou do direito penal, mas a abolicdo de
todo o sistema de justica penal.

Negando qualquer justificacdo ou legitimidade externa a
intervencdo punitiva do Estado sobre o comportamento desviado, o
movimento assume determinadas particularidades diretamente
relacionadas com o autor abolicionista a ser trabalhado.

Numa perspectiva radical, Max Stiner propbe a deslegitimacio
incondicional de qualquer tipo de constricdo ou coercéo, penal ou social.
Considerado como detentor de uma posi¢cdo anarquico-individualista,
Stiner propugna pela desvalorizagdo de quaisquer ordens ou regras, ndo
apenas juridicas, mas, inclusive, morais. Transgressao e rebelido como
livres e auténticas manifestacdes do egoismo a-moral do ego.’

As doutrinas mais difundidas, por outro lado, de viés
jusnaturalista, ndo sustentam a supresséo de toda e qualquer forma de
controle social, apenas da pena criminal enquanto medida juridica
aflitiva e coercitiva. Seus principiais defensores sdo: Thomas
Mathiesen, Nils Christie e Louk Hulsman, sobre os quais nédo
discorreremos por fugir aos propositos do presente estudo.

A grande contribuicdo das teorias abolicionistas repousa ndo
exatamente na proposta apresentada (abolicdo do sistema penal) sendo
na critica inflexivel destinada ao sistema penal como um todo, que se
tornou argumento fundante da criminologia critica. Segundo seus
autores, o sistema penal ndo € capaz de resolver eficazmente o0s
conflitos sociais, subtraindo da vitima a possibilidade de uma solucéo
gue ndo implique castigo. De fato, o sistema penal valoriza expedientes
que infligem a degradacdo aos processados e privilegiam solugdes
violentas e estigmatizantes, reproduzindo estereétipos e cindindo a
sociedade de forma maniqueista e seletiva.®®

7 Apud FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal.

Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hasssan Choukr, Juarez Tavares, Luiz
Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 201.

MAZZILI NETO, Ranieri. Os caminhos do sistema penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. p. 81.

18



72 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 22

Genericamente, 0 ponto convergente dos abolicionistas reside na
tentativa de satisfazer diversas expectativas sociais durante a solucéo do
problema criminal, tais como a conciliagdo entre os envolvidos,
reparacdo do dano a vitima e a sociedade e, precipuamente, a
pacificagdo das relagdes sociais."

Ferrajoli identifica no abolicionismo o perigo de se transformar
em uma proposta antigarantista, vez que, com a extin¢cdo das regras
penais, 0s demais sistemas juridicos as absorverdo inevitavelmente, com
o diferencial de que ndo apresentardo direitos e garantias materiais e
processuais ao acusado, subvertendo, pois, o ideal da aboligéo.

Ademais, acrescente-se, com Zaffaroni, que a transi¢do para o
abolicionismo pressup8e a transformacdo da sociedade em algo mais
fraterno, justo e solidario, o que, de fato, ndo aconteceu.”® Até 14, os
autores se “contentam” com o postulado do minimalismo penal.

3.2. Movimento da Lei e da Ordem

O movimento da Lei e Ordem representa uma politica criminal
expansionista que encontra terreno em muitos paises de todo o mundo,
especialmente nos Estados Unidos da América.

Para os defensores deste movimento, o direito penal ¢é
vislumbrado como imprescindivel a estratégia de combate a
criminalidade e de controle social.

A fim de atingir tal desiderato, o direito penal deve passar por um
radical processo de revisdo de suas bases e de seus dogmas estruturais,
em busca de uma nova estratégia intervencionista, caracterizada pela
protecdo a novos bens juridicos, pelo afrouxamento dos principios
penais garantistas tradicionais, pela antecipacéo da tutela penal através
de crimes de perigo abstrato e delitos por acumulacdo, além da
responsabilizacdo penal das entidades coletivas e da reducdo da
maioridade penal.

Para os adeptos da Lei e Ordem a missdo do direito penal ndo
consiste na protecdo subsidiaria e fragmentaria a bens juridicos, como

¥ MARCHI JUNIOR, Antonio de Pédova. Abolicionismo criminal. In
www.ufba.br/direito/artigos/385. Acesso em 20 de mar¢o de 2008, p. 02.

? Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1996. p. 58.
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tradicionalmente idealizado, mas a manutencdo da ordem vigente,
reprimindo de maneira severa 0s comportamentos que possam afetar o
status quo.

Stratenwerth, nesta ordem de idéias, reivindica como funcéo
precipua do direito penal, o “asseguramento do futuro”. Neste ponto, é
seguido por Schiinemann que defende que o direito penal deve atuar na
seguranga das futuras gerac@es, aludindo que a teoria cléassica do bem
juridico e do delito sdo responsédveis por uma perversa inversdo de
valores, dado que habilita o direito penal para a protecdo de valores
individuais egoistas, em detrimento da protecdo de valores
fundamentais para a garantia de condicbes saudaveis de
desenvolvimento de toda a comunidade.?

Seguindo o movimento politico-criminal da Lei e Ordem, Jakobs
desenvolveu o chamado direito penal do inimigo, conferindo uma nova
finalidade a pena criminal, ndo mais como instrumento de tutela de bens
juridicos fundamentais, mas meio de reforco da confiangca social na
norma juridico-penal. Ancorada em singular nogdo de prevencao geral
(e neste ponto se destaca do movimento da Lei e Ordem que se
apresenta retribucionista), sustenta que a violagdo da norma penal
compromete a estabilidade social. O delito, para Jakobs, é a frustragdo
das expectativas sociais de boa convivéncia coletiva. A pena aplicada
enseja a reafirmacdo da vigéncia dos padrdes sociais, funcionando
como resposta & seguranca cognitiva da vigéncia da norma.?

Nessa ordem de raciocinio, o comportamento desviado das
expectativas sociais afeta a confianca na norma e o infrator penal tem o
seu status de pessoa ameacado. Quem se conduz na vida social
constantemente como “satd”, ndo faz jus, a0 menos neste ponto, ao
tratamento condigno de pessoa humana.

O direito penal do inimigo trata, portanto, o acusado como “néo-
pessoa”, como uma fonte de perigo e, como tal, deve ser punido
antecipadamente e de forma mais rapida e rigida. Aquele que se
comporta como inimigo — ou “ndo-pessoa”, como prefere Jakobs —

2 Apud MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e
direito penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 180-181.

Apud GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, n° 32, p. 143,
out./dez. de 2000.
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merece ser tratado como um verdadeiro inimigo pelo Estado. Segundo o
autor, um individuo que ndo vive num estado de civilidade, ndo pode
receber as béncéos do conceito de pessoa®.

Em consonancia com esta nova tendéncia, vem-se construindo
uma legislacdo “de luta” contra a criminalidade econdmica, o
terrorismo, a criminalidade organizada, os delitos sexuais e outras
infracdes penais de especial gravidade.” Elimina-se aquele que néo
ostenta condi¢Ges minimas de ser tratado como pessoa, ja que assim ndo
se comporta perante a sociedade, legitimando um tratamento
segregatorio e rispido, uma vez que outro comportamento dele ndo se
espera, devendo ser enxergado, antes de tudo, como fonte de perigo.

4, Garantismo Juridico
4.1. Preltdio

A teoria do garantismo juridico, elaborada por Luigi Ferrajoli,
volta-se & construcdo das colunas mestras do Estado de Direito, cujo
fundamento consiste na tutela do individuo em face das variadas formas
de exercicio arbitrério do poder, particularmente o direito penal.

Inspirado no ideal ilustrado e liberal (ilustrado em filosofia e
liberal em politica), o garantismo, na verdade, representa um modelo
ideal, “utopico” de Estado de Direito, que os Estados “reais” podem
mais ou menos se aproximar. Ndo se cuida de um Estado de Direito
com viés unicamente liberal, protetor dos direitos de liberdade, mas,
principalmente, de um Estado social, conclamado a tutelar também os
direitos sociais.

A partir da constatacdo de uma crise nos sistemas penais
hodiernos, Ferrajoli cria a teoria do garantismo penal como resposta a
vasta diferenca entre normatividade e efetividade.® Posteriormente,
observando cuidar-se de uma crise estrutural, Ferrajoli propde uma

2 JAKOBS, Giinther. Teoria e préatica da intervenc&o. Barueri, SP: Manole,

2003. p. 10.

Veja-se, no Brasil, a Lei dos Crimes Hediondos — 8.072/90, a Lei de

Combate ao Crime Organizado — 10.217/07 e 11.343/06, dentre outras.

» JAKOBS, Giinther & CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do
Inimigo: nocgoes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
35.

% Op. cit. p. 683.
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teoria geral do garantismo, com potencial de aplicabilidade a todos os
ramos juridicos, uma vez que vincula o poder publico & perseguicao da
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Deste modo, a teoria geral do garantismo abrange 0s aspectos
filosdficos, juridicos e politicos, podendo ser conceituada de trés
formas: como um modelo de direito, como teoria do direito e como
filosofia politica. Trataremos destas trés conceituacdes nos tdpicos que
se seguem.

4.2. Modelo de direito: o Estado de Direito garantista

Um modelo de direito garantista relaciona-se diretamente com a
existéncia de um Estado de Direito. Nao pode haver sistema garantista,
maxime um sistema penal garantista, onde ndo houver um Estado de
Direito. Cuida-se de noges correlatas, quase idénticas.

Para haver um Estado de Direito, é mister que 0 governo seja sub
leges e per leges, ou seja, 0 Estado deve ser submetido as leis e
governado mediante leis gerais e abstratas.”” O poder deve ser conferido
pela lei e exercitado na exata forma que esta estabelece, formal e
materialmente.

O Estado de Direito, sob a perspectiva formal, subordina-se ao
principio da legalidade (mera legalidade), posto que o poder publico, ao
exercer sua missao constitucional, encontra-se submetido ao
disciplinamento dos enunciados prescritivos, vale dizer, o exercicio de
suas atividades encontra limites e delineamentos nas leis gerais e
abstratas de sua propria autoria.?®

Por outro lado, substancialmente, o Estado de Direito vincula-se
a salvaguarda dos direitos fundamentais, sendo-lhe vedado lesar os
direitos individuais (direitos de liberdade) e obrigado concretizar os
direitos sociaisA fonte de legitimacdo de um Estado de Direito
garantista depende da conjugacéo destes dois fatores: vinculagéo a lei
(mera legalidade) e aos direitos fundamentais (estrita legalidade). Trata-
se da fonte de legitimacdo formal e substancial, respectivamente, em
que a lei ¢ ao mesmo tempo, condicionante e condicionada a
determinados contetidos substanciais.

2T Conceituacao sugerida por Bobbio e seguida por Ferrajoli. Op. cit. p. 687.

% FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit. p. 687.
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Buscando a conformacdo de um Estado de Direito garantista,
arremata o autor que deve haver regras pré-estabelecidas sobre “quem”
pode e “como” se deve decidir, bem como sobre “o0 que” se deve e “0
gue ndo” se deve decidir. As regras sobre quem decide e como decide
revelam o carater politico do Estado que, segundo o autor, deve ser
democratico. As demais denotam o aspecto juridico, estabelecendo
limites aos poderes decisorios.

4.2.1. Evolugdo politico-ideoldgica do Estado
a) Estado de Direito

Antes de ser um Estado Democratico, o Estado Moderno nasceu
como Estado de Direito, vale dizer, com regras limitadoras de seu
exercicio. Resultado da oposicdo historica travada pelos burgueses
contra 0s dominios da monarquia absolutista, autoritaria e
neutralizadora das manifestagbes individuais, a primeira faceta do
Estado de Direito trazia em seu bojo o liberalismo como modelo
econdmico, propagando a limitacdo do poder do Estado a garantia da
soberania e da inviolavel majestade do individuo, o que implicava
liberdade absoluta e separagéo dos poderes.

Enguanto o Estado de Direito se contrap6s ao Estado Absoluto, o
Estado minimo se contrapds ao Estado maximo, em outras palavras, o
Estado Liberal se afirmou na luta contra o Estado Absoluto em defesa
do Estado de Direito e contra o Estado maximo em defesa do Estado
minimo, congquanto nem sempre 0s dois movimentos de emancipacao
coincidam histdrica e politicamente.

Neste cenario exsurgem os direitos fundamentais de primeira
dimensdo, essencialmente individuais, civis e politicos. Identificam-se
como direitos de liberdade, de dimensdo negativa, de resisténcia ou
oposicao ao Estado (direitos de), impondo-lhe uma abstengéo, obstando
quaisquer ingeréncias na esfera privada dos cidadaos.

Todavia, ndo obstante 0 avanco alcancado no sentido da
consecucdo das liberdades publicas, a sociedade tornou-se vitima de
suas proprias estruturas e a pobreza e a marginalizagdo tomaram conta
do cenario europeu. O excesso de liberdade, portanto, acabou por gerar
graves desigualdades sociais. Neste passo, nova revolugdo aconteceu,
desta feita, tendo como mola propulsora a idéia de igualdade material,
com a criacdo do Estado Social de Direito.
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b) Estado Social de Direito

No dominio econémico, o Estado Liberal expunha os fracos a
sanha dos poderosos. Desde a sua primeira fase, a revolucdo industrial
evidencia a desumana espoliacdo do trabalho humano, o doloroso
emprego de métodos brutais de exploracdo econémica, a que nem a
serviddo medieval se poderia com justica equiparar.

A igualdade em que se arrima o Liberalismo é apenas formal, e
encobre, na realidade, um mundo de desigualdades de fato, no qual o
homem explora o proprio homem, cuja liberdade consiste, unicamente,
em submeter-se a seu alvedrio.

O surgimento do conteudo social do Estado parte, pois, da
constatacdo de que a ndo intervencao estatal nas relagfes individuais
acarreta graves distor¢fes sociais e que a funcdo fomentadora da
liberdade e da propriedade privada merece reviséo profunda.

Percebendo o crescimento dos movimentos sociais que
requestavam um maior comprometimento do Estado com a justica
social, o capitalismo transmudou-se, conferindo aos cidaddos direitos de
indole positiva — acBes, concernentes a prestacdes sociais estatais,
revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas.*

O Estado incorpora, por conseguinte, um carater positivo, em
detrimento da mera abstencdo prdpria do modelo liberal. Enquanto no
Estado Liberal protege-se a sociedade do Estado, através da idéia de
inibicdo, no Estado Social protege-se a sociedade por meio do Estado,
através da idéia de acdo em forma de prestacbes sociais. O foco de
atencdo desloca-se, portanto, do individuo para o grupo social.

Neste contexto ganham relevo o0s chamados direitos
fundamentais de segunda dimensédo (sociais, culturais e econémicos —
direitos a), principalmente durante o periodo do segundo pds-guerra
mundial, quando adquiriram foros constitucionais. Revelam a mudanca
do Estado Liberal para o Estado Social, compatibilizando o capitalismo

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 5.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993. p. 45.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5.ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 56.
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como forma de producéo e a consecucdo do bem-estar social, elemento
tipico do chamado welfare state.

Deste periodo datam as primeiras no¢des de ordem econémica e
social, quando as constituicdes passaram a disciplind-las de forma
sistemética, despontando como marco inaugural a Constituicdo Mexicana
de 1917.%

Os direitos sociais nasceram atrelados a idéia de igualdade
material e consistem em atuacfes positivas estatais no sentido de
possibilitar uma melhor condi¢do de vida aos menos abastados e que
por décadas foram objeto de exploragéo por seus pares.

Os direitos econbmicos, por outro lado, dispem de uma
dimensdo institucional, voltados a realizacdo de uma determinada
politica econdmica. Consistem no pressuposto de existéncia dos direitos
sociais, uma vez que sem uma politica econdémica orientada para a
intervencdo e participacdo estatal na economia, ndo se compordo as
premissas necessarias ao surgimento de um regime social-democréatico
de conteldo tutelar e paternalista.

Malgrado a nova concepcéao de direitos humanos originada pelo
Estado de Bem-Estar Social, instituida através de uma o6tica distributiva
de direitos, com o desiderato de lograr-se uma sociedade mais humana e
justa, o Estado Social, de per si, ndo foi capaz de concretizar as téo
sonhadas igualdade e justica social, nem a auténtica participacdo do
povo no processo politico, o que deu ensejo ao desabrochar do chamado
Estado Democratico de Direito na segunda metade do século XX.

c) Estado Democratico de Direito

A configuragdo do Estado Democratico de Direito ndo se cinge a
mera aposicdo das caracteristicas do Estado Democratico ao Estado de
Direito. Representa muito mais. Pressupde conceitos novos, agregando
conteidos dos Estados Liberal e Social as conquistas democraticas, 0
que permite identifica-lo como Estado transformador do status quo.

Seu conteido ultrapassa o aspecto material de concretizacdo de
uma vida digna por intermédio do Estado, tal qual perseguido pelo

31 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25.ed.
Séao Paulo: Malheiros editores, 2005. p. 285.
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Estado Social, e passa a agir como fomentador da participacédo efetiva e
operante do povo na perseguicgdo desta dignidade.

No Estado Democratico de Direito a solidariedade é apensada a
questdo da igualdade, que assume carater comunitério, de participagdo
da sociedade na melhoria da qualidade de vida individual e coletiva dos
cidaddos. Se nos regimes totalitarios o Estado é tudo e, no Liberalismo,
representa quase nada, na democracia o Estado e a sociedade se
integram em uma mesma realidade, e existem em funcdo da pessoa
humana e da busca pelo bem comum.*

A democracia que o Estado Democrético de Direito realiza ha de
ser um processo de convivéncia numa sociedade livre, justa e solidaria,
em que o poder emana do povo e deve ser por ele exercido, direta ou
indiretamente. Ha de ser um processo de liberacdo das formas de
opresséo, que ndo depende do reconhecimento formal de certos direitos,
mas de condi¢cBes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno
exercicio.

Despertam, nesta realidade, os direitos fundamentais de terceira
dimensédo, concernentes a direitos de fraternidade e de solidariedade,
gue trazem como nota distintiva o fato de se desvincularem do homem
considerado individualmente, destinando-se & protecdo de toda a
sociedade, e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa.

Trata-se de direitos que exprimem novas necessidades do
homem, geradas, precipuamente, pelo avanco tecnoldgico
experimentado no século passado, tais como o direito a paz, a
autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, a0 meio ambiente
livre, sadio e equilibrado, & conservacdo do patriménio historico,
cultural e paisagistico, dentre outros.

N&o ha que se olvidar, outrossim, que é da esséncia do Estado
Democratico de Direito a sujeicdo a Constituicdo e a legalidade
democrética, vale dizer, compromete-se o Estado a elaborar e cumprir
leis que efetivamente realizem o principio da igualdade material e da
justica social, perscrutando sempre as finalidades sociais das normas e
cotejando-as com os principios fundamentais.

% SBARDELOTTO, Fébio Roque. Direito Penal No Estado Democratico
de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 41.
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Tal como a vertente do Estado de Direito ndo pode,
hodiernamente, ser vista sendo a luz do principio democrético, também
a vertente do Estado Democréatico ndo pode ser entendida sendo na
perspectiva do Estado de Direito. Assim como s existe um Estado de
Direito Democratico, também sé existe Estado Democréatico de Direito,
isto &, segundo regras juridicas.®

Segundo Ferrajoli, para que um Estado de Direito seja
verdadeiramente democrético, é mister a coexisténcia de um aspecto
formal, no sentido de um Estado politico representativo, baseado no
principio da maioria, e um viés substancial, vinculado a existéncia de
efetivas garantias, liberais e sociais (Estado Liberal minimo e Estado
Social méximo), que limitam a atividade politica, j& que nem sobre tudo
se pode decidir, nem a maioria.*

Conformado o Estado “Garantista” (Estado Democratico,
substancialmente, de Direito) com um rol de direitos e garantias
fundamentais bem definidos, o autor italiano constata a existéncia de
uma questdo aporética: quanto mais se incorpora num ordenamento
direitos e garantias como deveres publicos, maior é diversidade entre
normatividade e efetividade.*

A medida que sdo formuladas ambiciosas promessas nos niveis
normativos superiores, mais dificil se apresenta sua concretizacdo nos
niveis inferiores. E bem verdade que, mesmo nos ordenamentos
juridicos “mais perfeitos”, h4 sempre uma margem de inaplicabilidade
dos direitos fundamentais (0 que impulsiona a pessoa lesionada a
procurar as instancias judiciais, a fim de ver concretizado seu direito);
problema desponta quando essa falta se aplicabilidade se mostra em
niveis patologicos, dado que acarreta a ilegitimidade juridica do Estado
de Direito. *°

¥ CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional. 4.ed. Coimbra:
Almedina, 1997. p. 231.

¥ Op. cit. p. 694.

% Op. cit. p. 695.

% Aduz Ferrajoli cuidar-se de uma aporia irredutivel nos Estados de Direito,
ja que nunca haverd aplicabilidade integral dos direitos fundamentais. Esta
situacdo ndo se apresenta nos Estados Absolutistas, posto que, nestes, ndo
ha promessas a ser concretizadas. Op. cit. p. 696.
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4.3. Teoria do Direito: (i)legitimidade interna

Tendo em vista a aporia irredutivel do Estado de Direito,
concernente a disparidade entre normatividade e efetividade, faz-se
imperiosa uma anélise dogmética do direito e de seus institutos,
precipuamente da vigéncia, validade e eficécia, a fim de se perscrutar
sua (i)legitimidade.

Se é verdade que o garantismo coincide com a forma de tutela
dos direitos vitais dos cidadaos que se realiza historicamente por

meio de sua positivacdo no Estado de Direito, tal ndo é
concebivel fora do positivismo juridico.®’

Foi com o fenémeno do positivismo juridico, quando, na Idade
Moderna, o Estado passou a ter monopdlio da producéo juridica, que se
possibilitou o estudo dos institutos juridicos sob o ponto de vista
dogmético, do dever-ser.

A grande novidade do Direito Moderno néo esta nos contetdos,
mas na forma legal, convencional, artificial, positiva do direito vigente,
permitindo-se, assim, uma real distingdo entre direito como sistema de
normas (direito positivo) e ciéncia do direito.*

Subtraindo-se a analise filosdfica e histérica do processo de
positivacdo do direito, por ndo constituir objetivo do presente trabalho,
0 positivismo juridico conferiu garantias aos cidadaos contra os arbitrios
do Estado, maxime quando se trata da seguranca juridica ofertada pelo
principio da legalidade.

Juspositivismo dogmético, assim denominado por Ferrajoli,
propugna por uma abordagem normativa do direito valido, o “dever-
ser”, sem pretensdes de observar sua efetividade. O realismo juridico,
por outro lado, pugna pelo “ser”, pelo direito como fato, faltando-lhe
uma analise acerca da validade das normas. Por isso, tais modelos sdo
criticados por Ferrajoli, taxando-os de modelos unidimensionais.*

Numa perspectiva garantista, um ordenamento deve voltar-se
igualmente ao direito valido e efetivo, distinguindo vigor, validade e
efetividade e realizando, sempre que possivel, uma critica interna,

¥ FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit. p. 696.
% Idem, p. 697.
¥ Idem, p. 699.
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juridica para que seja legitimo. Dita abordagem é chamada pelo autor de
juspositivismo critico.

A legitimidade interna do ordenamento, em Pontes de Miranda®,
observa a passagem por trés planos: a existéncia, a validade e a eficécia.
A norma existe quando se encontra integrada no ordenamento juridico,
cumprindo-se todo o processo de producdo normativa. Existir é
simplesmente estar no mundo juridico. E uma situagéo fatica do mundo,
independente de ser vigente, valida ou eficaz.

A validade, para o autor alagoano, constitui uma qualidade da
norma juridica existente, vista exclusivamente do ponto de vista
dogmatico, da perfeicdo da norma juridica, da sua compatibilidade com a
Constituicdo.** Por sua vez, a eficicia consiste na possibilidade de
producédo concreta de efeitos porgque estdo presentes as condicOes faticas
exigiveis para a sua observancia, espontanea ou imposta — efetividade ou
eficdcia social — ou porque estdo presentes as condigBes técnico-
normativas exigiveis para a sua aplicacdo — eficacia técnica ou juridica.*?

Para Ferrajoli, diferentemente do alvitrado por Pontes de
Miranda, para que uma norma seja considerada vigente €
imprescindivel que satisfaca as condi¢des de validade formal, ou seja,
que seja produzida em consonancia com o estabelecido. O juizo sobre a
validade das normas, d’outra banda, vincula-se ao aspecto substancial,
resguardando o conteudo que se revele em conformidade com as
normas de nivel superior.®

Analisando, por fim, o postulado classico de que ao juiz cabe
fidelidade as leis, Ferrajoli propde uma releitura. Caberd ao juiz
interpretar e aplicar uma lei ao caso concreto sempre que esta se
apresentar pari passu com a Constituicdo. Do contrério, devera o juiz
dar aplicabilidade a Constituicdo, e aos direitos fundamentais,
declarando a invalidade da norma inferior.

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito
Privado. Tomo I. 1.ed. Campinas: Bookseller, 1999. p.58

Kelsen, por outro lado, ndo identifica o plano da existéncia, aludindo que a
validade representa a criacdo da norma segundo o preceituado. KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1995.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da
existéncia. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 24.

* FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit. p. 699.
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Neste processo de “expansdo” da Constituicdo sobre os demais
ramos do direito, mormente do direito penal, reside a (i)legitimidade do
direito. Quanto mais aproximado dos preceitos constitucionais mais
legitima serd a norma inferior. Inversamente, se a norma se afastar do
prescrito pela norma superior, sera eivada de invalidade e expurgada do
sistema.

4.4. Filosofia politica: (i)legitimidade externa

Questiona o autor, nesta terceira conceituacdo de garantismo,
qual seria a justificacdo externa ou politica do Direito. Com supedaneo
em Luhmann, Ferrajoli pondera que h& fontes de legitimacdo que “vém
de cima”, autopoiéticas, e aquelas que “vém de baixo”, heteropoiéticas,
e segue explicando.

Para um sistema politico autopoiético, o Estado € um fim em si
mesmo e encarna valores ético-politicos de caracteristica supra-social
ou supra-individual, cuja conservacdo deve ser buscada a qualquer
preco, funcionalizando-se, inclusive, os direitos fundamentais. Para as
doutrina heteropoiéticas, ao reverso, o Estado se desvela como um
meio, legitimado unicamente pelo fim de garantir os direitos
fundamentais dos cidad&os.**

O garantismo, num sentido filosofico-politico, consiste
essencialmente nesta fundacdo heteropoiética do direito, separado da
moral. Nega um valor intrinseco de direito somente porque vigente,
demonstrando uma visao utilitarista e instrumental do Estado, voltado a
satisfacdo das expectativas de concretizacdo dos direitos fundamentais.

Tendo em vista que os escopos e valores de justificacdo externa
do Estado e do direito nunca séo plenamente realizados, a legitimacéo
politica do poder, mais ainda que sua legitimacao juridica, apresenta-se
inexoravelmente imperfeita.

Nos regimes absolutos, onde a legitimacdo provem “do alto”, a
legitimidade do poder é absoluta, perfeita, ja que incondicionada. Por
outro lado, no Estado de Direito a legitimacdo relativiza-se,
mensurando-se em graus. Garantismo e democracia consistem modelos
normativos imperfeitos, irrealizaveis por completo. Por isso alude
Bobbio:

“ FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 706.
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O garantismo é um modelo ideal, do qual nos podemos mais ou
menos nos aproximar. Como modelo, representa uma meta que
permanece como tal, ainda que néo seja alcangada e ndo possa
jamais ser alcancada inteiramente.*

4.5. Garantismo penal: o garantismo juridico aplicado ao sistema
penal e a politica criminal minimalista

Exposta a linha condutora do pensamento garantista, impende
analisa-lo como técnica de politica criminal, vale dizer, como uma
forma de “fazer” direito penal alternativamente aos modelos estudados
nos topicos acima. Modelo este que, a nosso ver, € 0 que mais se
compatibiliza com os preceitos do Estado Democrético de Direito.

O direito penal garantista representa a protecdo dos direitos e
garantias fundamentais do acusado. Sem olvidar os direitos da vitima ou
da sociedade, um modelo garantista deve primar pela efetiva protecdo
das garantias materiais e processuais do réu.

Nos moldes do direito penal classico, adotado tradicionalmente
pelo nosso ordenamento, possui como postulado basilar o principio da
intervengdo minima, que impde ao legislador uma rigida predeterminacéo
durante o processo de qualificagdo do delito, autorizando-o a criminalizar
comportamentos apenas quando houver graves ofensas aos bens juridicos
mais importantes e, igualmente, quando os outros ramos juridicos ndo se
mostrarem eficientes a tal desiderato.*

A intervencdo penal, além de exigir o respeito ao principio da
legalidade estrita, reclama e imp&e a presencga da ofensividade social
como forma de legitimacdo de atuacdo, fundado no desvalor da agéo,
do resultado e do grau de lesividade do bem juridico tutelado,
figurando imprescindivel o reconhecimento da dignidade penal e da
necessidade de sancdo, reveladores de sua concepgdo fragmentaria,
proporcional e de intervencdo minima do direito penal.”’

" No prefacio da obra. FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit. p. 09.

“ LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites constitucionais do
legislador e do juiz na incriminacdo e descriminalizagdo de condutas: a
imposicdo dos principios constitucionais penais. Recife: O Autor, 2006.
p.122.

REALE, Miguel. Legislacdo penal antitruste: Direito Penal Econdmico e
sua acepg¢do constitucional. In www.realeadvogados.com.br, acesso aos 24
de janeiro de 2006. p. 14.
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Figueiredo Dias entende que se deve agoitar a evolugdo do
paradigma penal que ponha em xeque a defesa consistente e efetiva dos
direitos humanos e o pluralismo ideoldgico e axioldgico. Por isso, alude
0 autor que cumpre manter-se a recusa de qualquer concepcao penal
estribada na extensdo da criminalizacdo, onde o direito penal se
transforme em instrumento didrio de governo da sociedade e em
promotor ou propulsor de fins de pura politica estadual.*®

Vale dizer, qualquer movimento irracionalmente expansionista
do direito penal que venha a olvidar o principio da intervencdo minima
deve ser taxado de ilegitimo, sob o rigido marco de um Estado de
Direito Democratico, fundado na dignidade humana como axioma-mor.

Mais do que nunca se defende que o direito penal deve recusar
guarida a movimentos inovadores que, sob o falsa aparéncia de
promover a seguranca social, destinam-se, na verdade, & flexibilizagdo
de seus conceitos estruturais garantisticos, sob o palio de um sistema
penal punitivista, incompativel com seu papel de protetor subsidiario de
bens juridicos e com os ideais democréaticos a que presta servico.

O direito penal s6 deve intervir se comprovada a lesividade
concreta do bem juridico criminal, em situagdo de afronta a
coletividade. Imp&e-se a producdo de um dano ou de um perigo
concreto de dano de forma significativa, capaz de afetar as condi¢bes
comunitarias essenciais ao livre desenvolvimento e realizacdo da
personalidade humana.

A conduta violadora deve comportar, inegavelmente, um juizo de
danosidade material, capaz de abalar o sistema econdmico-social. No
entanto, a danosidade ndo se revela ainda suficiente para justificar a
intervencdo penal, impondo verificar se outro ramo juridico poderéa
alcangar os objetivos pretendidos. Labora nesse sentido o conceito de
caréncia de sancdo penal que se manifesta através do principio da
subsidiariedade.

Sob a égide da politica criminal minimalista (de intervencao
minima), o direito penal deve ser utilizado quando presentes condutas
violadoras de um bem juridico algado ao patamar de dignidade penal

8 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e
a “sociedade de risco”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo
Paulo: RT, n°® 33, p. 52, jan./mar. de 2001.
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(constitucional), sempre que se revelar impossivel sua eficaz protecéo
por outros meios de controle social, formal ou informal. Atua,
destarte, a dogmatica penal de forma subsidiaria, como ultima ratio,
apenas gquando esgotados todos os instrumentos de menor lesividade
gue aqueles proporcionados pelo direito penal.

Constatada a dignidade penal do bem juridico que se almeja
tutelar, bem como a ineficacia dos demais meios de controle social —
caréncia de tutela penal, resta perscrutar se a utilizacdo do aparato
penal serd apta ao atendimento da finalidade para a qual foi instituida,
denotando adequacéo da tutela penal.

A legitimidade da protecdo somente se perfaz quando se conclui
pela sua eficdcia ou aptiddo para cumprir a finalidade que dela se
espera. Exige-se, assim, uma escolha racional e justificada do
instrumento mais adequado e menos oneroso ao cidadao.

Expostos os requisitos para a ostentagdo do epiteto ilicito penal,
impde-se, segundo Palazzo, a realizagdo de um processo de
descriminalizacdo de condutas atentatorias a ordem econdmica que ndo
contem com suficiente mérito para ostentar a categoria de ilicito penal,
vale dizer, para aquelas condutas que ndo sejam merecedoras de tutela
penal ou ndo apresentem necessidade de pena impde-se a
descriminalizago.*

Resumidamente, essas seriam as bases para um direito penal
garantista, protetor dos direitos e garantias fundamentais, que serviria de
base para uma politica criminal garantista. Vale dizer, respeitando 0s
postulados alvitrados, o Estado encontra-se “livre” para adotar medidas
de combate a criminalidade. Nas palavras de Franz Von Liszt: o direito
penal consiste na barreira infranqueavel da politica criminal.*

5. A possibilidade de controle do Poder Judiciario sobre as
politicas penais

Estabelecidos os delineamentos de um direito penal garantista e
das politicas criminais admissiveis hum Estado Democrético de Direito,

* GOMES, Luiz Flavio; BIANCHI, Alice. O direito penal na era da
globalizacdo. Sao Paulo: RT, 2002. p. 66.

* Apud HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma politica criminal. Trés
temas de direito penal. Porto Alegre: FESMP, 1993.
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resta a questdo: pode o Poder Judiciario intervir na politica criminal
adotada?>!

Seguindo a linha de pensamento adotada no decorrer deste
trabalho, no sentido de que pode e deve o juiz intervir em politicas
publicas para conferir aplicabilidade aos direitos fundamentais, como
muito mais razdo a intervencao judicial nas politicas penais, desde que
voltada a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais.

No campo penal, e dentro do &mbito de um processo penal, é que
0 “ativismo”*? judicial se desvela premente e inexoravel, uma vez que
se trata do ramo juridico que impde a consequéncia mais gravosa ao
cidaddo, qual seja, a privagéo da liberdade.

Neste sentido, ndo pode o juiz ficar “amarrado” a opcao politica
adotada quando esta escolha contrarie e viole os direitos fundamentais
do acusado, porguanto seu comprometimento maior é com o Estado
Democratico de Direito e com a Constituicdo que adota, ainda que
implicitamente, um modelo de direito penal e processual garantista.*

Sempre que, com objetivos oportunistas e eleitoreiros, o
legislador expandir o direito penal para areas que ndo lhe compete atuar,
0 juiz, realizando um juizo de constitucionalidade, devera dar guarida &
Carta Maior e recusar aplicabilidade a norma maculada, posto que,
como diz Ferrajoli:

O que significa de fato que uma lei existe ou estad em vigor?
Significa apenas que esta expressa por um texto legislativo néo
anulado e pode ser portanto aplicada mediante providencias
vélidas relativamente a ela. Mas isto nédo tolhe que ela possa
ainda nao ser aplicada, toda vez que o juiz a considere invalida.
Em tal caso, dever-se-ia mesmo dizer que estes devem nédo
aplica-la, (...)>*

Nunca é demais mencionar que a Constituigdo representa ndo
apenas um paradigma de interpretacdo, mas, precipuamente, limite da

51 No ambito penal as politicas publicas assumem a particularidade de serem

expressas, em regras, através de lei em sentido estrito, em face do principio
constitucional da legalildade.

DELLA VIA, Alberto. Los jueces frente a la politica. In Doxa. p. 22.
Muitas dessas violagcbes podem ser encontradas no direito brasileiro, tais
como a redacgdo original da Lei 8.072/90, 10.217/07, 11.343/06, dentre outras.
> Op. cit. p. 700.
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atuacdo do Poder Publico. Vincula a a¢do do Estado em todos os
sentidos e impbe que tal acdo esteja voltada a realizacdo de suas
disposices, ou seja, dos direitos fundamentais. O Estado deve se pbr
como instrumento de concretizacao destes direitos.

Deste modo, sempre que o legislador, em seu mister
constitucional, violar a Constituicdo restringindo indevidamente
direitos dos acusado, dever4 o Poder Judiciario fazer prevalecer a
supremacia da Constituicéo.

6. Conclusao

A temética do presente trabalho se desenvolve no entorno de
uma teoria da Constituicdo capaz de se sobrepor a situagdes politico-
econdmicas, e de confirmar uma ordem constitucional pautada na
supremacia da Constituicdo, na forca normativa e vinculante dos
direitos fundamentais e na consolidagdo do Estado como instrumento
de efetivagdo das normas constitucionais.

Neste contexto, mostra-se crucial o papel do Poder Judiciério,
enquanto protetor dos direitos e garantias fundamentais, conformando, se
necessario, a propria atuacdo administrativa e legislativa dos poderes
constituidos. O Estado Demaocratico de Direito impde a existéncia de um
Poder Judiciario imbuido de vontade de Constitui¢do, consciente de seu
importante desiderato na efetivacdo das normas constitucionais, que nao
se furte em decidir acerca da adequacdo das agBes governamentais para o
implemento dos direitos fundamentais.

Este ativismo judicial também é esperado no campo penal,
devendo o magistrado conformar o direito e as politicas criminais aos
postulados constitucionais, vale dizer, ndo pode descurar que a
dignidade penal e a caréncia de pena criminal representam o elemento
nuclear de legitimagédo da intervencéo penal.

Fundadas no desvalor da acgdo, do resultado e no elevado grau
de lesividade do bem juridico tutelado, a dignidade penal e a
necessidade de sancdo, revelam a concepcdo fragmentaria,
proporcional e de intervengdo minima do direito penal que consolidam
a existéncia de Estado Democréatico de Direito pautado na dignidade
da pessoa humana, ideais estes defendidos pelo Garantismo Penal de
Luigi Ferrajoli.
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1 Introducéo

Desde 1521, com as OrdenagOes Manuelinas, e 1603, com as
Ordenagdes Filipinas, se ouvia falar em um direito lusitano, o qual
influenciou o surgimento, no Brasil, do chamado Ministério Publico,
ndo como instituicdo, mas visando a figura de um Promotor de Justica,
cujo papel era fiscalizar a lei e promover a acusacao criminal.

A medida que o tempo foi passando, 0 Ministério Publico, aos
poucos, se tornava efetivamente uma instituicdo, regulada pelo Decreto
n. 848, de 11 de outubro de 1890, que organizou a Justica Federal. Mas
foi a codificacdo do Direito nacional que permitiu o crescimento
institucional do Ministério Publico, em especial do Cadigo de Processo
Penal de 1941, quando foram atribuidas vérias funcdes a instituigdo que
conquistou, nesse caso, 0 poder de requisicao de inquérito policial e de
diligéncias, sendo regra a titularidade na promocdo da acdo penal
publica.

Vieram as demais Constituicdes, Leis Complementares, ditadura,
restabelecimento da democracia, Lei Federal, Emendas Constitucionais,
Acdo Civil Publica e, finalmente, a Constitui¢do de 1988, regulando em
capitulo especifico as Fungdes Essenciais a Justica, tendo tipificado, em



90 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 22

seu artigo 127, que: “O Ministério Publico € instituicdo permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
indisponiveis”.

A Constituicdo da Republica de 1988 define o Parquet como
instituicdo funcional independente, una e indivisivel de quaisquer dos
trés Poderes. Vale lembrar que José Afonso da Silva' sob essa Gtica
sustenta a tese de que ndo é aceitavel ver na instituicdo um quarto poder
do Estado:

porque suas atribuicdes, mesmo ampliadas aos niveis acima
(art. 127), sdo ontologicamente de natureza executiva, sendo,
pois, uma instituicdo vinculada ao Poder Executivo,
funcionalmente independente, [...] desempenhando suas
atribuicbes com prerrogativas e responsabilidades proprias, com
plena liberdade funcional estabelecidas na Constituicdo e em leis
especiais. Como a Lei n. 8.625/93, e a Lei Complementar n.

75/93, e as diversas leis existentes em cada Estado (grifo
Nnosso).

O papel do Ministério Publico (MP) ndo é simplesmente de
guardido da lei. Sua missdo, embora inclua o aspecto da legalidade, vai
além desse campo, abarcando a guarda da promog¢do da cidadania, da
democracia e da justica, da moralidade, além dos interesses da
sociedade de uma maneira geral, como as etnias oprimidas, 0 meio
ambiente, o patrimdnio publico e os direitos humanos. O MP é fruto do
desenvolvimento do Estado brasileiro e da democracia, defendendo um
Estado Democratico de Direito contra possiveis ataques de ma-fé
praticados pelo particular.

Pode, ele, agir por iniciativa prépria, sempre gque considerar que
0s interesses sociais estejam ameagados. Ou, entdo, pode ser acionado
por qualquer cidaddo que considerar que algum direito ou principio
juridico esteja sob ameaca.

Diante disso, em novembro de 2006, a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) ajuizou uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (Adin)
contra a Resolugdo n. 13 do Conselho Nacional do Ministério Pdblico

1 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 26. ed.

Sédo Paulo: Malheiros, 2006, p. 598.
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(CNMP). A entidade quis impedir a investigacdo criminal por parte de
membros do Ministério Publico®.

No Brasil, o tema é bastante polémico quanto ao poder
investigatério do Ministério Publico. Objeto de nossa dedicagdo e
esforco, esta monografia estd assentada, basicamente, sob as seguintes
hipoteses: existéncia ou ndo de previsdo constitucional e legal para o
exercicio de tal atividade; subsisténcia ou ndo de um monopdlio da
Policia Judicidria para investigar crimes, e possibilidades de o
Ministério Publico aglutinar as fungdes investigatoria e acusatéria.

N&o se coaduna apenas em competéncia para investigar, seja
civil, seja criminalmente, e sim democratizar o direito penal num
momento delicado como este gque vivemos, com o0 crime violento e
organizado se alastrando pelo territorio nacional.

Alemanha, Franca, Portugal, Italia, EUA, ja permitem que o MP
investigue por conta prdpria, sem prejuizo das investigacdes policiais, 0
que vem reforcando, e muito, o desempenho da policia judiciéria local.

O momento é delicado e a sociedade precisa ser retribuida, ou
melhor, precisa de respostas quanto ao poder investigatério no Brasil, se
exclusivamente da Policia Judicidria ou se, realmente, o Ministério
Publico poderd4 fazer certas investigaces, colaborando com os
principios da razoabilidade e da ponderacdo, pois o Direito carrega, na
ponta da espada, o real sentimento de justica e constréi uma sociedade
cheia de esperanca e tranquilidade no que se refere & balanga do Direito
Penal, tentando fornecer tratamento igualitario quanto aos anseios da
sociedade.

Nesse prisma, é de fundamental importancia a participacdo do
Ministério Pablico no ambito das investigacdes criminais no que tange
ao principio da igualdade, da razoabilidade e da proporcionalidade,
demonstrando, ainda, tal legitimidade a partir do perfil institucional que
Ihe foi delineado pela Constituicdo Federal de 1988.

Para enfrentar 0 assunto, num primeiro momento, realizar-se-a
um breve exame da instituicdo Ministério Publico, analisando seus
principios constitucionais e suas garantias. Logo em seguida, algumas
palavras sobre o papel da policia judiciaria na investigacdo criminal e

2 Acdo em andamento, Inq. n. 1968-2, DF.
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seus supostos argumentos e, por fim, a participacdo do Ministério
Publico no ambito da realizacdo dos atos investigatdrios criminais no
gue tange o principio da igualdade, da razoabilidade e da
proporcionalidade, j& que possui o0 controle externo da atividade
policial.

Ao nos debrucarmos nesse fabuloso debate, queremos
demonstrar a importancia de uma reconstrugdo do Estado Democratico
de Direito, calcado sobre bases constitucionais.

2. A Instituicdo Ministério Publico
2.1 Consideragdes gerais

A Constituicdo da Republica Federal do Brasil, objetivando
dinamizar a atividade jurisdicional, tornando o juiz conservador de uma
atitude estatica e imparcial, consagrando a sua inércia como garantia de
equilibrio, traz o poder constituinte originario, no bojo da maxima nemo
iudex sine actore, que significa que ndo ha juiz sem autor e somente
funcionard, quando provocada, a institucionalizagdo da atividade
profissional, seja ela publica ou privada, atribuindo, em seu texto
constitucional, a denominacdo FuncGes Essenciais a Justica, que trata
exclusivamente do Ministério Publico, da Advocacia publica, do
Defensor publico e do Advogado privado. Nenhuma dessas instituicdes
ou 6rgaos faz parte do Poder Judiciario, ou seja, sdo 6rgdos que atuam
perante o Judiciario e também tém de ser provocados porque, se nao,
seria um Poder acima dos outros, devido a possibilidade de atuar de
oficio. Ademais, agindo sozinho, teria forca para paralisa-los
inteiramente, a seu livre arbitrio.

Destarte, é desejavel que existam Orgdos com capacidade
postulatéria que atuem em juizo em defesa dos interesses gerais da
populacdo, como é o caso da Instituicdo Ministério Pdblico, que se
destaca dentre as atividades jurisdicionais, procuratérias e propulsoras,
detentora da titularidade da acdo penal publica e investida em diversas
outras competéncias fundamentais para a protecdo da sociedade.

Como uma questdo tdpica, passaremos a entender o que seria
uma Instituicdo. O termo Instituicdo®, derivado do latim institutio, de

3 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 438.
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instituere, € o vocabulo usado na terminologia juridica em Varios
sentidos, todos eles mais ou menos equivalentes

O termo Instituicao®, derivado do latim institutio, de instituere, é
0 vocabulo usado na terminologia juridica em varios sentidos, todos
eles mais ou menos equivalentes. Vamos nos ater no sentido de que a
instituicdo ja se promove pela direta acdo da vontade, que se manifesta,
por si mesma, como a propria fonte criadora do que se estabelece, se
constroi ou se forma. Nesse sentido, a instituicdo se apresenta,
notadamente, como a funda¢do ou a criagdo de alguma coisa, com
finalidades proprias e determinadas pela vontade fundadora ou criadora.
Em sua principal significag8o, instituicdo quer exprimir a criacdo ou a
constituicdo de alguma coisa, que se personaliza, segundo plano ou
bases preestabelecidas, isto é, sob imposicdo de regras que passam a
regé-las, enquanto existentes. Instituicdo, em sentido estrito, calcado em
sua acepcao de ato de dispor ou de acéo de estabelecer, exprime ainda o
sentido de imposicdo ou deliberacdo de encargos a respeito de certos
bens ou de munus publicos.

Falando em Instituicdo, vale as palavras de Calamandrei, citado
por José Afonso da Silva em sua obra®:

O Ministério Publico, o mais dificil entre todos os 6rgéos, como
sustentdculo da acusacdo, devia ser tdo parcial como um
advogado; como guarda inflexivel da lei, devia ser tdo imparcial
como um juiz. Advogado sem paixao, juiz sem imparcialidade, tal
€ o0 absurdo psicolégico no qual o Ministério Publico, se nédo
adquirir o sentido do equilibrio, se arrisca, momento a momento,
a perder, por amor da sinceridade, a generosa combatividade do
defensor ou, por amor da polémica, a objetividade sem paixao do
magistrado.

Como é sabido, desde a Constituicdo de 1988, o Ministério
Publico, além de ter se desvinculado institucionalmente do Poder

Executivo, foi elevado a condicdo de 6rgdo detentor de autonomia
funcional e administrativa, como bem nos ensina JJ. Canotilho®:

4 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 438.

> SILVA, José Afonso, 2006, p. 602.

® CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicado. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.684
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O Ministério Publico é um poder autbnomo do Estado, dotado de
independéncia institucional em relacdo a qualquer outro poder,
incluindo os juizes [...] é aquele que colabora no exercicio do
poder jurisdicional, sobretudo através do exercicio da accgao
penal e da iniciativa de defesa da legalidade do Estado
Democratico de Direito.

Da concepgdo classica da triparticdo dos poderes a aplicacdo
contemporanea da teoria pelos Estados modernos, muito se distingue
sem que se distancie da essencialidade da separacdo do poder estatal. A
compreensdo das fungBes das quais o Estado estd encarregado de
exercer tem disposto essas incumbéncias para além dos poderes estatais.

A prop6sito das recentes releituras da teoria da separacdo dos
poderes, Luziania Carla Pinheiro Braga e Allan Carlos Moreira
Magalhaes’ interagem:

A vetusta separacdo dos poderes corresponde a uma divisao
das tarefas do Estado. A democracia faz as perspectivas do
poder assumirem novas dimensdes. Ndo se trata apenas da
opressdo as liberdades individuais. Sao esbatidas todas as
espécies de opressdo, sobremodo a politica e a econdmica. O
poder é uno e incindivel, todo ele emanado do povo, exercido
diretamente ou por meio de seus representantes, nos termos da
Constituicdo (Paragrafo unico do Art. 1° da Constituicdo Federal
de 1988). De tal forma, o Poder Constituinte, em seu contetido
de legitimidade, confere o exercicio de determinadas fungdes,
tarefas e prerrogativas a diversos 6rgaos, encarregados de bem
desempenha-las. Novas instituicdes nascem fora do paradigma
tradicional, a saber, os tribunais de contas, as defensorias
publicas, as procuradorias publicas, os ministérios publicos etc.

A concep¢do da separacdo dos poderes no hodierno Estado
Democratico hd de incluir, além dos trés poderes estatais, outros
institutos/instituicbes que visam a garantir a seguranca juridica, a
moralidade, o controle eficiente da representacdo democratica dentro
das complexas rela¢fes que o Estado apresenta no seio do préprio poder
e entre este e 0 povo de quem o poder emana.

Antes mesmo do surgimento das instituicbes como funcéo
essencial a Justica, a classica separacdo dos poderes se encontrava

" BRAGA, Luzinia Braga Pinheiro; MAGALHAES, Allan Carlos Moreira.
A Advocacia-Geral da Unido como fungdo essencial a justica. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7262> Acesso em:
20/08/2007.
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mitigada pela complexidade de prerrogativas democraticas absorvidas
pelo Estado. Em verdade, revelam Luziania Braga e Allan Magalhées®
ter o principio da separacdo dos poderes assumido novo viés dentro do
Estado Democrético, ao passo que prenunciam;

Eis o desafio: o agir do Estado, procurando conciliar os
imperativos praticos de eficiéncia, gestdo prestacionista e
direcionamento politico com os postulados fincados pelo seu
Texto Constitucional. A missdo ha de ser assumida em
plenitude por todas as pecas engendradas na organizacao
institucional politica. Tal desiderato contempla a expressividade
das novéis fungfes essenciais a Justica.

A Constituicdo Federal, em plena harmonia com o sistema de
“freios e contrapesos”, instituiu 0 Ministério Publico como um 6rgao
autbnomo e independente, ndo subordinado a qualquer dos Poderes da
Republica, constituindo em auténtico fiscal da nossa Federacdo, da
Separacdo dos Poderes, da moralidade publica, da legalidade, do regime
democratico e dos direitos e garantias constitucionais.

O Miinistério Publico vem ocupando lugar cada vez mais
destacado na organizacdo do Estado, dado o alargamento de suas
funcbes de protecdo de direitos indisponiveis e de interesse coletivos,
afirma José Afonso da Silva. E esse mesmo autor faz um eshoco
histérico da passagem da instituicdo Ministério Publico nas diversas
ConstituicBes, sendo vejamos:

A Constituicdo de 1891 ndo o mencionou, sendo para dizer que
um dos membros do Supremo Tribunal Federal seria designado
Procurador-Geral da Republica, mas a Lei 1.030, de 1890, ja o
organizava como instituicdo. A Constituicdo de 1934 o
considerou como Orgdo de cooperagdo nas atividades
governamentais. A de 1946 reservou-lhe um titulo auténomo,
enguanto a de 1967 o incluiu numa secéo do capitulo do Poder
Judiciario e a sua Emenda 1/69 o situou entre os 6rgdos do
Poder Executivo. Agora, a Constituicdo lhe da o relevo de
instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveisg.

Vale lembrar que o professor constitucionalista José Afonso da
Silva, calcado exclusivamente na Constituicdo da Republica Federativa

& Op.cit.
® SILVA, José Afonso. 2006, p. 597-8.
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do Brasil de 1988, define que a instituicdo Ministério Publico é uma
instituicdo funcional, independente, una e indivisivel de qualquer dos
trés Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario.

2.2 Principios constitucionalmente institucionais

A questdo relativa aos principios que regem o Ministério Pdblico
nos coloca a pensar em uma instituicdo que, por possuir uma estrutura
organica multifaria e diversificada, realiza, em seu bojo, desde a
exposicdo de motivos da Comissdo que elaborou o anteprojeto da antiga
Lei Organica do MP (Lei Complementar 40/81) e consagrado na atual
Lei 8.625/93, ao modo como as institui¢des ali mencionadas, no artigo
128 da Constituicdo de 1988, pertencessem unicamente ao Ministério
Publico. De modo que, o Ministério Publico, em sua estrutura basica,
fosse uma sO instituicdo, quer atuando no ambito Federal quer no
ambito Estadual, Distrital e Territorial.

O Professor Frederico Marques™, nos brinda com ilustre
observacdo feita a instituicdo Ministério Pubico quando se trata da
organizacdo federativa:

No Brasil, em virtude da organizacéo federativa, pode-se dizer
que ha um parquet em cada Estado, além do que constitui o
Ministério Publico Federal e dos que funcionam junto as
jurisdicdes especiais. Dentro de cada parquet existe a unidade e
a indivisibilidade que estruturam a instituicdo como um corpo
hierarquizado. De parquet para parquet, ha apenas unidade
funcional sob a base da lei, pois na aplica¢do do direito existem
lacos de coordenacéo e igualdade.

Diante do exposto, comecaremos a analisar cada um dos
principios, apontados por Paulo Vicente e Marcelo Alexandrino™, sem
aprofundamento, apenas para ilustracdo da meteria estudada.

Prelecionam os autores que o principio da unidade significa que
seus membros integram um sé 6rgdo, sob Unica direcdo de um
procurador-geral. Contudo, esse principio deve ser visto como “unidade
dentro de cada Ministério Publico”. Nao existe, em face do tratamento
constitucional, unidade entre o Ministério PuUblico Federal e os
Ministérios dos estados, tampouco entre o Ministério Pablico de um

10 SILVA, José Afonso. 2006, p. 601.
1 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional
descomplicado. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p. 664-6.
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estado e o de outro, e nem mesmo entre os diferentes ramos do
Ministério Publico da Unido.

O principio da indivisibilidade enuncia que os membros do
Ministério Publico ndo se vinculam aos processos em que atuam,
podendo ser substituidos uns pelos outros, de acordo com as regras
legais, sem nenhum prejuizo para o processo. A indivisibilidade resulta
do principio da unidade, pois 0 Ministério Publico é uno, ndo podendo
subdividir-se em outros Ministérios Publicos autbnomos e
desvinculados uns dos outros. A atuacdo dos membros do Ministério
Publico é atuacdo do Orgdo, indivisivel por expressa disposicdo
constitucional. Da mesma forma que o principio da unidade, a
indivisibilidade também ndo pode ser efetivada entre os diferentes
Ministérios Publicos, devendo ser compreendida como existente
somente dentro de cada um deles.

Ja o principio da independéncia funcional, o que reportamos ser o
mais importante, justifica que o Ministério Publico é independente no
exercicio de suas funcbes, ndo estando subordinado a qualquer dos
Poderes (Legislativo, Executivo, ou Judiciario); seus membros ndo se
subordinam a quem quer que seja, somente a Constituicdo, as leis e a
prépria consciéncia. No exercicio de suas competéncias constitucionais,
0 MP ndo se sujeita a ordens de ninguém, de nenhum dos Poderes do
Estado; seus membros ndo devem obediéncia a instrugdes vinculante de
nenhuma autoridade publica. Nem mesmo seus superiores hierarquicos
(Procurador-Geral, por exemplo) podem impor-lhes ordens no sentido
de agir desta ou daquela maneira em um determinado processo, haja
vista que a relacdo de subordinacdo existente entre eles é meramente
administrativa, e ndo funcional.

E, por fim, o principio do promotor natural. A jurisprudéncia do

STF ja deixou assente que o principio do promotor natural tem sede

constitucional. Sendo, vejamos a ementa do HC 67759/RJ, tendo como

rel. Ministro Celso de Mello, julgado em 06.08.1992, acompanhado
pelos Ministros Sepulveda Pertence, Marco Aurélio e Carlos Velloso.

Ementa: Habeas corpus — Ministério Publico — sua destinagao

constitucional — Principios Institucionais — A questédo do Promotor

Natural em face da Constituicdo de 1988 — Alegado excesso no

exercicio do Poder de denunciar - Inocorréncia —

Constrangimento injusto ndo caracterizado — Pedido Indeferido.
— O postulado do Promotor Natural, que se revela imanente ao
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sistema constitucional brasileiro, repele, a partir da vedagao de
designagdes casuisticas efetuadas pela Chefia da Instituicéo, a
figura do acusador de excecdo. Esse principio consagra uma
garantia de ordem juridica, destinada tanto a proteger o membro
do Ministério Publico, na medida em que lhe assegura o
exercicio pleno e independente do seu oficio, quanto a tutelar a
propria coletividade, a quem se reconhece o direito de ver
atuando, em quaisquer causas, apenas 0O Promotor cuja
intervencdo se justifigue a partir de critérios abstratos e pré-
determinados, estabelecidos em lei. A matriz constitucional
desse principio assenta-se nas clausulas da independéncia
funcional e da inamovibilidade dos membros da Instituicdo. O
postulado do Promotor Natural limita, por isso mesmo, o poder
do Procurador-Geral que, embora expresséo visivel da unidade
institucional, ndo deve exercer a Chefia do Ministério Publico de
modo hegemdnico e incontrastavel™.

Desse modo, segundo o postulado, somente o promotor natural é
competente para atuar no processo, como meio de garantia da
imparcialidade de sua atuacéo, e como garantia da propria sociedade, que
tera seus interesses defendidos, privativamente, pelo 6rgdo constitucional
técnica e juridicamente competente. O principio do promotor natural
impBe que o critério para a designacdo de um membro do Ministério
Publico para atuar em uma determinada causa seja abstrato e pré-
determinado, que seja baseando em regras objetivas e gerais, aplicaveis a
todos 0s que se encontrem nas situagBes nelas descritas, ndo podendo a
chefia do Ministério Publico realizar designac@es arbitrarias, decididas
caso a caso, tampouco determinar a substituicdo de um promotor por
outro, fora das hipdteses expressamente previstas em lei, sem contar que
Ihes s&o assegurados & autonomia administrativa, afirmam os autores™.

2.3 Garantias do Ministério Publico

Como agentes politicos, os membros do Ministério Publico
precisam de ampla liberdade funcional e maior resguardo para o
desempenho de suas fungBes, ndo sendo privilégios pessoais as
prerrogativas da vitaliciedade, a irredutibilidade de subsidio e a
inamovibilidade, que se lhes reconhecem, a todos, mas garantias
necessarias ao pleno exercicio de suas elevadas funcées que incluem até

2 Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia: HC 67759. Disponivel em:

<http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>
Acesso em: 15/082007.
3 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. 2007, p. 666-7.
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mesmo o poder-dever da acdo penal contra membros dos Orgdos
governamentais. Admite-se, contudo, a remocdo por motivos de
interesse publico, mediante decisdo do 6rgdo colegiado competente do
Ministério Pablico. Sendo vejamos resumidamente nas palavras dos
professores Vicente e Alexandrino' as principais garantias dos
membros do Ministério Publico:

Os membros do Ministério Publico adquirem vitaliciedade apos
dois anos de efetivo exercicio na carreira, mediante aprovagao
em concurso de provas e titulos, ndo podendo perder o cargo
sendo por sentenca judicial transitada em julgado. Importante
ressaltar que a vitaliciedade vale muito mais que a mera
estabilidade, sobretudo porque a vitaliciedade esta condicionada
a perda do cargo a existéncia de sentenga judicial que a
imponha. J4 a estabilidade limita-se a garantir a realizagdo de
regular processo administrativo (LOMP, art. 38, I). Quando a
inamovibilidade,uma vez no cargo, os membros do Ministério
Publico somente podem ser removidos ou promovidos por
iniciativa propria, e ndo de oficio, isto é, ndo por iniciativa de
qualquer autoridade, salvo em uma Unica excegao: por motivo de
interesse publico, pelo voto da maioria absoluta de seus
membros, assegurada ampla defesa. O subsidio é irredutivel.
Essa irredutibilidade é nominal, ndo real, e ndo impede a
incidéncia ou aumento de tributos sobre o valor do subsidio, isto
é, a garantia é constitucional, prevista no art. 128, 85°, I, “c”, da
CF/88 com as seguintes ressalvas previstas nos arts. 37, X e X,
150, 11, 153, 1Il, 153, 82°, | apenas citaremos 0s artigos, pois ndo
interessa no momento estuda-las (grifo nosso).

Destarte, acompanhar a evolucdo do Direito, as mudangas sociais
e conhecer a realidade brasileira sdo pressupostos para a compreensao
do atual papel politico do Ministério Publico, pois, assim como ndo se
organiza uma Justica para uma sociedade abstrata, e sim para um Pais
de determinadas caracteristicas sociais, politicas, econémicas e
culturais, da mesma forma nédo se pode conceder um Ministério Publico
desvinculado dos problemas nacionais™.

Ao reconhecer a importancia do seu papel e atribuicBes, e
conceder-lhe as indispensaveis garantias, vitaliciedade, inamovibilidade
e irredutibilidade dos vencimentos, para exercé-las com independéncia

' PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. 2007, p. 671-2.

> FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Ministério Publico:
Instituicdo e Processo: perfil constitucional, independéncia, garantias,
atuacdo processual, civil e criminal. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p.33.
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e autonomia, ndo, porém, sem a observancia de uma unidade
institucional, a Carta de 1988 marcou o inicio de uma nova etapa na
historia da Instituicdo: conceder, ao Estado Democréatico de Direito, a
defesa social tendente a protecdo e efetivacdo dos direitos sociais e
individuais indisponiveis sufragados na ordem constitucional,
convertendo-se em documento fundamental de seguranca juridica e em
instrumento béasico de defesa das liberdades civis e de protecdo das
franquias democraticas.

Nesse sentido, e sob bases principioldgicas, nasce o devido
processo legal que se aplica genericamente a tudo que diz respeito a
vida, ao patrimdnio e & liberdade™.

No entanto, sob todas essas consideracfes, temos, como
pressuposto 16gico da pratica de um crime, a atuacdo do Estado, calcada
na existéncia de um prévio processo penal, configurando, assim, o
principio do devido processo legal. Nesse sentido, para a instauracéo
desse prévio processo, faz-se necessario que o acusador tenha um
minimo de prova como os tradicionais indicios da autoria e da prova da
materialidade.

Nas palavras de Rogério Sanches da Cunha'’, esses elementos
minimos de prova sdo obtidos, via de regra, por intermédio do inquérito
policial. E conceitua o autor que o inquérito policial € um procedimento
administrativo que tem por objetivo reunir elementos necessarios a
apuracdo da prética de uma infragdo penal e sua autoria, a fim de
propiciar a propositura da dendncia ou queixa.

Em conseqiiéncia, passa-se ao exame dos fundamentos que
legitimam o exercicio do poder investigatorio criminal, se pertencente a
Policia Judiciaria ou ao Ministério Publico detentor do controle externo
das atividades policiais.

Nesse terceiro capitulo, chamaremos a atencdo dos leitores para
uma observacao critica que sera feita em capitulo préximo, dos pesados
argumentos feitos pela Ordem dos Advogados do Brasil, seguida pela

* DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e

processo de conhecimento. 6. ed. Sdo Pulo: JusPODIVM, 2006, p. 33.

" CUNHA, Rogério Sanches; LORENZATO, Gustavo Muller; FERRAZ,
Mauricio Lins; PINTO, Ronaldo Batista. Processo Penal pratico.
Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 22.
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manifestacdo do senhor Ministro Relator Marco Aurélio e, também, do
entdo, ex-Ministro aposentado, Nelson Jobim, do Supremo Tribunal
Federal.

3. O papel da policia judiciaria na investigacdo criminal
3.1  Breves consideracgdes

Enquanto houver investigacdo, no procedimento administrativo,
0s principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e da
publicidade néo serdo aplicados, apenas o principio da oficialidade. E,
seguindo a dtica processual, o devido processo legal esta intimamente
ligado a atividade exercida pela policia, a de presidir o inquérito
policial. E, ainda, para a boa formacdo da opinio delicti, consistente
com a autoria e materialidade do delito, procedimento este
investigativo, o Ministério Publico terd como base subsidio suficiente
para o inicio de uma acdo penal, no qual, agora, serdo aplicados os
principios mencionados acima.

Quanto as policias judiciérias brasileiras, entende-se que s&o uma
instituicdo de direito publico destinado a manter a paz publica e a
seguranca individual. Seu objetivo, portanto, é apurar a ocorréncia de
crimes ou contravengfes penais e suas respectivas autorias, procurando
juntar o maior nimero de elementos para que seu destinatario direto,
seja 0 Ministério Publico, seja o ofendido, ajuize a agdo penal
correspondente.

Vale lembrar que o inquérito policial é, sem sombra de dlvidas, 0
principal instrumento de investigacdo e o maior auxiliar do Ministério
Publico na persecucédo da acéo penal.

Contudo, o art. 39, § 5.° do Cdédigo de Processo Penal, diz: o
“Orgdo do Ministério Publico dispensard o inquérito, se com a
representacdo forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a
acdo penal, e, nesse caso, oferecerd a denlncia no prazo de quinze
dias”.

Diz, portanto, 0 mencionado artigo, que o inquérito policial é
peca meramente informativa podendo ser automaticamente dispensavel.

Por outro lado, o caput do art. 4° do mesmo diploma legal,
preleciona que a investigacdo preliminar, em principio, é policial e
amplia a competéncia para outras autoridades administrativas em seu
paragrafo Unico:
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Art. 4°. A Policia Judiciaria sera exercida pelas autoridades
policias no territério de suas respectivas circunscri¢cdes e tera por
fim a apuracao das infrag8es penais e da sua autoria.

Paragrafo Unico: A competéncia definida neste artigo néo
excluird a de autoridades administrativas, a quem por lei seja
cometida a mesma funcao.

Guilherme de Souza Nucci'®, debrucando sobre o polémico
assunto referente a impossibilidade do representante do Ministério
Publico produzir e conduzir sozinho inquérito ou investigacdo penal,
nos ensina que:

Embora seja tema polémico, comportando varias visdes a
respeito, cremos inviavel que o promotor de justiga, titular da
acdo penal, assuma a postura de Orgdo investigatorio,
substituindo a policia judiciaria e produzindo inquérito visando a
apuracdo de infragbes penais e de sua autoria. A Constituicdo
Federal foi clara ao estabelecer as func¢des da policia — federal e
civil — para investigar e servir de 6rgdo auxiliar do Poder
Judiciario — dai o nome policia judiciaria — na atribuicdo de
apurar a ocorréncia e a autoria de crimes e contravencdes
penais (art. 144, da CF/88).

Continua o autor dizendo que o que lhe foi conferido foi a
titularidade da ag&o penal, ou seja, a exclusividade no seu ajuizamento,
salvo o excepcional caso reservado a vitima, quando a acdo penal ndo
for intentada no prazo legal, como se verifica no artigo 5°, inciso LIX,
da nossa Constitui¢do Federal, dispondo que: “sera admitida acao penal
privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for intentada no prazo
legal”. E, seguido ainda do artigo 29 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 29. Sera admitida acdo privada nos crimes de agéo publica,
se esta ndo for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério
Publico aditar a queixa, repudid-la e oferecer denincia
substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer

elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de
negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal.

No entanto, os argumentos contrarios a possibilidade de o
Ministério Pablico poder fazer investigagBes criminais estdo calcados
no reconhecimento da propria instituicdo de ndo Ihe serem atribuidos
tais poderes na area criminal, tendo, para tanto, que ser aprovada uma

8 NuccClI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 3.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 73.
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Emenda Constitucional para o feito. De acordo com o principio da
legalidade, os adeptos dessa teoria entendem que a um érgédo publico é
assegurado fazer somente 0 que esta expressamente permitido pela
legislacdo; além disso, ndo seria legitimo conceber um MP “policial”,
quando a propria Constituicdo permite investigacOes exclusivamente
civis, além, ainda, de lhe outorgar o controle externo das atividades
policiais. Dessa forma, ndo faria sentido controlar uma atividade que
também desenvolva. A tese defendida pelos aliados dessa teoria esta
calcada na experiéncia demonstrada a sociedade de que as investigacdes
criminais pelo Ministério Publico comprometem a neutralidade na
apuracao dos fatos, cujo resultado tem a finalidade de fundamentar o
sistema acusatorio.

Nota-se, ainda, que tem fundamento no artigo 129, inciso Ill, da
Constituicdo Federal que prevé a possibilidade do promotor elaborar
inquérito civil, mas jamais inquérito penal.

De conformidade com a leitura do art. 144 da Constituicdo
Federal, a nossa Carta Magna estabelece tdo somente que haja a
reparticdo de atribuicdes entre os diversos o6rgdos de policia,
incumbindo a Policia Federal a apuracdo de crimes federais, com
exclusdo das policias civis, com o escopo de evitar o conflito de
atribuicbes. Desse modo, com o inciso 1V, § 1° do mesmo artigo da
Constituicdo supra citado, no ambito federal as fungbes de policia
judiciéria séo exercidas, com exclusividade, pela Policia Federal.

Deixaremos 0s comentarios para o quarto capitulo desta obra, no
gual nos debrugaremos mais intensamente sobre 0 assunto.

3.2 O trabalho investigativo feito pela policia judiciaria

Como ja temos condi¢cbes de vislumbra, a essa altura, o
entendimento de que o sistema processual penal brasileiro tem natureza
acusatoria e € composto por uma fase preliminar, destinada a apuracdo
da infragdo penal e sua respectiva autoria, denominada de investigacao
policial, formalizada através do inquérito policial que é elaborado pela
Policia Judiciaria (Policia Civil). Tal atividade, por sua vez, é
eminentemente administrativa e decorrente do poder de policia do
Estado, ou seja, é evidente que as atividades policiais encontram-se
unidas ao Poder Executivo, isto €, na Administracdo, representada por
um Delegado de Policia de Carreira. Sendo assim, na realidade, temos a
Administracdo Publica a servigo do Direito Processual Penal.
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Essa fase preliminar é conhecida também como fase extra-
judicial, que é destinada & formacéo preliminar da culpa, sendo, via de
regra, desenvolvida pelo Poder Executivo, por meio da policia civil, e
formalizada no inquérito policial. Este, como verdadeiro procedimento
que ¢, também produz provas que deverdo ser repetidas em juizo para
tornarem-se definitivas, todavia nem todas essas provas poderdo ser
repetidas, como é o caso das pericias.

Existem a coleta e a producdo de prova no inquérito policial, vez
que, algumas provas, tais como a pericia feita no local do crime ou no
objeto utilizado para o cometimento do delito, sdo irrefutaveis na
medida em que ndo podem ser refeitas, via de regra, em juizo,
assumindo um carater definitivo. E o que diz o professor Guilherme de
Souza Nucci®™:

Admite-se sejam validas em juizo somente as provas periciais,
impossiveis de serem postergadas, como ocorre com 0 exame
de corpo de delito. E, mesmo assim, estdo sujeitas ao crivo da

defesa, que, em juizo, pode pedir o seu refazimento, quando
necessario e demonstrado o prejuizo ao réu.

Apesar das injustas criticas que o inquérito policial recebe, ele
ainda é um instrumento democréatico, uma vez que garante ao cidaddo
que ndo sofra as amarguras de uma dendncia infundada, por mera
suspeita. Atualmente, a policia s6 investiga noticia de crime com
respaldo em inquérito policial, exatamente para ndo ferir o sistema de
garantias constitucionais asseguradas ao cidaddo, entre essas o direito
ao devido processo legal. Ndo é por outra razdo que invariavelmente,
em todas as investigacbes procedidas pelo o6rgdo, invoca-se 0
questionado sigilo, com notdrio desrespeito aos principios da ampla
defesa, do contraditorio e, conseqiientemente, do devido processo legal,
revestindo-se, assim, em inegavel inconstitucionalidade.

E o inquérito policial um verdadeiro processo legal, previsto no
Cadigo de Processo Penal e na nossa Carta Politica, como ja analisado,
sob cujas normas de procedimento sdo colhidas as provas legais e
licitas, sob rigoroso controle legal e constitucional. Corrobora com esse
entendimento o principio da verdade real que se procura estabelecer que
0 jus puniendi somente seja exercido contra aquele que praticou a

9 NuccClI, Guilherme de Souza. 2004, p. 69.
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infracdo penal e nos exatos limites de sua culpa, numa investigagdo que
néo encontra limites na forma ou na iniciativa das partes.

Assim sendo, fica sob a responsabilidade do delegado de policia
conduzir as investigages e reunir nos autos do inquérito as provas que
encontrar nas suas investigacdes, tendo como principal objetivo apurar a
verdade dos fatos, espelhando-se no trabalho do magistrado ao proceder
sua tarefa, isto &, com total imparcialidade. Afinal, tanto o representante
do Ministério Pdblico como o Advogado de Defesa do acusado
utilizardo, de regra, as mesmas provas colhidas pela Policia Judiciaria
no inquérito, ainda que sejam repetidas no curso da acdo penal. Comete
grave erro o delegado que desprezar qualquer prova do fato e de suas
circunstancias, pois todas deverdo ser incluidas nos autos. Além disso, a
autoridade policial é proibido arquivar inquérito (artigo 17 do Codigo
de Processo Penal - “Art. 17. A autoridade policial ndo podera mandar
arquivar autos de inquérito™), devendo cumprir os prazos estabelecidos
para concluir as investigacdes, ao término dos quais fara remessa dos
autos ao juiz (controle jurisdicional), que dara vistas ao Ministério
Publico (controle externo). Se insatisfeito com os resultados das
investigacOes, o representante do Ministério Publico, podera requisitar
novas diligéncias, indispensaveis ao oferecimento da denuncia.

O inguérito policial é, sim, um instrumento habil e eficaz para a
investigacdo criminal, pois o trabalho da policia esta duplamente
vigiado. Sendo, vejamos 0 que diz o professor Guilherme de Souza
Nucci®:

O que se colhe na fase policial, durante o inquérito, ndo é fruto de
atividade interna da policia, que somente interessa aos seus
orgaos correcionais e ao Poder Executivo, ao qual esta vinculada
a autoridade policial. Ao contréario, o desenvolvimento das agdes
policias investigatorias, segundo a lei processual penal em vigor,
concerne, sobretudo, ao Juiz de Direito e ao Promotor de Justica.
O primeiro é, ainda segundo o Cédigo de Processo Penal, o
6rgdo do Estado encarregado de diretamente fiscalizar a
atividade da policia judiciaria, que alias possui tal designagao
(udiciaria) ndo por mero acaso, concedendo-lhe prazo,
propiciando-lhe diligéncias, autorizando-lhe atos, emitindo ordens
de prisado, de busca, de apreensao, de quebra de sigilo telefonico,
entre outras, bem como requisitando diligéncias. O segundo é o
titular da ag¢d@o penal, formando a sua opinio delicti baseado

2 NUCCI, Guilherme de Souza. 2004, p. 99-100.
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justamente nas provas colhidas pela autoridade policial, ja que
ndo detém, no Brasil, a presidéncia dos inquéritos, esta
constitucionalmente entregue a Policia Civil ou a Policia Federal,
conforme a natureza do crime investigado.

E, nesse sentido, se encontra a posicao de parte da Corte, com 0
Relator Ministro Marco Aurélio acompanhado do Ex-Ministro Nelson
Jobim em ndo admitir a competéncia para realizar diretamente
investigacbes na esfera criminal, mas apenas de requisita-las a
autoridade policial competente. Vejamos o informativo 325 do Supremo
Tribunal Federal, que transcrevemos, sob o titulo “Ministério Publico e
Poder de Investigar”, no Ing. 1968%, julgado em 15.10.2003:

Iniciado o julgamento de inquérito em que se pretende o
recebimento de denuncia oferecida contra deputado federal pela
suposta prética de fraudes contra o Sistema Unico de Saude -
SUS, levantadas a partir de investigacBes efetivadas no ambito
do Ministério Publico Federal. O denunciado, em sua defesa,
alega a atipicidade da conduta, a inépcia da denuncia, bem
como a falta de justa causa para a acdo penal, porquanto o
Ministério Pudblico Federal ndo deteria competéncia para
proceder a investigagdo de natureza criminal, incumbindo-lhe
apenas, a teor do disposto no inciso VIl do art. 129 da CF,
requisitar diligéncias e a instauracdo de inquérito policial. O Min.
Marco Aurélio, relator, considerando que os elementos que
serviram de base a dendncia provém exclusivamente de dados
obtidos em investigagdo criminal realizada pelo Ministério
Publico, proferiu voto no sentido de rejeitar a denudncia, por
entender que o Ministério Publico, embora titular da a¢&o penal,
ndo possui competéncia para realizar diretamente investigagcdes
na esfera criminal, mas apenas de requisita-las a autoridade
policial competente, no que foi acompanhado pelo Ministro
Nelson Jobim.

Sob os argumentos do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB, a criacdo, pelo Conselho Nacional do
Ministério Pablico — CNMP, pela Resolucdo n. 13/2026, de uma outra
forma de investigacdo, conduzida exclusivamente pelos membros do
Ministério Publico, denominada de “procedimento investigatorio
criminal”, paralela ou suplementar ao inquérito policial, ndo se encontra

21 supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia: Ing. 1968-2/DF. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br//arguivo/informativo/documento/informativo325.htm
#Ministério%20Publico%20e%20Poder%20de%20Investigacao.

Acesso em: 16/08/2007.
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amparada em qualquer hipGtese de investigacdo trazida pela
Constituicdo da Republica ou pelo Codigo de Processo Penal, criando
legislacdo autbnoma sobre as investigacGes das infracBes criminais, o
que é — de todo — inaceitavel e inconstitucional, por afrontar a propria
Constituicéo.

Para tanto, trazemos, resumidamente, 0 que pesam 0s adeptos
dessa teoria, tendo como principal autor o Conselheiro da OAB, Cezar
Bittencout®*:

1) Em primeiro lugar, ndo se trata de disciplinar o que nao
existe, pois nem a Constituicdo Federal nem a Lei Orgénica do
Ministério Publico, em nenhum momento, deram ao MP atribuicGes
para investigar matérias criminais, apenas investigacdo civil (art. 129,
I"n);

2) Quem investiga, ndo pode acusar depois, porque “ha um
desequilibrio entre a acusacao e a defesa”. “Como quem investiga nao
pode ser parte e quem é parte ndo pode investigar preliminarmente, cria-
se uma incompatibilidade, pois afasta a impessoalidade e a

imparcialidade que o Ministério Pdblico tem que ter como parte”;

3) Além disso, o relator da matéria da OAB nacional lembrou
que, na Assembléia Constituinte em 1988, todos o pedidos que falavam
sobre a investigacdo criminal do Ministério Publico foram recusados.
Também diz que a Constituicdo ndo deixa lacunas sobre o assunto e
deixa bem claro que o poder de investigar é da policia civil. Por isso, 0
CNMP, além de ndo ter legitimidade para legislar a respeito, ndo
poderia decidir em questdo que esta sob judici no Supremo Tribunal
Federal;

4) Os argumentos contrarios a possibilidade de o Ministério
Publico poder fazer investigacbes criminais estdo calcados no
reconhecimento da prépria instituicdo de ndo Ihe serem atribuidos tais
poderes na area criminal, tendo, para tanto, que ser aprovada uma
Emenda Constitucional para o feito;

5) Art. 144, 81°, IV — exercer, com exclusividade, as func¢bes de
policia judiciaria da Unido.

2 BITTENCOUT, Cezar; LIVIANU, Roberto. Visdo Juridica: Enfoque: O
Ministério Publico pode fazer investigacdes criminais?. Sdo Paulo, n. 10, p.
6-7, setembro/2007.
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4. O controle externo das atividades policiais
4.1 O Ministério Pablico e o Poder para investigar criminalmente

Inicialmente, faz-se necesséario vislumbrar uma importante
diferenga, pouco analisada por todos, referente ao inquérito policial e a
realizacdo de diligéncias investigatorias no ambito criminal. A primeira
¢ uma espécie do género investigacdo criminal, sendo apenas
considerada atividade exclusiva da Policia. Porém, as diligéncias
investigatdrias, no ambito criminal, podem ser compreendidas como
qualquer conjunto de atos de natureza processual instrumentalizadoras
ou preparatorias de eventual futura acdo penal®. A partir daqui, o
estudo adentra no plano da interpretacdo, que pode dar-nos diversos
sentidos, o0 que ndo € objeto deste trabalho.

Num primeiro momento do nosso debate, no que se refere a
exclusividade da Policia em investigar sob o que dispde o artigo art.
144, 81° 1V: “exercer, com exclusividade, as funcdes de policia
judiciaria da Uni&o” se encontra a posicdo de Eugénio Pacelli** e
utilizando uma hermenéutica classica onde ndo haveria impedimento
as investigacGes ao Ministério Publico dos Estados explica as raz6es
do exercicio de investigacdes preliminares:

A palavra exclusividade, que se encontra no citado art. 144, §1°,
IV, da CF, nada mais faz que esclarecer que, no ambito das
policias da Unido — Policia Federal, Policia Ferroviaria Federal,
Policia Militar e Policia Rodoviaria Federal — , caberia apenas a
primeira ( a Policia Federal) a funcdo de Policia Judiciaria. Nada
mais. [...] a Constituicdo da Republica reconhece no MP a
titularidade para o exercicio de investigagdes preliminares (antes
do processo). Essas investigacfes, evidentemente, deverdo ter
curso em regular procedimento administrativo de sua
competéncia, conforme previsto em lei complementar (art. 129,
VI, CF), ela esta, a todas as luzes, autorizando o exercicio direto
da funcéo investigatéria a quem é o verdadeiro legitimado a
persecucao penal.

% PERUCHIN, Marcelo Caetano Guazzelli. Da ilegalidade da investigacéo
criminal exercida, exclusivamente, pelo Ministério Pudblico no Brasil.
Disponivel em: <http:/www.direitopenal.adv.br> Acesso em: 03/06/2007.

# OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 6. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 63-64.
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O principio da universalizagdo da investigacdo criminal
representa 0 aumento do leque de pessoas e entidades legitimadas a
participar no trabalho de investigagdo criminal. Contrapondo-se, assim,
ao monopdlio policial. Tanto no plano federal quanto no estadual, o
Ministério Publico passou a realizar investigagBes criminais,
especialmente em casos rotulados como rumorosos , sem requisitar a
instauracdo de inquérito & autoridade policial. Ao Ministério Publico é
atribuida a fungéo de investigar, sem, entretanto, qualquer privatividade.

Entretanto, podemos citar alguns exemplos em que ocorre a
ulterior subsidiariedade da atuacdo do Ministério Publico, quanto as
investigacOes, ou seja, a concorréncia de atribui¢bes, as quais ndo
ostentam a finalidade dirigida a persecucdo penal, sendo vejamos: as
Comissdes Parlamentares de Inquérito — CPlIs, tipificadas no §3° do art.
58 da CF/88 que possuem “poderes de investigacdo proprios das
autoridades judiciais”, prevé que as referidas Comissdes terdo poderes
investigatdrios proprios das autoridades judiciarias e a investigacdo a
ser praticada pelo préprio 6rgdo ministerial, através do inquérito civil
para 0 ajuizamento da acao civil publica, Lei 7.347/85, art. 8°, § 1°%

O que se pode impedir, em qualquer caso — de investigacdo
policial dirigida contra magistrado ou membro do Ministério Publico -,
é o indiciamento do investigado, sem autorizagdo expressa do 0rgdo de
jurisdicdo competente para o julgamento da matéria.

% Nesse sentido, cabe transcrever trecho do voto do ministro Joagquim

Barbosa quando do julgamento do Inquérito 1968-2/DF, em 1°/09/2004. Cf.
<http:/www.stf.gov.br/noticias/imprensa/VotoBarbosalng1968.pdf>. Aces-
so em: 03/06/2007.
“O que autoriza 0 Ministério Publico a investigar ndo € a natureza do ato
punitivo que pode resultar da investigacao (sancdo administrativa, civel ou
penal), mas, sim, o fato a ser apurado, incidente sobre bens juridicos cuja
protecdo a Constituicdo explicitamente confiou ao Parquet. N&o raro, a
devida valoracdo do fato somente ocorrerd na sentenca! Note-se que ndo
existe uma diferenca ontolégica entre o ilicito administrativo, o civil e o
penal. Essa diferenca, quem a faz é o legislador, ao atribuir diferentes
sancdes para cada ato juridico (sendo a pena, subsidiéria e a mais gravosa).
Assim, parece-me licito afirmar que a investigacdo se legitima pelo fato
investigado, e ndo pela ponderacdo subjetiva acerca de qual serd a
responsabilidade do agente e qual a natureza da ag8o a ser eventualmente
proposta” (sem grifo na origem).
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Nas esferas penal e civil, o auténtico defensor da sociedade tem a
incumbéncia de zelar pela moralidade e pela probidade administrativa.
Nesse sentido, o legislador proferiu, no art. 129, um rol exemplificativo
das funcGes do Ministério Publico:

| — promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

Il — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua
garantia;

Il — promover o inquérito civil e a acdo civil pablica, para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos;

IV — promover a agéo de inconstitucionalidade ou representacéo
para fins de intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos
previstos nesta Constitui¢éo;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das
populagdes indigenas;

VI — expedir notifica¢cdes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informa¢8es e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectivaze;

VIl — exercer o controle externo da atividade policial, na forma da
lei complementar mencionada no artigo anterior (regulado pelos
arts. 3° e 9° da LC 75/93);

VIl — requisitar diligéncias investigatorias e a instauracéo de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestagfes processuais;

% A lei complementar requerida pelo inciso VI adveio, em 20 de maio de
1993, sob 0 nimero 75, e cuidou de especificar as matérias-objeto do poder
requisitério, que compreendem: a) as diligéncias investigatérias e a
instauracdo de inquérito policial (art. 7°, 1l); b) a instauragdo de
procedimentos administrativos (art. 7°, 111); ¢) a notificacdo de testemunhas
e a sua conducdo coercitiva, no caso de auséncia injustificada; d) as
informacdes, 0s exames, as pericias e os documentos de autoridade da
Administracdo Publica direta ou indireta (art.; 8°l);e) 0s servicos
temporarios dos servicos da Administracdo Publica e os meios matérias
para a realizacdo de atividade especificas (art. 8°, 11); f) as informacdes e 0s
documentos de entidades privadas (art. 8°,1V); g) a expedicdo de notificagdo
e intimacOes necessarias aos procedimentos e inquéritos que instaurar (art.
8° VII), e h) o auxilio de forca policial (art. 8°, 1X). No mesmo sentido, o
artigo 26, inciso I, “a” e “b”, Il e IV, da Lei 8.625/93.
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IX — exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas.

Vale lembrar que outras competéncias poderdo ser outorgadas
ao Ministério Publico pelo legislador, desde que sejam
compativeis com a missdo constitucional do oérgao.
Especialmente o art. 129, VII, atribuiu ao Ministério Publico a
funcéo institucional voltada a defesa da sociedade e de seus
interesses, dotando-lhe de instrumentos suficientes para o
cumprimento de tdo elevado mister.?’

Sob anélise do art. 129, VIII, veja também, art. 8°, V, da LC
75/93 e art. 26, da Lei 8.625/93:

Art. 8° Para o exercicio de suas atribui¢cdes, o Ministério Publico
da Unido podera, nos procedimentos de sua competéncia:... V —
realizar inspec¢des e diligéncias investigatorias...

Art. 26. No exercicio de suas funcdes, o Ministério Publico
poderd: | — instaurar inquéritos civis e outras medidas e
procedimentos administrativos pertinentes e, para instrui-los...

Atividade-fim do Ministério Pdblico no ambito criminal, a
promocdo da acdo penal, do inciso I, do artigo em comento, também
estd prevista no inciso Il do artigo 25 da Lei n. 8.625/93 e no inciso V
do artigo 6° da LC 75/93. Destacamos que a citacdo desses artigos ndo
se coaduna em mera redundancia e, sim, deixa claro, comprovadamente
fundamenta, na lei, as atuagdes do Ministério Pablico. Sendo vejamos:

Art. 25. Além das funcBes previstas nas Constituicdes Federal e

Estadual, na lei organica e em outras leis, incube, ainda, ao
Ministério Publico:

IIl — promover, privativamente, a agcao penal publica, na forma da
lei.

Art. 6°. Compete ao Ministério Publico da Uniéo:

V — promover, privativamente, a agcao penal publica, na forma da
lei.

2" De acordo com Guilherme Costa Camara, “intentou o constituinte de 1988
criar um sistema precipuo de fiscalizagdo, um sistema de vigilancia e
verificacdo administrativa, teleologicamente dirigida a melhor coleta dos
elementos de conviccdo que se destinam a formar a opinio delicti do
promotor de Justica, fim Gltimo do inquérito policial”. (CAMARA,
Guilherme Costa. O controle externo da policia. Revista Eletronica Jaris
Plenum, n. 74. nov.-dez. 2003, v.2.)
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Em relacdo aos membros do Ministério PUblico e magistrados,
Eugénio Pacelli®® enumera que a legislacao ainda prevé que:

Na hipétese de constatado, no curso de investigagdo, indicio da
pratica de infracdo penal por quaisquer um deles, a autoridade
policial, civil ou militar, devera remeter imediatamente, sob pena
de responsabilidade, os respectivos autos ao Procurador-Geral
de Justica (no caso de infracdo imputavel a membro do
Ministério Publico dos Estados, conforme art. 41, paragrafo
anico, da Lei n 8.625/93), ao Procurador-Geral da Republica
(quanto aos crimes atribuiveis aos membros do Ministério
Publico da Unido, conforme art. 18, paragrafo Gnico da Lei
Complementar n. 75/93) e, finalmente, no que diz respeito a
suspeita de crimes praticados por magistrados, os autos deverdo
ser remetidos ao tribunal ou 6rgéo especial do tribunal (art. 33,
paragrafo Unico, da Lei Complementar n. 35/79), para fins de
prosseguimento das investigagoes.

Consoante com o principio da Interpretacdo conforme a
Constituicdo, a solucdo da questdo, longe de tratar-se de
inconstitucionalidade dos apontados dispositivos legais, reside na
identificagc&o do juiz natural, competente para o processo e o0 julgamento
de eventual acéo penal, bem como do 6érgdo do Ministério Publico que
exerca as suas atribuicdes.

Sob a dtica do art. 129, inciso 1X da CF/88, dispde
expressamente sobre a possibilidade do exercicio de “outras funcdes
que Ihe forem conferidas”, de acordo também com o art. 5°, inciso VI
da LC 75/93, deixando, ainda, assente em seu inciso XIV, a promocéo
de *“outras acGes necessarias ao exercicio de suas fungdes
institucionais”. Exemplo de tais fungdes conferidas por legislacdo
hierarquicamente inferior é justamente a realizagdo, e ndo mera
requisicdo, de inspecdes e diligéncias investigatorias®. Por ébvio, as
fungdes em tela devem ser submetidas a condicionantes. O Procurador
da Republica, Paulo Fontes, em nota técnica distribuida recentemente
aos Ministros do Supremo Tribunal Federal, pela Associacdo Nacional

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. 2006, p. 72.

2 Art. 8° da LC 75/93. Para 0 exercicio de suas atribuices, o Ministério
Publico da Unido poderd, nos procedimentos de sua competéncia:
V- realizar inspec¢des e diligéncias investigatorias (sem qualquer restricao a
determinado ambito de atuacéo.
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dos Procuradores da Republica, citando Streck e Feldens, explicita as

trés condicionantes mencionadas pela doutrina pétria, a saber:
a) proveniéncia legal da funcdo (limitagdo formal); b)
compatibilidade da funcéo legalmente conferida com a finalidade
institucional do Ministério Publico (limitagdo material afirmativa);
c) vedagdo de qualquer funcdo que implique a representagdo
judicial ou a consultoria juridica de entidade publica (limitagéo
material negativa)®.

Contudo, a lacuna legislativa ndo tem o conddo de afastar a
possibilidade de investigacdo. Os demais argumentos, por seu turno,
derivam da exegese das normas constitucionais e infraconstitucionais,
pelo que merecem ser analisada separadamente, mas com aplicacdo em
conjunto.

Importante destacar os ensinamentos do E. TRF da 42 Regido,
em decisdo da relatoria do Desembargador Federal Fabio Rosa, na 72
Turma em Recurso em Sentido Estrito n. 2002.04.01.052347 -6/RS:

[...] A Constituicdo da Republica ndo pode ser interpretada as
tiras, completamente descontextualizada do seu conjunto. Como se
pode observar dos fundamentos exagerados no parecer do MPF, a
Carta Magna ndo alijou o parquet da atividade investigatdria; ao
contrario, conferiu-lhe amplos poderes para a realizacéo de diligéncias
(art. 129, VI e VIII) que poderdo auxilid-lo na formagdo da opinio
delicti [...]*".

E um grave precedente, pois caso limitado o poder do
Ministério Pablico de realizar investigaces, hum pais de tamanha
impunidade como o Brasil, aumentara, ainda mais, esta certeza da
falta da efetiva aplicacdo da lei penal em relagdo as pessoas que se
consideram acima da lei.

De conformidade com Valter Foleto Santin®’, calcado em
principios administrativos nos ensina que:

% STRECK, Leni Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo: a
legitimidade da funcéo investigatoria do Ministério Publico. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 82.

1 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. 2006, p. 64.

% SANTIN, Valter Foleto. Tendéncia mundial: investigacdo criminal ndo é
atividade exclusiva da Policia. Disponivel em:;
< http://conjur.estadao.com.br/static/text/29943,1> Acesso em: 03/07/2007.
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A investigacdo pelo Ministério Publico deve se pautar pelos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, inerentes a Administragdo Publica
(artigo 37, caput, CF), preservando os interesses da sociedade
e do investigado, em atendimento aos preceitos legais, agindo
de forma similar ao procedimento adotado pela autoridade
policial no inquérito policial, com os poderes e instrumentos
especiais do Ministério Publico, sem prejudicar ou beneficiar
deliberadamente o investigado, uso de meios morais e éticos,
de forma publica e transparente, na busca de celeridade e
melhor resultado, inclusive em co-participagdo com o6rgaos
policiais, tudo sob controle judicial proprio.

N&o obstante, cabe ao Ministério Publico buscar a efetivacdo da
igualdade de oportunidade, na conquista da justica social, na
fiscalizagdo e no controle dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, como também nas demais forgas estatais, como a atividade
policial. Se o Ministério Publico exerce o controle externo da policia,
que pode requisitar investigacOes, se pode requisitar diligéncias, ndo
ha como ndo reconhecer que quem pode o0 mais pode 0 menos. Dentre
os poderes implicitos do Ministério Publico estd o de levar a cabo
investigacOes paralelas. Essa, alids, ¢ uma tendéncia mundial.

Como se pode observar, o Ministério Publico detém um
relevante papel no desempenho da funcdo principal que deve ser
exercido em toda a estrutura administrativa do Estado, sobretudo na
atuacdo dos Poderes da Republica.

Diante do exposto, podemos conceituar o controle externo da
atividade policial como um sistema de normas que organizam o
relacionamento entre o Ministério Publico e a Policia Judiciéria, e que
tem como principal finalidade a fiscalizacdo do processo investigatorio.
Assim, tem-se como garantia a legalidade dos atos investigatorios, 0s
direitos fundamentais das pessoas envolvidas, como também, a
eficiéncia do material encontrado para a formacdo da opinio delicti,
funcdo institucional conferida pela nossa Carta Politica de 1988 ao
Ministério Publico, que remeteu a legislacdo complementar especifica,
leis organicas federais ou estaduais, o dever de discriminar e especificar
a sua forma de efetivacdo e atuacdo. Sendo, vejamos algumas Leis que
atribuiram expressamente ao Parquet a atividade de investigagdo
criminal diretamente.
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A Lei 8.069/90, que regula o Estatuto da Crianca e do
Adolescente; a Lei 10.741/03, do Estatuto do ldoso, ambas tendo o
Ministério Publico competéncia para instaurar sindicancia para apurar
ilicitos penais (art. 201, VIl e art. 74, VI, respectivamente), bem como o
art. 356, § 2°, do Cddigo Eleitoral e o art. 29 da Lei n. 7.492/86, que
trata dos crimes contra o sistema financeiro nacional:

Art. 201. Compete ao Ministério Publico:

VIl — instaurar sindicancia, requisitar diligéncias investigatorias e
determinar a instauracdo de inquérito policial, para apuragdo de
ilicitos ou infragbes as normas de protecdo a infancia e a
juventude.

Art. 74. Compete ao Ministério Publico:

VIl - instaurar sindicancia, requisitar diligéncias investigatérias e
a instauracdo de inquérito policial, para apuragdo de ilicitos ou
infracBes as normas de prote¢do ao idoso.

Art. 356.

§ 2° Se o0 Ministério Publico julgar necessarios maiores
esclarecimentos e documentos de convicgdo, devera requisita-
los diretamente de quaisquer autoridades ou funcionarios que
possam fornecé-los.

Art. 29 O Orgéo do Ministério Publico Federal, sempre que julgar
necessario, podera requisitar, a qualquer autoridade, informacéo,
documento ou diligéncia relativa a prova dos crimes previstos

nesta Lei.
Veja também o art. 27 da Lei orgénica n. 8.625/1993:

Art. 27, Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos
assegurados nas Constituices Federal e Estadual, sempre que
se cuidar de garantir-lhe o respeito:

| — pelos poderes estaduais e municipais;

I — pelos o6rgdos da Administracdo Publica Estadual ou
Municipal, direta ou indireta;

Paragrafo Unico. No exercicio das atribuicbes a que se refere
este artigo, cabe ao Ministério Publico, entre outras providéncias:

| — receber noticias de irregularidades, peticdes ou reclamacdes
de qualquer natureza, promover as apuracdes cabiveis que lhes
sejam proprias e dar-lhes as solugfes adequadas;

Il — zelar pela celeridade e racionalizacdo dos procedimentos
administrativos.
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Nesse contexto, a Lei Complementar 75/93 fazendo uma
abordagem mais clara e ampla em relagdo ao tema, preceitua que esse
controle serd exercido por meio de medidas judiciais e extrajudiciais,
podendo, o0os membros do Parquet, ter livre ingresso em
estabelecimentos policiais e prisionais, ter acesso a quaisquer
documentos relativos a atividade-fim policial, representar a autoridade
competente pela ado¢do de providéncias para sanar a omissao indevida,
ou para prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso de poder, requisitar &
autoridade competente a instauragdo de inquérito policial e promover a
acdo penal pablica de maneira exclusiva.

Cabe ressaltar que ndo hé incompatibilidade entre a realizacéo de
diligéncias investigatorias e posterior oferecimento da acdo penal, pois
0 proprio art. 257 do CPP dispde que: “o0 Ministério Publico promovera
e fiscalizard a execucédo da lei”; tendo, assim, como natureza juridica
ndo mais uma funcdo, mas, sim, como um dever de velar pela correta
aplicacdo da lei. E o que ja dizia o enunciado de stimula do Superior
Tribunal de Justica n. 234, que dispde que: “a participacdo de membro
do Ministério Pablico na fase investigatdria criminal ndo acarreta o seu
impedimento ou suspei¢do para o oferecimento da denuncia”. Isso quer
dizer que toda vez que os direitos da sociedade, difusos e coletivos, e do
cidaddo, principalmente os direitos e garantias fundamentais e 0s
direitos individuais indisponiveis, forem objeto de viola¢do, supressdo
ou ameaca, por parte da autoridade policial, tem o membro do
Ministério Publico o dever de atuar, seja de oficio ou seja mediante
requerimento do ofendido.

Destarte, por ser de suma importancia para o Ministério Publico
o trabalho realizado pela policia judiciaria, nada mais justo e legitimo
gue capacitar e municiar o Ministério Publico de meios e instrumentos
para exercer um certo controle na atividade policial, facilitando o
acesso aos inquéritos policiais e ajudando nas diligéncias
investigativas. Portanto, o trabalho da policia judiciaria e do Parquet
sdo decisivos para uma possivel condenacdo penal; por isso, essas
duas instituicbes devem trabalhar de maneira harmobnica e
independente, ambas contribuindo para o real sentido enfatizado pela
Constituicdo de 1988, respeitando a legalidade e a licitude dos
trabalhos investigativos desenvolvidos pelos 6rgdos detentores da
seguranca estatal, exercendo, dessa maneira, 0 Ministério Publico, o
controle externo das atividades policiais.
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Com base no que foi exposto e no que pesem opinides em
contrario, bem como fundamentado nos argumentos legais apresentados,
ndo nos restam davidas, portanto, de que o Ministério Publico é detentor
do poder investigatério criminal que se habilita a subsidiar a ulterior
propositura, ou ndo, de acdo penal, pois, no posicionamento de Eugénio
Pacelli®: “a Constituicdo de 1988 é um instrumento normativo
amplamente oxigenado pelos ares da democracia, e que teve a nitida e
reconhecida finalidade de romper como os tracos autoritarios da ordem
politica e juridica anterior”. Continua o autor dizendo que “ndo ha como
ndo conceder uma leitura constitucional que permita a investigacdo ao
Ministério Publico dos Estados e a vede ao Ministério Publico Federal;
ambos pertencem a uma mesma instituicdo, a quem cumpre zelar pela
defesa da ordem juridica”.

Vale deixar claro nossa posi¢éo quanto ao Ministério Pubico poder
fazer tais investigacOes, porque, dessa maneira, permitindo que a
instituicdo Ministério PUbico investigue criminalmente, o que vai mudar é
a qualidade dos réus e os verdadeiros interessados em limitar esse poder
do MP sdo justamente os politicos, os banqueiros, os administradores
pablicos, os grandes empresarios que fraudam o erario, dilapidam o
patrimdnio publico, cometem crimes graves, assaltam os cofres do estado.

Nossa Carta Magna adotou o sistema da correta aplicagdo das
normas seguindo sempre a manutencdo da paz social. Dessa maneira,
para combater a criminalidade no pais é necessario, primeiramente,
definir como alvo estratégico o topo da piramide da criminalidade, onde
se situa o crime organizado. O nivel intermediario deve permanecer sob
o enfoque policial, mas é urgente que se enfrente o capitalista do crime,
aquele que o alimenta, pois, do contrario, nenhum éxito sera alcangado.
Por mais eficiente que possa ser o combate policial nos niveis
intermediario e na base da piramide, se ndo houver essa mudanca de
estratégia proposta, de conhecimento e cooperagdo de outras
instituicBes, o crime e a violéncia continuardo crescendo no Brasil.

4.2 Limites do Ministério Publico para fazer investigacGes criminais

Em uma penultima andlise desse polémico assunto, temos a plena
aceitacdo da tese de que em nenhuma parte de nossa Constituicdo
Federal estd escrito que o Ministério Publico ndo pode fazer

¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. 2006, p. 63.
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investigacOes criminais. Desde 1985, quando foi instaurada a Lei de
Acéo Civil Publica, seu dever é defender os interesses coletivos. E um
contra-senso que possa investigar questdes civis, mas seja impedido de
colher provas criminais, uma vez que € o destinatario do trabalho
policial. Seu modelo é absolutamente compativel com o perfil de quem
investiga, ja que desempenha uma funcdo essencial a Justica de forma
independente e fiscalizadora. Além disso, esta expresso na doutrina e na
lei que o inquérito policial é dispensavel e, portanto, ndo é saudavel que
a investigacdo criminal seja monopdlio da policia.

Ao deixar as policias federal e civil com a responsabilidade para
apuracao das infracGes penais e exercer as funcdes de policia judiciéria
(artigo 144, 88 1° e 4° da Constituicdo Federal de 1988), o legislador
constituinte limitou o poder do Ministério Pulblico, ao tratar da
investigacdo criminal, & requisicdo de diligéncias investigatorias e de
instauracdo de inquérito policial, indicando os fundamentos juridicos de
suas manifestacdes processuais (artigo 129, VIII, da Constituicdo
Federal de 1988)*.

N&o e bem assim que pensam os opositores como Guilherme de
Souza Nucci®®, quando esclarece para a sociedade tratar dos requisitos
do 6érgdo ministerial:

Enfim, ao Ministério Publico cabe, tomando ciéncia da pratica de
um delito, requisitar a instauracdo da investigacdo pela policia
judiciéria, controlar todo o desenvolvimento da persecucéo
investigatéria, requisitar diligéncias e, ao final, formar sua opiniéo,
optando por denunciar ou ndo eventual pessoa apontada como
autora. O que ndo lhe é constitucionalmente assegurado é
produzir, sozinho, a investigacdo, denunciando a seguir quem
considerar autor de infragdo penal, excluindo, integralmente, a
policia judiciaria e, consequentemente, a fiscalizagdo salutar do
juiz.

% Proposta de Emenda Constitucional n. 197/2002, intentada por
parlamentares do Partido Trabalhista, no més de setembro d ano 2003, cujo
objetivo é dar nova redacao ao inciso VIII do artigo 129 da Constituigdo da
Repuiblica, o qual, entdo, passaria a viger da seguinte forma: Cabe ao
Ministério Publico promover investigacdes, requisitar diligéncias
investigatorias e a instauracdo de inquérito policial, indicados o0s
fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. 2004, p. 73-74.
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Cabe, nesse sentido, a policia um importante papel, mas este ndo
impede que o Ministério Publico também investigue casos que julgar
necessarios, como aqueles em que a isencdo policial é questionavel,
pois a natureza da investigacdo € inquisitoria. Até pela eficiéncia
administrativa, é interessante que o0 promotor sustente sua acusacao com
0 levantamento de provas.

A grande questdo referente ao dilema, investigacdo criminal pelo
Ministério Publico, esta calcada no procedimento a ser adotado pelas
autoridades elencados no paragrafo Gnico do art. 4° do nosso Cadigo de
Processo Penal. Segundo o Ex-Ministro Nelson Jobim, no julgamento
do Ing. 1968-2/DF, “hd um vazio legislativo quanto ao tempo de
producédo e o modo de se fazer. Nao ha regra que assegure pelo menos o
encerramento do procedimento”.

Com a finalidade de sanar essa lacuna, surge o Conselho Superior
do Ministério Pablico Federal, aprovando a Resolugdo 77/2004, que
veio regulamentar o art. 8° da LC n. 75/93, disciplinando, no &mbito do
Ministério Publico Federal, a instauracéo e tramitacdo do Procedimento
Investigatério Criminal. Nesse ponto, a OAB nacional ja se manifestou
contraria a tal resolucdo, pois entende que afronta diretamente a
Constituicdo e, portanto, seria inconstitucional, por pertencer, ainda, a
competéncia privativa da Unido tal procedimento de elaboracéo.

E muito importante lembrar que a Policia Judiciaria se sujeita ao
controle externo do Ministério Publico; mas, se 0 Parquet desempenhar
o0 papel da Policia, a quem cabera fiscaliza-10? A resposta é simples: a
Lei.

E na Lei que esta todo o contelido para o bom cumprimento das
funcBes que venham a exercer cada uma das institui¢des e, preocupada
com um possivel excesso no exercicio de suas funcBes a Emenda
Constitucional 45/04, criou o Conselho Nacional do Ministério Publico
(art. 130-A da CF/88), incumbido da realizacdo do Controle Externo da
Instituicdo, a semelhanca de idéntica proposicdo voltada para o Poder
Judiciério, calcada no sistema de freios e contrapesos.

Portanto, o fato da Constitui¢do Federal de 1988 ter atribuido ao
Ministério Publico o exercicio do controle externo das atividades
policiais ndo faz da Policia uma instituicdo subordinada ao Parquet,
apenas incumbiu-lhe de zelar pelo efetivo respeito aos Poderes
Publicos e aos servicos de relevancia publica. Se o trabalho dos
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promotores incomoda alguns setores da sociedade, é sinal que
funciona. E, de conformidade com o principio da razoabilidade, é
preciso harmonizar os diversos valores previstos pela Constituicao e
pondera-los com as reais necessidades da sociedade antes de impedir
um trabalho de relevancia inquestionavel.

Em relacdo a questdo dos limites do poder de investigar do
Ministério Publico, se encontra suspensa em parte, pelo Supremo
Tribunal Federal ter remetido para competéncia da Justica do
Maranhéo, o julgamento do inquérito policial, que, em tese, imputaria
a pratica de acdes criminosa ao deputado Remi Trinta (Ing. 1968, Rel.
Marco Aurélio), no qual se nega a nulidade da suposta investigacdo
feita pelo Ministério Publico, pois contaminaria todo o procedimento
judicial que lhe fosse subsequente.

Dai surgem duas indagacGes, ou melhor, consequéncias
juridicas apontadas pelo penalista Eugénio Pacelli®*. Vejamos:

Uma primeira conseqiiéncia seria 0 trancamento de
procedimentos administrativos investigatérios em curso,
quando, entdo, o interesse — ndo s6 o investigado, mas
qualquer outro, ja que, se irregular o procedimento, por que a
observancia de suas exigéncias? — poderia se recusar a
comparecer el/ou participar da investigacdo. Uma outra
conseqliéncia, ja mais relevante, diz respeito ao exame da
influéncia da diligéncia ja realizada pelo parquet numa futura
acédo penal.

Como se V&, o tema é bastante polémico no Brasil e, sob a indole
do direito penal, ndo se quer afirmar aqui que haja a feudalizacdo da
investigacdo criminal na Policia e a sua exclusdo do Ministério Pdblico;
pelo contrario, queremos demonstrar que o Parquet, em funcdo de sua
historia, tem amplas possibilidades para fazer tais investigacdes, fazendo
com que a sociedade tenha mais um pouco de confianca na Justica de
nosso Pais. Nesse sentido, ha vasta possibilidade dos membros do
Ministério Publico presidirem a investigagdo criminal, criando-se, dessa
forma, a figura do Promotor - Investigador.

5. Direito comparado da razdo ao Ministério Publico

Contudo, a Organizacdo das Nagfes Unidas — ONU, o Conselho
da Europa e instituicdes como a Medel (Magistrados Europeus para a

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. 2006, p. 66.
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Democracia e as Liberdades), tém apontado para a necessidade de que
seja reconhecido o poder investigatorio do Ministério Pablico, pois o
trabalho desenvolvido pelo Instituto no decorrer da histéria do Brasil
tem contribuido, e muito, para a boa formacdo da opinido publica no
esclarecimento de crimes de extrema gravidade®.

Sob anélise do Direito comparado, temos que saber sobre os dois
principais sistemas europeus de investigacdo criminal. S&o eles: o
inglés, pelo qual a incumbéncia é da policia; e o continental, onde o
Ministério Publico dirige a investigacao e dispde diretamente da policia
judiciaria.

Nesse sentido, “nos paises europeus, o MP participa das
investigacbes e do processo e ninguém acredita que haja vicio ou
nulidade”, diz Roberto Livianu®, Promotor de Justica do Estado de So
Paulo. E acrescenta que:

Ha trés anos, o Brasil subscreveu o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional. Entre varias clausulas, estabelece
que o MP se posicione como instituicdo investigatria na area

criminal. Parece uma aberracdo que o pais tenha diferentes
posturas no plano internacional e no interno.

De acordo com as ligdes de Manuel Sabino Pontes®, nos paises
onde uma versao do juizado de instrucdo ainda € adotada, 0 que ocorre é

%7 Amparados pelas garantias e prerrogativas conferidas pela Constituicdo de
1988, os promotores e os procuradores tém conseguido investigar e promover
a responsabilidade civil e criminal de incontaveis “figurdes”, ostentadores de
poder politico e/ou econdmico, que até entdo pilhavam impunemente o
patriménio puablico. Apenas para ilustrar, podem ser citados os casos do
desvio de verbas na construgdo do TRT de Sdo Paulo — “Caso do Juiz
Nicolau dos Santos”; da “Mafia da Previdéncia”, que era comandada pela
advogada Jorgina de Freitas; do “Escandalo do Propinoduto” no Rio de
Janeiro; da “Operacdo Anaconda” em Sdo Paulo; da “Méfia dos
Combustivies em Minas Gerais, etc. NOTA oficial elaborada pela CONAMP.
Brasilia, mar. 2004.
Disponivel em: <http:/www.amprgs.org,Br/textos/Nota%20Ministro.doc>.
Acesso em: 04/06/2007.

¥ BITTENCOUT, Cezar; LIVIANU, Roberto. Op. cit.

¥ PONTES, Manuel Sabino. Investigacdo criminal pelo Ministério Pdblico:
uma critica aos argumentos pela sua inadmissibilidade. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8221&p=1> Acesso em:
04/02/2008.
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uma divisdo de funcfes. Existe um magistrado incumbido de gerenciar
a coleta de provas, decidindo as questfes legais surgidas na fase
investigatdria, bem como de decidir pela existéncia de lastro probatério
minimo para o inicio da acéo penal, afirma o autor. O magistrado, nesse
caso, ndo procede diretamente a coleta de provas, apenas fiscaliza a
investigacdo. Recebida a denuncia, o processo é encaminhado para
outro magistrado, que julgara o caso.

Neste ponto, é importante observar, ainda que de forma breve, as
caracteristicas dos paises que mais influenciam o direito brasileiro, sob
o enfoque de Manuel Pontes*’; sendo vejamos:

O Ministério Publico da Espanha é denominado Ministerio Fiscal
e atua sempre na defesa da legalidade, seja como promotor da
acdo penal, seja como custus legis. E papel do Ministerio Fiscal
velar pelas garantias processuais do imputado e pela protecdo
dos direitos da vitima e dos prejudicados pelo delito. A
investigacdo criminal fica a cargo da policia, que é 6rgdo auxiliar
do Ministerio Fiscal e do Judiciario, sendo obrigada a seguir suas
instrucBes, entretanto, existe crescente corrente doutrinaria
posicionando-se pela investigacdo ministerial direta.

Na [tdlia, as investigacOes preliminares sdo conduzidas pela
policia e pelo Ministério Publico, sob o controle direto de um juiz
especifico para esta fase. A policia oferece noticia crime, com
todas as informacgdes disponiveis, ao Ministério Publico, em até
48 horas. A partir deste momento, toda investigacdo se canaliza
através do Ministério Publico, que dispbe totalmente da policia
judiciaria.

O Ministério Publico da Franca é o titular da agdo penal publica e
fiscal da lei, entretanto, os seus membros ndo gozam da
estabilidade conferida aos magistrados e estdo eles
hierarquicamente subordinados ao Ministro da Justica. A policia
judiciaria é subordinada ao Ministério Publico, sendo este
responsavel pelo acompanhamento da investigagdo e,
excepcionalmente, pela sua conducéo.

Em Portugal, os membros do Ministério Publico s&o
denominados magistrados do Ministério Publico e possuem a
funcdo de praticar todos os atos e assegurar todos os meios de
prova necessarios a comprovagdo da existéncia do crime, a
identificacdo dos agentes e a delimitacdo das responsabilidades.
A func¢é&o do juiz de instrugdo é tipicamente garantista, passando
por ele todas as decisdes da investigacédo. J4 a policia judiciaria,

%0 PONTES, Manuel Sabino. Ob. cit.
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realiza todas as diligéncias determinadas pelo Ministério Publico.
Este, por sua vez, pode realizar diretamente determinadas
diligéncias autorizadas expressamente por lei.

Na Alemanha, igualmente a Portugal, a investigac@o criminal
fica sob a reserva de competéncia do Ministério Publico.

Nos Estados Unidos, ao Ministério Publico (District Attorney)
cabe, por exemplo, proceder a negociagBes com os acusados,
celebrar acordos e manter em sigilo o nome de testemunhas.

Tais atribuicdes, cuja origem se associa a necessidade de
combate a alta criminalidade, tornam-no “"senhor" da
conveniéncia e oportunidade da propositura e exercicio da agao
penal. Dai revela-se sua ampla competéncia investigatoria.

Uma tendéncia mundial é o que parece ser mais seguro afirmar
quando pensamos na eficiéncia da persecucéo criminal, chegando a ser
indispensavel um Ministério Pdblico e uma Policia Judiciaria fortes e
independentes, com qualificacdo e mentalidade garantista, atuarem
juntas, mantendo a imparcialidade, a objetividade e o dever de ser um

6rgdo técnico na apuracdo das provas necessarias a investigacdo
criminal.

6. Conclusdo

Ao final desta pesquisa, resta-nos saber se a polémica constituida
sobre o poder investigatorio criminal do Ministério Publico foi
resolvida.

Cumpre ressaltar, em tese oposta, que o artigo 144 da CF, em sua
atual redacdo, ndo atribuiu ao MP poderes de investigagdo criminal,
tarefa que compete prioritariamente (ou exclusivamente) a Policia
Judiciaria. Ademais, dentre as suas atribuicdes (artigo 129) ndo se
encontra a de promover investigacdo criminal paralela ou
complementar. O controle que pode ser exercido ndo chega ao extremo
de permitir a presidéncia de uma investigacdo, cabendo ao Parquet
apenas acompanha-la.

Por outro lado, encontramos quem defenda a possibilidade de se
atribuir ao MP poderes investigatérios, no ambito criminal. O artigo 129
da CF, seguido de diversos dispositivos existentes na Constituicdo e em
Leis especiais, é o principal fundamento dessa tese. E com base nesses
preceitos e na teoria dos poderes implicitos que os adeptos dessa
corrente defendem o exercicio da atividade investigativa pelos membros
do Parquet. Salientam que, se 0 mais € possivel, ou seja, requisitar
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diligéncias, ndo ha fundamento para que se proiba 0 menos que, no
caso, é proceder pessoalmente as investigagdes.

Ja numa analise feita no Direito comparado, percebemos que a
imensa maioria dos paises da razdo a investigacdo criminal feita pelo
Ministério Publico quando os seus membros desempenham um papel
ativo no procedimento penal.

No Brasil e no Mundo, convivemos com 0 aumento, em massa,
da criminalidade. Os mecanismos de repressao ao crime ja se mostram
insuficientes devido a falta de politicas publicas de seguranca
responsavel com a defesa social. Nesse modo, paralelamente, cresce a
impunidade, o crime organizado aperfeicoa seu modo de atuacdo e o
caos toma conta da imensa maioria da sociedade que se vé fragilizada,
pois ndo encontram, nos 6rgaos de seguranca, a confianca necessaria
para sua defesa.

Assim, as instituicbes que combatem essa criminalidade, tais
como, o Poder Judiciario, o Ministério Publico, a Policia Judiciaria e
Militar, entre outras, tém que estar fortalecidas e trabalhando de forma
harmonica e independente, visto que, com uma atividade em conjunto,
torna-se mais eficaz o combate a criminalidade.

Nessa pesquisa, visamos exclusivamente a analisar a atuagéo do
Ministério Publico nas investigacGes criminais. Com essa concepcao, 0
problema ndo é acabar com a Policia Judiciaria, que ndo exerce o
monopolio das investigacOes, e, sim, fazer com que o 6rgdo do
Ministério Publico amplie suas atribuicdes, principalmente para
investigar criminalmente, no que pesem opinides em contrario, pois o
Brasil necessita de coragem para democratizar o direito penal, fazendo
com que todos sejam realmente iguais perante a lei.

Cercear esse poder eleva o Pais a um retrocesso tremendo, pois,
num momento delicado como este que vivemos, ndo devemos
restringir, e, sim, incentiva-los. Ndo obstante opiniGes em contrario, o
certo é que tal atribuicdo transparece suficientemente clara a luz dos
textos constitucionais, além de outros textos legais.

Nd&o restam duvidas de que conseguimos atingir nosso objetivo
nesta pesquisa, sendo de inteira responsabilidade dos operadores do
Direito ficarmos atentos para 0 que possa acontecer nos Tribunais, pois,
se adotarem uma interpretacdo l6gico-sistematica, o Ministério Publico
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poderd, sim, fazer certas investigacBes colaborando com a Policia
Judiciaria, além de ser uma protecdo a mais para a sociedade no
combate a criminalidade.

Segundo Manuel Sabino Pontes*:

Deve-se esclarecer desde ja que o Ministério Publico ja investiga
crimes ha décadas, no que sempre mereceu 0 suporte da
jurisprudéncia amplamente majoritaria. Assim, a polémica atual
ndo diz respeito a uma mobilizagdo dos promotores e
procuradores para aumentar seus poderes, mas para 0s manter.

No Brasil, o tema é bastante polémico, quanto ao poder
investigatério do Ministério Publico, e tem provocado choques
impetuosos de opiniGes nos Tribunais. Ndo se coaduna apenas em
competéncia para investigar, seja civil, seja criminalmente, e, sim,
democratizar o direito penal num momento delicado como este que
vivemos, com 0 crime violento e organizado se alastrando pelo
territério nacional. Para que esse combate se torne legitimo e
juridicamente vélido, dando uma maior seguranca a populacdo, é
preciso que se inicie com uma investigacao séria e rapida para se chegar
a materialidade do crime e de sua autoria.

No momento, apenas temos que esperar, pois, ainda, neste ano, o
Supremo Tribunal Federal colocara um ponto final nesta polémica que
assola os Tribunais, mas a tendéncia mundial, lembramos, é a de que o
Ministério Pablico, imbuido de todas as suas prerrogativas, possa fazer
as devidas investigagdes criminais.

1 PONTES, Manuel Sabino. Ob. cit.
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1 Introducéo

O direito a salde, decorréncia logica do direito a vida, é direito
fundamental e esta intimamente relacionado a dignidade humana. E
dever do Estado, em todas as suas esferas e Poderes, fazer com que
todos os individuos tenham acesso ao sistema de salde.

No entanto, em algumas situacOes especiais, determinadas
pessoas precisam de tratamentos diferenciados que nem sempre estdo a
disposicdo no Sistema Unico de Saude — SUS. Para fazer valer o seu
direito a vida digna e a saude, tais pessoas sdo obrigadas a demandar
contra o Estado, solicitando o tratamento diferenciado de que
necessitam. Em alguns casos, tais demandas tém sido promovidas pelo
Ministério Publico, em sua funcdo de protetor dos direitos individuais
indisponiveis.

Nos ultimos anos, o Superior Tribunal de Justica julgou diversas
demandas relativas a legitimidade do Ministério Publico para o
ajuizamento de aces civis publicas destinadas a efetivacdo do direito a
saude de pessoas individualmente consideradas. O STF, por sua vez,
admitiu e julgou um recurso especial sobre a questdo no ano passado.

De uma forma geral, as demandas levadas a analise dos tribunais
superiores tinham por objetivo o fornecimento de medicamentos ou
tratamento médico diferenciados a idosos, portadores de deficiéncia ou
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menores, com a finalidade de garantia do direito a satde e a vida digna
desses individuos.

O presente artigo busca analisar a legitimidade do Ministério
Publico para o ajuizamento de agles civis publicas destinadas a
efetivacdo do direito & saude de pessoas individualmente consideradas,
em consonancia com as recentes decisbes proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

2. A protecdo dos direitos individuais indisponiveis pelo
Ministério Pablico

A legitimidade do Ministério Publico para a tutela de interesses
sociais e individuais indisponiveis é garantida pelo artigo 127, caput, da
Constituicdo Federal: “O Ministério Publico é instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.

Embora possua contetdo indeterminado, a norma do artigo 127 é
dotada de autoplicabilidade independentemente de interferéncia do
legislador infraconstitucional. E de se lembrar que todas as normas,
ainda que genéricas, contém alguma eficécia, suficiente para inovar na
ordem juridica preexistente. O preceito contido no artigo 127 da
Constituicdo tem forca normativa suficiente para gerar, desde logo, a
eficacia que lhe é atribuida, conferindo ao Ministério Pdblico a
legitimidade para intervir nas causas em que estdo em jogo interesses
individuais indisponiveis®.

O neoconstitucionalismo constitui um fator adicional favoravel a
ampliacdo da legitimidade do Ministério Publico para a defesa de
direitos individuais, apontando para a autoaplicabilidade do artigo 127
da Constitui¢do, que deve servir de base para a atuacdo do Ministério
Publico. Tal atribuicdo é reforcada pelo artigo 129, incisos Il e IX, da
Constituicdo Federal, os quais dispdem, respectivamente, sobre a
funcdo institucional do Ministério Publico de zelar pelo efetivo respeito
aos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo, provendo as medidas necessérias para a
sua garantia, e sobre a possibilidade do Ministério Publico exercer

1 Vide a respeito o0 voto do Ministro Teori Albino Zavascki no julgamento do

Resp 822.712/RS.
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quaisquer funcbes que lhe sejam conferidas além das tratadas nos
incisos anteriores do mesmo artigo, desde que compativeis com a sua
finalidade.”

E importante destacar que a fungdo de protecdo dos direitos
individuais indisponiveis pelo Ministério Publico ndo é excludente da
protecdo aos hipossuficientes desempenhada pela Defensoria Publica.
Vale dizer, ainda que a Defensoria Publica estivesse plenamente
instalada e organizada em nosso pais, tal fato ndo impediria o parquet
de agir em defesa de uma pessoa que tivesse direito indisponivel
violado.

No entanto, a auséncia de Defensoria Publica completamente
organizada em varios Estados da federagdo, entre 0s quais o Estado de
Alagoas, € circunstancia adicional a justificar a atuacdo do parquet na
defesa de direitos individuais indisponiveis. Nos locais em que ndo ha
defensores publicos, muitas vezes o promotor de justica € o nico meio
de que dispdem as pessoas hipossuficientes de acesso a justica.

O direito indisponivel a que se refere o artigo 127 da Constitui¢do
é aquele concernente a um interesse publico, dentro do qual pode ser
incluido o direito a vida e o direito a satde. Sdo as hipdteses em que 0
Ministério Plblico atua, quer como parte, quer como fiscal da lei, na
defesa de direitos de incapazes ou de direitos que, ante a sua relevancia,
ultrapassam a esfera de disposicao da parte. Seus respectivos titulares nao
detém qualquer poder de disposicéo, pois sdo irrenuncidveis e em regra
intransmissiveis. Onde ha direitos indisponiveis em jogo, o Ministério

2 0 neoconstitucionalismo é uma nova forma de estudar, interpretar e aplicar

a Constituicdo, que busca superar as barreiras de interpretacdo impostas ao
Estado pelo positivismo legalista, que se apegava essencialmente a lei.
Nessa nova forma de interpretaco, a lei deixa de ser a principal fonte e a
Constituicdo ganha destaque, passando a ser o ponto de partida da
interpretacdo do direito. O ponto central para o neoconstitucionalismo é a
efetivagdo concreta dos direitos constitucionais, individuais e coletivos.
Vide a respeito ALMEIDA, Gregoério Assagra de. O Ministério Publico no
Neoconstitucionalismo: Perfil Constitucional e Alguns Fatores de
Ampliacdo de sua Legimitacéo Social, in CHAVES, Cristiano, ALVES,
Leonardo Barreto Moreira e ROSENVALD, Nelson (coordenadores),
Temas Atuais do Ministério Publico — A Atuacdo do Parquet nos 20
Anos da Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008,
p. 21-23.
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Publico pode atuar, seja em relacdo a coletividade ou a um simples
individuo.®
Hugo Nigro Mazzilli, ao se referir a defesa dos direitos da crianca
e do adolescente, coloca com precisdo o tema:
Dado o carater indisponivel dos interesses das criancas e
adolescentes, a lei comete ao Ministério Publico ndo s6 a sua
defesa coletiva, como até mesmo sua defesa individual. Assim, o
Ministério Publico pode ajuizar ac¢éo civil pablica ndo so para a
defesa de interesses transidivinduais como até mesmo de uma

Unica crianga ou de um Unico adolescente (como assegurar-lhe
atendimento médico ou vaga em escola).4

Antonio Claudio da Costa Machado acrescenta ao conceito de
direito indisponivel a nogéo de essencialidade. Para ele, ndo é o fato de
o direito vincular uma relacdo juridica de direito publico ou de direito
privado que caracterizara a sua indisponibilidade, mas sim se a norma
que Ihe serve de instrumento for uma norma de interesse social e carater
publico, da qual se possa extrair essencialidade social.”

Ressalte-se que ndo se trata da tutela de direitos individuais
homogéneos, tampouco de representacdo processual, mas sim de
legitimagdo extraordindria (substituicdo processual) decorrente do
préprio sistema constitucional para a defesa de direitos individuais
indisponiveis. Quando o Ministério Publico atua na defesa de um direito
indisponivel pertencente a uma Unica pessoa, seja ela um menor, um
idoso ou um portador de deficiéncia, ela atua em nome préprio na
defesa de direito alheio.®

® PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O Aspecto Legal da
Legitimidade do Ministério Publico para a Defesa do Direito
Individual Homogéneo, artigo publicado em www.mundojuridico.adv.br
em 13.04.2003, acesso em 10.04.2010.

* MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, 20?
edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 623.

® MACHADO, Antonio Claudio da Costa. A Intervencdo do Ministério
Publico no Processo Civil, 22 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.

® ALMEIDA, Gregério Assagra de & GONCALVES, Samuel Alvarenga.
Legitimidade do Ministério PUblico para a defesa dos direitos individuais
indisponiveis, mesmo quando vise a tutela de pessoa individualmente
considerada. In De Jure: revista juridica do Ministério PUblico do Estado de
Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 8, jan./jun. 2007, p. 601-602.
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3. O direito a vida digna e a saude

O direito a vida, consagrado no artigo 5° da Constituicdo Federal,
é 0 mais fundamental dos direitos e condicdo para o exercicio de todos
os demais. José Afonso da Silva coloca que ndo adiantaria o constituinte
assegurar outros direitos fundamentais se ndo incluisse a vida como um
desses direitos’. O constitucionalista ensina ainda que o conceito de
direito & vida envolve os direitos a dignidade da pessoa humana, a
privacidade, & integridade fisico-corporal, a integridade moral e,
especialmente, a existéncia.

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado
brasileiro (artigo 1° 1ll, da Constitui¢do), valor supremo de toda a
sociedade. E “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que
o0 faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel”®.

Nesse sentido, a saude é direito indissociavel do direito & vida
digna, qualificando-se também como direito fundamental. O artigo 196
da Constituicdo Federal assegura ser a salde direito de todos e dever do
Estado. O Supremo Tribunal Federal entende que a salde é direito
publico subjetivo, prerrogativa indisponivel assegurada a todas as
pessoas por forca do artigo 196, sendo o Poder Publico responsavel por
formular e implementar politicas publicas que visem a garantir aos

cidados o pleno acesso a satde®.

Todos os direitos fundamentais possuem maxima eficacia por
forca do artigo 5° pardgrafo 1° da Constituicdo. H& um nucleo
essencial, um minimo existencial que deve ser assegurado a todos 0s
seres humanos, sob pena de desrespeito aos principios e garantias da
Carta Maior e a forga normativa da Constituicao.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 29¢

edicdo. S&o Paulo, Malheiros Editores, 2007, p. 198.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos

Fundamentais na Constituicdo Federal de 1998, 22 edicdo. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2002, p. 62.

°  Nesse sentido, vide RE 393.175-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,22 Turma,
DJ de 2-2-07.
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O direito a salde, incluido entre os direitos sociais, representa
uma garantia constitucional das condi¢cbes minimas e indispensaveis
para uma existéncia digna. Na opinido de Dirley da Cunha Junior, o
principio da dignidade da pessoa humana é o melhor fundamento para a
aceitacdo de um direito subjetivo publico aos recursos materiais
minimos concernentes a sadde. ™

4. As decisdes dos Tribunais Superiores
4.1. Superior Tribunal de Justica

Partindo do pressuposto de que os direitos a vida digna e a saude
sdo indisponiveis e fazem parte do chamado minimo existencial, na
hipétese de violagdo, o Ministério Publico tem legitimidade
extraordinaria para a defesa destes direitos individuais indisponiveis,
mesmo quando a acdo vise & tutela de pessoa individualmente
considerada.

No Superior Tribunal de Justica, o entendimento transcrito no
paragrafo acima tem sido o adotado em diversas demandas propostas
pelo Ministério Publico com o intuito de assegurar o fornecimento de
medicamentos a hipossuficientes, na maioria das vezes idosos, menores
ou portadores de deficiéncia.

Um dos casos que gerou mais discussao entre os Ministros** foi o
julgamento do recurso especial n. 830.904, pela Segunda Turma.
Transcreve-se parte da ementa, que sintetiza com clareza e objetividade
0 entendimento que prevaleceu:

(...)2. O direito a saude, insculpido na Constituicdo Federal, tem
natureza indisponivel em fungdo do bem maior comum a
proteger, derivado da prépria forga impositiva dos preceitos de
ordem publica que regulam a matéria. Ndo se trata de
legitimidade do Ministério Publico em raz&o da hipossuficiéncia
econbmica — matéria propria da Defensoria Publica —, mas da
gualidade de indisponibilidade juridica do direito-base (salde). 3.
Ainda que a agdo concreta do parquet dirija-se a tutela da saude

1 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. Salvador:
Juspodivm, 2008, p. 701.

1 Embora o posicionamento no seja unanime no tribunal, a Primeira Turma
do STJ j& vinha decidindo nesse sentido anteriormente. Alguns precedentes
no mesmo sentido: recursos especiais 688.052, 699.599, 716.512, 918.010,
embargos de declaracdo no recurso especial 662.033.



A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA A DEFESA DE DIREITOS 133
INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS NA AREA DA SAUDE

de um Unico sujeito, a abstrata inspiracdo ético-juridica para seu
agir ndo é o individuo, mas a coletividade. No fundo, o que esta
em jogo € um interesse publico primario, dorsal no sistema do
Estado Social, com o porta-voz que é o do sonho realizavel de
uma sociedade solidaria, sob a bandeira do respeito absoluto a
dignidade da pessoa humana.(...)

Para o Superior Tribunal de Justica, o caso se resolve com a
aplicacdo do artigo 127 da Constituicdo Federal, norma autoaplicavel
que atribui ao Ministério Publico legitimidade para a defesa de direitos
individuais indisponiveis. Em seus julgados, a Corte afirma ainda que o
direito a vida e a saude de que tratam os artigos 5° e 196 da Constituicdo
possuem natureza de interesse indisponivel. Por este motivo, a
legitimidade ativa para a sua defesa ndo esta relacionada & defesa de
direitos individuais homogéneos, e sim a defesa de direitos individuais
indisponiveis. O Ministro José Delgado, em seu voto, chega a dizer que
“negar legitimidade ao parquet no caso concreto, além de negar o
préprio direito constitucional, é negar o desenvolvimento do direito
processual vigente a pessoa humana”.

Apo6s o julgamento do recurso especial 830.904, a Segunda
Turma voltou a decidir no mesmo sentido no recurso especial 716.712,
cuja ementa diz que ainda que esteja tutelando o interesse de uma Unica
pessoa, o direito a salde ndo atinge apenas 0 requerente, mas todos
aqueles que se encontram em situacdo equivalente. Trata-se, portanto,
de interesse publico primario, pertencente a sociedade ou a coletividade
como um todo, indisponivel.

4.2.  Supremo Tribunal Federal

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, em 2009, admitiu o
recurso extraordinario 407.902, interposto em face de acérddo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual havia decidido pela
ilegitimidade ativa do Ministério Publico desse Estado para o ingresso
de acdo civil publica para a tutela de interesse individual (fornecimento
de medicamento a determinada pessoa). O Supremo entendeu que a
questdo de fundo envolvia o dever do Estado relacionado a salde,
discriminado no artigo 196 da Constituicdo, e que a legitimidade do
parquet estaria assegurada para a defesa desse direito em juizo com
base nos artigos 127 e 129, Il da Constituicao.

A interpretacdo do Supremo Tribunal Federal sobre os referidos
dispositivos constitucionais € no sentido de que "A Carta Federal
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outorgou ao Ministério Publico a incumbéncia de promover a defesa
dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para tanto, exercer
outras atribuicbes prescritas em lei, desde que compativel com sua
finalidade institucional (CF, artigos 127 e 129)”.*

Nas palavras do eminente Ministro Celso de Mello, “o direito a
salde — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas — representa consequiéncia constitucional indissociével
do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacéo, sob pena de
incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional”."*Ainda é cedo para dizer que o entendimento acima é
posicao pacificada no Supremo Tribunal Federal. No entanto, o julgado é
importante porque demonstra uma tendéncia que, dada a relevancia da
matéria, pode se concretizar num futuro préximo.

5. Consideracdes Finais

Na ordem constitucional instaurada ap6s 1988, o Ministério
Publico tem por funcdo institucional a defesa da ordem juridica, do
regime democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(artigo 127), norma autoaplicavel que serve de base para a interpretagao
da atuacdo dessa instituicdo.Essa norma, combinada com o artigo 129,
incisos Il e IX da Constituicdo Federal, permite concluir pela
legitimidade do Ministério Publico para a atuagdo na defesa de direitos
individuais indisponiveis.

O direito a salde, decorréncia logica do direito a vida digna,
interesse social indisponivel e ndcleo de nosso ordenamento juridico,
pode e deve ser tutelado pelo Ministério Publico quando desrespeitado,
ainda que a violacdo diga respeito ao direito de um individuo somente.

A tendéncia verificada nos Tribunais Superiores de confirmar a
legitimidade do Ministério Publico a agir nessas questdes reforca o
entendimento que ja vinha sendo exposto por parte da doutrina. Negar
tal legitimidade ao parquet seria desconsiderar o proprio direito
fundamental a vida digna, levando a violagdo da dignidade da pessoa
humana, nlcleo essencial de nosso ordenamento juridico.

2 RE 248.869/SP, 22 Turma, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 12.03.2004.
B3 RE 271.286-AgR, 22 Turma, Plen4rio, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 24.11.00.
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1 Consideracdes iniciais

Paralela a corrupgdo, mal que assola o Brasil ha mais de um
século, constatado pelas conhecidas préticas de clientelismo,
coronelismo, nepotismo e pelos mais variados episodios de trafico de
influéncia e troca de favores, sempre existiu, em maior ou menor grau,
uma censura social que, a medida que julgava repugnante certas
condutas dos responsaveis pelo trato da coisa publica, pregava, baseada
na moral comum, ideais éticos de honestidade, lealdade, imparcialidade
e probidade, os quais deveriam brotar da alma de todos os

administradores publicos.

Nao deveria ser necessario haver uma lei para obrigar os agentes
publicos a respeitarem a moralidade administrativa. Contudo, diante da
multiplicacdo das falcatruas cometidas no exercicio da fungdo publica e
da ineficacia dos escassos diplomas legislativos anteriores a 1988, e
com fins de resgatar a confianga dos cidaddos brasileiros em nossas
instituicbes, o legislador constituinte, naquele ano, previu
expressamente a moralidade como um principio a servir de norte a
Administracéo Publica.
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O julgamento de censura ético-normativa ficou restrito a norma
constitucional de eficacia limitada (Art. 37, 84°) durante quatro anos até
que, em 03 de junho de 1992, foi publicada, a Lei n° 8.429/92.

Conhecida como Lei de Improbidade Administrativa, ou Lei de
“Colarinho Branco”, o referido diploma legal prevé a aplicacdo de
penalidades de carater civil aos agentes publicos e a terceiros participes
ou beneficiarios, pela préatica de ato de improbidade administrativa, em
qualquer das modalidades por ela definidas.

N&o obstante ser considerada um avang¢o no combate a corrupcao
politica e administrativa, a Lei n°® 8.429/92 causa dissenso doutrinario
em alguns aspectos, devido a fatores como a ampla tipificagdo do que
seria improbidade, a economia de normas que tratassem de sua parte
processual e, inclusive, a sua baixa efetividade no tocante a punicao dos
mais graves atos de improbidade administrativa.

Neste artigo, posicionare-mo-nos acerca de alguns temas
polémicos que permeiam a matéria, argumentando e justificando
sucintamente o porqué de nossas posi¢cdes, todavia, de maneira
planejada para criar um clima apto o suficiente a fim de tratarmos de
nosso objetivo principal: abordar a aplicabilidade do principio da
insignificancia aos atos improbos.

2. Aconstitucionalizagdo da moralidade administrativa no Brasil

A engenharia do Estado Brasileiro desenvolvida pelo constituinte
de 1988, com vistas a renovar a ordem politica, juridica e social, da
destaque expresso a principios e valores que, embora ja existentes e
percebidos, direta ou indiretamente, pelo senso comum, bem como
almejados por muitos cidaddos, vinham sendo ignorados pela maioria
dos responsaveis pelo trato da coisa publica.

Num pais cuja historia é recheada de episodios de clientelismo,
troca de favores, coronelismo, trafico de influéncia e nepotismo,
constata-se a tradicdo da Administragdo Publica no sentido de
desrespeitar os principios constitucionais, sejam eles expressos ou
decorrentes do regime de um Estado Democratico de Direito.
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Além de se constituir em importante arma de combate a esta
situacdo, a Constituicio Cidada® surge principalmente como promessa
de uma nova ordem democratica, por estabelecer, ao lado da legalidade,
da impessoalidade, da eficiéncia e da publicidade, o principio da
moralidade como fim a ser concretizado pela Administracdo Pablica.

Nas palavras de Di Pietro®

Com efeito, a preocupacdo com a corrupgdo, considerada em
sentido amplo, e com a impunidade dos agentes publicos, bem
como a idéia de defender a honestidade no exercicio da fungao
publica e reconquistar a perdida confianga dos cidaddos em
nossas instituigdes, levaram a introducdo do principio da
moralidade no art. 37, caput, da Constituicdo, ao lado do
principio da legalidade.

O principio da moralidade exige dos agentes publicos condutas
leais, sérias, esclarecedoras e motivadas, independentemente de estarem
ou ndo previstas em lei, pois consequliéncia de sua inclusdo no art. 37,
caput, da Constituicdo Federal, ao lado do principio da legalidade, é a
noc¢do de adequacdo material a lei, consubstanciada no dever do agente
publico de atuar conforme a moral comum, a boa-fé, a honestidade, a
lealdade e a honradez.

Este é o posicionamento de Dantas® ao lecionar o seguinte:

Considera-se que o principio da moralidade administrativa néo
importa inovagdo de monta, sendo relevante apenas na medida
em que constitucionalizou a no¢do de legalidade material que
informa o servico publico, consistente na exigéncia de que os
agentes publicos incorporem em seu agir interno a Moral
comum, isto &, a Moral juridica representa a positivagdo da Moral
comum. (...) Assim é que a positivagdo da Moral como principio
constitucional ndo cria uma categoria a parte — a moralidade
juridica — apenas introduz no sistema juridico uma norma de
cunho ético, fazendo com que o valor que representa passe a ter

Denominacéo utilizada por Ulysses Guimardes para designar a Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, e
vigente até os dias atuais.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. (Prefacio) In MARTINS JUNIOR,
Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, XI.

> DANTAS, Frederico Wildson da Silva. A eficiéncia da lei de
improbidade administrativa e o foro por prerrogativa de funcao.
Recife, PE: Nossa Livraria, 2004, p. 66 — 67.
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normatividade. Nao ha distincdo entre Moral comum e Moral
juridica: a Moral é uma s6.

A normativizacdo da moral comum realizada pelo constituinte,
mais do que uma tentativa de resgatar ideais de ética e boa conduta dos
agentes publicos, pretendeu romper com a cultura de corrupgao reinante
no nosso Pais, ao ampliar consideravelmente as timidas sancdes
existentes até entdo para 0s principais responséveis pelo
subdesenvolvimento da pétria e atrofia do sentimento de bem comum.

Com efeito, sob a égide da Constituicdo de 1946, pioneira no
tratamento expresso & moralidade administrativa, foram editadas as Leis
Federais n® 3.164/57 e n° 3.502/58, as quais regulamentaram o art. 141,
§31 daquela®, instituindo a tutela extrapenal® da repressdo a pratica de
atos de improbidade perpetrados pelos agentes publicos.

Todavia, como bem observam Garcia e Alves®, naquele contexto,
0 desinteresse em se combater a corrupcao “pode ser constatado pelo
longo hiato existente entre a promulgacédo do texto constitucional e sua
regulamentacéo, aproximadamente onze anos”, de modo que tais leis
tiveram pouca aplicagdo pratica, ndo atingindo a efetividade que se
poderia esperar de normas dessa natureza.

Nesse aspecto, vale ressaltar que o constituinte de 1988, atento a
ineficacia dos diplomas legais pretéritos responsaveis por pregar a
moralidade administrativa no funcionalismo publico, além de realcar
expressamente o referido principio, deu margem a criacdo de norma
infraconstitucional ulterior, ao estabelecer o seguinte, em seu art. 37, §4°:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos

Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade,

4 Artigo 141,831, CF/46 : “A Lei disporé sobre o seqiiestro e perdimento dos

bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de
cargo ou fungao publica, ou de emprego em entidade autarquica”.

A tutela penal existe desde 1941: a préatica de crimes funcionais e de abuso de
autoridade que resultassem em prejuizo para a Fazenda Publica ou
locupletamento ilicito para o indiciado j& acarretava o seqiestro e o
perdimento de bens, consoante o disposto no art. 1° do Decreto-Lei Federal n°
3.240.

® GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Admi-

nistrativa. 4. ed. Rio de Janeiro: LUmen Jdris, 2008, p. 168.
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impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: (...)

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal
cabivel. (Grifos nossos)

Para dar concrecdo a esta norma constitucional, foi publicada, no
Diario Oficial da Unido de 03 de junho de 1992, a ja citada Lei de
Improbidade Administrativa — Lei n® 8.429/92, que, diferentemente da
disciplina legal anterior dada & matéria, ndo ficou restrita apenas a
caracterizacdo do ato de improbidade como aquele gerador de
enriquecimento ilicito, mas, adjetivando-o de forma bem mais ampla,
previu duas novas espécies: atos que causam prejuizo ao Erario e atos que
atentam contra os principios da Administracdo Publica; dentre outras
inovagOes importantes que serdo abordadas no decorrer deste artigo.

Por ora, imperioso frisar que a abertura do leque de atos de
improbidade trazida pela Lei n° 8.429/92 significa, de um lado, maior
exposicao dos agentes corruptos a necessaria punicao e, de outro, uma
ampliacdo da sombra protetora do principio da moralidade, isto é, os
termos (i) moralidade e (im) probidade estdo intimamente ligados e, por
vezes, assemelham-se, todavia, como ndo se confundem, dedicamos o
proximo topico a titulo de delineagdo das principais consideragdes
realizadas pela doutrina acerca deste ponto.

3. Moralidade x probidade: distincBes e seus reflexos no
conceito de atos de improbidade administrativa

Apb6s a promulgacdo da Lei de Improbidade Administrativa,
verifica-se um maior empenho dos estudiosos em analisar, comparar e,
inclusive, distinguir os termos moralidade e probidade, os quais, diante
da propria apatia da populacdo para com o problema da corrupcéo, e da
jé citada falta de efetividade dos diplomas normativos responséveis por
reprimi-la, eram esquecidos por muitos e tratados por outros’ apenas
como sinbnimos.

7 GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé
da Administracdo Publica: O conteldo Dogmatico da Moralidade
Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 290. O autor informa que
Bilac Pinto considerava como sinénimos imoralidade e improbidade.
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O acréscimo da moralidade no caput do artigo que inaugura o
capitulo constitucional Da Administracdo Publica, bem como a
utilizacdo do termo “atos de improbidade administrativa” pelo
legislador constituinte, associada ao posterior tratamento pela Lei de
Improbidade Administrativa (Art. 4° e art. 11°), geraram trés correntes a
respeito da relacdo entre moralidade e probidade.

Sucintamente, Dantas® discorre:

Na primeira identificam-se moralidade e probidade. E o que se &
nos escritos de lves Gandra Martins da Silva, onde se destaca
que a expressao probidade administrativa esta
constitucionalmente referida a moralidade administrativa. Outros
ainda, defendem ser a probidade administrativa o género do qual
a_moralidade é a espécie. Nesse toar estdo Flavio Satiro
Fernandes e Fabio Medina Osoério. Por fim, hd guem sustente
gue a moralidade é categoria mais ampla, englobando, além da
probidade, conceitos como a lealdade e a ética da Administracéo,
a exemplo de Marcelo Figueiredo. (Nossos realces)

Como dito em topico anterior, moralidade e probidade sdo
substantivos semelhantes que, inseridos no ambito do funcionalismo
publico, ndo denotam outra coisa, sendo a idéia bésica da necessidade
da primazia da tdo sonhada ética norteadora da atividade administrativa.
Tal semelhanca, contudo, ndo induz identidade como sugere a primeira
corrente, pois “conquanto se originem de nocbes éticas de certo e
errado, de bom e de mau, a moralidade e a probidade possuem
tratamento e natureza juridica diversos”, arremata Dantas

Uma segunda visdo, defendida por Fernandes®, sustenta a
amplitude do conceito de probidade face o da moralidade, de modo que
esta estaria contida naquela. Para o autor, o ato improbo significa a ma
qualidade de uma administracdo, evidenciada pela pratica de alguma
das espécies de ato de improbidade previstas na Lei n® 8.429/92,
inclusive a afronta aos principios da Administracdo Publica. Sendo a
moralidade um desses principios, explica o autor que ato imoral seria 0
que “afronta a honestidade, a boa-fé, o respeito a igualdade, as normas
de conduta aceitas pelos administrados, o dever de lealdade, a dignidade
humana e outros postulados éticos e morais”.

® DANTAS, Frederico Wildson da Silva. 2004, p. 68-69.
° FERNANDES, Flavio Sétiro. Improbidade administrativa, in Revista de
Informacdo Legislativa, Rio de Janeiro: v. 136, out./dez. 1997.
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A terceira corrente, com a qual concordamos, mais difundida
entre os doutrinadores brasileiros inverte, acertadamente, 0 pensamento
da anterior para afirmar que a probidade — coroléario da moralidade — é
justamente “o dever do agente publico de servir a ‘coisa publica’, a
Administracdo, com honestidade, com boa-fé, exercendo suas funcdes
de modo licito, sem aproveitar-se do Estado, ou das facilidades do
cargo, quer para si, quer para terceiros'®”, j4 a moralidade, como
principio constitucional, prega a observancia dos referidos valores a fim
de satisfazer os interesses coletivos, ou seja, visa a concretizagdo da
legalidade material pela Administracdo Publica.

A diferenca de tratamento, segundo Dantas™', é que

A moralidade administrativa ostenta posicdo de principio
constitucional; como principio € uma idéia e um valor que, por
integrar a ordem constitucional brasileira, vincula e fundamenta a
atuacdo da Administracdo Publica. A probidade, por sua vez,
tem a funcdo de um dever imposto aos agentes publicos em
decorréncia da funcdo por eles exercida, cuja inobservancia
acarreta diversas sancoes (...) (Grifou-se).

O precursor da corrente majoritaria'® — José Afonso da Silva —
explica-nos que a improbidade é uma forma de “imoralidade
administrativa qualificada®”, por acarretar a quebra do dever de
honestidade, provocando dano ao Erario e enriquecimento ilicito do
improbo. Giacomuzzi'®, para quem o dever de probidade, o qual
determina que a atividade do administrador deva ser sempre honesta,
decorre da “parte subjetiva” do principio da moralidade, acrescenta,
com muita propriedade, a expressdo do mestre constitucionalista o
elemento subjetivo, sendo vejamos:

1% FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa. Comentérios a Lei

8.429/92 e legislacdo complementar. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
40.
' DANTAS, Frederico Wildson da Silva. 2004, p. 70.
Y Conta-nos Giacomuzzi (2002, p.178-179): “Desde que José Afonso da
Silva, logo ap6s a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988,
afirmou que a improbidade administrativa era ‘uma imoralidade qualificada
pelo dano ao Erario e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem’,
passou-se a fazer o necessario vinculo”.
SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 669.
" GIACOMUZZI, José Guilherme. 2002, p. 287.
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... € dai também a pronta afirmacgéo de José Afonso da Silva,
repetida em unissono, de que a improbidade é “uma imoralidade
qualificada pelo dano ao Erario e correspondente vantagem ao
improbo ou a outrem”, e que em minha opinido faz mais sentido
se acrescentarmos que uma tal “qualificagdo” se da pelo
elemento subjetivo (dolo ou culpa), que necessariamente devera
estar presente no ato — ilicito — improbo.

Com efeito, ao agir desonesto do administrador publico deve
preexistir o dolo, ou ndo ha que se falar em sua inabilitacdo moral.
Ademais, conseqiiéncia bastante difundida da adocdo desta terceira
corrente € a nogdo de que improbidade ndo € mera inabilidade,
incompeténcia do agente™.

Isto porque, nos dizeres de Sarmento®:

A honestidade € o nlcleo da probidade administrativa. A atuacédo
funcional do agente publico deve ser pautada pela defesa
intransigente da ordem juridica e dos interesses primarios da
coletividade. Seu elemento subjetivo é sempre a boa-fé. Ao
contrario, a improbidade pressupde, invariavelmente, vontade
livre e consciente de enriquecer ilicitamente ou de causar
prejuizos ao eréario abusando das atribuicdes do cargo. Por isso
€ que se diz que a conduta desonesta é também dolosa.

Neste diapasdo, tem-se que o antecedente ldgico de um ato de
improbidade é a violagdo, dolosa ou decorrente de comportamento
gravemente culposo, do dever de exercer a fungdo publica com a
observancia dos valores éticos juridicizados, e.g., boa-fé e
imparcialidade, decorrentes, diretamente, do principio da moralidade
administrativa; dai inferir-se que improbidade administrativa é
sinénimo juridico de corrupgo e malversagdo administrativas.'’

15

Nesse  sentido, a  seguinte  jurisprudéncia:  ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE DE PREFEITO. CONTRATACAO DE PESSOAL
SEM CONCURSO PUBLICO. AUSENCIA DE PREJUIZO. N&o havendo
enriquecimento ilicito nem prejuizo ao erario, mas inabilidade do administrador,
ndo cabem as punicOes previstas na Lei n° 8.429/92. A lei alcanga o administrador
desonesto, ndo o inabil. Recurso improvido. (REsp 213994/MG; 1999/0041561-
2; DJ 27/09/1999, p. 59; Rel. Min. Garcia Vieira; 12 Turma).

SARMENTO, George. Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Sintese,
2002, p. 126.

7 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa
comentada, 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 18

16
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A definicdo de José Afonso da Silva — “A improbidade
administrativa é uma imoralidade administrativa qualificada pelo dano
ao erério e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem” — é
limitada e reducionista comparada ao regime juridico instituido pela Lei
n® 8.429/92, a qual ampliou o conceito de corrupgdo no exercicio da
fungdo publica para abarcar, além dos casos de enriquecimento ilicito
do agente publico e mé gestdo do erario, a transgressao dos principios
da Administracdo Publica, classificando os atos de improbidade
administrativa, quanto aos efeitos que produzem, em trés espécies: a)
atos que importam enriquecimento ilicito (art. 99), b) atos que causam
dano ao erario (art. 10), c) atos que atentam contra os principios da
Administracéo Pablica (art. 11).

O enriquecimento ilicito, primeira modalidade de improbidade a
ser objeto de repressdo legal no Brasil®®, é considerado como a
obtencéo, por parte do agente, de qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungéo, emprego ou
atividade puablica. Este é o teor da Lei de Improbidade, cujo art. 9°
elenca, em rol exemplificativo, doze hipdteses de enriquecimento
ilicito.

Embora se exija o dolo do agente'®, para fins de
responsabilizacdo do mesmo, em auferir beneficio patrimonial as custas
de préatica ou omissdo de algum ato de sua competéncia, prescindivel a
correspondente ocorréncia de prejuizo aos cofres publicos, ja que,
consoante os ensinamentos de Sarmento®, “existem circunstancias em
gue 0 agente improbo recebe vantagem patrimonial diretamente do
interessado como pagamento por algum favorecimento pessoal”.

Outra modalidade de ato de improbidade administrativa que
também pressupde o dolo do agente, ou seja, sua desonestidade, sua

¥ Como anteriormente explicado, o enriquecimento ilicito como fundamento

de sangdes a agentes publicos ndo é novidade em nosso ordenamento
juridico, sendo que condutas e penas ja estavam previstas nas Leis Pitombo-
Godai llha e Bilac Pinto.

Em outras palavras: a modalidade de ato de improbidade em andlise
pressupBe o conhecimento, por parte do agente, da antijuridicidade do
resultado pretendido com a realizagdo de sua conduta, comissiva ou
omissiva.

** SARMENTO, George., 2002, p. 65.
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ma-fé, esta prevista no art. 11 da Lei n° 8.429/92 e corresponde aos atos
que atentam contra os principios da Administracéo Publica. Séo eles:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo
das atribuicGes e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;
V - frustrar a licitude de concurso publico;
VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro,
antes da respectiva divulgacéo oficial, teor de medida politica ou
econbmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou
servigo.

N&o hé duvidas de que todos esses atos violam os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢tes, de
acordo com o proprio texto legal, todavia a doutrina fica dividida
quando se trata de saber se o rol acima exposto é taxativo ou
exemplificativo.

Dantas” expde com clareza as opinides divergentes de dois
estudiosos da Lei de Improbidade Administrativa:

Em suas reflexdes a respeito do assunto, Marcelo Figueiredo
conclui que ndo existe a possibilidade de sancionar
comportamentos tidos como atentatorios a moralidade e a
probidade na Administragdo Publica sem fundamenta-los em
previséo tipificada em lei. Entende o autor que a tipificagéo por
demais aberta de condutas que se atribuem a no¢6es morais
tende a atritar com os principios constitucionais da legalidade e
da seguranga juridica. (...) Diferentemente, Humberto Pimentel
Costa sustenta que a improbidade administrativa por ofensa aos
principios da Administracdo Publica dispensa tipificacdo legal,
sendo certo que a intencdo do legislador é exatamente a de
abarcar situacdes diversas que, embora ndo descritas
expressamente no texto legal, violam a loégica e a ética internas
do servigo publico.

Em atenc¢do aos fins a que se destina esse artigo, ndo vale & pena
discutir se a posicdo mais acertada é a restritiva ou a ampliativa; o

>l DANTAS, Frederico Wildson da Silva. 2004, pp. 84 — 85.



IMPROBIDADE DE BAGATELA 145

fundamental é observar a inovacdo da Lei n° 8.429/92 em acrescer,
como espécie de ato de improbidade, os atentatorios aos principios da
Administracdo Publica, na tentativa de resguardar a estrutura
deontolégica do sistema juridico, paralelamente a legalidade em sentido
estrito.

N&o somente o respeito a legalidade e a obediéncia aos valores
éticos sdo impostos aos agentes publicos pela Lei de Improbidade
Administrativa, que prega, também, uma gestdo responsavel dos
recursos publicos, considerando, desta forma, atos de improbidade
aqueles que causam prejuizo ao Erario, constituidos como “qualquer
acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei (...)".

O dever de boa administragdo, insito no art. 10, dispensa o
enriquecimento ilicito do agente improbo, chamando a atencdo para a
repercussao patrimonial do ato ilegal ou imoral praticado por aquele e,
prevendo, além da préatica dolosa de atos convictamente nocivos ao
erdrio, a sua modalidade culposa para fins de responsabilizacdo do
agente.

A previsdo de “acdo ou omissdo culposa” enseja o retorno aquele
ponto controvertido na doutrina de investigar a possibilidade de taxar
como improbo o administrador que, embora inabil, incompetente ou
despreparado, ndo age com ma-fé, ndo é desonesto. Afastando as
discussdes, Dantas® oferece a solug&o propondo uma

interpretagdo, coerente e razoavel, de que a culpa mencionada
pela Lei de Improbidade em seu art.10 deve ser entendida
estritamente como culpa grosseira, ou seja, aquela negligéncia,
imprudéncia ou impericia tdo flagrante que nas situacdes limite
justificaria a responsabilizacdo por ato de improbidade que
importa em prejuizo ao erario. Dessa forma, manter-se-ia
coeréncia entre a responsabilidade especial instituida pela Lei
8.429/92 e o regime tradicionalmente aplicado aos agentes
politicos no sistema juridico brasileiro, cujos atos, embora
ilegitimos, sO acarretam responsabilidade pessoal quando
maculados pela ma-fé, corrupgao ou culpa de maior monta.

Como se pode deduzir, as trés espécies de atos de improbidade
coexistem no ordenamento juridico brasileiro e, na maioria das vezes,

> DANTAS, Frederico Wildson da Silva. 2004, p. 86 — 87.
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articulam-se e concorrem, de modo que Meirelles® assim dispde sobre
esse intrincamento:
E evidente — embora a lei ndo o diga expressamente — que
havera atos de improbidade que se enquadrardo em pelo menos
duas ou mesmo em todas as trés categorias discriminadas.
Pode-se dizer mais, inclusive, que na maioria das vezes havera
tal superposi¢do de tipos de improbidade. Um mesmo ato de
improbidade pode gerar enriquecimento ilicito de alguém, causar
prejuizo ao erario e violar principios da Administracéo Publica.
Para solver este aparente conflito, imperiosa uma interpretacdo de
acordo com os graus de relevancia das sancfes cominadas ao ato praticado, a
partir da observagdo de uma maior ou menor dimensdo deste, a fim de que a
adequacdo tipica subsuma-se & sancdo pertinente, seja ela fruto de cumulacéo
ou de absorcdo das espécies de improbidade e, conseglientemente, de suas
sanc0es. Estas serdo abordadas no proximo topico.

4. Represséo a improbidade administrativa
4.1. Aspectos gerais

Aos atos dissonantes do sistema juridico-moral brasileiro
estudados preteritamente, sejam eles cometidos em exclusividade ou de
forma conjunta pelo agente improbo, correspondem diversas sangdes
previstas constitucionalmente: suspensdo dos direitos politicos, perda da
funcdo publica, indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario
(Art. 37, 84°, CF/88).

Além delas, as quais o legislador deu margem para
regulamentacdo e gradacdo conforme a caracterizacdo do ato e seus
efeitos, o que foi feito pela Lei de Improbidade Administrativa — Lei n°
8.429/92, reconhece a comunidade juridica, baseada na propria
legislagdo pétria, que a violagdo do dever de probidade administrativa
possibilita a persecucdo judicial para a responsabilizacdo do agente,
cumulativamente®*, nas esferas administrativa, civil e criminal, com as
respectivas sangoes.

23

MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, acdo popular, acio
civil publica, mandado de injuncdo, “habeas data”. 29 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 217.

Explica Sarmento (2002, p.192) que isso acontece devido ao fato de o sistema
juridico brasileiro adotar o principio da autonomia das esferas de atuacéo; por
conseguinte, existe a possibilidade concreta de incidéncia de sangBes criminais,
administrativas e civeis em razdo da pratica de um mesmo ato ilicito.

24
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Conquanto a maioria daqueles atos seja tipificada como crime
pela legislagdo penal®, ha casos em que a tutela de determinado objeto
juridico ndo necessita de reprimenda criminal que justifiqgue a
intervencdo do Direito Penal, de modo que nem todo ato improbo €
punivel nesta esfera, isto &, nem todo ato de improbidade ser,
necessariamente, uma infracdo penal, seja esta um crime ou uma
contravencao.

Quanto a responsabilidade administrativa, pode ser que o estatuto
funcional do servidor também preveja como ilicita a conduta deste,
sobre o qual recaira, assim, um processo administrativo disciplinar para
apurar sua responsabilizacdo nesta seara, podendo sofrer sanc¢des de
adverténcia, suspensdo, demissdo, destituicdo de cargo em comissdo,
cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, a depender da gravidade
da conduta praticada, da natureza do cargo e da situagdo funcional do
agente: ativo, em disponibilidade ou inativo.

Em perseguicdo a finalidade deste trabalho, imperioso ressaltar
gue o ato de improbidade administrativa tem natureza juridica de ato
ilicito. Esta é a conclusdo de Costa®, que, em artigo especialmente
dirigido a tal investigag&o, aduz serem:

(...) os atos de improbidade administrativa atos ilicitos, em
sentido lato, cabendo perfeitamente na seguinte conceituacao:
“Constitui ato ilicito lato sensu toda agdo ou omissao voluntaria,
culposa ou ndo, conforme a espécie, praticada por pessoa
imputavel que, implicando infracéo de dever absoluto ou relativo,
viole direito ou cause prejuizo a outrem.” (...) Assim, os atos de
improbidade administrativa séo fatos juridicos, donde podermos
falar de sua natureza juridica. Sdo notadamente atos juridicos,
em especial atos juridicos ilicitos, ao mesmo tempo
caducificantes e invalidantes. (Destaques do original).

Tal constatagdo é importante para inferirmos que as san¢des
correspondentes a esses atos juridicos ilicitos, previstas na Lei de
Improbidade Administrativa, possuem natureza civil. Giacomuzzi
defende esta posicdo, ao tempo que critica a inversa, para expor:

» S#o exemplos de ilicitos penais que importam atos de improbidade a

concussdo, o peculato e a usurpacdo de funcdo publica, previstos,
respectivamente, nos artigos 316, 312 e 328 do Cédigo Penal.

COSTA, Humberto Pimentel. Da natureza dos atos de improbidade
administrativa, in Revista do Ministério Publico de Alagoas, jul./dez.
1999, n°. 2, p. 69.
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O carater ndo-penal do ilicito de improbidade da LIA parece-me
incontestavel — o que, curiosamente, ndo goza de unanimidade
na doutrina e chegou a ser motivo de lamentavel titubeio
jurisprudencial, hoje dirimido pelo Superior Tribunal de Justica,
que, em 01.12.1999, pés fim & questso (...).>’

Seguindo 0 mesmo entendimento, Sarmento® salienta “as
sangOes previstas no 84° do art. 37 da Constituicdo Federal séo
essencialmente civeis, isto é, devem ser aplicadas no ambito da ag&o
civil publica”. Tais sangBes previstas na nossa Carta Magna, assim
como outras acrescidas pela Lei de Improbidade Administrativa serdo
abordadas a seguir.

4.2 O artigo 12 da LIA: sancBes em espécie aplicadas a luz do
principio da proporcionalidade.

A Lei n° 8.429/92, entdo responsavel por regulamentar a
responsabilidade civil do violador do dever de probidade, expandiu as
sangdes constitucionais retro mencionadas para estabelecer, no
“Capitulo 111 — Das Penas”, que:

Art. 12. Independentemente das sancdes penais, civis e
administrativas, previstas na legislacdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagBes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do
dano, quando houver, perda da fungdo publica, suspensao dos
direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de
até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano,
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
se concorrer esta circunstancia, perda da funcdo publica,
suspenséo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento
de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicédo de

2T GIACOMUZZI, José Guilherme. 2002, p. 291 O “titubeio jurisprudencial”
a que o autor se refere trata-se da Recl. 591-SP, rel. Min. Nilson Naves,
j-1.012. 1999, m. v.

*® SARMENTO, George. 2002, p. 192.



IMPROBIDADE DE BAGATELA 149

contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da fungdo publica, suspenséo dos direitos politicos
de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes
o valor da remuneragdo percebida pelo agente e proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Unico. Na fixagdo das penas previstas nesta lei o
juiz levara em conta a extensdo do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente.

E possivel observar, destarte, que a Lei de Improbidade
Administrativa, em atencdo ao mandamento constitucional da norma
contida no 84° do art. 37, escalonou suas san¢des de acordo com a
gravidade das espécies de atos de improbidade administrativa,
associando-0s a uma punicdo de severidade variavel.

Outra constatagio® é que nem todas as conseqiiéncias do ato de
improbidade administrativa ali arroladas tém a natureza juridica de
sancdo, como € o caso do ressarcimento integral do dano, tal qual a
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio.

Quanto & indisponibilidade dos bens, ressalta Dantas® que possui
natureza cautelar, face o objetivo de resguardar a efetividade de
eventual decisdo condenatéria, vinculando-se ao ressarcimento ao
errio.

No tocante & sancdo da perda do cargo ou funcdo publica,
verifica-se a intencdo do legislador em proteger o interesse da
coletividade, impedindo que o agente exibidor de inabilitagdo moral

*® Revela-nos Osorio que: “Em realidade, sequer se trata de sancdes, pois tais

conseqiiéncias juridicas do ato improbo apenas restabelecem o status
anterior, restauram o patriménio lesado. O infrator devolve aos cofres
publicos aquilo que foi indevidamente retirado. Repara o prejuizo. Ndo é
sancdo, mas reparacio. (OSORIO, Féabio Medina. Teoria da Improbidade
Administrativa: ma gestdo publica, corrupcdo, ineficiéncia, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 255)

% DANTAS, Frederico Wildson da Silva. 2004, p. 112.
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para o exercicio de funcdo publica e de desvio ético venha a causar mais
prejuizos @ Administracdo Publica. Comumente, a esta san¢do soma-se
a suspensdo dos direitos politicos, devido ao entrelagamento l6gico
existente entre elas.

Além desta Gltima, que visa a subtrair a capacidade civica do
cidaddo, tolhendo ndo so6 a sua elegibilidade como também a assuncéo
de qualquer outra funcfo publica e a prerrogativa de agdo popular®, o
art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa prevé como sanc¢fes o
pagamento de multa civil e a proibicdo de contratar com o Poder
Publico e de receber beneficios e incentivos fiscais ou crediticios de
natureza federal, estadual e municipal.

Dantas®, partindo da reflexdo de que, antes de contribuir para a
protecdo dos interesses coletivos, a Lei de Improbidade estd mais
interessada em reprimir o agente improbo, culminando-lhe sancGes
assaz severas, opina:

(...) a Lei de Improbidade Administrativa € um instrumento
teleolégico voltado para a repressdo da desonestidade do
administrador, diploma que assume ares sancionatérios e, por
isso mesmo, aproxima-se bastante do aspecto repressivo da
legislacdo penal. Tal justifica a interpretacdo restritiva e
limitadora que vem sendo empregada pelos Tribunais quando de
sua aplicacdo, designadamente na visdo garantista no Direito
que privilegia o viés liberal e individualista do sistema
constitucional.

A interpretacao restritiva e limitadora dos Tribunais a que se refere
Dantas manifesta-se através da mitigacéo das sangdes da Lei n° 8429/92 a
partir da aplicagdo do principio da proporcionalidade, veja-se:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ART. 11 DA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SANCAO. MULTA CIVIL.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. S&o os elementos de
fato, segundo a prova dos autos, os que com que ha de trabalhar
0 julgador, ao efeito de individualizacdo da san¢do adequada,
invocavel o principio da proporcionalidade. Ostenta-se
satisfatdria, no caso, a aplicacdo solitaria da multa civil.
Apelagdo desprovida (Apelagdo Civel n° 700005087267,
Segunda Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Des.

> MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p. 279.
> DANTAS, Frederico Wildson da Silva. 2004, p. 114.
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Antdnio Janyr Dall’ Agnol Junior, julgado em 12/03/2003). (Grifos
Noss0s)

Denota tal julgado a mitigacdo das san¢des da LIA em situacGes
especificas para a escolha, por parte do juiz, de certas punigdes que, por
si s0, satisfacam o interesse punitivo do Estado frente a condutas de
minimo potencial ofensivo. Neste aspecto, observa-se que a nao
cumulatividade de todas as sancbes da LIA para determinado ato
improbo surge como corolério do principio da proporcionalidade no
campo da Improbidade Administrativa.

Com efeito, ha casos em que a leséo gerada ao erario é minima
ou até inexistente, ou a pequena gravidade da conduta improba possui
carater diminuto, de modo que ndo terd nenhum sentido a aplicagdo de
todas as sangdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa, sob
pena de, desproporcionalmente, equipararmos o réu a quem comete atos
de improbidades mais graves.

Tal questdo, todavia, gerava polémica na doutrina, vez que
corrente minoritaria representada, segundo Sarmento®, por Wallace
Paiva Martins Junior e Aristides Junqueira Alvarenga, aludia que a
flexibilizacdo das penas, além de inconstitucional, caracterizaria
condescendéncia com a improbidade administrativa.

Para dissipar estas duvidas, firmando de vez a tese da corrente
majoritaria, sintetizada por Santos* como: “A aplicacéo das sancdes da
Lei n®8.429/92 deve ocorrer a luz do principio da proporcionalidade, de
modo a evitar san¢des desarrazoadas em relagdo ao ato ilicito praticado,
sem, contudo, privilegiar a impunidade”, nosso legislador,
recentemente, através da Lei n°® 12.120/09, acrescentou ao caput do art.
12, da LIA a seguinte expressao “que podem ser aplicadas isolada ou

* SARMENTO, George. Improbidade administrativa. Porto Alegre:
Sintese, 2002, p. 195.

* SANTOS, Carlos Frederico Brito dos. Op. cit., p. 148. Ainda segundo o
autor, compartilham esta opinido os estudiosos FABIO MEDINA
OSORIO, MARINO PAZZAGLINI FILHO, MARCIO FERNANDO
ELIAS ROSA, EALDO FAZZIO JUNIOR, MARCELO FIGUEIREDO,
EMERSON GARCIA, ROGERIO PACHECO ALVES, JUAREZ
FREITAS, MARIA SYLVIA ZANELLA DE PIETRO, LUCIA VALLE
FIGUEIREDO, ANTONIO JOSE DE MATTOS NETO, SERGIO
FERRAZ, GEORGE SARMENTO E RITA TOURINHO.
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cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato”, em referéncia as
sangdes previstas em seu bojo.

Logo, as punicdes da Lei de Improbidade Administrativa podem,
conforme texto legal expresso, ser mitigadas em atencdo a ja
preconizada necessidade de se proceder uma analise das circunstancias
peculiares de cada caso concreto, avaliando requisitos subjetivos como,
e.g., a gravidade da conduta, a medida da leséo ao erério, o histdrico
funcional do agente etc.

Excedendo esta proposicdo, entendemos que existem casos — a
chamada “improbidade de bagatela” — em que até a mitigacdo de
algumas daquelas sancbes em observancia ao principio da
proporcionalidade seria bastante para punir atos que, embora
formalmente improbos, pela sua inexpressividade e potencial ofensivo
irrelevante, merecem ser interpretados a luz do principio da
insignificancia, e, portanto, desconsiderados como materialmente
detentores daquele adjetivo.

Impende mencionar que, devido ao fato de o principio da
insignificancia ter sido desenvolvido, inicialmente, no campo do Direito
Penal, recorreremos, a seguir, a analise deste postulado na sua seara
original para, posteriormente, estudarmos sua aplicabilidade aos atos de
improbidade administrativa.

5. O principio da insignificancia
5.1 Considerag0es iniciais

Afirmou-se, preteritamente, que, embora 0 cometimento de um
ato ilicito possa ensejar a responsabilizagio do agente,
concomitantemente, nos ambitos civil, administrativo e penal, nem todo
ato ilicito é considerado crime; significa dizer: ndo é qualquer ato
contrério ao direito que da causa a responsabilizagdo penal do agente.

Isto se justifica pelo carater fragmentério do Direito Penal, cuja
atencdo volta-se, a partir da observancia do principio da intervengdo
minima, norteador de tal ramo juridico, para as condutas, positivas ou
negativas, que afrontem gravemente os bens juridicos mais importantes
e necessarios a vida em sociedade.
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Nesse sentido, Copetti® enfatiza que, numa perspectiva politico-
juridica, deve-se dar preferéncia a todos os modos extrapenais de
solucdo de conflito face ao direito penal, uma vez que, sendo este 0
mais violento instrumento normativo de regulacdo social,
particularmente por atingir, pela aplicacdo das penas privativas de
liberdade, o direito de ir e vir dos cidaddos, deve ser minimamente
utilizado.

Diante deste carater repressivo e violento do Direito Penal, as
condutas (comissivas ou omissivas) eleitas para tal repressdo,
juntamente com as correspondentes penas, devem ser definidas
previamente num tipo legal incriminador. Trata-se do principio mais
importante do Direito Penal: o principio da legalidade, preconizador do
mandamento: “N&do ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal”.

Por meio do principio da legalidade, cuja manifestacdo se da
tanto a nivel legal (Art. 1° do Cédigo Penal), como constitucional (Art.
50, XXXIX), existe a seguranca juridica do cidaddo de ndo ser punido se
ndo houver uma previsdo legal criando o tipo incriminador, isto é,
definindo as condutas vedadas, sob a ameaca de sangéo.

Ao prever a sancgdo estatal que incidird sobre a conduta lesiva ao
bem juridico tutelado, o tipo penal possibilita 0 prévio conhecimento,
pelos cidaddos, da conduta proibida e dos limites da pena pela
realizagdo daquela.

Este meticuloso exercicio da criacdo de tipos penais pressupde,
ressalta Silva®, uma necesséria descricdo abstrata da conduta tipica, a
qual deverd ser elaborada de forma precisa e detalhada. E complementa:
“... em sede de tutela penal, a construcdo do tipo sempre apresenta
grande dificuldade em razdo da impossibilidade do legislador prever e
descrever a gama imensuravel de formas de realizacdo da conduta lesiva
ao bem criminalmente protegido.”

Por vezes, ainda que o legislador, na atividade de redacao do tipo
penal, considere os possiveis danos relevantes a ordem juridica e social,

* COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 87.
SILVA, lvan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal.
Curitiba: Jurug, 2008, p. 79.
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causados a partir de comportamento ofensivo, a abstracdo do tipo e a
impreciséo legislativa em alguns casos acabam alcancando condutas leves
e minuciosas, sem relevancia alguma para ensejar a incidéncia da lei penal.

Logo, ap6s muitas reflexdes, os penalistas resolveram atribuir um
carater material a tipicidade37, dotando-a de um contelido valorativo.
Aquela ndo poderia, simplesmente, esgotar-se na subsuncéo do fato ao
tipo, devendo ser tipicamente ofensiva ou perigosa ao bem juridico a
que se visa proteger.

Nos dizeres de Toledo®:

Modernamente, procura-se atribuir ao tipo, além desse aspecto
formal, um sentido material. Assim, a conduta, para ser crime,
precisa ajustar-se formalmente a um tipo legal de delito (nulum
crimen sine lege). Ndo obstante, ndo se pode falar ainda em
tipicidade, sem que a conduta seja, a um s6 tempo, materialmente
lesiva a bens juridicos, ou ética e socialmente reprovavel.

Essa tipicidade material justifica a existéncia do principio da
insignificAncia no Direito Penal, o qual surge, justamente, para evitar
que 0s tipos penais alcancem os casos que, ou pela sua aceitagdo social,
ou pela irrelevancia do dano causado a sociedade, sejam considerados
irrelevantes para uma interven¢do do Direito Penal.

5.2 Principio da insignificancia: origem, significado e importancia

O principio da insignificancia é visto pela doutrina como uma
restauracdo da maxima latina minima non curat praetor, a qual significa
que “dos fatos minimos ndo deve cuidar o juiz”, ou seja, 0 magistrado
romano®® da época (praetor) deveria desprezar os casos insignificantes
e se ater a questBes realmente inadiaveis.

" Tipicidade é a adequacéo entre um acontecimento do mundo fatico e um

comando normativo que antecipou tal acontecimento. E cedico, contudo,
que essa adequacdo ha de ser compreendida sob o prisma formal e material,
de modo a aperfei¢oar a subsungao normativa.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2000, p. 131.

Segundo Lopes, a maioria da doutrina, e.g., Von Listz e Diomar Ackel
Filho, considera que a origem daquele brocardo remonta a Roma Antiga.
Cf. LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no
direito penal: andlise a luz da lei 9.099/95. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p.45-47.
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Explica-nos Gomes*® que o grande responsavel pela reconstrugéo
daquele brocardo, a luz da valorizagcdo da natureza fragmentéaria do
Direito Penal, foi o alemdo Claus Roxin, que, apds a Segunda Guerra
Mundial, na obra “Kriminalpolitil und Strafrechtssystem”, defendeu
uma interpretacdo restritiva dos delitos penais, respaldada na
atualizacdo da funcdo da lei penal. Esta, para Roxin, deveria ter sua
aplicacdo voltada as condutas totalmente incompativeis com a
finalidade do Direito Penal: a manutenc¢do da ordem social.

A importacdo do principio da insignificancia para o direito
brasileiro ficou a cargo de Francisco Assis Toledo®, o qual resume o
significado do preceito da seguinte maneira: “Segundo o principio da
insignificancia, que se revela por inteiro pela sua prépria denominacao,
o direito penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja
necessario para a protecdo do bem juridico. Ndo deve ocupar-se de
bagatelas.”

Criacdo  exclusivamente  doutrindria, 0  principio da
insignificancia, embora ndo conte com reconhecimento normativo
explicito no ordenamento juridico brasileiro, salvo reconhecidas
excecdes no Codigo Penal Militar*’, é amplamente admitido pela
jurisprudéncia, tendo em vista que o desenrolar da atividade juridica
ndo se resume a interpretacdo legal, mas a lei é tdo somente “o ponto de
partida da construcdo do Direito” *.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Mafias*, para quem
“a norma escrita, como é sabido, ndo contém todo o direito. Por esse
motivo, no campo penal, a construcdo tedrica de principio como o da
insignificancia ndo fere 0 mandamento constitucional da legalidade...”.

" GOMES, Luiz Flavio. Delito de bagatela, principio da insignificancia e

principio da irrelevancia penal do fato. Artigo disponivel no site
<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=2004100814554953
9p> Acesso em 16 out. 2009.

*I TOLEDO, Francisco de Assis. Ob. cit., p. 133.

> Temos como exemplos o artigo 209, §6°, que autoriza o juiz, em caso de
lesdo levissima, a considerar o fato como mera infragdo disciplinar, e 0
artigo 240, 8§1°, disciplinador do furto insignificante.

* GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit.

“ MANAS, Carlos Vicos. Apud SILVA, Ivan Luiz da. Principio da
insignificancia no direito penal. Curitiba: Jurug, 2008, p. 101.
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Diga-se de passagem que, na verdade, uma das fun¢@es do principio da
insignificancia, ao fundamentar a tipicidade material, € justamente
corrigir os desvios havidos na aplicacdo das leis penais ao longo do
tempo.

Aguiar®, expondo o significado do principio, demonstra
claramente a sua utilidade para a complementacdo da tipicidade formal:

Tal é o principio da insignificancia ou bagatela, segundo o qual
para que uma conduta seja considerada criminosa, pelo menos
em um primeiro momento, é preciso que se faga, além do juizo
de tipicidade formal (a adequacéo do fato ao tipo descrito em lei),
também o juizo de tipicidade material, isto &, a verificagdo da
ocorréncia do pressuposto basico da incidéncia da lei penal, ou
seja, a lesdo significativa a bens juridicos relevantes da
sociedade. Caso a conduta, apesar de formalmente tipica, venha
a lesar de modo desprezivel o bem juridico protegido, ndo ha
que se falar em tipicidade material, o que transforma o
comportamento em atipico, ou seja, indiferente ao Direito Penal e
incapaz de gerar condenacdo, ou mesmo de dar inicio a
persecucao penal.

Método de interpretacdo restritiva do tipo penal, o principio da
insignificancia funciona, portanto, como meio de qualificacdo
valorativa tanto da conduta como do resultado, exigindo o desvalor de
qualquer um desses elementos para afastar a incidéncia do Direito Penal
num caso concreto.

Com efeito, esclarece Gomes*® que duas sdo as hipéteses de
insignificAncia no Direito Penal: a) insignificadncia da conduta, b)
insignificancia do resultado.

Para explicar a primeira, o autor faz uso do seguinte exemplo: No
delito de arremesso de projétil, previsto no art. 264 do Cédigo Penal®’,

45

AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. O principio da
insignificancia e os crimes contra o sistema financeiro nacional. Jus
Navegandi, Teresina, ano 8, n°® 255, 19 mar, 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5000> Acesso em 16 out.
20009.

*® GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit.

47 «Art. 264. Arremessar projétil contra veiculo em movimento, destinado

ao transporte publico por terra, por agua ou pelo ar: Pena - detencédo, de
um a seis meses.”
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quem arremessa contra um 6nibus em movimento uma bolinha de papel
pratica uma conduta objetivamente ndo perigosa ou de periculosidade
minima, infima, logo, por ser a conduta insignificante, falta-lhe o
desvalor da acdo, ou seja, aquela ndo é a acdo desvalorada que esta
prevista no tipo penal.

E, na mesma sistematica, continua o autor, acerca da segunda
hipétese: “No delito de furto (CP, art. 155), quem subtrai uma cebola e
uma cabega de alho, que totalizam R$ 4,00, pratica uma conduta
relevante (ha desvalor da agdo), mas o resultado juridico (a lesdo) é
absolutamente insignificante”. Neste caso, falta o desvalor do resultado,
falta um ataque intoleravel ao bem juridico.

Logo, em qualquer dos casos acima, o principio da insignificancia
projetar-se-a, informando o tipo penal com um contetdo material, que, por
si, pressupde um juizo valorativo acerca do grau de repercussdo juridico-
social, para, enfim, afastar a incidéncia do Direito Penal.

Este efeito ndo impede, porém, ressalta Gomes®, que recaiam
sobre o autor do fato san¢des de outra natureza: moral, civil, trabalhista,
pagamento de multa etc, quando o caso assim as requererem. Aquele
ndo ficard totalmente impune; a sancdo penal € que ndo se justifica,
pois, em face das drasticas consequéncias que resultam & vida do
condenado, deve ser reservada para fatos igualmente graves, relevantes.

5.3.  Aspectos jurisprudenciais acerca da utilizacdo do principio
da insignificancia no Direito Penal

Tal qual a européia®, a jurisprudéncia brasileira deu seus
primeiros passos para fazer incidir o principio da insignificancia no
terreno dos crimes contra o patriménio, isto é, a inauguracdo do
postulado deu-se em relagdo a desconsideracdo das subtracBes de
pequena monta, dos irrelevantes delitos de carater patrimonial e
econbmico.

*® GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit.

* LOPES narra que o surgimento da “Bagatelledelikte” (criminalidade de
bagatela) deu-se ap6s a Primeira Guerra Mundial, em virtude das
dificuldades socioecondmicas pelas quais passava a populagdo. Com isto,
aumentou-se significativamente o nimero de delitos de carater patrimonial
e econdmico, principalmente as subtracdes de pequena monta. (LOPES,
Mauricio Anténio Ribeiro. 1997, p.39).
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Veja-se antigo julgado da Sexta Turma do STJ, que, por
unanimidade, reconheceu a insignificancia do furto em apreco, para
conceder 0 “habeas corpus” e relaxar a prisdo da paciente:

RHC - CONSTITUCIONAL - PENAL - PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA - "HABEAS CORPUS" DE OFICIO - O
"habeas corpus", por seu procedimento, ndo comporta
investigacdo probatoria. O fato deve projetar-se isento de duvida.
Concede-se, todavia, "habeas corpus" de oficio,
caracterizada a pequenez do valor do furto. Principio da
insignificancia. O resultado (sentido juridico-pena) deve ser
relevante, quanto ao dano, ou perigo ao bem juridicamente
tutelado. De "minimis non curat praetor". Modernamente, ganha
relevo 0 - principio da insignificancia. O delito
(materialmente examinado) evidencia resultado significativo.
Deixa de sé-lo quando o evento é irrelevante. Ndo obstante
conclusdo doutrinaria  diversa, afirmando repercutir na
culpabilidade, prefiro tratar a matéria como excludente da
tipicidade, ou seja, o fato ndo se subsume a descricdo legal.
Acérdéao: Por unanimidade, conceder o "habeas corpus" de oficio
para relaxar a prisdo da paciente. (Processo RHC n° 4311/RJ,
Orgdo Julgador: Sexta Turma do STJ, Relator: Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro, julgado em 13/03/1995). (Grifos nossos).

Todavia, a consideracdo de um delito como de bagatela ndo se
restringiu aos casos qualificados pelo leve dano patrimonial, porque o
principio da insignificancia, por assumir feicdo de instrumento
normativo de interpretacdo restritiva em matéria penal, passou a ser
aplicado, também, na solugdo de casos concretos onde se verificasse a
ocorréncia de um crime de bagatela, uma infracdo penal causadora de
escasso ou insignificante dano a um bem juridico, de forma geral, ndo
apenas ao bem juridico “patriménio”.

Delito de bagatela, conceitua Gomes®, expressa 0 “fato
insignificante, de ninharia ou, em outras palavras, de uma conduta ou
mesmo de um ataque ao bem juridico que ndo requer a intervengao
penal, porque estd fora do ambito do tipo penal”. Sob outro enfoque,
Cornejo® nos ensina que o principio da insignificancia permite valorar
condutas como socialmente irrelevantes, garantindo ndo s6 que a justica
se encontre mais desafogada ou menos sobrecarregada, como

*® GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit.
1 CORNEIJO, Abel. Teorfa de La Insignificancia. Buenos Aires: Rubinzal,
2006, p. 59.
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permitindo também que fatos insignificantes ndo se erijam em uma
sorte de estigma prontuarial para seus autores.

A configuracdo de um delito bagatelar, sobre o qual incidird o
principio da insignificancia, costuma ser norteada por pressupostos
como, e.g., escasso dano ao bem juridico ou lesdo de minima
repercussao social, associados a intervencdo minima do Estado em
matéria penal, ou seja, este somente deveria preocupar-se com as lesdes
significativas.

Os critérios fixados pela jurisprudéncia brasileira sdo quatro: a)
minima ofensividade da conduta; b) inexisténcia de periculosidade
social do ato; c) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e
d) inexpressividade da lesdo provocada. Assim dispde o Supremo
Tribunal Federal, como se constata pelo seguinte julgado:

I Recurso  extraordindrio:  descabimento: falta de
prequestionamento da matéria constitucional suscitada no RE:
incidéncia das Sumulas 282 e 356. Il. Recurso extraordinério,
requisitos especificos e habeas corpus de oficio. Em recurso
extraordinario criminal, perde relevo a inadmissibilidade do RE
da defesa, por falta de prequestionamento e outros vicios
formais, se, ndo obstante - evidenciando-se a leséo ou a ameaca
a liberdade de locomocédo - seja possivel a concessdo de
habeas-corpus de oficio (v.g. RE 273.363, 12 T., Sepulveda
Pertence, DJ 20.10.2000). Ill. Descaminho considerado como
"crime de bagatela": aplicacdo do "principio da insignificancia".
Para a incidéncia do principio da insignificancia s6 se
consideram aspectos objetivos, referentes a infracdo
praticada, assim a minima ofensividade da conduta do
agente; a auséncia de periculosidade social da acgéo; o
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; a
inexpressividade da leséo juridica causada (HC 84.412, 23 T.,
Celso de Mello, DJ 19.11.04). A caracterizagao da infracéo penal
como insignificante ndo abarca consideracdes de ordem
subjetiva: ou 0 ato apontado como delituoso é insignificante, ou
ndo é. E sendo, torna-se atipico, impondo-se o trancamento da
acao penal por falta de justa causa (HC 77.003, 22 T., Marco
Aurélio, RTJ 178/310). IV. Concessdo de habeas corpus de
oficio, para restabelecer a rejeicdo da denuncia. (Al 559904 QO,
Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Orgdo Julgador:
Primeira Turma, Data do Julgamento: 07/06/2005). (Destacou-
se)
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Outrossim, ressaltando que os mencionados critérios podem estar
presentes nas mais variadas modalidades de infragio penal, Toledo®
exemplifica:

No sistema penal brasileiro, por exemplo, o dano do art. 163 do
Cédigo Penal ndo deve ser qualquer lesdao a coisa alheia, mas
sim aquela que possa representar prejuizo de alguma
significacdo para o proprietario da coisa; o descaminho do art.
334, paragrafo 1°, d, ndo sera certamente a posse de pequena
quantidade ou cujo valor indique lesdo ftributaria, de certa
expressao, para o Fisco; o peculato do art. 312 ndo pode estar
dirigido para ninharias como a que vimos em um volumoso
processo no qual se acusava antigo servidor publico de ter
cometido peculato consistente no desvio de algumas poucas
amostras de améndoas; a injuria, a difamagdo e a cal(nia dos
arts. 140, 139 e 138, devem igualmente restringir-se a fatos que
realmente possam afetar significativamente a dignidade, a
reputagcdo, a honra, o que se exclui ofensas tartamudeadas e
sem consequéncias palpaveis; e assim por diante.

A posicao do autor, contudo, ndo é comungada por todos aqueles
que, reconhecendo a importancia do principio da insignificancia na
correcdo de injusticas, aplicam-no na esfera penal, em contraposicéo a
outros, mais conservadores, que consideram tal preceito “um perigoso

ato de leniéncia contra a sociedade como um todo” 3.

A par da prdpria discussdo acerca da aceitagdo do principio da
insignificancia pela doutrina e jurisprudéncia, ressalta-se uma diversa,
ocorrida no seio dos reconhecedores do referido postulado: a (in)
aplicabilidade deste nos Crimes contra a Administracdo Publica.

Observe-se que, dentre aqueles tipos penais exemplificadores
arrolados por Toledo, temos o delito de peculato, previsto no art. 312 do
CP e consistente em “apropriar-se o funcionario publico de dinheiro,
valor ou qualquer outro bem mével, pablico ou particular, de que tem a
posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio”.

A controvérsia cinge-se em saber se 0 bem juridico que se visa a
proteger com a referida norma penal — a moralidade publica — pode ser
relativizado em razdo da aplicacdo do principio da insignificancia e,

*> TOLEDO, Francisco de Assis. 2000, p. 133.

>> MARSHALL, Carlos. Em comentario, no dia 18/12/2008, & reportagem de
tema “Aplicacdo do principio da bagatela desafia magistrados”, publicada
no site <http://lexuniversal.com/pt/articles/7191>. Acesso em 25 set. 2009.
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conseqiientemente, afastada a tipicidade material de delitos como
aquele. Para o Superior Tribunal Justica, isto seria impossivel, veja-se:
CONCUSSAO. CORRUPGAO PASSIVA. CRIMES CONTRA A

ADMINISTRAGAO PUBLICA. PRINCIPIO DA INSIGNIFI-
CANCIA. NAO APLICAGAO. "HABEAS CORPUS".

1. N&o se aplica o chamado principio da insignificancia quando a
hip6tese engloba crimes contra a administracdo publica, em
razdo da efetiva ofensa ao bem juridicamente tutelado.

2. A afericdo da insignificancia € matéria afeta ao juizo de
instrucéo, e ndo no "Habeas Corpus". Obice da Sumula 07/STJ.

3. Habeas corpus conhecido; provimento negado. (Processo
RHC 8357/ GO; Relator Ministro Edson Vidigal; Orgéo Julgador:
Quinta Turma; Data do Julgamento:15/04/1999).

A resisténcia do STJ é assim justificada: irrelevante aferir, em
relagdo ao peculato, por exemplo, 0 montante de que o funcionario
publico se apropriou indevidamente, em proveito proprio ou alheio,
posto que a gravidade e a reprovagéo de sua conduta estariam na quebra
do dever de probidade para com a Administragdo Publica. Segundo os
defensores desta tese, “aplicar o principio da insignificAncia nesses
casos sugere a errénea impressao de que o Estado sofreu simples lesdo
patrimonial de valor infimo, quando, de fato, a conduta injuridica, de
forte contetido ético, é a questdo principal” **.

Em sentido diverso é o entendimento do Supremo Tribunal
Federal®, que reconheceu a incidéncia do principio da insignificancia
em suposto delito de peculato para, assim, determinar o trancamento da
acdo penal por falta de justa causa, no julgamento do seguinte “habeas
corpus”:

HABEAS CORPUS. PECULATO PRATICADO POR MILITAR.
PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA.  APLICABILIDADE.

CONSEQUENCIAS DA ACAO PENAL. DESPROPORCIO-
NALIDADE.

1. A circunstancia de tratar-se de lesdo patrimonial de pequena
monta, que se convencionou chamar crime de bagatela, autoriza

* BRASIL, TRF1 - RCCR n° 2001.37.01.000543-5/MA, 32 turma, Relator:
Luciano Tolentino Amaral, DJ 17/05/2002, p.162. Disponivel em:
<http://www.trfl.gov.br> Acesso em: 22 out. 2009.

** Vide Informativo n® 438, de titulo “Principio da Insignificancia e Crime
contra a Administracdo Publica — 2”.
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a aplicacé@o do principio da insignificancia, ainda que se trate de
crime militar.

2. Hipotese em que o paciente nao devolveu a Unidade Militar um
fogdo avaliado em R$ 455,00 (quatrocentos e cingiienta e cinco)
reais. Relevante, ademais, a particularidade de ter sido
aconselhado, pelo seu Comandante, a ficar com o fogdo como
forma de ressarcimento de benfeitorias que fizera no imovel
funcional. Da mesma forma, é significativo o fato de o valor
correspondente ao bem ter sido recolhido ao erario.

3. A manutenc&o da acéo penal gerara graves consequéncias ao
paciente, entre elas a impossibilidade de ser promovido,
traduzindo, no particular, desproporcionalidade entre a pretensao
acusatoria e os gravames dela decorrentes. Ordem concedida.
(HC 87478/PA, Rel. Min. Eros Grau, Data de Julgamento:
29/08/2006).

Em semelhante hip6tese®®, mas em outra oportunidade, o

entendimento foi idéntico:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL E
PROCESSUAL PENAL MILITAR. PACIENTE DENUNCIADO
PELA INFRACAO DO ART. 303, CAPUT, DO CODIGO PENAL
MILITAR (PECULATO). ALEGAGCAO DE INCIDENCIA DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FAVORAVEL A TESE DA
IMPETRACAO: APLICACAO A ESPECIE VERTENTE. HABEAS
CORPUS DEFERIDO. (HC 92634/PE, Rel. Min. Carmen Licia,
Data de Julgamento: 26/11/2007).

Pois bem, se brotam controvérsias na area criminal, onde o

principio da insignificancia foi inicialmente cultivado e ja adquiriu uma

56

Consta na acdo que o soldado confessou ter rasurado uma ficha de
hospedagem do Cassino de Soldados e Sargentos da Base Aérea de Recife,
alterando a data de entrada de um hospede de 3 para 8 de julho de 2006,
apropriando-se, assim, de cinco diarias de pernoite, no valor total de R$ 75.
Constatado o fato em 17 de julho de 2006, a defesa alega que L.C.F.
devolveu voluntariamente, no dia seguinte (18), a quantia desviada. A
Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, relatora da agdo, encaminhou o seu
voto no sentido de deferir a ordem a fim de cassar a sentenca condenatdria
que possa ter ocorrido e reconhecer a atipicidade do fato imputado,
determinando o trancamento da acdo penal em curso na 72 Circunscri¢éo
Judiciaria Militar. Para a relatora, neste caso, ndo hd comprometimento da
hierarquia nem da disciplina e a apropriac¢do “é muito insignificante para o
aparelho estatal”.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91699/código-penal-militar-decreto-lei-1001-69
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91699/código-penal-militar-decreto-lei-1001-69
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91699/código-penal-militar-decreto-lei-1001-69
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consideravel aceitacdo, o que dizer da viabilidade de sua aplicacdo em
questdes que envolvam a responsabilizagéo civil do funcionério publico
pela pratica de ato atentatério ao principio da moralidade
administrativa, mas que provogue cunho lesivo minimo para o
patriménio publico e/ou que seja passivel apenas de infima ou quase
nenhuma reprovacdo social?

6. A aplicacdo do Principio da Insignificancia aos atos de
improbidade administrativa.

Recente viés de manifestacdo do principio da insignificancia,
enfrentado, inevitavelmente, até pelo carater aberto de nosso sistema
juridico®, pela jurisprudéncia brasileira é a pregacdo da aplicacio do
aludido principio no éambito do Direito Administrativo, mais
especificamente nos casos de Improbidade Administrativa.

Consequientemente, afloraram dois posicionamentos contrarios:
a) uma corrente progressista, que afirma ser possivel a aplicacdo por
analogia com o Direito Penal; e b) uma doutrina mais conservadora,
para a qual tal analogia é impossivel dada a indisponibilidade do bem
juridico tutelado — a moralidade administrativa, que ndo admitiria
relativizaces.

Eis o fato inaugural® desta discussdo: o Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul, diante de caso de um agente publico municipal que
utilizou carros e funcionarios publicos para fins particulares, causando
ao Erario dano apurado em quase R$9,00 (nove reais) referentes ao
combustivel utilizado no deslocamento, invocou analogicamente o
principio da insignificancia para afastar as san¢Ges de suspensao de
direitos politicos e proibicdo de contratar com o Poder Publico,
previstas na Lei de Improbidade Administrativa.

%" Silva leciona que “Dentro de um sistema juridico aberto, como o brasileiro,

é perfeitamente possivel que se utilizem as fontes secundarias do direito,
como a analogia, 0s costumes e, no caso concreto, 0s principios gerais do
Direito”. (SILVA, Renato Lopes Gomes da. Principio da insignificancia e
os atos administrativos. Disponivel em <http://www.lfg.com.br>. Acesso
em 02 out. 2008).

BRASIL - STJ - Informativo n. 376, disponivel no site www.stj.gov.br.
Acesso em 02 out. 2009.
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Segundo o juizo singular, a “prosaica importancia” deu ensejo a
movimentagdo de todo o aparato judicial culminando em
desproporcional sancdo, pois, embora tipica, a conduta do dito agente
publico ndo atingiria, de modo relevante, o bem juridico protegido.
Assim, aplicando o principio da insignificancia, o Tribunal de Justica,
ap6s avaliar o pedido de exonera¢do do réu, bem como o valor e 0
ressarcimento imediato do dano, acabou julgando improcedente a acdo,
dando causa ao recurso do Ministério Publico do Rio Grande do Sul ao
Superior Tribunal de Justica.

A Corte do STJ, todavia, em decisdo proferida nos autos do REsp
829.818-RS*, insurgiu-se contra a referida analogia, negando a
possibilidade de aplicacdo daquele principio penal para afastar condutas
ditas como improbas, eis que, a seu ver, 0 bem juridico protegido pela
Lei n® 8.429/92 — moralidade administrativa — ndo comportaria ofensa
gradativa no sentido de poder ser um pouco, bastante ou minimamente
ofendido, ndo havendo, portanto, ofensa insignificante ao principio da
moralidade.

Com efeito, j& mencionamos anteriormente que o principio
constitucional em comento exige dos agentes publicos condutas leais,
sérias, esclarecedoras e motivadas, prescrevendo a eles um
comportamento adequado do ponto de vista ético e moral.

Depois da preocupacdo expressa do constituinte com os padroes
de conduta dos responsaveis pelo manuseio da coisa publica, prevendo,
inclusive, sangdes a serem cominadas aos agentes improbos a partir de
regulamentacéo legal, a propria lei criada para tal finalidade insistiu em
frisar: “Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo
obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que Ihe
sdo afetos.” (Art. 4°, Lei n° 8.429/92)

Sem negar a magnitude do principio da moralidade como norte
para a atividade administrativa, pretende-se apontar argumentos que
sirvam a embasar uma aplicagdo parcimoniosa do principio da
insignificancia aos atos de improbidade administrativa.

> BRASIL — STJ — REsp 829.818-RS, Rel. Min. Herman Benjamin, Data do
julgamento: 11/11/2008.
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Para inicio de argumentacdo, faz-se mister recordarmos o
momento histdrico vivido por nosso pais anteriormente ao surgimento
da Lei de Improbidade Administrativa. Sarmento®, explicando que a
cultura da corrupcdo assola o Brasil hd bem antes do periodo
monarquico, conta que as décadas imediatamente antecessoras a
constitucionalizacdo do principio da moralidade publica apresentavam
um triste quadro de corrupc¢do, pois “politicos e funcionarios graduados
tinham certeza da impunidade dos seus deslizes funcionais”.

Ressalta 0 autor que:

A partir da década de 70, os projetos faradnicos, a construcao de
estradas, conjuntos habitacionais e a urbanizacdo das cidades
favoreceram as grandes empreiteiras, que passaram a financiar
campanhas eleitorais, pagar comissdes ilegais e interferir no
orcamento da Unido. Resultado: obras superfaturadas, de
qualidade inferior, inacabadas e até mesmo fantasmas.

A Constituicdo de 1988 e a posterior publicacdo da Lei de
Improbidade Administrativa surgiram como promessa de mudanca desta
situacdo. Em relacdo a este diploma normativo, Sarmento opina que o
Brasil se armou de um “aparato legal capaz de fazer frente aos avancos da

criminalidade financeira e dos crimes do colarinho branco” .

Constata-se, por conseguinte, que a entrada da Lei n® 8.429/92 no
nosso ordenamento juridico, acompanhada de suas gravissimas sancgdes,
foi motivada pela tentativa de combate as préaticas de clientelismo, ao
trafico de influéncia, ao nepotismo e as grandes organizagdes
criminosas que dilapidavam o patriménio publico, tanto que ficou
conhecida também como “Lei do Colarinho Branco” %.

% Ap6s a instalacdo da familia real portuguesa no Brasil, “veio a distribuic&o

indiscriminada de titulos nobilidrquicos para ricos comerciantes e
proprietarios rurais em troca de investimentos no Banco do Brasil. A prética
de enobrecimento dos suditos como pagamento de favores prestados a
coroa continuou em todo o periodo monarquico”. (SARMENTO, George.
2002, p. 53)

®t SARMENTO, George. 2002, p. 61.

2 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. 2008, p. 165. Importante
mencionar que tal nomenclatura ndo deve ser confundida com a da Lei n°
7.492/86, chamada de Lei dos Crimes de Colarinho Branco. Esta cuida da
responsabilidade criminal do agente, ao definir os crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional.
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Aquelas gravissimas sangBes serviriam ndo apenas para
neutralizar a acdo dos agentes improbos, mas também como
complemento a puni¢do daqueles no ambito criminal. Tanto é assim que
alguns doutrinadores®, comparando tais sancdes com a pena e seus
efeitos, atribuem aquelas um carater penal, embora, como j& explicado,
seu cunho seja civil.

Logo, em cotejo com o disposto no tdpico em que se tratou da
atividade de redacdo das normas penais, verifica-se que o legislador, ao
elaborar a Lei de Improbidade Administrativa, ainda que quisesse
abarcar pequenos desvios de condutas dos agentes publicos, certamente
ndo teve a intengdo de atribuir-lhes aquelas fortes e graves penalidades.

Nestes casos, é dever do aplicador do direito desigualar os
desiguais, seja utilizando-se da mitigacdo das sancdes a partir do
principio da proporcionalidade, como se tem feito em alguns casos
acima expostos, seja empregando, por analogia com o direito penal, o
principio da insignificancia aos casos de improbidade de bagatela®, ou
de corrupcéo branca®.

Né&o se pretende aqui fazer uma apologia ao cometimento destas
condutas, tampouco justifica-las ou, ainda, negar-lhes o carater improbo
e imoral, pois, como bem ressaltou a Segunda Turma do STJ, houve
afronta ao principio da moralidade, que, igualmente aos demais
principios administrativos, ndo pode ser aplicado “com uma calculadora
na m&o”, nem expresso “na forma de reais e centavos (...)” ®.

® GIACOMUZZI, José Guilherme. 2002, p. 291. O autor cita alguns
estudiosos com o referido entendimento.

Emprestando da doutrina penal a teoria da insignificancia de Roxin,
aplicada aos crimes de bagatela, reconhece-se, hoje, a improbidade de
bagatela, referente a pratica de pequenos atos desviantes da correta conduta
publica que ndo devem ser perseguidos pela Lei 8.429/92.

Martins Janior, citando Heindenheimer, diz que este “distingue a corrupgao
em preta (ndo tolerada pela opinido publica e reprimida pelo direito penal),
cinza (também ndo tolerada, mas praticada nos meios dirigentes, como os
financiamentos ilegais de partidos politicos) ou branca (tolerada pela
populacdo e caracterizada pelo desprezo a certas regras de valores
menores), tendo em vista a maior ou menor reprovacao da opinido publica”.
(MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. 2001, p. 6).

ExpressBes contidas na decisdo proferida nos autos do REsp 829.818-RS ,
cujo relator fora o Ministro Herman Benjamin.
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Contudo, ndo se deve olvidar a simbologia da balanca erguida
pela deusa grega Diké®’, significando que, num Estado Democratico de
Direito, repugnante € a justica de “dois pesos e duas medidas”, pois esta
fere outro magnifico principio constitucional conquistado: o principio
da igualdade, também chamado de principio da isonomia.

Expliquemo-nos. E que a aplicacdo do principio da
insignificancia, em determinados casos, & medida que realiza uma
hermenéutica coerente com a realidade e o pensamento social,
concretiza o principio da igualdade. Em relagdo a esta associacéo,
Lopes® considera aquele principio um “mecanismo receptor e
divulgador do principio da igualdade dentro do Direito Penal”.

Ora, se isto sucede no ramo criminal, ndo poderia ser diferente no
campo da responsabilizacdo civil pelos atos de improbidade
administrativa, j& que, em ambos 0s casos, ao se abrir para 0 juiz a
possibilidade de aplicacdo fria da lei, surge ao individuo o risco de ser
tratado desigualmente pelo Judiciario.

Certamente que desviar verbas publicas correspondentes ao valor
de quase R$ 9,00 (Nove reais), como aconteceu no caso acima narrado,
guarda semelhanca com o desvio de R$ 9.000.000,00 (Nove milhdes de
reais), porque em ambas as situacGes foi ferido o principio da
moralidade administrativa e desrespeitado o dever de probidade, zelo e
ética que se espera dos agentes publicos.

Igualam-se tais sujeitos porque ambos cometeram, no aspecto
formal, atos improbos, ambos enriqueceram ilicitamente, por minima
gue seja a quantia desviada pelo primeiro, auferindo vantagem em razéo
do cargo, ou seja, utilizar o recurso da aplicagdo do principio da

* Diké (ou Dice) € a deusa grega dos julgamentos e da justica, vingadora

das violagbes da lei. Com a mdo direita sustenta uma espada
(simbolizando a forca, elemento tido por inseparavel do direito) e na méo
esquerda sustenta uma balanca de pratos (representando a igualdade
buscada pelo direito), sem que o fiel esteja no meio, equilibrado. O fiel sd
ird para 0 meio ap6s a realizacdo da justica, do ato tido por justo,
pronunciando o direito no momento de “ison" (equilibrio da balanca).
Note-se que, nesta acepgdo, para os gregos, o justo (Direito) era
identificado com o igual (Igualdade).
® LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. 1997, p. 53.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Justiça
http://pt.wikipedia.org/wiki/Balança
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Igualdade

168 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 22

insignificancia para desconstituir a improbidade parece inviavel, ou até
absurdo, j& que a conduta reprovavel foi a mesma: enriquecer
ilicitamente (Art. 9°, da Lei n® 8.429/92).

Ocorre que, se analisarmos outro prisma do principio da
insignificancia, constataremos que ndo ha nada de equanime em atribuir
a ambos 0s sujeitos as penas previstas no art. 12 da LIA, pois além de
os resultados dos atos serem diversos, o grau de reprovabilidade social é
variavel. Mesmo a aplicacdo de penas diferentes para os dois agentes,
calculadas dentro das margens minima e maxima cominadas no citado
dispositivo legal, revelaria um descompasso entre o prejuizo decorrente
da sancdo experimentado pelo agente da improbidade de bagatela e a
repercussao do dano para a sociedade.

Logo, em relacdo ao sujeito que desviou R$ 9,00 (Nove reais),
invocamos o pensamento de Alvarenga® de que “se o potencial
ofensivo for pequeno, podera o Ministério Publico propor a acédo civil
publica, por exemplo, visando 0 ressarcimento ao erario,
desconsiderando o ato como improbo”.

A proposta é a desconstituicdo do carater improbo de certos atos,
com o conseqliente afastamento das gravissimas sancbes da Lei n°
8.429/92, através da avaliacdo da insignificancia do resultado. Logo, em
analogia com o Direito Penal, o principio da insignificancia serviria de
método de interpretacdo restritiva das normas contidas na Lei de
Improbidade, funcionando como meio de qualificacdo valorativa do
resultado, e ndo somente da conduta, a qual, repita-se, sempre sera
desvalorada em caso de pratica de ato de improbidade administrativa.

Ressalte-se, ademais, que a aplicagdo do principio da
insignificancia aos atos de improbidade ndo importa numa
transformacdo da moralidade em algo patrimonial, mas revela que as
consequéncias de tais atos servem apenas de critério para ponderar, no
caso concreto, a justica e a razoabilidade da aplicacdo das penas da LIA,
a luz, inclusive, do disposto em seu art. 12, caput, acerca da necessidade
de se levar em conta “a extensdo do dano causado, assim como O
proveito patrimonial obtido pelo agente”.

% ALVARENGA, Aristides Junqueira. Apud SANTOS, Carlos Frederico
Brito dos. Improbidade administrativa: reflexdes sobre a Lei n° 8.429/92.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 149.
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A incidéncia do principio da insignificancia nas situagdes de
improbidade de bagatela pressupde um juizo valorativo acerca do grau
de repercussdo juridico-social do resultado da pratica do ato. Acolher
um sentimento de justica inspirado nos valores da sociedade, mediante a
aplicacdo daquele principio, é realizar o principio da igualdade,
reputando sangBes diversas a atos cujos resultados assim também o
foram.

Sim, porque, embora seja efeito da aplicacdo do principio da
insignificAncia em casos bagatelares o afastamento das fortes sancGes
da LIA, ndo havera interferéncia alguma nas demais penalidades que
possam advir de responsabilizacdo em outras esferas, isto €, nada
impede que o autor do fato seja punido na esfera administrativa, sendo
as penalidades desta decorrentes, e até o curso do processo
administrativo, suficientes e satisfatérios para surtir efeitos educativos
sobre aquele servidor.

Para ilustrar tal proposicdo, veja-se 0 seguinte exemplo: Maria,
uma eficiente escrivd de certa Vara Criminal de Maceid, é amiga de
Josefa, que cursa Direito na Universidade Federal de Alagoas. No Gltimo
ano do referido curso, todos os alunos precisam assistir a 10 (dez)
audiéncias criminais para a composi¢ao da nota da disciplina Estagio .
Ocorre que Joana, assim como outros 04 (quatro) companheiros de turma,
nao quer “perder tempo” assistindo aquelas audiéncias. Dai, sabendo que
Maria, sua grande amiga, ndo so trabalha numa Vara Criminal, como esté
a fim de ir a um “mega show”, cujos ingressos ja se esgotaram, Joana faz
a oferta: “Maria, vocé pde o meu nome, bom como os dos meus 04
(quatro) amigos na Ata de Audiéncia e, em troca, eu te dou meu ingresso
do show. Que tal?” Maria, servidora publica, ferindo os principios da
impessoalidade e da moralidade administrativa, aceita a proposta, cumpre
com o acordado e vai ao show.

Ora, a conduta de Maria se enquadra perfeitamente, no aspecto
formal, no disposto no artigo 9°, I, da Lei de Improbidade
Administrativa, qual seja:

receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imovel,
ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a
titulo de comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente de
guem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido
ou amparado por agdo ou omissdo decorrente das atribuicdes do
agente publico.
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Para este ato, a Lei n® 8.429/92 comina as seguintes sangdes: a)
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, b)
perda da fungdo publica, ¢) suspensdo dos direitos politicos de 08 (oito)
a 10 (dez) anos, d) pagamento de multa civil de até 03 (trés) vezes o
valor do acréscimo patrimonial, €) proibi¢do de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo de 10 (dez) anos.

Agora, pergunte-se: A Lei n° 8.429/92 foi criada para atingir
pequenos desvios de conduta, como o de Maria? As sanc¢Bes acima sdo
compativeis com o ato praticado por Maria, que, mesmo sendo uma
funcionaria das mais eficientes do seu meio de trabalho, perderia o seu
cargo? E mais, sendo a conduta de Maria reprovavel por ferir os
principios da moralidade e da impessoalidade, ha resultado relevante a
ensejar tais sancGes ou este é insignificante segundo o sentimento
social? Nao é razoavel desconsiderar, pela insignificancia do resultado,
gue Maria ndo sofra as san¢fes da LIA, porque a simples existéncia de
um processo disciplinar ja pode surtir efeitos educativos sobre ela,
punindo-a proporcionalmente e satisfatoriamente pela sua a¢gdo?

Ataide’, indiretamente, responde tais questdes ao refletir:

A justica da decisdo de um magistrado ndo estd na aplicagdo
cega de uma lei, que demanda uma intervengdo exemplar do
direito sancionador, mas nos mecanismos utilizados por ele para
extrair a verdade a partir das especificidades do caso individual,
em fungdo de que a questéo da realiza¢édo da justica dependera
de sua atengcdo para reconhecer a insignificAncia de certos
casos. (...) A aflicdo causada por um processo administrativo
pode revestir-se como um infalivel exemplo para o servidor.

Processar Maria civilmente mediante acdo de improbidade
administrativa, ensejando a possibilidade de ela sofrer as severas
sangbes da Lei n° 8.429/92, das quais pode decorrer, inclusive, a
subtracdo da capacidade civica daquela, é compara-la com certos
governantes e parlamentares que se utilizam dos cargos para enriquecer

° ATAIDE, Fabio. Punicdo administrativa e insignificancia. Artigo

publicado, aos 02 de marco de 2008, no Jornal Gazeta do Oeste, Coluna de
Fato e de Direito, e disponivel no site http://fabioataide.blogspot.com.
Acesso em 18 set. 2009.
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milhdes ilicitamente, favorecendo seus aliados politicos através de troca
de favores.

E mais: é permitir que as sancGes a ela aplicadas impliqguem uma
resposta mais severa do que algumas sofridas por quem comete
determinados crimes contra a Administracdo Publica. Por exemplo,
guem atenta contra a moralidade administrativa empregando verbas
publicas irregularmente, de modo a dar a elas aplicagdo diversa da
estabelecida em lei comete o delito previsto no artigo 315 do Codigo
Penal ™, sujeitando-se & pena de detencéo de 01 (um) a 03 (trés) meses,
ou multa. Este agente publico, todavia, ndo perdera seu cargo, uma vez
que, & luz do art. 92, | do suso referido diploma, ndo recaira sobre ele tal
efeito; veja-se:

Art. 92 - S8o0 também efeitos da condenacgéo:
| aperdade cargo, fungdo publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo
igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso
de poder ou violagdo de dever para com a Administragdo Publica
(...) (Grifos nossos)

Por isso a afirmacdo de que muitas vezes € melhor sofrer uma
condenagdo penal do que ser punido civilmente pela Lei n® 8.429/92.
Sem mencionar que nem sempre aquela existira, pois, como explicado
no capitulo anterior, o Supremo Tribunal Federal ja aplicou o principio
da insignificancia para descaracterizar o delito de peculato’, que fere

' “Emprego irregular de verbas ou rendas publicas: Art. 315 - Dar as verbas
ou rendas publicas aplicagdo diversa da estabelecida em lei: Pena -
detencdo, de um a trés meses, ou multa.”

" HABEAS CORPUS. PECULATO PRATICADO POR MILITAR.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILDADE. CONSE-
QUENCIAS DA ACAO PENAL. DESPROPORCIONALIDADE.

1. A circunstancia de tratar-se de lesdo patrimonial de pequena monta, que
se convencionou chamar crime de bagatela, autoriza a aplicagdo do
principio da insignificancia, ainda que se trate de crime militar.

2. HipoGtese em que o paciente ndo devolveu a Unidade Militar um fogdo
avaliado em R$ 455,00 (quatrocentos e cinglienta e cinco) reais. Relevante,
ademais, a particularidade de ter sido aconselhado, pelo seu Comandante, a
ficar com o fogdo como forma de ressarcimento de benfeitorias que fizera
no imédvel funcional. Da mesma forma, é significativo o fato de o valor
correspondente ao bem ter sido recolhido ao erario.
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aquele bem juridico tutelado (moralidade administrativa), trancando a
correspondente acéo penal.

N&do podemos, portanto, ignorar a conquista do principio da
insignificancia no nosso ordenamento, bem como a importancia do
mesmo no saneamento de certas incongruéncias decorrentes de nosso
sistema juridico-normativo. Atento a isto, o Ministério Pablico do
Estado de Alagoas, em parecer opinando pela procedéncia de recente
mandado de seguranca’®, avangou no tema ao argumentar:

O principio da insignificancia — ou bagatela - foi
descoberto/inventado por Claus Roxin, em meados da década de 60,
e servia de vetor interpretativo para tornar atipicas condutas que ndo
feriam materialmente um bem juridico tutelado pelo Direito Penal. O
gue o mestre de Munique enxergou, muito antes que qualquer jurista,
foi consequéncia de seus estudos de tentar unir, felizmente, a
dogmatica penal com a politica criminal, abandonando classificagdes
excessivas tipicas do sistema finalista/ontolégico.

Com a criacéo da Lei Federal n° 8.429/92, o Direito Administrativo
passou a punir atos na sua seara, conhecidos como Improbidade
Administrativa, o que significou grande avango em sentido
pratico, tendo em vista a incomensuravel quantidade de
irregularidades na Administracdo Publica, deteriorando o eréario
publico e ferindo de morte a moralidade administrativa. Porém,
exageros ndo sao bem vindos, sequer no ambito criminal ou
administrativo. Principios implicitos préprios da Administragao
Publica, como a razoabilidade e a proporcionalidade, nos levam a
crer que é possivel uma analogia do principio da insignificancia
nos casos de improbidade administrativa.

E protagonismo como este pelo que se preza: evitar exageros e
injusticas através da aplicagdo do principio da insignificancia aos atos
de improbidade administrativa, restringindo as san¢des gravissimas da
Lei n® 8.429/92 e a exposi¢do do patrimdnio moral da pessoa envolvida
aos casos em que haja real repercussdo juridico-social, além de um
resultado significativo de dano a sociedade.

3. A manutencdo da acdo penal gerara graves conseqiiéncias ao paciente,
entre elas a impossibilidade de ser promovido, traduzindo, no particular,
desproporcionalidade entre a pretensdo acusatéria e os gravames dela
decorrentes. Ordem concedida. (HC 87478/PA, rel. Min. Eros Grau,
29.8.2006).

Processo n® 003475-0/2009, em tramite na 172 Vara Civel de Macei6/AL
(Fazenda Publica Estadual).
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Negar isto é concorrer para a banalizacdo da Lei de Improbidade
Administrativa.

7. Conclusao

Nos casos de “improbidade de bagatela”, devemos utilizar, em
analogia com o Direito Penal, o principio da insignificancia,
instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal que serve como
meio de qualificagdo valorativa tanto da conduta, como do resultado,
para possivel afastamento da tipicidade material.

Com efeito, ndo somente nos tipos penais, mas também nos tipos
legais previstos na Lei de Improbidade Administrativa como
ensejadores de suas gravissimas sancGes, observa-se que o legislador,
durante seu meticuloso exercicio de criacdo da conduta tipica, acaba por
alcancar condutas leves e insignificantes, sem relevancia alguma para
darem cabo a incidéncia da pena, na esfera criminal e, no &mbito da
improbidade, das sancdes da LIA.

A projecdo do principio da insignificancia aos ilicitos improbos
de bagatela ndo ocorre para negar a importancia da exigéncia da
moralidade publica, mas sim, para efetivar outros principios
constitucionais, como o da proporcionalidade, o da eficiéncia e o da
isonomia.

Prima-se, assim, por uma andlise do caso concreto de acordo com
a intencdo do legislador, no momento historico pelo qual o Brasil
passava, ao criar a LIA e por uma interpretacdo conforme o resultado
infimo da prética de certos atos, os quais embora formalmente
improbos, ndo se revestem de reprovagdo social que justifique a
caracterizacdo material de um ato de improbidade e suas conseqiientes
punicdes previstas naquele diploma legal, podendo, por exemplo, surtir
efeitos educativos ao agente publico uma simples sangdo administrativa,
a gual seria mais compativel com o ato por ele praticado.
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1 Introducéo

O Mandado de Seguranca é conhecido como um remedio
constitucionalmente posto, a fim de assegurar ao cidaddo a defesa
contra atos ilegais e/ou autoritarios, sob os quais ndo seja possivel a
impetracdo de habeas corpus ou habeas data.

O diploma legal que regulamentava o instituto, Lei Federal n°.
1.533/51, j& ndo mais atendia aos fins a que se propunha,
principalmente ap6s a promulgacéo da Carta Federal de 1988, tornando-
se urgente uma reforma nas suas disposicdes.

Ocorre que, apos mais de dez anos de estudos e debates, desde a
expedicdo da Portaria n°. 634/96, a qual designou uma Comissdo de
Juristas, presidida pelo Professor Caio Tacito e da qual foram relator e
revisor, respectivamente, o Professor Arnoldo Wald e o Ex-Ministro do
Egrégio Supremo Tribunal Federal, Carlos Alberto Menezes Direito, a
deliberacdo no Congresso Nacional e a san¢do presidencial em 2009, a
disciplina legal do mandado de seguranca, através da nova Lei, recebeu
inovagdes de grande valia, como, por exemplo, a regulamentagédo do
mandado de seguranca coletivo, porém tratou de maneira conservadora
assuntos como o da concessdo de liminares e a dos honorarios
advocaticios, 0 que desagradou a diversos setores que esperavam
ansiosos pela inovacgdo legislativa da matéria.

Logo apo6s a publicacéo da nova Lei que disciplina o Mandado de
Seguranca, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que
havia realizado uma campanha contra alguns dispositivos do referido
diploma, levantou-se contra a sangdo presidencial e anunciou que iria
ajuizar Acdo Direta de Inconstitucionalidade em face de alguns
dispositivos da mencionada Lei.

Em 15 de setembro de 2009, o Presidente Nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil ajuizou A¢do Direta de Inconstitucionalidade contra
a Lei Federal n°. 12.016/2009 (Adin n° 4296%), a qual tera como relator o

! ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade Com Pedido de Liminar n® 4296-DF, proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB perante ao
Supremo Tribunal Federal.

Disponivel em: < http://www.oab.org.br/arquivos/pdf/Geral/ADIN_Lei.pdf>.
Acesso em 01 dezembro 20009.
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Ministro Marco Aurélio Mello, aduzindo a inconstitucionalidade dos arts.
10,8 29 7° inciso Ill e § 2°; 22, § 2% 23 e 25. Destes, atentar-se-a este
trabalho ao art. 7°, inciso 1l e § 2° e a0 art. 25.

Tem-se que a incerteza quanto a constitucionalidade de
dispositivos da nova Lei do Mandado de Seguranca pode gerar
interpretacGes diversas acerca de situacBes idénticas quando da
aplicacdo das novas regras. Neste sentido, a pesquisa e a producgdo
doutrinaria podem dar significativa contribui¢do na solucdo das davidas
existentes e inibir decisdes contraditorias.

Exatamente neste sentido que o presente trabalho desempenhara
importante papel na discussdo do tema, vez que se trata de assunto novo
e com poucas analises publicadas.

2. Alguns dispositivos atacados pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil no @mbito da ADIN N°.
4.296-DF e os fundamentos das criticas.

Antes de se expor o entendimento no que tange a
constitucionalidade ou ndo de alguns dispositivos inseridos na Nova Lei
do Mandado de Seguranca, imperiosa é a analise dos argumentos
expostos pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil nos
autos da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°. 4296, que tramita
perante 0 Supremo Tribunal Federal — STF.

2.1 Da inconstitucionalidade do art. 7°, inciso 11, da Lei Federal
ne. 12.016/2009 — Exigéncia de caucao, fianca ou depdsito.

Um dos dispositivos que é atacado pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil esta previsto no art. 7°, inciso Ill, da
Lei Federal n°. 12.016/2009, in verbis:

Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

[...]

Ill — que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando
houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar
a ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo
facultado exigir do impetrante caucéo, fianca ou depdsito, com o
objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.

Assevera a Ordem dos Advogados do Brasil que ainda que haja
discussdo na doutrina e na jurisprudéncia, o fato é que o legislador
ordinario inovou onde a Carta Federal nada dispds, ou seja, criou regra
restritiva, quando a Constituicdo garantiu o direito de forma ilimitada, o
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que é agravado, haja vista a natureza constitucional e mandamental do
remédio constitucional do Mandado de Seguranca.

Alega, outrossim, que a inconstitucionalidade é patente,
considerando que o mencionado inciso limita, de certo modo, ao
condicionar a concessdo de liminares a prestacdo de caucéo, fianga ou
deposito, a capacidade postulatéria aos mais dotados econdmica e
financeiramente, ou seja, nas palavras do Presidente Nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil, Cezar Britto, gerou “um verdadeiro apartheid
no Judicidrio entre pobres e ricos, entre quem pode e ndo pode pagar a
caucdo, o que afronta a Constituicdo Federal”.

Neste turno, gerou a nova Lei um conflito com o direito
fundamental a isonomia, bem como amesquinhou a garantia
fundamental do acesso a jurisdicdo (art. 5°, XXXV, Constituicdo
Federal de 1988), uma vez que o direito & tutela efetiva e & protegdo
adequada sdo universalmente reconhecidos.

2.2 Das inconstitucionalidades do art. 7°, § 2°, da Lei Federal n°.
12.016/2009

A nova legislagdo proibiu, ainda, de forma expressa, a
concessdo de liminar que tenha por objeto a compensacao de créditos
tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de
aumento ou extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza. E a redacdo do § 29, in verbis:

[...].

§ 2° N&o sera concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensacgdo de créditos tributarios, a entrega de mercadorias
e bens provenientes do exterior, a reclassificagdo ou
equiparacao de servidores publicos e a concessao de aumento
ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza.

[.].

Neste turno, verifica o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil a existéncia de trés pontos cuja
constitucionalidade é questionavel, os quais serdo melhor explanados a
sequir.
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2.2.1 Da inconstitucionalidade da proibicdo da concessdo de
medida liminar nas acdes que tenham por objeto a
compensacao de créditos tributarios

Ressalta a Ordem que, em que pese a redagdo da Sumula 212/STJ
vedar a possibilidade de concesséo de liminar para fins de compensagéo
de créditos tributarios, o proprio STJ também editou a Sumula 213, a
gual define que “o mandado de segurancga constitui acdo adequada
para a declaragdo do direito & compensacdo tributaria”.

Na prética, a jurisprudéncia se sedimentou na possibilidade de
declaracéo, pela via do mandado de seguranca, da possibilidade de
compensacdo de créditos tributérios, desde que haja lei assim o
permitindo (Codigo Tributario Nacional e Lei n° 9.430/96), bem assim
que o crédito se constitua atraves de lancamento por homologagéo, 0s
quais sdo apurados em registros do contribuinte, devendo ser
considerados liquidos e certos para efeito de compensagdo, a se
concretizar independentemente de prévia comunicacdo a autoridade
fazendaria, cabendo a esta autoridade a fiscalizacéo do procedimento.

Neste norte, assevera a OAB que ndo caberia ao legislador
ordinario restringir direito de matriz constitucional, mormente quando
as decisbes dos Tribunais Superiores albergam a possibilidade de
concessdo de liminar em matéria de compensacao tributaria, quando
houver lei prevendo essa hipltese e o crédito se constitua por
homologacéo.

2.2.2 Da inconstitucionalidade da proibicdo da concessdo de
medida liminar nas a¢des que tenham por objeto a entrega de
mercadorias e bens provenientes do exterior.

Afirma a Ordem dos Advogados do Brasil que a novel legislacao
em nada inovou em relagdo a este tema, apenas unificou as leis esparsas
que regulavam a matéria, mormente a Lei n°. 2.770/56, editada sob a
égide da Constituicdo Federal de 1946, a qual suprimia a concessdo de
medidas liminares nas acfes e procedimentos judiciais de qualquer
natureza que visassem a liberagdo de bens, mercadorias ou coisas de
procedéncia estrangeira, cujo art. 1° assim apregoava:

Art. 1° Nas acBes e procedimentos judiciais de qualquer
natureza, que visem obter a liberacdo de mercadorias, bens ou

coisas de qualquer espécie procedentes do estrangeiro, ndo se
concedera, em caso algum, medida preventiva ou liminar
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que, direta ou indiretamente importe na entrega da
mercadoria, bem ou coisa. (com grifos).

Ocorre que a aplicabilidade do mencionado dispositivo legal ja
vinha sendo afastada pelo Poder Judiciario, haja vista ser inconcebivel
impossibilitar um Magistrado, diante de ato administrativo ilegal ou
abusivo consubstanciado na retencao irregular de mercadorias ou bens,
de adotar a medida judicial apta a corrigi-lo.

Doutra banda, afirma a Ordem que o proprio Regulamento
Aduaneiro — Decreto n° 6.759 de 05 de Fevereiro de 2009 —, nos casos
em que ocorre liberagdo de mercadorias ou bens (mesmo sem prestacéo
de garantia) e posteriormente é confirmado o Perdimento, prevé a
conversdo da pena em multa pecunidria no exato valor aduaneiro dos

bens retidos. Veja-se:

Art. 689. Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria nas
seguintes hipoteses, por configurarem dano ao Erario (Decreto-
Lei no 37, de 1966, art. 105; e Decreto-Lei no 1.455, de 1976,
art. 23, caput e 8 1° este com a redagdo dada pela Lei no
10.637, de 2002, art. 59):

[.]

§ 1° A pena de que trata este artigo converte-se em multa
equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria que nao seja
localizada ou que tenha sido consumida (Decreto-Lei n°
1.455, de 1976, art. 23, § 3° com a redacdo dada pela Lei no
10.637, de 2002, art. 59). (com grifos).

Neste caso, caso as mercadorias fossem liberadas mediante
liminar e a sentenga ndo confirmasse o provimento inicial, ainda assim
0 interesse Publico, especificamente o Erario, estaria plenamente
resguardado.

Assevera, da mesma forma, a Ordem que ndo ha razoabilidade,
por exemplo, de se manter bens pereciveis retidos aguardando uma
decisdo definitiva de mérito, uma vez que o proveito final do Comando
Judicial restara, provavelmente, prejudicado.

Evidentemente que a entdo limitacho existente na Lei n°
2.270/56, ora reavivada pela Lei 12.016/2009, ndo se coaduna com o
porte constitucional aplicado ao mandado de seguranca, de maneira
especial porque tal instrumento ganhou status de direito e garantia
fundamental dos jurisdicionados.
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E de se afirmar, na 6tica da OAB, sem sombra de dividas, que o
modelo de restricdo ao cabimento de liminar em mandado de seguranga
reeditado pela Lei 12.016/2009, é peculiar aos regimes totalitarios, os
guais ndo se amoldam aos direitos e garantias fundamentais positivadas
na Constituicdo Cidada de 1988, ou seja, o art. 1°, da Lei 2.270/56, ndo
foi recepcionado pela nova ordem constitucional, bem como o § 2°, do
art. 7°, da Lei 12.016/2009, no que tange a liberacdo de mercadorias
provenientes do exterior, padece de inconstitucionalidade insanavel.

Ante 0 exposto, na esteira do pensamento da OAB, a odiosa
limitacdo a atuacdo do Judiciario na sua tarefa precipua de exercer a
jurisdicdo (“dizer o direito”) ofende frontalmente o principio da
Separacdo dos Poderes (art. 2°, Constituicdo Federal de1988), afronta,
ainda, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV,
CF/88), uma vez que exclui, de forma expressa e categérica, da
apreciacdo do Poder Judiciario eventuais questionamentos acerca da
matéria.

2.2.3 Da inconstitucionalidade da proibicdo da concessdo de
medida liminar nas aclGes que tenham por objeto a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a
concessdao de aumento ou a extensdo de vantagens ou
pagamento de qualquer natureza

Mais uma vez, a Lei n° 12.016/09 ndo inovou o ordenamento
juridico, apenas compilou em um Unico diploma legal as restrigdes a
concessdo de medida liminar nas agdes que tenham por objeto a
reclassificacdo ou equiparagdo de servidores publicos e a concessdo de
aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza.

Restricdo similar ja continha na Lei n® 4.348/64, in verbis:

Art. 5° N&o sera concedida a medida liminar de mandados
de seguranca impetrados visando a reclassificagdo ou
equiparacdo de servidores publicos, ou a concessédo de
aumento ou extens&o de vantagens.

Paragrafo Unico. Os mandados de seguranga a que se refere
este artigo serdo executados depois de transitada em julgado a
respectiva sentencga. (com grifos).

Analoga restricdo, de outro modo, fez parte da Lei n® 5.021/66,
senao veja-se:
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Art. 1° O pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias
asseguradas, em sentenca concessiva de mandado de
seguranca, a servidor publico federal, da administragcdo direta
ou autarquica, e a servidor publico estadual e municipal,
somente serd efetuado relativamente as prestagfes que se
vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial.

§1°- VETADO

§ 2° Na falta de crédito, a autoridade coatora ou a reparticdo
responsavel pelo cumprimento da decisdo, encaminhara, de
imediato, a quem de direito, o pedido de suprimento de
recursos, de acordo com as normas em vigor.

§ 3° A sentenca que implicar em pagamento de atrasados sera
objeto, nessa parte, de liquidagdo por calculos (artigos 906 a
908 do Cddigo de Processo Civil), procedendo-se, em seguida,
de acordo com o art. 204 da Constituicdo Federal.

§ 4° Nao se concederd medida liminar para efeito de
pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias. (com
grifos).

Registra, em um primeiro plano, a Ordem dos Advogados do
Brasil, que as Leis n® 4.348/64 e 5.021/66 foram editadas durante a
vigéncia do regime de excecdo, ou seja, durante a ditadura militar,
revestindo-se, portanto, de alto cunho autoritario, ndo se adequando as
prerrogativas fundamentais de qualquer cidaddo e que foram
amolduradas na Carta Federal de 1988.

As restricdes em desfavor dos servidores publicos impostas pela
nova Lei os tornam individuos de valor diferenciado em relagdo aos
demais jurisdicionados, o que macula diretamente o principio da
isonomia, haja vista que o constituinte ao erigir a categoria de garantia
fundamental o Mandado de Seguranca, ndo realizou nenhuma
discriminacdo em relacédo a qualidade dos impetrantes, sendo, portanto,
ilegal a implantagdo dessa discriminacéo pelo legislador ordinério.

Segundo a OAB, a proibicdo de “pagamento de qualquer
natureza” implicara, indiretamente, na permissdo legal de que a
remuneracdo dos servidores publicos (que tem inegavel natureza
alimentar) venha a ser diminuida por ato administrativo ilegal ou
abusivo, sem que o juiz possa, liminarmente, recompor o status quo
ante.

Arremata a Ordem dos Advogados do Brasil que a vedacdo da
concessdo de liminar nos casos mencionados no dispositivo em
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comento transforma o servidor puablico, s6 pelo fato de ser servidor
publico, em um cidad&o de segunda categoria.

O proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu:

A lei pode, sem violagdo do principio da igualdade, distinguir
situacBes, a fim de conferir a uma tratamento diverso do que
atribui a outra. Para que possa fazé-lo, contudo, sem que tal
violagdo se manifeste, é necessario que a discriminagéo guarde
compatibilidade com o contelido do principio. A Constituigdo do
Brasil exclui quaisquer exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica que ndo sejam indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigag6es. A discriminagdo, no julgamento da
concorréncia, que exceda essa limitacdo € inadmissivel. (ADI
2.716, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 29-11-07, Plenario,
DJE de 7-3-08)

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade,
ndo é — enquanto postulado fundamental de nossa ordem
politico-juridica — suscetivel de regulamentagdo ou de
complementagdo normativa. Esse principio — cuja observancia
vincula, incondicionalmente, todas as manifestacdes do Poder
Publico — deve ser considerado, em sua precipua funcéo de
obstar discriminagdes e de extinguir privilégios (RDA 55/114),
sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade
perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase de
generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia
destinada ao legislador que, no processo de sua formagéo,
nela ndo podera incluir fatores de discriminagao,
responséaveis pela ruptura da ordem isondmica. A igualdade
perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz
imposicdo destinada aos demais poderes estatais, que, na
aplicagdo da norma legal, ndo poderdo subordina-la a critérios
que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual
inobservancia desse postulado pelo legislador impord ao ato
estatal por ele elaborado e produzido a eiva de
inconstitucionalidade. (Ml 58, Rel. p/ o ac. Min. Celso de Mello,
julgamento em 14-12-90, Plenério, DJ de 19-4-91) (com grifos).

Em resumo, a Ordem dos Advogados do Brasil entende
manifestas as seguintes inconstitucionalidades:

1) Ao art. 2°, da CF/88, na medida em que retira do magistrado a
prerrogativa institucional de exercer a jurisdi¢cdo, ou seja, dizer o
direito, violando, portanto, a Separacdo dos Poderes, eis que a
tutela liminar Ihe é proibida, afrontando a liberdade e autonomia
dos Magistrados;
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2) Ao art. 5°, caput, da CF/88, na medida em concede tratamento
diferenciado, desproporcional e desarrazoado onde o proprio
Constituinte assim néo o fez ao redigir a o inciso LXIX, do art. 5°,
da CF/88, inserindo no remédio fundamental barreiras que
desvirtuam a alma protetora da medida, uma vez que a
qualidade do impetrante (se servidor publico ou particular) nao foi
objeto de ressalva; e

3) Ao art. 5° inciso XXXV, da CF/88, porquanto impede e
restringe o acesso a jurisdigdo liminar em matéria de mandado
de seguranca.

Afirma a Ordem que a relevancia do debate, portanto, reside na
compreensdo da possibilidade de restricdo do poder geral de cautela dos
juizes, na esfera infraconstitucional, e eventual limitacdo, atraves de lei
ordinaria, da maxima efetividade concedida pela Constituicdo Federal
de 1988 ao mandado de seguranga, cuja apreciacdo sem a possibilidade
de concessdo de liminar pode tornar indcua a garantia fundamental. Por
fim, anota a OAB que o prdprio Egrégio Supremo Tribunal Federal ja
enfrentou tema semelhante quando do julgamento da ADIn n°. 975-DF
e assim decidiu:

Suspensao dos efeitos e da eficacia da Medida Proviséria n.
375, de 23-11-93, que, a pretexto de regular a concesséo de
medidas cautelares inominadas (CPC, art. 798) e de
liminares em mandado de seguranca (Lei 1.533/51, art. 7°, II)
e em acgdes civis publicas (Lei 7.347/85, art. 12), acaba por
vedar a concessdo de tais medidas, além de obstruir o
servico _da Justica, criando obstaculos a obtencdo da
prestacdo jurisdicional e atentando contra a separacdo dos
poderes, porgue sujeita o Judicidrio_ao Poder Executivo.
(ADI 975-MC, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 9-12-93,
Plenario, DJ de 20-6-97) (com grifos).

2.3. Da inconstitucionalidade do art. 25, da Lei Federal n°
12.016/2009 — Exclusao de Honorarios Advocaticios

Neste ponto, a Lei 12.016/2009 inovou, tornando regra positiva
entendimento jurisprudencial, ficando a redagdo do art. 25, nos
seguintes termos:

Art. 25. Nao cabem, no processo de mandado de seguranga, a
interposicdo de embargos infringentes e a condenagdo ao
pagamento dos honorarios advocaticios, sem prejuizo da
aplicagdo de sangdes no caso de litigancia de ma-fé. (com
grifos).
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Evidentemente, a Ordem dos Advogados do Brasil conhece a
redacio das Sumulas 512/STF? e 105/STJ®, bem como a construgéo
jurisprudencial e os fundamentos que motivou a edi¢éo de tais verbetes.

Porém, até a edicdo da Lei Federal n°. 12.016/2009, inexistia no
ordenamento juridico péatrio lei (em sentido formal e material) que
excluisse da condenacdo do vencido os honorarios advocaticios, cuja
previsdo no art. 20 do Caodigo de Processo Civil, c/c arts. 22 e 23, da Lei
n° 8.906/94, e fundamento constitucional no art. 133, da Carta Maior,
sempre norteou a verba honoraria sucumbencial nas lides forenses.

Assevera a Ordem que, na praxis forense, quando uma sentenca é
prolatada em uma acg&o judicial, por forga da lei processual vigente, o
juiz condena a parte perdedora (pessoa fisica ou juridica) ao pagamento
de custas e honorarios advocaticios ao advogado da parte ganhadora
(chamados de honoréarios de sucumbéncia).

Na definicdo do lexicografo Aurélio, a palavra sucumbir significa
ndo resistir; ser derrotado. Neste turno, a parte que perdeu a acéo
sucumbiu frente aos argumentos e provas da parte opositora, sendo
justo que a parte perdedora arque com as custas do processo, bem como
com o valor dos honorarios advocaticios.

O Cddigo de Processo Civil, em seu art. 20, estabelece que o juiz
deve fixar os honorarios advocaticios entre 0 minimo de 10% (dez por
cento) e 0 maximo de 20% (vinte por cento) sobre o valor da condenagao,
observando os seguintes critérios para esse ajuste: a) grau de zelo do
profissional; b) lugar da prestacéo do servigo; e ¢) a natureza e importancia
da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo decorrido até o
término da agdo, sendo este o procedimento utilizado via de regra.

O Cdédigo de Processo Civil também faculta ao Magistrado a
fixacdo, nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas
em gue ndo houver condenacéo ou for vencida a Fazenda Pudblica, e nas
execucdes, embargadas ou ndo, os honorarios advocaticios segundo sua
apreciacio equitativa, observados os critérios do paragrafo anterior. E 0
que dispde o 8 4°, do art. 20, do CPC.

“Nao cabe condenacdo em honorarios de advogado na acdo de mandado
de seguranca”.

“Na acdo de mandado de seguranca ndo se admite condenacdo em
honorérios advocaticios”.
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Anota a OAB que o proprio Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI 1.194-4-DF, fixou o entendimento de que a
percepcdo de honorarios advocaticios de sucumbéncia destina-se aos
advogados autores de tese vencedora em determinada causa. Porém, néo
estabeleceu qualquer diferenciagio em relagdo as medidas
assecuratérias utilizadas, o que implica entender a sua aplicabilidade
irrestritamente, inclusive nos Mandados de Seguranca.

Ou seja, a regra aponta para o direito liquido e certo. A
possibilidade contraria deve ser expressa em contrato ou lei.

Em apertada sintese, assim se expressou o0 ministro Celso de
Mello: [...] concluo que os honorarios, no caso de sucumbéncia, S&o um
direito do advogado, mas que pode haver estipulacdo em contrario
pelos contratantes.

Neste turno, a previsdo do art. 25, da Lei n° 12.016/09, da
impossibilidade de condenacdo em honorarios advocaticios, é, portanto,
no entendimento do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, inconstitucional, exatamente por ofender a literalidade do art.
133, da Carta Maior.

Ressalta a Ordem que, muito embora o muanus publico da
profissdo seja incompativel com o mercantilismo, a verba honoréria é
gue proporciona a mantenca do profissional, competindo ao mesmo,
encontrar o ponto de sustentacao no equilibrio, ao tratar desta questao.

Em suas razbes, a OAB faz destagque ao julgamento do Recurso
Extraordinario n° 470.407/DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, o
qual, ao decidir sobre a natureza dos honorarios dos advogados — para
situa-los na ordem de preferéncia de pagamento dos créditos junto as
Fazendas Publicas, conforme art. 100 da Constituicdo Federal —
concluiu que estes tém natureza alimenticia, pois visam prover a
subsisténcia dos advogados e de suas respectivas familias.

A Ordem afirma, ainda, que o dispositivo em tela desmerece 0
trabalho dos advogados em mandado de seguranca, ofendendo, por
conseguinte, o art. 133 da Constituicdo Federal, o qual proclamou o
advogado como indispensavel a administracdo da Justica.
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O ilustre jurista Candido Rangel Dinamarco®, ao classificar o

exercicio profissional do advogado, destaca a importancia do mesmo,
dentre as fungdes essenciais a justica:

S6 o advogado tem capacidade postulatéria plena, sendo
esta um requisito indispensavel para a validade do processo
civil ou defesa do demandado [...]

Essa insercdo do advogado no sistema da defesa dos
direitos levou o constituinte a proclama-lo indispensavel a
administracdo da Justica, na consideracdo de que sem ele é
impossivel a realizagdo do processo (Const. art. 133): sao
nulos os atos privativos a ele, quando realizados sem sua
participacao (EA, art. 4°).

Sua atuacéo € incluida entre as fun¢des essenciais a justica
(arts. 127 ss).

Completando essas idéias, o Estatuto da Advocacia proclama
gue em seu ministério privado o advogado presta servigo publico
e exerce funcdo social (art. 2°, § 1°). (com grifos).

Atente-se, segundo a OAB, que o penoso trabalho de valorizacéo

da profissdo do advogado e sua indispensabilidade & administracdo da
Justica, na perfeita locucdo do art. 133, da Constituicdo Federal de
1988, passa, essencialmente, pela fixacdo da sucumbéncia, sob pena de
retirar desse instituto o carater pedagdgico e impeditivo de aventuras
juridicas, que a cada dia assoberbam o Poder Judiciario.

3.
3.1

Da analise das criticas

Da constitucionalidade do art. 7°, inciso Ill, da Lei Federal
n°. 12.016/2009

Diversamente do que entende o Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil, o jurista Cassio Scapinella Bueno® defende a
constitucionalidade da exigéncia de caucdo, fianca ou depoésito na
concessdo de liminar:

A previsdo legal, tal qual feita, ndo atrita com o “modelo
constitucional do mandado de seguranca’. Ndao ha como
interpretar a exigéncia da caucdo como condi¢cdo para a
concessdo da liminar. O que o inciso lll do art. 7° da Lei n.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil.
4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 695-696.

BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Seguranca. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 42.
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12.016/2009 quer € que o0 magistrado, consoante as
peculiaridades do caso concreto, possa impor a caucdo para
assegurar eventual resultado infrutifero se, a final, o pedido do
impetrante for rejeitado. E o que, para o “dever-poder geral de
cautela”, que também tem, para nés, estatura constitucional — é
importante destacar esta caracteristica diante do art. 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal —, decorre do art. 805, do Cddigo de
Processo Civil.

Fundamental destacar, contudo, que a previsdo legal néo
autoriza que o magistrado, diante dos pressupostos
exigidos pela lei — fundamento relevante e perigo da
ineficacia da medida —, exija, sem qualquer motivagao
plausivel e devidamente justificada a luz das vicissitudes do
caso concreto, caucgao, fianca ou depdésito para tutelar o
chamado “periculum in mora inverso”. A nova disciplina legal,
com efeito, ndo pode conduzir a uma terceira opcdo entre
estarem ou n&o presentes aqueles pressupostos, como se a
viabilidade de cauc®es, fiancas ou depdsitos serem oferecidos
fosse, por si s@, elemento para a concessdo da medida. Tal
interpretacdo, além de agredir “o modelo constitucional”,
prestigiaria os abastados em detrimento dos hipossuficientes em
juizo, razado suficiente para descarta-la. (com grifos).

No mesmo sentido, o notavel jurisconsulto Arnoldo Wald®, que

foi um dos integrantes da Comissdo que elaborou a minuta da nova Lei
do Mandado de Seguranga, defende a constitucionalidade do
condicionamento da concessdo de alguns tipos de liminares a oferta de
caucdo, fianca ou depdsito, veja-se:

Embora teoricamente o reconhecimento de direito liquido e certo
ndo deva ser condicionado a uma contragarantia por parte do
impetrante, ha casos nos quais tal procedimento se justifica no
interesse de ambas as partes, podendo o titular do direito lesado
exercé-lo de imediato e tendo a autoridade uma garantia de
pleno ressarcimento no caso de modificagdo da decisdo
proferida. Neste sentido, escrevemos na atualizacdo da 162
edicdo deste livro, que “o condicionamento da concessao da
liminar & prestagdo de garantia ndo nos parece
inconstitucional, embora, no passado, tenha havido decisao
dos Tribunais Superiores dispensando-a. mas é preciso que
0 juiz tenha um poder discricionario, ao fixar o montante e a
forma da garantia a fim de n&o inviabilizar o recurso”. (com
grifos).

® MEIRELLES, Hely Lopes et al. Mandado de Seguranca e Acdes
Constitucionais. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 87.
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Seguindo esta linha de pensamento, 0 mencionado jurista faz
aluséo aos julgamentos da ADIn n°. 975-DF (Rel. Min. Carlos Velloso)
e da ADIn n° 1.576-UF. Em ambos os julgamentos, gquestionava-se a
constitucionalidade de normas infraconstitucionais (MP n°. 375 e MP
n° 1.570, respectivamente) que previam a concessdo de liminares
mediante a prestacdo de contragarantia.

Apos a analise da ADIn n°. 975-DF, o Pretorio Excelso entendeu
ser o art. 5°, da MP n°. 375/93’, constitucional.

Por outro lado, apds a apreciacdo da ADIn n°. 1.576-UF, o
Supremo Tribunal Federal julgou, pela escassa maioria de seis votos
contra cinco, o art. 2°, da MP n°. 1.570/978, inconstitucional.

Assevera Wald® que:

Comparando os dois textos — da MP n. 375 (julgado
constitucional) e da MP n. 1.570 (considerado inconstitucional
em medida liminar) — verifica-se que a diferengca basica
consiste na retirada, pelo segundo, da liberdade de
apreciagdo do juiz quanto a necessidade e forma da
contragarantia a ser prestada, encontrando-se férmula
razoavel e equitativa (proporcional) de solugédo do conflito
de interesse, atendendo-se as peculiaridades de cada caso
concreto e admitindo-se eventualmente o depodsito da
guantia em litigio quando for o caso, como ocorre
especialmente na area fiscal. (com grifos).

Arremata com propriedade o juiz Marcio Kammer de Lima'?,
ao comentar o dispositivo em tela em excelente artigo denominado A

" A decisdo concessiva de medida liminar ou cautelar devia “estabelecer,

quando necessario, como condicao da eficacia da concessao, a prestacao

de garantia acauteladora do interesse exposto a risco”.

“[...] sempre que houver possibilidade de a pessoa juridica de direito

publico requerida vir a sofrer dano, em virtude da concessao da liminar, ou

de qualquer medida de carater antecipatdrio, o juiz ou o relator
determinara a prestacdo de garantia real ou fidejussoria”.

® MEIRELLES, Hely Lopes et al. 2009, p. 88.

19 LIMA, Mércio Kammer de. A exigéncia de cauco na tutela liminar no regime
da nova Lei de Mandado de Seguranca (Lei n°® 12.016/09). Avanco, ndo
retrocesso!. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2266, 14 set. 2009. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13498>. Acesso em: 01
dezembro 2009.
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exigéncia de caugdo na tutela liminar no regime da nova Lei de

Mandado de Seguranca (Lei n® 12.016/09). Avanco, ndo retrocesso!:
Bem se vé, portanto, que o dispositivo legal em comento, longe
de amesquinhar o acesso a tutela de urgéncia nos mandados de
seguranca, como impropriamente pareceu a alguns, dilata-o
ainda mais, pois desprega a possibilidade da salvaguarda

cautelar de direitos que no regime anterior somente em sentencga
conquistariam tutela, ao menos no &mbito da via mandamental.

Neste norte, prevalecendo a orientacdo j& definida,
essencialmente em relacdo as decisBes ja proferidas pelo Egrégio
Supremo Tribunal Federal se pode verificar que ndo devera prosperar 0
pedido do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil de
inconstitucionalidade total do dispositivo em comento, porém restara
valido o pedido alternativo de interpretacdo conforme a Constituicao,
para que seja firmado posicionamento de que, presentes 0s requisitos
autorizadores da concessdo de medida liminar ou de carater cautelar,
nao seja tal deferimento condicionado a prestacdo de contragarantia.

3.2 Das (in)constitucionalidades do art. 7°, 8 2° da Lei Federal
n°. 12.016/2009

3.2.1 Da constitucionalidade parcial da proibicdo da concessdo de
medida liminar nas ac0es que tenham por objeto a
compensacado de créditos tributarios — a necessidade da
interpretacdo conforme a Constituicio

Um dos argumentos da Ordem que merece vingar é este, porém
de forma mitigada, ou seja, ndo se considerard o dispositivo em
comento inconstitucional, porém devera ser dado ao mesmo
interpretacdo conforme a Constituicdo, conforme se demonstrara
abaixo.

Antes de mais nada, importante é verificarmos o teor da Simula
n®. 212, do Egrégio Superior Tribunal de Justica, in verbis: “A
compensacao de créditos tributarios ndo pode ser deferida em acéo
cautelar ou por medida liminar cautelar ou antecipatoria”.

A leitura e a interpretacdo literal do enunciado acima e do
comando normativo em estudo pode gerar a sensacdo de que a
insatisfacdo demonstrada pela OAB falece pela suposta auséncia de
subsidios.
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Ocorre que necessario é se verificar em qual sentido foi o
mencionado verbete publicado. A simula, em uma analise superficial,
teria sido editada em virtude de se acreditar que a compensagdo de
tributos por meio de provimento liminar, cautelar ou antecipatorio
implicaria em satisfatividade ou esgotamento do objeto da lide. Porém,
0 cerne da questdo reside na pseudo “irreversibilidade do provimento”,
ou seja, no “periculum in mora inverso”.

Neste sentido, s&bio é o ensinamento do advogado Alexandre
Macedo Tavares™ que pontifica:

Sem embargo, embora seja certo que, num primeiro momento, a
concessdo de uma medida liminar autorizando a compensacao
de um indébito tributario assuma uma roupagem satisfativa, nao
menos verdadeiro é que, num segundo plano, e o que é mais
relevante, tal provimento ndo encampa o carater da
irreversibilidade, inapelavelmente prejudicial a sua concessao.

Eis a raz&o da impropriedade de uma pretensa tutela jurisdicional
no sentido de restar judicialmente declarado o direito a
compensacéo e “subsequentemente extinto o crédito tributario”,
pois, somente nesse caso excepcional, fruto de um pedido
sucessivo que escapa do ambito de competéncia do Poder
Judiciario, € que a liminar, caso concedida, assumiria a tipica
feicdo de um provimento simultaneamente satisfativo e
irreversivel.

Assim, imperioso € que os aplicadores da norma em comento
passem a utiliza-la somente nos processos que sejam similares aos que
oportunizaram a edi¢do da Sumula 212, pelo Superior Tribunal de
Justica. Ou seja, 0s juizes apenas estardo vinculados ao teor do
dispositivo em exame e da mencionada Sumula quando o pedido
contido na exordial tiver a pretensdo de se autorizar o procedimento
compensatorio com o intuito de extinguir o crédito tributério, haja vista
que a extincdo da obrigacdo tributaria é ato privativo da administracdo
fazendaria, que o realiza no ato da homologacdo, sendo vedado ao
magistrado assumir tais fungdes que s&o tipicas do agente publico.

1 TAVARES, Alexandre Macedo. A Lei N.° 12.016/09 como Patrocinadora da
Execravel Vedacao da Concessdo de Medida Liminar Declaratdria do Direito a
Compensagdo de Créditos Tributarios.

Disponivel em: <http://mww.apet.org.br/artigos/ver.asp?art_id=873> Acesso
em 1 dezembro 2009.
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E exatamente através dessa interpretacio que surge a
impropriedade do comando legal inserido no § 2°, do art. 7°, da Lei n°.
12.016/2009, que ndo traz qualquer ressalva a sua aplicagéo.

Evidentemente que esta norma ndo podera ter eficacia quando a
lide versar sobre tributos sujeitos a langamento por homologacéo, desde
gue meramente autorizadora da compensa¢do do indébito tributario, a
ser levada a efeito consoante as regras gravadas no art. 74, da Lei n°.
9.430/96, isso porque a propria legislacdo reguladora da matéria confere
ao contribuinte o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa, ndo havendo qualquer impedimento,
portanto, & concessdao de medida liminar ou de antecipagdo dos efeitos
da tutela, uma vez que esta ndo teria 0 conddo de esgotar 0 objeto da
lide (irreversibilidade), possibilitando a Fazenda Publica de rever tal
procedimento e de recobrar tributos que por acaso tenham sido
compensados de maneira incorreta.

Arremata, com propriedade, Tavares':

[...] sob pena de flagrante e incontornavel violagdo ao principio
da universalidade da jurisdicdo (art. 5° inciso XXXV, da
CRFB/88), ha de ser dada uma interpretagdo restritiva ao
enunciado da regra calcada no art. 7°, § 2°, da Lei n® 12.016/09,
de modo que o mesmo somente se facga incidir em face de uma
pretensdo voltada a decretagdo judicial da extingdo do crédito
tributario, pois, repita-se, pedido meramente declaratério da
compensabilidade de um tributo autoliquidavel n&do induz
qualquer carater de plena satisfatividade que tornaria irreversivel
(periculum in mora inverso) a relagéo juridico-tributaria travada
com o Fisco mediante a via compensatéria, jA que este
procedimento, in casu, possui a mesma natureza do pagamento
antecipado que, segundo explicita previséo inserta no art. 150, §
1°, do CTN, apenas extingue o crédito sob condigdo resolutéria
da ulterior homologagéo do langamento.

2 TAVARES, Alexandre Macedo. A Lei N.° 12.016/09 como Patrocinadora
da Execravel Vedacdo da Concessdo de Medida Liminar Declaratoria do
Direito a Compensacdo de Créditos Tributarios.

Disponivel —em:  <http://www.apet.org.br/artigos/ver.asp?art_id=873>
Acesso em 1 dezembro 2009.



IMPROBIDADE DE BAGATELA 193

3.2.2 Da inconstitucionalidade da proibicdo da concessdo de
medida liminar nas a¢des que tenham por objeto a entrega
de mercadorias e bens provenientes do exterior

Este questionamento do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil no &mbito da ADIn j& ajuizada tende a prosperar.

Como bem explanado pela Ordem na ADIn, encontra-se no
ordenamento juridico patrio, editada na vigéncia da Constituicdo de
1946, a Lei n°. 2.770/56, a qual proibe a concessdo de medida liminar
para liberacdo de mercadorias, bens ou coisas de qualquer espécie
procedente do estrangeiro, por meio de qualquer procedimento judicial
(art. 19, e que ndo foi expressamente revogada pela Lei n°
12.016/2009. Porém, considerando seu cunho restritivo na efetivacdo da
tutela jurisdicional e seu conteido invasivo na separacao dos poderes,
entende-se que essa lei ndo foi recepcionada pela Carta Federal de 1988.

Neste turno, também a nova lei do mandado de seguranca que
consagrou essa norma restritiva, subtraindo do remédio her6ico do mandado
de seguranca a maxima efetividade, deve ser considerada inconstitucional.

Anote-se que, muitas vezes, as mercadorias e bens provenientes
do exterior sdo pereciveis, e a manutencdo da efetividade da norma em
comento, efetivamente, causard prejuizos ao impetrante, que tiver que
aguardar o provimento final para ver liberado suas mercadorias ou bens.

Registre-se, igualmente, que a retencdo de mercadorias ou bens
nas Zonas Aduaneiras, como forma de forgar o contribuinte a recolher o
tributo ofende o principio do ndo-confisco estatuido no artigo 150,
inciso 1V, da Constituicdo Federal, pois a Unido, os Estados, 0s
Municipios e o Distrito Federal ndo poderdo usar o tributo como forma
de confisco, sendo este um classico exemplo da possibilidade do
manejamento de Mandado de Seguranga, cuja liminar podera ser
fundamental para o impetrante.

Deve-se salientar que esse entendimento ja é disciplinado pelas
Samulas 323" e 547 do Pretério Excelso, as quais rezam ser ilicita a

B3 “E jnadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para

pagamento de tributos”.

“Né&o é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades
profissionais”.

14
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apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos, inviabilizando o exercicio das atividades profissionais, 0 que
agride frontalmente o art. 170, caput, da Carta Cidada.

Assim, a inconstitucionalidade da proibicdo da concessdo de
liminar para liberagdo de mercadorias e bens provenientes do
estrangeiro, se apresenta pelo fato de ofender a inafastabilidade da
jurisdicdo e, mais que isso, afronta o Principio basilar da Republica
Brasileira da Separacdo dos Poderes, uma vez que imp0e restricdo a
atuacdo do Poder Judiciario, bem como ultraja o principio do nao-
confisco, com a retengdo das mercadorias como forma de coacdo do
contribuinte para o pagamento do tributo.

O advogado Adriano Custédio Bezerra, em excelente artigo
intitulado: Inconstitucionalidades da nova Lei do Mandado de
Seguranca (Lei n° 12.016/2009) traz a lume alguns julgados que, no
ambito do controle difuso de constitucionalidade, vem afastando a
incidéncia do dispositivo em comento, veja-se:

a) O Juiz Tales Krauss Queiroz quando do deferimento da liminar
no Mandado de Seguranga impetrado pela empresa AVATAR na
Justica Federal do Distrito Federal, em tramite perante a 82 Vara
Federal, considerou inconstitucionais os §82° e 5° do artigo 7° da
Lei n® 12.016/2009, na parte que proibe a concesséo de liminar
para entrega de mercadorias e bens proveniente do exterior, in
verbis:

"0s 882° e 5° do art. 7° da Lei n° 12.016/09, na parte em que
proibem a concessdo de medidas de urgéncia para entrega de
mercadorias e bens provenientes do exterior, s&o
inconstitucionais (ou a eles deve ser dada interpretacdo conforme
a Constituicdo, para evitar a aplicacdo em casos urgentes,
segundo a especificidade do caso), visto que: - ofendem o
principio da inafastabilidade da jurisdigdo (inciso XXXV do art. 5°
‘a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito’ — destaquei); estiolam o poder geral de cautela,
insito a atividade jurisdicional; - contrariam Simula do Supremo
Tribunal Federal, guardidlo da Constituicdo (Sumula
323)"(destaque no original)

b) E também, o juiz Daniel Henrigue Dummer concedeu medida
liminar no mandado de segurancga impetrado por Unido Brasileira
de Educacdo e Assisténcia (Ubea) mantenedora da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC/RS), sendo,
posteriormente, confirmada pela sentenca, em tramite perante a
22 Vara Civel de Novo Hamburgo/RS, -considerando
inconstitucional o artigo 7°, § 2° da Lei n° 12.016/2009 por
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restringir o alcance do mandado de seguranca e pela afronta ao
principio da inafastabilidade da jurisdigdo, nesse sentido:

"Quanto a restricdo prevista no art. 7°, §2°, da Lei 12.016/2009,
acredito que sua aplicagdo deve ser vista com reservas, ndo so
por ser enderegada a bens apreendidos, mas também em face da
sua inconstitucionalidade. Ndo é por menos que a nova Lei vem
sofrendo criticas com relacéo a vedagdo da concesséao de liminar
em mandado de seguranca. A limitacdo imposta pelo legislador
parece afrontar a garantia constitucional a seguranca (art. 5°,
LXIX e LXX da Constitui¢cdo), na medida em que o procedimento
ndo se mostra perflhado com a amplitude constitucional do
mandado de seguranca. A urgéncia e a necessidade de resposta
rapida ao suposto ato coator é da esséncia do mandado de
seguranca. Dai a razdo de um rito célere, preferencial e
especifico, sem contar que a exigéncia para o deferimento da
ordem reclama a demonstracdo imediata de direito liquido e
certo, baseada em prova meramente documental. Vedar
incondicionalmente a concessdo de liminar em mandado de
seguranca, afastando a possibilidade de tutela de urgéncia contra
ato ilegal da autoridade, € impedir o acesso a justica (art. 5°,
XXXV). Tornar o provimento judicial lerdo € negar a propria
justica, lembrando que, em alguns casos, o0 objeto da demanda
falece juntamente com o préprio indeferimento da liminar**> % 7.

Assim, percebe-se que a agdo mais abalizada serd a de afastar a

aplicabilidade do dispositivo em comento por violar claramente a
Constituicdo Federal, notadamente os arts. 2° e 5° incisos XXXV,
LXIX e LXX.

15

16

17

Liminar no Mandado de Seguranca n°® 2009.34.00.024266-4 em tramite
perante a 8 Vara Federal da Secédo Judiciaria do Distrito Federal, impetrado
por Avatar Dourado Importacdo e Exportacdo e Comércio Ltda.

Liminar no Mandado de Seguranga n° 019/1.09.0016801-3 em tramite
perante a 2% Vara Civel de Novo Hamburgo/RS, impetrado por Unido
Brasileira de Educacéo e Assisténcia — Ubea

BEZERRA, Adriano Custédio. Inconstitucionalidades da nova Lei do
Mandado de Seguranca (Lei n°® 12.016/2009). Jus Navigandi, Teresina, ano 14,
n. 2339, 26 nov. 2009. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13916>. Acesso em: 01
dezembro 2009.
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3.2.3 Da inconstitucionalidade da proibicdo da concessdo de
medida liminar nas agbes que tenham por objeto a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a
concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou
pagamento de qualquer natureza

As restricoes contidas na Gltima parte do § 2°, do art. 7°, da Lei
n°. 12.016/2009, em verdade, é a reedi¢do de normas insculpidas na Lei
n°. 4.348/64 (art. 5°, paragrafo Unico) e na Lei n°. 5.021/66 (artigo 1°, §§
2°, 3° e 49), ambas editadas no auge do periodo ditatorial.

Assim, como aconteceu no inciso 11, do art. 7°, da Lei em tela, o
legislador acabou gerando restricdo ao remédio herdico do Mandado de
Segurancga, bem como restaurou normas gque nao foram recepcionadas
pela Constituicho Cidadd de 1988, amesquinhando a forga deste
antidoto legal.

E sabido que apenas 0s constituintes originarios possuem o poder
de restringir a efetividade de direitos e garantias fundamentais, sendo
plenamente ilegal a acdo do legislador ordinério que, no exercicio da
funcdo legislativa ordinéria resta por diminuir a eficicia de normas de
quilate constitucional.

As restri¢des contidas na Ultima parte do § 2°, do art. 7°, da Lei
n°. 12.016/2009 ofendem diretamente o principio da isonomia entalhado
no art. 5° caput, da Carta Federal, na medida em que discrimina o
jurisdicionado em razdo de ser servidor pablico ou ndo.

A discriminagdo acima apontada, em sendo mantida, torna os
servidores publicos como cidaddos rasos, inferiores em relacdo as outras
pessoas e alheios & apreciacdo do Juiz de ameacga ou lesdo a seus
direitos liquidos e certos, como por exemplo, as questdes concernentes a
remuneracdo, a qual possui verdadeiro carater alimentar, podendo Ihes
acarretar irreparaveis e inestimaveis prejuizos.

Assim, verifica-se que a inconformidade do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, neste ponto, merece prosperar, ja que,
mais uma vez sua redacgao ofende ao art. 2° da Constituigao, por retirar
do Magistrado a prerrogativa de exercer a jurisdicdo, maculando a
Separacdo dos Poderes; fazendo falecer a isonomia constitucional (art.
5°, caput, da Constituicdo Federal) ao outorgar tratamento diferenciado
aos servidores publicos, quando de fato a Constituicdo ndo o fez, e, por
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fim, afronta o acesso & jurisdicdo na medida em que proibe a concesséo
da liminar no mandado de seguranga (art. 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal).

3.3 Da inconstitucionalidade do art. 25, da Lei Federal n°.
12.016/2009 — Exclusao de Honorarios Advocaticios

Este topico talvez seja 0 que mais gerou criticas da classe dos
advogados.

A Constituicdo Federal de 1988 sedimentou o advogado como
agente necessario e indispensavel a Administracdo da Justica, haja vista
que € ele o profissional que possui a capacidade postulatdria, ou seja,
sem a presenca do advogado ndo ha acdo na esfera civel, ressalvados os
procedimentos especificos como os dos Juizados Especiais, em causas
com valor até 20 (vinte) sal&rios minimos.

Assevera Thiago Albech®®:

A acdo de mandado de seguranga, considerando tratar-se nada
mais do que um instrumento para a tutela de direitos, néo difere,
neste aspecto, das demais agbes postas a disposicdo dos
jurisdicionados. E sim uma garantia constitucional, uma acéo
constitucionalizada, mas que nao difere das agdes comuns
gquando pensamos razdes motivadoras de uma lide: a
alegacdo de violagdo de um direito por uma parte e a
resisténcia por outra.

A sucumbéncia, instituto que decorre do Principio da
Causalidade, é instituto aplicavel a todo o processo civil, fazendo
parte, em verdade, da Teoria Geral do Processo. E a
consequencia de um mandamento geral que determina que, todo
aquele que obriga uma parte a procurar o Judiciario para
promover a resolucdo de um conflito, caso seja vencido (e
portanto, haverd a conclusdo de que a violagdo do direito foi
ilegitima), devera sofrer os efeitos dai resultantes. (com grifos).

E através dos honorarios que o advogado prové sua mantenca e
de sua familia, tendo tais valores alcancado status de natureza
alimentar, conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal®®.

8 ALBECH, Thiago S. G. A Nova Lei do Mandado de Seguranca. Veto
juridico e politico necessarios. Disponivel em:
<http://jovemadvogado.com.br/noticias/a-nova-lei-do-mandado-de-seguranca-
veto-juridico-e-politico-necessarios>. Acesso em 18 agosto 2009.

¥ Recurso Extraordinério n° 470.407/DF. Rel. Min. Marco Aurélio Mello.
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E de se registrar, outrossim, que um dos principios capitais do
Estado Brasileiro ¢ o Valor Social do Trabalho, como se verifica nos
art. 1°, inciso IV e 170, caput, da Constituicdo Federal.

Sem embargo dos que defendem a constitucionalidade do
dispositivo em comento, que ressaltam que a condenacgao em honorarios
advocaticios geraria um esvaziamento da maxima efetividade do
antidoto constitucional denominado Mandado de Seguranca, garantindo
apenas aos mais afortunados o acesso a Justica, temos que tal
pensamento ndo deve prosperar, haja vista que 0s mais carentes
possuem a prerrogativa de se utilizar dos servicos das Defensorias
Publicas e receberem os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita.

Assim, entendemos inconstitucional a regra contida no art. 25,
caput, da Lei n° 12.016/2009, que veda a condenagdo do sucumbente
em honorérios advocaticios, por macularem o Principio Fundamental do
Valor Social do Trabalho previsto no art. 1° inciso IV e no art. 170,
caput, da Constituicdo Federal, mormente tendo em vista que a propria
Constituicdo fez do advogado essencial & administragdo da Justica de
acordo com o artigo 133 da Magna Carta.

4, Conclusao

Do estudo acima elaborado, podem-se extrair algumas
consideragdes, das quais se deve destacar a potencialidade da norma de
cunho fundamental e pétreo constante na Constituicdo, inexistindo
possibilidade juridica de permanecer no sistema uma norma gue afronte
este tipo normativo.

No caso em exame, verificou-se que deve o intérprete buscar ao
maximo a afiliagho constitucional das normas de cunho
infraconstitucional, o qual se materializa com a chamada interpretacéo
conforme a Constituicdo, porém, em ndo se admitindo a harmonizagdo
da norma com o modelo imposto pela Lex Maior deve ser a mesma
extraida do ordenamento e ter sua aplicabilidade suspensa, bem como
que todo e qualquer amesquinhamento a efetivacdo dos chamados
remédios constitucionais deve ser combatido, na medida em que tal
ameaca resulta em lesdo a direitos fundamentais dos individuos, nucleo
indivisivel das chamadas clausulas pétreas.

Provavelmente este tema, considerando o altissimo ndamero de
processos em tramite na Corte Constitucional, custe a ser analisado in
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totum. Porém, resta ao jurista, na pratica forense do dia-a-dia, instigar o
Judicidrio para que, no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, possa se utilizar de estudos como este para afastar a
incidéncia das normas contidas na Lei n°. 12.016/2009 que ndo se
coadunam com os postulados inseridos no ordenamento constitucional
vigente, mormente as que foram consideradas neste trabalho como
totalmente (art. 7°, 8 2° segunda e Ultima parte, e art. 25) ou
parcialmente inconstitucionais, passiveis de serem acolhidos no
ordenamento vigente através de interpretacdo conforme o texto
constitucional (art. 7°, inciso 111, e 8 2°, primeira parte).
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1 Introducéo

As mudangas de paradigma trazidas pela Constituicdo de 1988 e
0 processo de redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar criaram
uma nova percepcdo de Constituicdo e de seu papel na interpretacao
juridica geral, baseada no reconhecimento de sua forca normativa, na
expansdo da jurisdicdo constitucional e no desenvolvimento da nova
dogmatica da interpretacio constitucional.

Essas mudangas tedricas, aliadas & formacdo do Estado
constitucional de direito e ao pos-positivismo (centralizagdo dos direitos
fundamentais e a reaproximacao da ética com o Direito), resultaram em

! Ppara Barcellos, do ponto de vista metodolégico-formal, essas premissas s&o

a normatividade da Constituicdo, a superioridade da Constituicdo sobre o
restante da ordem juridica (Constitui¢des rigidas) e centralidade da Carta
nos sistemas juridicos, por for¢a do fato de os demais ramos do Direito
deverem ser compreendidos e interpretados a partir do que dispde a
Constituicdo; do ponto de vista material, sdo eles a incorporagdo explicita
de valores e opgdes politicas nos textos constitucionais e a expanséo de
conflitos especificos e gerais entre as opcbes normativas e filosoficas
existentes dentro do prdprio sistema. BARCELLOS, Ana Paula de.
Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle de Politicas
Publicas. Disponivel em: <http://www.jusnavegandi.com.br> Acesso : 01
ago. 2008
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processo de intensa constitucionalizagdo do Direito brasileiro, levando,
segundo Barroso?, a ser a filtragem constitucional imperativa, de
maneira a realizar os valores consagrados na Constituicdo, passando o
Direito Penal e o Direito Penal Adjetivo a reinterpretar seus institutos
sob a luz constitucional.

A Constituicdo de 1988 (CF/88), nesse influxo, ao declarar que o
preso serd informado de seus direitos, entre 0s quais 0 de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado
(art. 5°, LXIII), elevou a ndo autoincriminagao a direito fundamental,
prerrogativa individual que ndo pode ser desconsiderada por qualquer
dos Poderes da Republica, alterando a persecucédo penal, alinhando-a a
dignidade do acusado®.

O privilege against self-incrimination foi inserido no
ordenamento juridico patrio através do Decreto 678, de 06/11/1992, que
ratificou a Convencéo Americana de Direitos Humanos, de 22/11/1969.
Assim, o art. 8°, n. 2, alinea g, consagrou que “toda pessoa tem o direito
de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada”. Esse privilégio - nemo tenetur se detegere - segundo Bulos®*, é
manifestacdo eloquente da clausula da ampla defesa (CF, art. 5°, LV);
do direito de permanecer calado (CF, art. 5°, LXIII) e da presunc¢do de
inocéncia (CF, art. 5°, LVII).

Moraes® entende que o direito de permanecer em siléncio
complementa os principios do devido processo legal e da ampla defesa,

2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Filosoficos e Tedricos do Novo

Direito Constitucional Brasileiro, in GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio
Sérvulo da. (Coord.) Estudos de Direito Constitucional em homenagem
a José Afonso da Silva. Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 47.

“Q direito a ndo auto-incriminacao constitui uma barreira intransponivel ao
direito a prova de acusacdo; sua denegacdo, sob qualquer disfarce,
representara um indesejavel retorno as formas mais abominaveis da
repressdo, comprometendo o carater ético-politico do processo e a propria
correcdo no exercicio da funcdo jurisdicional”. GOMES FILHO, Antdnio
Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 114.

*  BULOS, Uadi Lanmégo. Constituicdo Federal Anotada. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 273.

MOARES, Alexandre de. A evolugdo do direito ao siléncio. Revista
Juridica Consulex. Brasilia, ano XII, n. 281, 30 set. 2008, p. 66.
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garantindo ao acusado também o direito a prestar declaracoes falsas e
inveridicas, sem que por elas possa ser responsabilizado, além de o
siléncio do réu, no interrogatério, jamais ser tido como confissdo ficta e
interpretado em seu desfavor.

Essas possibilidades revelam-se legitimas, pois encontram
amparo constitucional no art. 5°, LXI11, na medida em que se garante ao
preso ser informado de seus direitos, entre os quais, 0 de permanecer
calado, sendo-Ihe assegurada a assisténcia da familia e do advogado.

Como “regra de tratamento”, a garantia, interpretada a luz
constitucional, estende-se ao réu, ao indiciado e a testemunha. O
exercicio do direito de ndo se autoincriminar permite a recusa de
produzir prova que seja desfavoravel ao depoente para caracterizar a
propria culpa, mesmo administrativamente. Como consequéncia do
exercicio dessa prerrogativa, ndo se pode adotar qualquer medida
restritiva que afete o seu status poenalis e o direito estende-se a
testemunha, que ndo pode ser compelida a assinar termo de
compromisso, ndo constituindo crime de desobediéncia sua recusa em
fazé-lo. Também ndo se permite extrair da recusa a veracidade da
imputac&o, nem presuncéo de culpabilidade®.

A jurisprudéncia da Suprema Corte consolida a garantia
constitucional do direito de permanecer em siléncio, como regra de
tratamento, sendo pertinente, neste caso, ressaltar as palavras do
Ministro Celso de Mello, relator da medida cautelar concedida em
Habeas Corpus impetrado contra a CPI dos Correios e a CPI do
narcotrafico: “[...] Cabe enfatizar, por necessario - € como natural
decorréncia dessa insuprimivel prerrogativa constitucional - que
nenhuma conclusdo desfavoravel ou qualquer restricdo de ordem
juridica a situacdo individual da pessoa que invoca essa clausula de
tutela pode ser extraida de sua valida e legitima opgéo pelo siléncio. Dai
a grave - e corretissima - adverténcia de ROGERIO LAURIA TUCCI
(“Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro”, p. 370,
item n. 16.3, 22 ed., 2004, RT), para quem o direito de permanecer
calado “ndo pode importar em desfavorecimento do imputado, até
porque consistiria inominado absurdo entender-se que o exercicio de

6 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 261.
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um direito, expresso na Lei das Leis como fundamental do individuo,

possa acarretar-lhe qualquer desvantagem”’.

Ainda a respeito da garantia, no HC 77.7040, o Ministro Celso de
Mello diz ser ““direito publico subjetivo revestido de expressiva
significacdo politico-juridica que impd&e limites bem definidos a propria
atividade persecutdria exercida pelo Estado. Essa prerrogativa juridica,
na realidade, institui um circulo de imunidade que confere, tanto ao
indiciado quanto ao proprio acusado, protecdo efetiva contra a acéo

eventualmente arbitraria do poder estatal e de seus agentes oficiais™ .

O principio, ainda como regra de tratamento, integra as chamadas
liberdades negativas. Por meio dele, assegura-se esfera de liberdade ao
individuo, que ndo deve sofrer vulneragdes por parte do Estado, pois
este ja traz consigo o poder de instaurar investigacGes que geralmente
servem como supedaneo ao proprio decreto condenatdrio. Trata-se de
prerrogativa que para Gomes Filho, ““constitui uma decorréncia natural
do proprio modelo processual paritario, no qual seria inconcebivel que
uma das partes pudesse compelir o adversario a apresentar provas
decisivas em seu proprio prejuizo...””®. Por esse motivo, impde-se ao
Ministério Publico o énus de comprovar a culpabilidade do acusado de
forma inequivoca, em virtude do principio constitucional da ndo
autoincriminagdo™®

Como regra de processo, 0 principio garante o direito ao
siléncio no interrogatério™ e abrange todos os atos processuais, V.g.,
ndo se poder obrigar o réu a fazer exames fisicos a forca, como retirar
sangue para prova de DNA, dosagem alcodlica ou “a fornecer os

" BRASIL. STF. HC n. 79.812, rel. Min. Celso de Mello, DJU de
16.02.2001.

& BRASIL. STF. HC 77.704, rel. Min. Celso de Mello, DJU 19/8/98.

®  GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. Op. Cit., p. 111, item n. 7.

10 BRASIL. STF. HC 80530/PA, Rel. Min. Celso de Mello, j. 08/11/2000.

1 Compatibilizacdo do CPP com o disposto no art. 5.2, LXIII, da CF/88, com
a redacdo dada pela Lei n. 10.792/03. “Art. 186. Depois de devidamente
qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o acusado sera
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.
Paragrafo Gnico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa”.
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padrdes graficos vocais necessarios a subsidiar prova pericial que
entende Ihe ser desfavoravel”**

Analisando o tema, Lins Janior entende que, como regra de
processo, o direito ao siléncio é prerrogativa constitucional, cujo
“exercicio implica poder de autodeterminacdo individual que limita a
atividade persecutdria do Estado em suas mais diversas manifestagdes:
processo penal, inquérito policial, comissdes parlamentares de inquérito
e procedimentos investigatorios do Ministério Publico™ *°.

O direito ao siléncio, ndo se pode esquecer, implicou a revogacao
do art. 186 do Codigo do Processo Penal, alteracdo esta confirmada
expressamente pela Lei n. 10.792, de 01/12/03, pela simples razéo de
ndo se poder atribuir qualquer sangdo para aqueles, cujos direitos séo
assegurados pelas leis e normas constitucionais.

Neste contexto, Oliveira acentua que a alteracdo introduzida pela
Lei n. 10.792/03 reforgou “o tratamento do interrogatério como meio de
defesa, assegurando-se ao acusado o direito a entrevistar-se com seu
advogado antes do referido ato processual (art. 185,82°); o direito de
permanecer calado e ndo responder perguntas a ele enderecadas, sem

que se possa extrair qualquer valoragdo em prejuizo da defesa™ .

Assim, o principio da ndo autoincriminacdo como regra de
processo, manifesta-se como direito ao siléncio. Como regra de
tratamento, delimita o poder estatal, limitando, inclusive, os poderes
investigatdrios das comissBes parlamentares de inquérito, em prol do
direito fundamental da ndo autoincriminacdo, corrigindo as mitigacGes
gue o mesmo vem sofrendo, especialmente na norma do artigo 306 do
Cadigo de Transito Brasileiro (CTB).

2 BRASIL. STF. HC 83.096 - rel. Min. Ellen Gracie - DJ 12/12/03. Nesse
sentido: BRASIL. STF. HC 96.219-MC/SP — Rel. Min. Celso de Mello,
vide Informativo STF n. 523/2008.

LINS JUNIOR, George Sarmento. A presuncdo de inocéncia no sistema
constitucional brasileiro. In ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues
Cavalcanti de (Org.). Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988: estudos comemorativos aos seus vinte anos. Porto Alegre: Niria
Fabris, 2008.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 5 ed. Belo

Horizonte: Del Rey, 2005, p.27.
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Muito se fala que o garantismo do principio da ndo auto-
incriminacdo expressa op¢do pela impunidade. Esse pensamento é fruto
de concepcdo autoritéria, afastada dos limites éticos do exercicio do poder
estatal, pois o principio apenas exige que a Justica Penal se efetive
obedecendo aos principios constitucionais e normas que veiculam 0s
valores fundamentais do Estado democratico de Direito, com especial
destaque ao principio da dignidade da pessoa humana.

Feitas essas considerag@es iniciais, passemos a obrigatoriedade
do bafémetro.

2. O direito de ndo se autoincriminar versus obrigatorieda-de
do “Bafémetro”.

Exemplo de mitigacdo do principio da ndo autoincriminagéo
diante da necessidade estatal de aplicar o direito penal sem as restricdes
que lhes sdo impostas pela Constituicdo de 1988 é o caput do art. 306,
do CTB, alterado pela Lei n. 11.705, de 20/06/08, regulamentada pelo
Decreto n. 6.488, de 19/06/08. O condutor de veiculo que estiver com
concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 06
decigramas ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa
gue determine dependéncia, independentemente de qualquer outro
acontecimento, gera perigo suficiente ao bem juridico tutelado, de
maneira a justificar a imposi¢éo de pena criminal.

A alteragdo da norma de transito causa polémica quanto a
obrigatoriedade do uso dos aparelhos homologados pelo Conselho
Nacional de Transito (CONTRAN) para a afericdo da quantidade de
alcool ingerida pelo motorista, dentre eles, o vulgarmente denominado
“bafémetro” e a produgo de prova®, ja que o art. 277 do CTB prevé
aplicacdo de sancGes administrativas e penais insertas no art. 165 do
mesmo Caédigo, quais sejam, multa, suspensdo do direito de dirigir por
12 meses, retencdo do veiculo e da carteira de habilitacdo para o
condutor gue se negar a fazer o teste do etildmetro ou qualquer outro.

Observe-se que o referido artigo ndo obriga a realizagéo do teste
do bafémetro ou qualquer outro, mas impde san¢des administrativas

> VIGNOLA, Vanilo. Autuacdo de transito pela infracdo ao art. 165 do
CTB: Recusa de condutor a realizacdo dos testes, exames e pericia
previstos na legislacéo de transito.
Disponivel em: <http://www.ceatnet.com.br>. Acesso: 04 ago. 2008.
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para 0 condutor que se negue a realizd-los, conforme dispGe seu
paragrafo 3°, sendo tal medida entendida como direito penal do inimigo,
ja que penaliza duplamente o condutor que exercer o seu direito de ndo
produzir provas contra si'°.

Dispde o art. 5°, § 2° da CF/88, que os direitos e garantias nela
disciplinados ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte, inserindo-se nesta Ultima
hipétese, o Pacto de Séo José da Costa Rica.

Desta forma, as garantias processuais penais da Convencdo
Americana integram, hoje, o sistema constitucional brasileiro, tendo o
mesmo nivel hierarquico das normas inscritas na Lei Maior'’. Mesmo
assim, como 0s demais, o principio da ndo autoincrimina¢do ndo é
absoluto. Admitir que o nemo tenetur se detegere pudesse afastar a
punibilidade de infracfes penais subsequentes, praticadas para o
encobrimento de delito anterior, sem que houvesse um procedimento
instaurado de natureza extra penal, investigacdo criminal e sem que o
interessado fosse chamado a colaborar, fornecendo elementos
probatorios, seria para muitos, atribuir-lne a condicdo de direito
absoluto, que ndo encontraria qualquer limite no ordenamento juridico,
conduzindo a distor¢des e, ndo raro, servindo de estimulo para a
perpetuacdo de crimes. Obviamente ndo € esta a sua esséncia ou sua
ratio. Reconhecer ao nemo tenetur se detegere tal amplitude,
subverteria 0 sistema e o proprio principio, incentivando a violagdo de
bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico™.

6 A Resolucdo n° 206/06 do CONTRAN, que dispde sobre os requisitos
necessarios para constatar o consumo de alcool, substancia entorpecente,
toxica ou de efeito analogo no organismo humano, estabelece os testes a
serem utilizados para confirmar se o condutor esta dirigindo sob a
influéncia de alcool ou nao. Toda a tramitagdo para o uso do bafémetro esta
inserta na maior legalidade possivel.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES
FILHO, Anténio Magalhdes. As nulidades no Processo Penal. 10 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 88.

8 QUEIJO, Maria Elizabeth. O Direito de ndo Produzir Prova Contra si
Mesmo: o Principio Nemo Tenetur se Detegere e suas Decorréncias do
Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.421.
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Para 0 Ministro Celso de Mello®, no sistema constitucional
brasileiro ndo ha garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo
porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocdo, por parte dos Orgdos estatais, de medidas
restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela prdpria Constituicdo.

As normas constitucionais sobre as liberdades publicas, ao
delinearem o regime juridico a que estas estdo sujeitas - e considerando
0 substrato éetico que as informa -, permitem que sobre as mesmas
incidam limitacdes de ordem juridica, destinadas a proteger a
integridade do interesse social e a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros.

Ainda sobre a matéria, Barroso ensina que “O método
sistematico disputa com o tecnol6gico a primazia no processo
interpretativo. O direito objetivo ndo é um aglomerado aleatdrio de
disposigdes legais, mas um organismo juridico, um sistema de preceitos
coordenados ou subordinados, que convivem harmonicamente. A
interpretacdo sistemética é fruto da idéia de unidade do ordenamento
juridico. Através dela, o intérprete situa o dispositivo a ser interpretado
dentro do contexto normativo geral e particular, estabelecendo as

conexdes internas que enlacam as instituicdes e as normas juridicas”®.

Logo, para aqueles que entendem ser a obrigatoriedade do exame
de bafémetro possivel, ante a aplicagdo do método sistemético na
interpretacdo das normas, observa-se que ha coeréncia e harmonia do
CTB ao determinar o referido exame, pois entendem que a moderna
hermenéutica dos direitos fundamentais impde o sopesamento dos
principios constitucionais envolvidos, ponderando-se 0s interesses
estatais em detrimento do sacrificio dos interesses individuais. Trata-se
de uma técnica de solucdo de conflitos entre normas-principio dentro da
proporcionalidade.

19 BRASIL. STF. MS 23.452 — RJ - Rel. Min. Celso de Mello - j. 16/09/99.
% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicao.
Sédo Paulo: Saraiva, 1996, p.127-128.
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Contrarios a autoincriminacdo, Callegari, Pires, Sales e
Pinheiro® entendem ser a realizacdo do exame clinico, mormente a
coleta de sangue, que expde a integridade fisica do cidadao, uma afronta
ao art. 5%, X, da CF/88, ou seja, atinge a intimidade e a vida privada,
sendo o art. 277 do CTB inconstitucional por violagdo ao principio da
presuncgdo de inocéncia, insculpido no inc. LVII, art. 5° da CF/88.

O conflito estd entre o direito do condutor & sua intimidade, a
inviolabilidade pessoal e ao direito de ndo se autoincriminar e 0s
direitos a vida, a integridade fisica, a seguranca de toda a sociedade -
condutores e transeuntes.

Sampaio leciona que: “A obrigatoriedade do uso do bafémetro,
como dito, diante de minimos indicios de que o condutor esteja sob a
influéncia de alcool, visa a assegurar o direito & seguranca viaria e, por
via de consequéncia, a vida e a integridade fisica dos demais usuarios
da via, seguranca esta indispensavel a harmonia social. Ainda assim,
poder-se-ia dizer, como, alias, dizem muitos, que a obrigatoriedade do
bafébmetro viola a intimidade do suposto infrator, expondo-se a uma
situacdo vexatoria, que, a nosso ver, em nada se compara ao vexame da
exposicao social, sobremaneira, quando a influéncia do alcool leva o
condutor a um acidente de trénsito; mais ainda, a um algoz, quando vem
a ceifar vidas humanas”?.

Com esse argumento, sopesados os bens juridicos tutelados, o
legislador e o intérprete da norma posicionaram-se em prol da
coletividade, em beneficio de milhares de vidas ceifadas ou mutiladas
anualmente pela violéncia no transito das cidades brasileiras, em
oposicao ao segundo maior problema de saude publica do pais.

Enfrentando o tema, o Habeas Corpus 75.338/98-RJ demonstra
que pode ser relativizado o principio por meio da ponderagdo de
interesses, adotando o principio da proporcionalidade na consideracao
da restricdo dos direitos a intimidade e a privacidade em detrimento de
outros. Segundo o STF, “a Constituicdo ndo trata a privacidade como
direito absoluto (art. 5°, X, XI e XII). H& momento em que o direito &

2l SILVA, Ricardo Alves. A obrigatoridade do exame de Alcoolemia

Disponivel em: <http://www.ceatnet.com.br>. Acesso: 04 ago. 2008

22 SAMPAIO, André Luis Marinho. O bafémetro na Lei n° 9.503/97.
Cddigo de Transito Brasileiro — CTB.
Disponivel em: <http://www.jusnavegandi.com.br>. Acesso : 30 jul. 2008.
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privacidade colide com outros direitos, quer de terceiros, quer do Estado
(...). Deve-se buscar o critério para a limitagdo. O principio da
proporcionalidade é o instrumento de controle. Deve-se ter em conta a
proporcionalidade em concreto” %,

Outro aspecto favoravel a mudanca legislativa ocorrida € o
fornecimento pelo direito comparado de subsidios para interpretar mais
restritivamente o art. 277 do CTB, pois varios diplomas legais imp&em
prisdo e multa ao condutor do veiculo automotor que se recusa a
realizar o exame, inclusive nos Estados Unidos, onde ao lado do
“privilégio de dirigir” o condutor é obrigado a se submeter ao exame do
bafébmetro, podendo sua recusa resultar em suspensdo da permissdo de
dirigir por 12 meses®.

A Lei n. 11.705/08 ¢é objeto da Acéo Direta de Incons-
titucionalidade n. 4.103, sendo autora a Associacdo Brasileira de
Restaurantes e Empresas de Entretenimento (Abrasel Nacional), que
pleiteia a declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 2°, 4° e 5°, inc.
I, IV e VIII, onde a Associacdo Brasileira de Medicina de Trafego
(ABRAMET) e a Fundag&o Thiago de Moraes Gonzaga requereram suas
admissBes na condicdo de amicus curiae.

O conflito entre normas-principio tem sido objeto de
manifestacGes doutrindrias com argumentos convincentes tanto no
sentido da constitucionalidade da lei, a fim de serem assegurados
direitos individuais ameacgados pelo exercicio desenfreado e ilimitado
de outros direitos, com o Unico escopo de assegurar 0 bem comum,
como no sentido de sua inconstitucionalidade, ante a violacdo do
principio de que ninguém é obrigado a produzir provas contra si
mesmo.

Judicialmente, habeas corpus preventivos tém sido concedidos
com norte no principio constitucional. No HC 95.287/SP, v.g., o Relator
Dr. Mércio Franklin Nogueira concedeu, liminarmente, o salvo-
conduto, com fundamento nos principios da ndo autoincriminagdo e da
presuncdo de inocéncia, para que O paciente pudesse negar-se a

% BRASIL. STF. HC 75.338/98 — RJ - Rel. Min. Nelson Jobim - j. 11/03/98.

# Ata da Sessdo Ordinaria n° 19/2006, do Conselho Estadual de Transito —
Cetran/SC. Disponivel em: <http:// www.cetran.sc.gov.br>. Acesso: 04 ago.
2008.
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submeter-se ao bafémetro em diligéncia policial; ndo ser obrigado a
comparecer & reparti¢cdo policial; ndo ser lavrada multa; ndo lhe ser
imposta penalidade administrativa de suspensao de dirigir e, por Gltimo,
ndo ser apreendido o veiculo.

A liminar concedida aborda a Lei 11.705/08 quanto a recusa do
condutor em submeter-se ao teste do bafémetro, que estara sujeito a
multa de R$ 955,00 e imediata suspenséo do direito de dirigir por 12
meses, aliada a retencdo do veiculo. Cita o relator que o direito a ndo
autoincriminagdo constitui uma barreira instransponivel ao direito a
prova de acusacdo. Sua denegacdo, sob qualquer disfarce, representa
um indesejavel retorno as formas mais abomindveis da repressao,
comprometendo o carater ético-politico do processo e a propria
correcdo no exercicio da fungdo jurisdicional®. N&do se pode punir
alguém, ainda que administrativamente, pelo fato de exercitar direito
constitucionalmente assegurado.

De fato, se a Constituicdo Federal assegura o direito de ndo fazer
prova contra si mesmo, ndo se ha de punir alguém que exercita tal
direito. A regra em questdo, numa analise perfunctoéria, reveste-se de
inconstitucionalidade. E preciso aqui, como bem estabelece o Relator,
aplicar o principio da proporcionalidade. A questdo é, ha excesso,
tomado neste passo como limitador do poder normativo do Estado, na
penalizagdo administrativa da recusa de realizar o exame de
alcoolemia? A medida adotada é adequada e apta a tutelar bem juridico
gue se pretende proteger? A medida adotada é adequada a finalidade
perseguida? Ha proporcionalidade em sentido estrito entre a gravidade
da conduta, o objeto da tutela e a consequéncia juridica?

N&o considera o Relator adequada, necessaria e proporcional as
penalidades em relagdo ao motorista surpreendido com qualquer
concentragdo de &lcool por litro de sangue (art. 276, caput) mesmo sem
representar qualquer perigo ao transito. E vai além, ao acolher o justo
receio do impetrante, ao afirmar que ndo se deseja negar a necessidade
de severa punicdo aos motoristas que dirigem embriagados, mas
discordar da igual severidade na puni¢cdo administrativa para quem
dirige apds ingerir um copo de cerveja ou um copo de vinho e dos
abusos que estdo sendo cometidos com a detengdo de motoristas que,

% Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 7 ed.
Séao Paulo: Atlas, 2007, p. 400.
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embora com alguma concentragdo de alcool por litro de sangue, ndo se
podem dizer embriagados.

Os habeas corpus 2008.041165-4 e 2008.040712-9, ajuizados no
Tribunal de Justica de Santa Catarina, também tiveram liminares
concedidas. O primeiro diz respeito a um grupo de 13 pessoas de
Floriandpolis que obteve liminar para impedir a aplicacdo automatica das
penalidades previstas nos artigos 165 e 277 do Codigo de Transito,
simplesmente por se negar a se submeter ao exame de alcoolemia,
comumente realizado através do bafémetro. A decisdo foi tomada pelo
desembargador Luiz Cézar Medeiros, com base em preceitos
constitucionais. Ela ndo se aplicara, contudo, caso 0s motoristas forem
flagrados em aparente estado de embriaguez, exteriorizado, v.g., a partir de
andar cambaleante ou direcio em zigue-zague. No segundo, o
desembargador substituto Paulo Henriqgue Moritz Martins da Silva
concedeu, liminarmente, salvo conduto para que uma cidada da capital ndo
seja tolhida da liberdade de ir, de vir, de ficar, de permanecer, por recusar-
se ao teste de alcoolemia em diligéncia policial, sem que por isto seja
penalizada automaticamente com base no CTB. O magistrado, contudo, fez
0 mesmo comentério constante da liminar deferida pelo desembargador
Medeiros: “observada a ressalva da direcdo anormal e perigosa, que
cologue em risco a seguranga viaria”.

No HC 93.91-36/PA pacificou-se que a Constituicdo da
Repudblica impede que se extraia qualquer conclusdo desfavoravel
aquele que, suspeito ou acusado de praticar alguma infragdo penal,
exerce o direito de ndo produzir prova contra si mesmo.*®

No HC 96982-MC/DF?#, o Ministro Celso de Mello ?enfatiza
que o direito ao siléncio e o de ndo produzir prova contra si mesmo

% No mesmo sentido: BRASIL. STF. HC 68.929 - Rel. Min. Celso de Mello -
j- 28/08/92; HC 73.035 - Rel. Min. Carlos Velloso - j. 13/11/96; HC 83.960
- Rel. Min. Sepulveda Pertence - j. 14/06/2005; HC 75.257 - RJ - Rel. Min.
Moreira Alves - j. 17/06/97; HC 72.815 — Rel. Min. Moreira Alves - j
06/10/95; HC 77.135 — SP - Rel. Min. llmar Galvéo - j. 06/11/98 e HC
75.616 — SP - Rel. Min. llmar Galvéo - j. 14/11/2007.

27 Informativo STF n. 530, de 03 dez. 2008.

8 RTJ 141/512, Rel. Min. Celso de Mello; RTJ 180/1125, Rel. Min. Marco
Aurélio — HC 68.742 — DF, Rel. p/ acérddo Min. llmar Galvdo; RTJ
176/805-806, Rel. Min. Celso de Mello.
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constitui prerrogativa individual que ndo pode se desconsiderada por
qualquer dos Poderes da Republica.

O direito assegurado constitucionalmente ao cidaddo de ndo
produzir prova contra si mesmo por certo ndo é absoluto, pois esta
sujeito as restri¢des impostas pela lei e pela propria Carta.

Mendes, estudando com profundidade a questdo da colisdo de
direitos fundamentais, observa que “no processo de ponderacao
desenvolvido para solucionar o conflito de direitos individuais, ndo se
deve atribuir primazia absoluta a um ou outro principio ou direito”.
Citando o Tribunal alemdo, prossegue: “Ao revés, esforca-se o Tribunal
para assegurar a aplicacdo das normas conflitantes, ainda que, no caso
concreto, uma delas sofra atenuagio” %°.

Deve-se sopesar o valor da promogao do fim da norma — direito a
seguranca da coletividade -, in casu, a Lei n. 11.705/08, com o desvalor
da restricdo do direito fundamental do condutor de ndo se autoincriminar.
Questiona-se: a importancia da lei justifica a restricdo do direito do
individuo em ndo fazer prova contra si, sendo proporcionais as medidas
adotadas?

A decisdo da Suprema Corte na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade orientara o posicionamento da politica criminal
acerca da protecdo a vida e a integridade da sociedade nas relacdes
com o transito, mantendo ou ndo a restricdo do principio frente ao
direito da coletividade.

Nao obstante, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
n. 2.782/08, da autoria do Deputado Carlos Zarattini, que prevé, dentre
outras alteracdes, a proposta de tornar ainda mais rigoroso o controle da
ingestdo de bebida alcodlica pelo motorista. Para comprovar o consumo
de bebida, a quantidade de alcool por litro de sangue caird de seis
decigramas para trés decigramas.

O fato é que a lei seca e a obrigatoriedade do teste de alcoolemia
tém assegurado, segundo noticias veiculadas pelas Policias de Transito
estadual e federal, reducdo de acidentes de transito’ politica adotada no

# MENDES, Gilmar Ferreira Citado por SZKLAROWSKY, Leon Fredja. O
veiculo, o alcool e a substancia psicoativa. Revista Juridica Consulex,
Brasilia, ano XII, n° 276, p. 26, jul. 2008.
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CTB, de educacdo e manutencdo da seguranca dos condutores e
transeuntes/pedestres, buscando o convivio social harménico.*

3. Conclusao

De tudo o que foi exposto até aqui, é indubitavel o avango
jurisprudencial patrio desde 1988, na interpretacdo de normas
constitucionais e infraconstitucionais, a luz da Constituicdo e dos
principios da ndo autoincriminacdo, da presuncdo de inocéncia e do
direito ao siléncio, caminha resguardando a dignidade humana e
consolidando os valores do Estado Democratico de Direito.

Isso se deve a concepgdo de que os principios, embora
apresentem um alto grau de abstracdo, ndo podem ser desconsiderados,
pois tém status de principios fundamentais supraestatais®', que
subordinam o Estado em sua atividade administrativa e judicial.*

% Sao cerca de 35 mil mortes por ano; 400 mil feridos; 1,5 milhdo de
acidentes e 22 bilhdes de reais por ano s6 para cobrir 0os gastos com
acidentes nas estradas federais. Dados obtidos em: GOMES, Luis Flavio.
“Lei Seca”. Acertos, equivocos, abusos e impunidade. Revista Juridica
Consulex, Brasilia, ano XII, n°® 276, p. 29, jul. 2008. Segundo a Policia
Rodoviaria Federal, apos trés meses de vigéncia da lei seca, a queda nos
acidentes fatais foi de 8%. Entre o inicio da lei seca, no dia 20 de junho de
setembro do ano passado, a PRF computou 33.497 acidentes, com 1697
mortes e 18.759 feridos. No mesmo periodo, em 2007, foram 30.835
acidentes, com 1808 mortes e 18.596 feridos. O nimero de acidentes com
mortos caiu de 1469 em 2007 para 1351 em 2008. Ou seja, 0 nimero de
acidentes e feridos aumentou em 2008, mas o0 nimero de mortes diminuiu.
Disponivel em: http://www.g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,, MRP768986-
5598,00.html>. Acesso: 24 set. 2008

Segundo J. J. Gomes Canotilho “No que diz com a relagdo entre os 6rgdos da
administracdo e os principios fundamentais, no qual vigora o principio da
constitucionalidade imediata da administracdo, a vinculacdo aos direitos
fundamentais significa que os érgdos da administragdo devem executar apenas as
leis que aqueles sejam conformes, bem como executar estas leis de forma
constitucional, isto é, aplicando-as e interpretando-as em conformidade com os
direitos fundamentais”. Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 331.

Para Ingo Sarlet “no exercicio da atividade discricionaria, é imperativa a
necessidade dos Orgdos publicos observarem nas suas decisdes, 0S
parametros contidos na ordem de valores da Constituicdo, especialmente
dos direitos fundamentais”. SARLET, Ingo Wolfgang. Ibid, p.332.
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Nesse contexto, Lins Janior® entende que a presuncdo de
inocéncia caminha ao lado do direito ao siléncio e do direito & néo
autoincriminacdo, embora dotada de presuncdo juris tantum, ou seja, a
presuncdo relativa de culpabilidade do autor da conduta vincula todos
0s Poderes aos principios mencionados até sentengca condenatéria
transitada em julgado, determinando e impondo o dever de prudéncia as
autoridades policiais e judiciais quando do exercicio do minus
concedido pelo Poder Publico aos seus agentes.

Assim, o principio constitucional garante ao individuo ndo ser
compelido a prestar esclarecimentos e garante-lhe que o seu siléncio
ndo podera ser interpretado de modo a trazer-lhe prejuizos.

Em sua defesa a Suprema Corte é frequentemente solicitada a
fazer o controle dos desvios de agdes praticadas pelos agentes publicos,
quando fazem tabula rasa do principio nemo tenetur se detegere, por
conduto da agdo constitucional de habeas corpus ou no controle da
constitucionalidade de norma®*

Assim, tém sido corrigidos os abusos, pois o0s direitos
fundamentais, mesmo nédo sendo absolutos, ndo podem ser suprimidos,
mitigados, restringidos ou eliminados. Ao contrario, devem ser
respeitados, de modo a implantar, cada vez mais, a legitimidade dos
agentes publicos em razdo dos suspeitos ou pacientes, no que consiste a
colheita de provas para 0 processo, ndo cabendo, no caso em tela, a

¥ Ppara Sarmento, “A presuncdo de inocéncia impde um dever de prudéncia

através do qual o Estado tem a obrigacdo de exercer as suas prerrogativas
de persecucdo penal, fazendo uso dos procedimentos administrativos e
judiciais necessarios a revelacdo da verdade e a aplicacdo da lei penal.
Entretanto, ndo pode se exceder no exercicio de suas atribuicdes para violar
direitos fundamentais que se projetam na dimensdo da liberdade de
locomocéo e da dignidade da pessoa humana.” LINS JUNIOR, George
Sarmento. A presuncdo de inocéncia no sistema constitucional brasileiro. In
ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de (Org.). Op. Cit., p.
231.

Dirley da Cunha Junior colaciona em sua obra ja citada uma jurisprudéncia
da Suprema Corte reconhecendo a garantia ao siléncio ou ndo
autoincriminacdo como garantias constitucionais, ndao estando, por esta
razdo, 0 paciente ou 0 suspeito, obrigado a produzir prova pericial que
entender lhe ser desfavoravel. (BRASIL. STF. HC 83.096- Rel. Min. Ellen
Gracie —j. 18/11/03 — DJ 12/12/03).
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inversdo do 6nus da prova, pois que ao suspeito/indiciado ndo é imposta
a obrigacdo de produzir provas a contragosto, nem provas contra si
mesmo. Por conseguinte, ao Estado investigador e acusador cumpre 0
dever de amealhar as provas que se fizerem necessarias a instrugdo
criminal, desde que respeitados os limites legais, limitados pelos
direitos fundamentais.

E comum, aos menos avisados, o entendimento de que o
garantismo expressa fraqueza do Estado frente a demanda por justica,
gue ndo pode ser feita a qualquer preco. Esse pensamento tem sido
corrigido frequentemente pelos Tribunais Superiores, como vimos, que
em suas decisdes, impdem limites éticos ao exercicio do poder estatal,
em clara demonstracdo de que o principio constitucional da ndo
autoincriminagdo exige que a Justica Penal efetive-se obedecendo aos
valores constitucionais que fundamentam o Estado democratico de
Direito, com especial destaque ao principio da dignidade da pessoa
humana.
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1 Introducéo

A andlise do controle judicial da discricionariedade
administrativa é tema polémico e divergente na doutrina pétria. Para a
doutrina tradicional, o Judiciario ndo pode fiscalizar o mérito do ato
administrativo, tendo em vista o principio da separagédo dos poderes. O
presente estudo se propde a conferir uma nova concepcdo da
discricionariedade administrativa, levando-se em consideragcdo que, na
atual fase pos-positivista, 0s principios ganharam relevancia
constitucional, o que implicou a atribui¢do ao principio da legalidade de
contornos mais amplos, pois, atualmente, é entendido como reflexo de
regras e, principalmente, de principios juridicos.

Em decorréncia disto, a discricionariedade e, por conseguinte, o
mérito administrativo, sofreram uma redefinicdo em seu conceito, pois,
ao exercé-la e defini-lo, o administrador esta obrigado a respeitar as
regras, bem como os principios norteadores da relacdo juridico-
administrativa. Portanto, passaram a ter uma defini¢do mais restrita.

Serdo abordados, no presente estudo, aspectos relevantes
atinentes a discricionariedade, como: a natureza juridica, fundamentos,
conceito e mérito do ato administrativo. Destaque-se que estes temas
serdo analisados com relacdo a discricionariedade administrativa.
Analisar-se-d0, também, os parametros juridicos impostos ao exercicio
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da competéncia discricionéria e a possibilidade de seu controle pelo
Poder Judiciario, ndo s6 no que tange aos aspectos legais, mas também,
no que concerne ao mérito administrativo. Tudo isto serd apreciado sem
perder de vista a separacdo e independéncia constitucional dos Poderes
Executivo e Judiciério.

N&do serdo explorados os meios processuais utilizados pelo
Judiciario para conter e corrigir os vicios praticados no exercicio da
competéncia discricionaria, pois o intuito do presente trabalho ndo é
esgotar o0 assunto trazendo a discussdo todas as possiveis questdes
suscitadas pela matéria.

O presente estudo pretende demonstrar que a submissdo da
discricionariedade administrativa a nova concepcao de legalidade(regras
e principios juridicos) tornou essa liberdade mais controlavel, e com
isso, mais proxima de atender o interesse publico e satisfazer as
necessidades publicas, fim Gltimo do Estado, entendimento mais
adequado com o atual estagio de desenvolvimento do Estado
Democrético de Direito.

2 Discricionariedade administrativa

Conforme dito anteriormente, o presente trabalho pretende
conferir uma nova roupagem ao conceito de discricionariedade
administrativa partindo-se da breve andlise sobre a evolucdo da
concepcdo do Estado, e sobretudo, do principio da legalidade,
orientador de toda atividade administrativa.

Neste topico, serdo abordados aspectos relevantes atinentes a
discricionariedade, como: origem, natureza juridica e conceito.

2.1 Origem

Para tratar do assunto em comento, € salutar que, inicialmente,
seja feito um breve apontamento acerca da evolu¢do do Estado e do
principio da legalidade, o qual corresponde a esséncia do Estado de
Direito e traz consigo a delimitagdo da discricionariedade
administrativa.

No Estado Monarquico o poder estatal era exercido sem a
imposicdo de limites legais. Nesse Estado, prevalecia a concepgédo de
gue todo o poder centrava na pessoa do Rei, 0 qual representava a figura
de Deus na comunidade. “Nos governos absolutos se encontra o Estado
dirigido por uma Unica vontade individual, que seja a mais alta e ndo
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dependa de nenhuma outra”.! Dessa forma, a discricionariedade

administrativa era absoluta.

Posteriormente, como fruto das idéias advindas da Revolucéo
Francesa em 1789, colimadas para questionar a legitimidade do sistema
absolutista, surgiu o Estado liberal. A legalidade era concebida de forma
menos rigorosa, pois “a Administracdo podia fazer ndo sé o que a lei
expressamente autorizasse, com também tudo aquilo que a lei ndo
proibisse”.2 Nessa fase, uma parte dos atos estatais eram fiscalizados, e
outra, imune ao controle judicial e livre de vinculacdo a lei, local onde

residia a discricionariedade.

Adiante, com o surgimento do Estado Social, houve um avanco
no conceito de legalidade. Aquela antiga vinculacdo negativa do Estado
a lei, d& origem a vinculacdo estatal positiva, pela idéia de que “tudo
que ndo é permitido € proibido”. Embora esta evolucéo tenha ocorrido,
na concepcéo inicial do Estado Social, conhecida por Estado Legal, o
principio da legalidade é visto sob a luz da doutrina positivista, ou seja,
0 Estado deveria agir de acordo com a lei formal, pois, desta forma,
estaria agindo de acordo com o Direito.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro salienta com precisdo que,
embora o Estado Legal tenha representado um avango ao vincular toda
atuacdo administrativa a lei, quanto ao sentido desta, houve um
retrocesso, pois ela passou a representar a vontade de grupos e a ser
promulgada em sentido formal, desvinculada da idéia de justica.’

Na segunda concepcdo do Estado Social, o chamado Estado
Social Democrético de Direito, “as novas Constituicbes promulgadas
acentuam a hegemonia axioldgica dos principios, convertidos em
pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos
novos sistemas constitucionais”.* E acrescentado ao principio da
legalidade um conteldo material, que é a compatibilidade entre a
atuacdo estatal e uma lei que reflita de forma perfeita o interesse

! AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 40. ed. Sdo Paulo: Globo,

2000, p.211.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na

Constituicao de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 19.

® lbd. Id., p. 28.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.10. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2000, p.237.
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publico. O principio da legalidade adquire uma maior forca e
abrangéncia, pois ndo se resume meramente & lei formal, mas aos
valores sociais e axioldgicos contidos no meio coletivo, consagrados
nos principios que regem as relacBes juridicas. Assim, a antiga
concepgdo da legalidade é ultrapassada, visto que esta passa a refletir
ndo somente as regras, como também, os principios juridicos que
devem ser obedecidos pela Administracdo Publica, como meio de se
atender, da melhor forma possivel, 0 bem comum, e resguardar 0s
particulares das injusticas e arbitrariedades do Estado. A legalidade se
adequa a idéia de Direito por principios.

Desse modo, a discricionariedade administrativa, esta
subordinada a esta nova conceituacdo de principio da legalidade, que
abarca ndo s6 a observancia ao aspecto formal da lei, mas também, o
respeito aos principios inerentes aos comandos legais, por exemplo, o0s
de vulto constitucional a que estd subordinada a Administracdo Publica,
previstos no art. 37 da CF/88, bem como os principios da
proporcionalidade, da razoabilidade, motivagdo e da finalidade,
elencados no art. 2° da Lei Federal 9.784 de 29 de janeiro de 1999.

Em decorréncia disto, observa-se, portanto, que a
discricionariedade estd mais suscetivel de controle, pois deve ser
exercida em estrito cumprimento ao principio da legalidade em sentido
amplo (regras e principios), a fim de que o interesse publico seja
efetivamente alcancado.

2.2 Natureza Juridica

Sabe-se que a Administracdo Publica s6 pode agir dentro do
permitido em lei. Deste modo, a atuacdo administrativa, seja ela
vinculada ou discricionaria, ha sempre que esta em consonancia com o
principio da legalidade, entendido este, em seu sentido amplo, conforme
exposto acima.

Como é sabido, o exercicio do Poder Discricionario somente é
admitido se houver uma norma juridica a qual lhe confira tal poder, haja
vista que todos os instrumentos de acdo administrativa tributam sua
existéncia ao ordenamento juridico. Com isto, pretende-se atentar para a
seguinte idéia: ndo existe discricionariedade, se esta ndo for conferida
ao administrador pela propria lei. Na verdade a “discricionariedade € a
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liberdade de ac&o administrativa, dentro dos limites permitidos em lei.””

E no comando normativo que estd determinada a competéncia
discricionaria atribuida ao administrador.

Oportuno ressaltar a observacdo certeira de Celso Antonio
Bandeira de Mello —ap6s assinalar, com inteira propriedade, que, a
rigor, ndo ha ato algum que possa ser designado como discricionario —
no sentido de que, na realidade, o que existe

€ exercicio de juizo discricionario quanto a ocorréncia ou ndo de
certas situagdes que justificam ou ndo certos comportamentos e
opgOes discricionarias quanto ao comportamento mais indicado
para dar cumprimento ao interesse publico in concretu, dentro
dos limites em que a lei faculta a emissdo deste juizo ou desta

x 6

opcéo.
Tratando do assunto, o nobre professor Andreas J. Krell leciona

que

A decisdo administrativa oscila entre os pélos da plena
vinculac@o e da plena discricionariedade. Esses extremos, no
entanto quase nao existem na pratica; a intensidade vinculatoria

depende da densidade mandamental dos diferentes tipos de
termos linguisticos utilizados pela respectiva lei.”

Na mesma vereda, encontra-se o0 entendimento do eminente
doutrinador Caio Té&cito ao explicitar que “N&o ha, rigorosamente,
nenhum ato totalmente vinculado ou totalmente discricionario. Existem
matizes de predominéncia, mais ou menos acentuados, dando relevo a

parte livre ou & subordinada da manifestacéo administrativa”.®

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2001, p.110.

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Adminitrativo,15.

ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 396.

KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade Administrativa e

Protecdo Ambiental: o controle dos conceitos juridicos indeterminados

e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 22/23.

8 TACITO, Caio. Direito Administrativo, S&o Paulo, Saraiva, 1975, p. 65
apud Juarez Freitas, Os atos administrativos de Discricionariedade
Vinculados aos Principios. In: Boletim de Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Editora NDJ Ltda, Ano XI, n.° 06, Junho/1995,p. 329.
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A existéncia da discricionariedade ndo pode ser buscada
simplesmente a partir do exame da lei, é imprescindivel analisar o caso
concreto. Por isso ndo se deve resumir as situacfes que comportam ou
ndo discricionariedade na simples férmula “ato discricionario” e “ato
vinculado”, porque isto induz a um entendimento erréneo deste
fenémeno juridico, e termina por “arredar o Poder Judiciario do exame
completo da legalidade de inGmeros atos e conseqliente

comprometimento da defesa de direitos individuais”.’

Feitas esta explanacOes, é importante que fique aclarada neste
topico, a natureza juridica da discricionariedade administrativa. Como
dito, esta é conferida ao administrador pela lei. Analisando-a dentro do
Estado de Direito, verifica-se que ndo pode haver discricionariedade
onde ndo impere o principio da legalidade (em sentido amplo).“A
discricionariedade é, portanto, produto de um Estado onde existe

submiss&o a legalidade”.*

2.3  Conceito

Atualmente, a legalidade deve ser entendida em seu sentido
amplo, isto &, como reflexo ndo somente das regras, mas também, dos
principios juridicos. A evolucdo da idéia da legalidade, nada mais €, do
que aquilo que Germana de Oliveira Moraes chama de principio da
juridicidade, pois a mesma entende que este “além de abranger a
conformidade dos atos com as regras juridicas, exige que sua producao
(a destes atos) observe - ndo contrarie — 0s principios gerais de Direito

previstos explicita ou implicitamente na Constituicao”.**

Esta redefinicdo da legalidade, leva a uma necesséria
reestruturacdo acerca do entendimento da discricionariedade
administrativa, j& que estes temas estdo intrinsecamente ligados. A
discricionariedade ndo deve mais ser entendida como area imune a
sindicabilidade judicial. Esta concepcéo cléssica da discricionariedade —

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Relatividade” da Competéncia
Discricionaria. In: Revista de Direito Administrativo: Rio de Janeiro:
Livraria e Editora Renovar, n.° 212, Abril/Junho de 1998, p.55.

' MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade

Administrativa. Anuario dos Cursos de Pds-Graduacdo em Direito,

Recife: Editora da UFPE, n.° 11, p.57.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jusrisdicional da Administracéo

Publica. Séo Paulo: Dialética, 1999, p.24.

11



A AMPLITUDE DO CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE 223
ADMINISTRATIVA FRENTE AOS PRINCIPIOS DE DIREITO

traduzivel na impossibilidade de ser controlada pelo Judiciério,
concebida a época em que a legalidade era entendida como reflexo,
apenas, de regras juridicas — ndo deve mais ser aceita dentro da atual
conjuntura Estado Democratico de Direito, haja vista que a
Administracdo, atualmente, encontra-se submetida as regras (principio
da legalidade em sentido estrito), e aos principios gerais do Direito,
sobretudo, aos principios constitucionais.

Numa visdo renovadora, urge abandonar a antiga concepcdo de
discricionariedade administrativa, em funcéo do principio da legalidade,
e redefini-la, compreendendo-a como o campo de livre atuagdo estatal,
onde o administrador ir4 fazer uma apreciacdo subjetiva da situagdo
fatica, porém limitado as regras e aos principios juridicos (principio da
legalidade em sentido amplo ou da juridicidade), para que este adote, no
caso concreto, a solugdo mais adequada ao atendimento do melhor
interesse publico.

3. Mérito Administrativo

Na visdo doutrinéria tradicional — predominante — o mérito do ato
administrativo é limitado apenas aos critérios de conveniéncia e
oportunidade, excluindo qualquer possibilidade de identificacdo do
mérito com legalidade.

Outra corrente doutrinaria — mais moderna — atribui a0 mérito
conceito amplo, chegando a romper com a oposicdo entre mérito
administrativo e legalidade. Deste modo, consideram que a analise do
mérito é, antes de tudo, a apreciacdo da legalidade, isto é, conformidade do
ato com a lei e os principios juridicos a que esta submetida a Administracdo
(impessoalidade, proporcionalidade, eficiéncia, moralidade etc).

Embora exista uma gama de conceitos e correntes doutrinarias
acerca do tema, pode-se afirma que o mérito do ato administrativo
significa “o resultado do exercicio da discricionariedade”.** Toda
construgdo cientifica acerca do mérito administrativo estabelece que ele é
formado por dois critérios, os quais devem guiar o administrador na
escolha da solugio mais adequada para o caso concreto, denominado pelo
binbmio conveniéncia-oportunidade. Porém, a analise do mérito envolve

2 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo:
parte introdutéria, parte geral e parte especial. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 198.
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uma abordagem axioldgica da realidade social e administrativa. Ao
decidir sobre 0o mérito, o administrador aprecia ndo s6 a conveniéncia e
oportunidade do ato. Avalia, também, critérios de proporcionalidade,
razoabilidade, moralidade, eficiéncia, impessoalidade, requisitos inerentes
a propria legalidade.

Por isso, pode-se afirmar que a apreciacdo do mérito €, antes de
tudo, uma andlise da legalidade, entendida atualmente em seu sentido
amplo, isto &, como reflexo ndo s6 da lei em sentido formal, mas dos
principios juridicos aos quais a Administragdo Publica esta subordinada
(moralidade, proporcionalidade, eficiéncia, razoabilidade, impessoalidade,
publicidade, supremacia do interesse publico).

Analisando a questdo sob este ponto de vista, vislumbra-se que, a
atribuicdo ao mérito de contornos mais amplos, além de possibilitar um
controle judicial mais efetivo, permite que o administrador ndo
extrapole “os limites de sua liberdade discricionaria, maculando o ato
com vicios de ma-fé, da improbidade, da persecucdo de interesses

também privados e da imoralidade administrativa”.™

No exercicio da competéncia discricionaria, ao decidir sobre o
mérito do ato administrativo, o administrador deve observar a
legalidade em sentido amplo, isto é, a lei e os principios regentes da
Administracdo Pudblica. Devido a isto, entende-se que a submissdo da
discricionariedade a esta concepcdo atual da legalidade (em sentido
amplo), redefine o mérito, pois reduz sensivelmente sua extens&o.

4 Controle judicial da discricionariedade administrativa

Conforme a linha desenvolvida por este trabalho, constatar-se-a a
necessidade de se conferir maior autonomia ao Poder Judiciario no
exercicio do controle da competéncia discricionaria, por entender que a
nova concep¢do de discricionariedade administrativa se alinha com os
ditames constitucionais e com o0 senso de justica existente na sociedade
atual.

4.1 Fundamentos ao controle

Dentro da abordagem referente a possibilidade de controle
judicial da discricionariedade, é importante estabelecer determinadas

¥ SOARES, José de Ribamar Barreiros. O controle Judicial do Mérito
Administrativo. Brasilia: Basilia Juridica, 1999, p.86-87.
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premissas que servirdo para o desenvolvimento das conclusdes.
Saliente-se que, neste trabalho, estd sendo conferida nova roupagem a
discricionariedade, o que repercute diretamente no seu controle judicial.

Como visto, analisando a evolugdo da concepgdo do Estado,
verifica-se que surgiu, primeiramente, sob a forma do Estado
Monarquico; neste tipo de Estado, o poder se concentrava has maos do
rei e este ndo se submetia a nenhum outro poder. Em seguida, surgiu o
Estado Liberal, produto das idéias do liberalismo, onde o Estado
interferia de forma minima na vida privada dos cidadaos, o que agravou
as desigualdades sociais. Por fim, nasceu o Estado-Providéncia,
preocupado em garantir as condi¢des minimas de sobrevivéncia aos
seus cidad&os.

Como ¢é sabido, o Estado brasileiro adotou como forma o Estado
Social e Democrético de Direito, intimamente ligado a satisfagdo do
interesse publico, fim Unico do Estado. Desta forma, o primeiro
fundamento que torna possivel o controle judicial da discricionariedade
administrativa é o politico, situado na Carta Magna, a saber o vinculo
imutavel do Estado com o interesse publico, configurando o seu
desrespeito uma lesdo a propria figura do Estado.

Acompanhando a evolugdo politica do Estado que culminou com
a idéia da vinculacdo absoluta deste ao interesse publico, ocorreu uma
evolucdo juridica, que gerou uma transformacdo na concepcdo do
controle judicial. Como exposto neste trabalho, encontramo-nos numa
fase em que o direito ndo se resume a lei em sentido meramente formal.
Atualmente, o conceito de Direito comporta uma grande carga de
valores axiolégicos e sociais. Nessa esteira, explica Germana de
Oliveira Moraes que o antigo Direito por regras passou a ser encarado
como Direito por principios.**

Trata-se da evolugéo do conceito de legalidade que, atualmente, néo
representa mais apenas a lei em sentido formal, pois a este principio foi
incorporado um sentido material, englobando todas as regras e principios
de direito, sendo considerado agora, legalidade em sentido amplo.

Seguindo esta linha de pensamento e analisando a Constituigdo
Federal, vislumbra-se que o controle judicial da discricionariedade

" MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracéo
Publica, p. 19.
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administrativa encontra fundamento no art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal ao afirmar que “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”. Este dispositivo consagra
0 principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, segundo o qual, toda e
qualquer lesdo ou ameaca de direito ndo pode ficar imune ao controle
judicial, sobretudo quando ferir direitos fundamentais do cidad&o.
Acerca do assunto, Hely Lopes arremata com maestria que:
No nosso sistema de jurisdicdo Unica, consagrado pelo preceito
constitucional de que ndo se pode excluir da apreciacdo do
Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito, individual ou
coletivo (art. 5°, XXXV), a Justica ordinaria tem a faculdade de
julgar todo ato de administracdo praticado por agente de
qualquer dos 6rgdos ou Poderes do Estado.™ (grifos néo
originais).

Feitas estas explanagdes, revela-se de fundamental importancia
neste momento, conjugar-se o principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional com o principio da independéncia dos poderes consagrado
no artigo 2° da Carta Magna, que, a principio suscita controvérsia acerca
da possibilidade do Judiciario controlar os atos produzidos pela
Administracdo no exercicio da competéncia discricionéria, sob pena de
ingeréncia indevida. Entendendo o principio da separacdo dos poderes
de forma rigida, ndo caberia ao Judiciario interferir nas questdes
eminentemente  politicas de  responsabilidade exclusiva da
Administracdo, caso da discricionariedade administrativa. Isto tem
prejudicado o atendimento do interesse publico objetivado pela norma,
pois, sob a alegacdo de que a analise da acdo discricionaria da
administracdo implica ingeréncia indevida, o Judiciério tem se furtado a
controlar medidas muitas vezes injustas e arbitrarias.

Estd se querendo defender que, quando o legislador elevou o
principio da separacdo dos poderes a uma posi¢do constitucional sua
intencdo foi estabelecer que a triparticdo ndo poderia ser entendida de
forma rigida e incomunicével. Na verdade, sua intengdo foi determinar
que deveria existir colaboracdo entre os poderes no desempenho de suas
funces, a fim de que resultados proporcionais, razoaveis, eficientes e
morais fossem encontrados na busca permanente do bem comum.
Seguindo este entendimento, o ilustre professor Fabio Marroguim
afirma que:

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p.664.
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o principio da separagcdo de poderes, de especializacdo das
funcbes estatais, substrato da idéia de Estado de Direito, hoje
ndo mais subsiste, pelo menos na pureza ou no radicalismo de
sua concepgdo original. Basta compulsar as modernas
constituicbes para concluir que, em realidade, as fungBes
estatais (executiva, legislativa e judicante) ndo somente se
interpenetram, mas interagem, sao compartilhadas. Assim, o
Executivo, em certas circunstancias, legisla, e o Legislativo
julga.*®
A adocdo deste entendimento mais flexivel conferido ao
principio da triparticdo de poderes é possivel devido mecanismo
adotado no Brasil, conhecido como sistema de freios e contrapesos
(checks and balances) onde cada Poder, além de exercer suas
competéncias originarias, pode realizar a fiscalizacdo sobre os demais
poderes para, em todos 0s atos estatais, resguardar a consecucdo do
interesse publico visado pela norma. Assim, a revitalizacdo da
triparticdo dos poderes ndo sO permite, como exige, a realizacdo do
controle judicial da discricionariedade administrativa, quer pela razdo
politica de se alcangar o bem comum através da integracdo entre o0s
poderes, quer pela razdo juridica do principio da inafastabilidade da
jurisdicéo.
4.2 Parametros ao controle

Para que haja um controle judicial efetivo da discricionariedade
administrativa, torna-se imperiosa a existéncia de parametros
necessarios a realizagdo deste controle. Além de vinculagdo a lei, em
sentido formal, a Administracdo Pudblica deve observar todos os
principios gerais de Direito que regem a relacdo juridica estabelecida
com os administrados, sobretudo, quando esta relacdo, advém do
exercicio da discricionariedade, pois os atos produzidos no uso desta
competéncia, para produzir seus efeitos, deve observar além das regras,
os principios regentes da relagdo juridico-administrativa.

Como é sabido, os principios sdo valores que conferem ao
ordenamento juridico estrutura e coesdo, constituindo “alavancas de

16 MARROQUIM, Fébio Maximo de Carvalho, Breves Notas sobre Técnica
legislativa. In: Revista do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal de Alagoas, ano 111, Vol 6. Macei6:Edufal, jan/dez de 2000, p.93.
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Arguimedes do Direito” ", o alicerce fundamental para se determinar o

sentido e alcance do ordenamento juridico, orientando sua
compreensao, quer para sua aplicacdo, quer para sua integracdo ou
elaboracdo. Conforme brilhante licdo de Celso Antonio Bandeira de
Mello “Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos.

[."]n. 18
Assim, pode-se afirmar que o0s parametros ao controle da

discricionariedade administrativa sdo a lei e os principios gerais de
Direito, ou seja, a legalidade em sentido amplo.

4.3 Possibilidade (necessidade) e extensdo do controle judicial da
discricionariedade administrativa

Ante tudo o que foi dito da discricionariedade administrativa,
sera analisada a possibilidade de seu controle pelo Poder Judiciario, em
face da sujeicdo da Administracdo Puablica a nova ordem legal,
representada pelo principio da legalidade em sentido amplo.

Sabe-se que, tanto nas hipoteses em que a lei prevé
expressamente a melhor solucéo para a situacéo fatica, como naquelas
situacbes em que € conferida competéncia discriciondria a
Administracdo, o objetivo visado pela lei € um s6: que a solucéo
encontrada seja a que melhor atenda ao interesse publico. Portanto, o
administrador encontra-se “nos casos de discricionariedade, perante o
dever juridico de praticar, ndo qualquer ato dentre os comportados pela
regra, mas, Unica e exclusivamente aquele que atenda com absoluta
perfeicdo & finalidade da lei”. *Assim, ndo ha davidas de que num
Estado Democrético de Direito, é indispensavel a necessidade de meios
de controle da Administracdo como forma de atestar legalidade e
legitimidade de sua atuacéo.

" FREITAS, Juarez. Os atos administrativos de Discricionariedade
Vinculados aos Principios. In: Boletim de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Editora NDJ Ltda, Ano XI, n.° 06, 324-337, Junho/1995, p. 325.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo,
p.818.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle
jurisdicional, p. 33.
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No Brasil, foi adotado o sistema de jurisdi¢do Unica, conforme
art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. “O preceito é claro: nenhuma
decisdo de qualquer outro Poder gue ofenda direito, ou ameace ofendé-
lo, pode ser excluida do reexame, com foros de definitividade, por
6rgaos jurisdicionais”.”

Vislumbra-se, desta forma, que no sistema de jurisdicdo Unica, a
Administracdo nao exerce funcao jurisdicional e seus atos sdo passiveis
de revisdo pelo Judiciario. Como visto, tal assertiva ndo contraria o
principio da separacdo de poderes, pois este ndo deve ser interpretado
rigorosamente.

No tocante ao controle judicial da discricionariedade
administrativa, o sistema juridico e a doutrina péatria ndo nega a
possibilidade de sua existéncia. Neste assunto, a maioria dos
doutrinadores patrios séo taxativos em afirmar que os atos praticados no
exercicio da competéncia discricionaria s6 poderdo ser controlados pela
autoridade judiciaria sob o aspecto da legalidade. Diogenes Gasparini
afirma que “O objetivo do controle jurisdicional é o exame da
legalidade do ato ou atividade administrativa, confirmando um e outra,
se legais, ou os desfazendo, se contrario ao Direito. Nao lhes cabe,
portanto, qualquer apreciacao de méritol...].**

Nas palavras de Seabra Fagundes “ao poder judiciario é vedado
apreciar no exercicio do controle jurisdicional, o mérito dos atos
administrativos. Cabe-lhe examina-los, tdo somente, sob o prisma da

legalidade. Este ¢ o limite do controle, quanto & extens&o”.?

Conforme j& demonstrado em capitulo anterior, a
discricionariedade administrativa teve seu conteudo redefinido em
decorréncia da nova concepgdo do principio da legalidade, o qual é
entendido, atualmente, como reflexo das regras, e, principalmente, de
principios juridicos. Devido a isto, a discricionariedade administrativa
sofre limitagBes impostas pela lei e pelos principios juridicos que

2 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo, 12.

ed. rev. e amp. e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p.
919/920.

2 GASPARINI GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 2. ed. rev. e
aum. S&o Paulo:Saraiva,1992 p. 559.

2 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo
Poder Judiciario.Rio de Janeiro:Revista Forense, 1957, p.167.
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norteiam a relacdo juridica-administrativa, principalmente aqueles
previstos na Constituicdo(moralidade, impessoalidade, publicidade,
eficiéncia e legalidade em sentido estrito) e os reconhecidos pela
doutrina e jurisprudéncia (proporcionalidade, razoabilidade, supremacia
e indisponibilidade do interesse publico).

Foi visto também que a redefini¢do da discricionariedade trouxe
consequéncias para o contedo do mérito administrativo. Como é
cedico, a discricionariedade é competéncia conferida pela lei ao
administrador, cuja finalidade é a definicdo do mérito administrativo,
tendo em vista o interesse publico visado pela norma. Se, no exercicio
da discricionariedade cabe ao administrador observancia das regras e
principios norteadores da atividade administrativa, ao definir o mérito,
cabera a ele, analisar ndo sé a conveniéncia e oportunidade do ato, mas
também, avaliar critérios de razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, eficiéncia (inerentes a propria legalidade), tendo em mira o
atendimento ao interesse publico e a efetivagdo dos direitos
fundamentais.

Infere-se, desta forma, que a redefini¢cdo da discricionariedade
administrativa, ampliou os contornos do meérito administrativo. Da
mesma forma, este passou a estar vinculado ndo sO as regras
normativas, mas, sobretudo, aos principios que direcionam a atuagado
administrativa e integram a propria legalidade.

Nesse sentido, ao definir o mérito administrativo, o administrador
analisa a conveniéncia e oportunidade do ato levando em consideragdo
os principios inerentes a legalidade (razoabilidade, moralidade,
eficiéncia, proporcionalidade), “ndo podendo ser o mérito algo imune
ao exame do Poder Judiciario, a quem compete verificar se 0
administrador, a titulo dos critérios de conveniéncia e oportunidade, ndo
desbordou desse poder discricionario — valendo-se de sua faculdade de
livre apreciacdo —, de forma contraria a moralidade”,?® & razoabilidade,

a proporcionalidade, a eficiéncia, enfim, a legalidade.

Em suma, analisar o mérito administrativo é analisar sua
legalidade. Torna-se necessério que o Judiciério adentre no mérito do
ato administrativo, para evitar que determinados atos lesivos ou

2 SOARES, José de Ribamar Barreiros. O controle Judicial do Mérito

Administrativo, p.61
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ameacadores ao direito alheio, fiqguem isentos de correcdo devido ao
simples argumento de terem sido praticados sob o manto da
discricionariedade. Seguindo este entendimento, colacionamos alguns
entendimentos louvaveis da moderna inclinag&o jurisprudencial:

“EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ADMINISTRATIVO.
SUNAB. CONTROLE DE LEGALIDADE. PODER JUDICIARIO.
MULTA. CORRECAO. I. Inserem-se no controle da legalidade
efetuado pelo Poder Judiciario, a verificagcdo nao s6 da
conformidade do ato com a lei, mas também a sua
moralidade e o interesse social, para que ndo se permita a
Administracdo, principalmente sob o abrigo da
discricionariedade, praticar atos eivados de abuso de poder,
prestigiando interesses individuais e ndo os coletivos. Il. O
ato administrativo impugnado revestiu-se de legalidade e a multa
aplicada ndo pode ser considerada exorbitante tendo em vista
ndo ter o embargante cumprido a determinagéo legal desde sua
instituicdo. lii. Apelagdo improvida.”

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO PARA PROFESSOR EFETIVO SEGUIDO DE
PROCESSO SELETIVO SIMPLIFICADO PARA PROFESSOR
SUBSTITUTO, NA MESMA AREA E DEPARTAMENTO.
EXISTENCIA DE VAGAS. NECESSIDADE NO
PREENCHIMENTO. PERMANENCIA TIPIFICADORA DA
PRESTACAO DO SERVICO EDUCACIONAL. MANUTENCAO
DA DECISAO GUERREADA — o ato administrativo, ainda
guanto a conveniéncia e oportunidade torna-se objeto de
controle  judicial em  situagbes nas quais a
disczgicionariedade é utilizada como instrumento para vicia-
lo.”*.

“ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATOS
APROVADOS NAS DUAS FASES. EXISTENCIA DE VAGAS.
AUTORIZACAO PARA NOMEACAO. PREVISAO DE
ABERTURA DE NOVO CONCURSO. INERCIA DA
ADMINISTRACAO. PRAZO DE VALIDADE PRESTES A

2 Brasil. Tribunal Regional Federal — Terceira Regido. Sexta Turma. AC —
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APELACAO CIVEL n. 27912 Processo: 90.03.021336-4.Relator: Juiz
Arnaldo Laudisio. UF: S&o Paulo, 08/09/2000. Documento: TRF
300048005)

Brasil. Tribunal Regional Federal — Quinta Regido. Terceira Turma. AC —
APELACAO CIVEL n.° 150001 Processo: 98.05.47033-4.Apelante: UFRN -
UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE. Apelado: ELENA
MABEL BRUTTEN BALDI. Relator: Desembargador Federal Francisco
Cavalcanti. UF: RN, 15/02/2001. Documento: TRF 500046063
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EXPIRAR. DIREITO A NOMEAGAO. 1. No Direito
Administrativo, a dicotomia expectativa de direito e direito
subjetivo ja ndo satisfaz . Ha, na pratica, posigdes intermediarias,
entre uma e outra modalidade que merecem protecdo. 2. N&do
pode o Estado sem justificativa, baseado tdo somente, na
discricionariedade, deixar de cumprir promessas firmes e
positivas, porque seria infringir os principios da confianca e da
boa-fé. 3. No caso, o edital de concurso previa que o provimento
dos cargos dar-se-ia em vagas existentes ou que viessem a
ocorrer no prazo de validade do concurso; o curso de formagéo
(22 fase) constituiu-se, no minimo, de 320 (trezentos e vinte)
horas de duragdo desenvolvendo-se em tempo integral com
atividades em horérios diurnos e noturnos, inclusive sabados e
domingos; os candidatos receberam a retribuicdo prevista no
Decreto n.° 1.285/94. 4. Diante de tais fatos aliados A
autorizacdo para preenchimento das vagas e, inclusive, para
abertura de novo concurso, ndo poderia a Administracdo, a
mingua de justificativa socialmente aceitavel (STF, RE
192568/Pl), deixar expirar, sem prorrogacao e sem a homeagao
dos impetrantes, o prazo de validade do concurso. 5. A
discricionariedade da Administragdo esté sujeita a controle
judicial sob o aspecto da razoabilidade.”*®

Verifica-se, deste modo, que o entendimento da doutrina classica
em limitar o controle judiciario ao exame da legalidade nos atos
produzidos dentro da competéncia discricionaria, “vem se tornando
insustentavel nos tempos modernos, sobretudo com a afirmacdo, cada
vez mais presente do Estado Democratico de Direito.”*” A tendéncia é
de aceitar que o controle judicial atinja 0 mérito do ato administrativo,
haja vista que este ndo deve ser resumido ao bindbmio conveniéncia e
oportunidade, pois acima dele, encontra-se o interesse publico que
somente poderd ser alcancado se forem respeitados, na afericdo do
meérito, além daqueles requisitos, a moralidade, razoabilidade,
proporcionalidade, eficiéncia, impessoalidade, enfim, a legalidade em
sentido amplo, composta por regras e principios juridicos. Cabera ao
Judicidrio a andlise do mérito ndo para substituir o critério de

% Brasil. Tribunal Federal — Primeira Regido. Primeira Turma. AMS -

Apelagdo em Mandado de Seguranca
— 01000771009.Process0:1998.010.00.77100-9. Relator: Juiz Plauto
Ribeiro. UF: DF, 11/12/2000.Documento: TRF 100111111, 11/06/2001 DJ
p.60

2’ SOARES, José de Ribamar Barreiros. O Controle Judicial do Mérito
Administrativo, p.95
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conveniéncia e oportunidade utilizado pelo administrador, mas para
fiscalizar e adequar a decis&o discricionaria aos pardmetros de controle
estabelecido pelo proprio ordenamento juridico.

5. Posicao atual do STF sobre o tema

Caso emblematico analisado pelo STF sobre o tema é a ADPF
45. Na referida acdo foi discutida a legitimidade constitucional do
controle e da intervencdo do poder judicidrio em tema de
implementagdo de politicas publicas por parte do poder executivo,
guando configurada hip6tese de abusividade governamental.

A discussdo central foi a andlise da dimensdo politica da
jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal,
entendendo o Supremo que a ele é conferido constitucionalmente o
poder de averiguar as decisdes do Administrador quando tal se fizer
necessario para a implementagcdo de politicas publicas relacionadas a
efetivacdo dos direitos sociais.

E salientado na decisio que a omissdo do qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicéo,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental.

Entendeu-se que ndo obstante a formulacdo e a execucdo de
politicas publicas dependam de opgBes politicas a cargo do
Administrador, este deve pautar sua atuacdo com a observancia de
limites, correspondentes aos preceitos e principios constitucionais
consagrados, pois a efetivagdo de condutas dezarrazoadas podem
ocasionar a aniquilagdo dos direitos consagrados na Carta Magna, e,
portanto, dar ensejo a intervencdo do Judiciario no controle deste
comportamento.

Veja-se a decisdo:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENGAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
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JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA
DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR
DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO  "MINIMO
EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUIQAO
DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO
DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DE SEGUNDA GERACAO). DECISAODECISAO: Trata-se de
arguicao de descumprimento de preceito fundamental promovida contra
veto, que, emanado do Senhor Presidente da Republica, incidiu sobre o
§ 2° do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), de proposicao
legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003 (LDO), destinada a
fixar as diretrizes pertinentes a elaboracéo da lei orcamentaria anual de
2004. O dispositivo vetado possui 0 seguinte contelldo material: "§ 2°
Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se acfes e
servigos publicos de saude a totalidade das dotagbes do Ministério da
Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos
do Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza." O autor da presente
acdo constitucional sustenta que o veto presidencial importou em
desrespeito a preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi
promulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem
aplicados nas acdes e servicos publicos de salde. Requisitei, ao Senhor
Presidente da Republica, informagdes que por ele foram prestadas a fls.
93/144. Vale referir que o Senhor Presidente da Republica, logo ap6s o
veto parcial ora questionado nesta sede processual, veio a remeter, ao
Congresso Nacional, projeto de lei, que, transformado na Lei n°
10.777/2003, restaurou, em sua integralidade, o § 2° do art. 59 da Lei n°
10.707/2003 (LDO), dele fazendo constar a mesma norma sobre a qual
incidira 0 veto executivo. Em virtude da mencionada iniciativa
presidencial, que deu causa a instauracdo do concernente processo
legislativo, sobreveio a edicdo da ja referida Lei n° 10.777, de
24/11/2003, cujo art. 1° - modificando a propria Lei de Diretrizes
Orcamentarias (Lei n® 10.707/2003) - supriu a omissdo motivadora do
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ajuizamento da presente acdo constitucional. Com o advento da
mencionada Lei n® 10.777/2003, a Lei de Diretrizes Orgamentérias,
editada para reger a elaboracdo da lei orcamentaria de 2004, passou a
ter, no ponto concernente a questionada omissdo normativa, o seguinte
contetdo material: "Art. 1° O art. 59 da lei n® 10.707, de 30 de julho de
2003, passa a vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:
A5, 8 3° Para os efeitos do inciso Il do
caput deste artigo, consideram-se agdes e servicos publicos de salde a
totalidade das dotagBes do Ministério da Saude, deduzidos o0s encargos
previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a parcela das despesas
do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate &
Erradicacdo da Pobreza. § 4° A demonstragdo da observancia do limite
minimo previsto no § 3° deste artigo dar-se-4& no encerramento do
exercicio financeiro de 2004." (NR)." (grifei) Cabe registrar, por
necessario, que a regra legal resultante da edi¢do da Lei n® 10.777/2003,
ora em pleno vigor, reproduz, essencialmente, em seu conteido, o
preceito, que, constante do § 2° do art. 59 da Lei n° 10.707/2003 (LDO),
veio a ser vetado pelo Senhor Presidente da Republica (fls. 23v.).
Impende assinalar que a regra legal em questdo - que culminou por
colmatar a prépria omissdo normativa alegadamente descumpridora de
preceito fundamental - entrou em vigor em 2003, para orientar, ainda
em tempo oportuno, a elaboracéo da lei orcamentéria anual pertinente
ao exercicio financeiro de 2004. Conclui-se, desse modo, que o0 objetivo
perseguido na presente sede processual foi inteiramente alcangado com
a edicdo da Lei n® 10.777, de 24/11/2003, promulgada com a finalidade
especifica de conferir efetividade a EC 29/2000, concebida para
garantir, em bases adequadas - e sempre em beneficio da populagdo
deste Pais - recursos financeiros minimos a serem necessariamente
aplicados nas acfes e servicos publicos de saude. Ndo obstante a
superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de fazer
instaurar situacdo de prejudicialidade da presente arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ndo posso deixar de
reconhecer que a acdo constitucional em referéncia, considerado o
contexto em exame, qualifica-se como instrumento idoneo e apto a
viabilizar a concretizacdo de politicas publicas, quando, previstas
no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000),
venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias
governamentais destinatarias do comando inscrito na prépria
Constituicdo da Republica. Essa eminente atribuicdo conferida ao
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Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo
particularmente expressivo, a dimensdo politica da jurisdi¢do
constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos,
sociais e culturais - que se identificam, enquanto direitos de
segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas
(RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o
Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituic&o,
comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prépria ordem
constitucional:  "DESRESPEITO A CONSTITUICAO -
MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS INCONSTITU-
CIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito a Constitui¢io - O
desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal
quanto mediante inércia governamental. A  situacdo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do
Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde
a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, 0s preceitos e 0s principios que
nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um
facere (atuacdo positiva), gera a inconstitucionalidade por agdo. - Se o
Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta
dos preceitos da Constitui¢cdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes
e exeqliveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de
prestacdo que a Constituicdo lhe imp0s, incidira em violagdo negativa
do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultard a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder PUDIICO. ..o
- A - A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em
menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional -
qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também
desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam
e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental." (RTJ
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E certo que nio
se inclui, ordinariamente, no ambito das func@es institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na
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Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os Orgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteddo programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema
Corte - que o carater programatico das regras inscritas no texto da
Carta Politica ""'ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado" (RTJ 175/1212-
1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Néo deixo de conferir, no
entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a "reserva do possivel" (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, "The Cost of Rights", 1999, Norton, New York),
notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas)
dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, imp0e e exige, deste,
prestacbes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizagdo - depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentérias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente,
a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se
podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida,
a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipotese - mediante indevida manipulacdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial
gue revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacéo, em
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favor da pessoa e dos cidadédos, de condi¢fes materiais minimas de
existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da *‘reserva
do possivel'™ - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente guando, dessa  conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacéo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade. Dai a correta ponderacdo de ANA
PAULA DE BARCELLOS (A Eficacia Juridica dos Principios
Constitucionais”, p. 245-246, 2002, Renovar): "Em resumo: a limitagdo
de recursos existe e é uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O
intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como 0 magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a
forma de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra politica
publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das ConstituicGes modernas, e da Carta de
1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promocao
do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as
condicBes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos
direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (0 minimo
existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios
dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se V&, associado
ao estabelecimento de prioridades orcamentérias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel." (grifei) Vé-se, pois, que 0s
condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do possivel", ao
processo de concretizacdo dos direitos de segunda geracdo - de
implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2)
a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar
efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas. Desnecessario
acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a
aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos
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componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo
afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente
qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal
de realizacdo prética de tais direitos. Nao obstante a formulacdo e a
execucao de politicas publicas dependam de opcdes politicas a cargo
dagueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta,
nesse dominio, a liberdade de conformacédo do legislador, nem a de
atuacdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado
agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um
conjunto _irredutivel de condicbes minimas necessarias _a_uma
existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo,
ai, entdo, justificar-se-a4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo _por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado. Extremamente pertinentes, a tal
proposito, as observagdes de ANDREAS JOACHIM KRELL ("Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha", p. 22-23, 2002,
Fabris): "A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial
de autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito social
deve ser assegurado, o chamado 'livre espaco de conformacdo' (...).
Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos
sociais devem ser abertas para receber diversas concretizactes
consoante as alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A
apreciacdo dos fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto
as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos cabe,
principalmente, aos governos e parlamentos. Em principio, o Poder
Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
querendo controlar as opcgoes legislativas de organizagdo e
prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violagéo
evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a
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revisdo do vetusto dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao
controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servigos basicos no
Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no
Brasil se mostraram incapazes de garantir _um cumprimento
racional _dos respectivos preceitos constitucionais. A eficacia dos
Direitos Fundamentais Sociais a prestaces materiais depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, hd uma
delegacdo constitucional para o legislador concretizar o contetdo desses
direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformagéo
desse contetido pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da
Separacdo dos Poderes (...). Muitos autores e juizes ndo aceitam, até
hoje, uma obrigacdo do Estado de prover diretamente uma prestacéo a
cada pessoa necessitada de alguma atividade de atendimento médico,
ensino, de moradia ou alimentacdo. Nem a doutrina nem a
jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas constitucionais
programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada
como principios-condicdo da justica social. A negacdo de qualquer tipo
de obrigacéo a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais
tem como conseqiiéncia a renincia de reconhecé-los como verdadeiros
direitos. (...) Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que
consideram os principios constitucionais e as normas sobre direitos
sociais como fonte de direitos e obriga¢des e admitem a intervencéo
do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais." (grifei) Todas
as consideracdes que venho de fazer justificam-se, plenamente, quanto a
sua pertinéncia, em face da prépria natureza constitucional da
controvérsia juridica ora suscitada nesta sede processual, consistente na
impugnacéo a ato emanado do Senhor Presidente da Republica, de que
poderia resultar grave comprometimento, na area da salde publica, da
execucdo de politica governamental decorrente de deciséo vinculante do
Congresso Nacional, consubstanciada na Emenda Constitucional n°
29/2000. Ocorre, no entanto, como precedentemente ja enfatizado no
inicio desta decisdo, que se registrou, na espécie, situagdo configuradora
de prejudicialidade da presente argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental. A inviabilidade da presente argiiicdo de descumprimento,
em decorréncia da razdo ora mencionada, impde uma observacéo final:
no desempenho dos poderes processuais de que disple, assiste, ao
Ministro-Relator, competéncia plena para exercer, monocraticamente, o
controle das acdes, pedidos ou recursos dirigidos ao Supremo Tribunal
Federal, legitimando-se, em consequéncia, 0s atos decisdrios que, nessa
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condicéo, venha a praticar. Cumpre acentuar, por oportuno, que o Pleno
do Supremo Tribunal Federal reconheceu a inteira validade
constitucional da norma legal que inclui, na esfera de atribuicBes do
Relator, a competéncia para negar transito, em decisdo monocratica, a
recursos, pedidos ou agdes, quando incabiveis, estranhos a competéncia
desta Corte, intempestivos, sem objeto ou que veiculem pretensdo
incompativel com a jurisprudéncia predominante do Tribunal (RTJ
139/53 - RTJ 168/174-175). Nem se alegue que esse preceito legal
implicaria transgressdo ao principio da colegialidade, eis que o
postulado em questdo sempre restara preservado ante a possibilidade de
submissdo da decisdo singular ao controle recursal dos 6rgdos
colegiados no ambito do Supremo Tribunal Federal, consoante esta
Corte tem reiteradamente proclamado (RTJ 181/1133-1134, Rel. Min.
CARLOS VELLOSO - Al 159.892-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.). Cabe enfatizar, por necessario, que esse entendimento
jurisprudencial é também aplicavel aos processos de controle normativo
abstrato de constitucionalidade, qualquer que seja a sua modalidade
(ADI 563/DF, Rel. Min. PAULO BROSSARD - ADI 593/GO, Rel.
Min. MARCO AURELIO - ADI 2.060/RJ, Rel. Min. CELSO DE
MELLO - ADI 2.207/AL, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI
2.215/PE, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), eis que, tal como ja
assentou o Plenario do Supremo Tribunal Federal, o ordenamento
positivo brasileiro "ndo subtrai, ao Relator da causa, o poder de efetuar -
enquanto responsavel pela ordenacdo e direcdo do processo (RISTF, art.
21, 1) - o controle prévio dos requisitos formais da fiscalizagdo
normativa abstrata (...)" (RTJ 139/67, Rel. Min. CELSO DE MELLO).
Sendo assim, tendo em consideragdo as razbes expostas, julgo
prejudicada a presente argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental, em virtude da perda superveniente de seu objeto.
Arquivem-se os presentes autos. Publique-se. Brasilia, 29 de abril de
2004. Ministro CELSO DE MELLO Relator®®

% ADPF 45 MC/DF — DISTRITO FEDEARL. MDEDIDA CAUTELAR
EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. Relator (a) Min. Celso de Mello. Julgamento
29/04/04 Publicagdo DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-
00191. Partes Agrte(s)Partido da Social Democracia Brasileira - PSDB
ADV.(A/S): GUSTAVO ARTHUR COELHO LOBO DE CARVALHO
E OUTRO(A/S) ARGDO.(A/S): PRESIDENTE DA REPUBLICA
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6. Conclusao

A importancia conferida aos principios gerais de Direito trouxe
consequiéncias a concepcao do principio da legalidade, que adquiriu
contornos mais amplos, passando a ser entendido como reflexo ndo s
das regras, mas, principalmente, dos principios juridicos basilares de
todo ordenamento normativo. Em decorréncia disto, a Administracdo
passou a dever obediéncia as leis em sentido formal e aos principios
regentes da relacéo juridica-administrativa.

A evolucdo no conceito da legalidade implicou a redefinicdo da
discricionariedade, e por conseguinte, do mérito administrativo. Entéo,
no exercicio da discricionariedade o administrador também deve
observancia a lei em sentido estrito e aos principios que regem a
atuacdo administrativa.

O mérito do ato administrativo ndo pode ser resumido ao
bindmio oportunidade e conveniéncia, pois acima dele esta o interesse
publico que deve sempre ser alcancado pela Administracdo Publica. Ao
definir o mérito o administrador terd que buscar o atendimento do
interesse publico. Este somente sera alcancado, se forem respeitados no
seu exame critérios de moralidade, razoabilidade, proporcionalidade,
eficiéncia, impessoalidade, enfim, de legalidade, ja que esta é concebida
atualmente em sentido amplo. Examinar o mérito é examinar a
legalidade.

A inobservancia destes principios implica a ilegalidade do ato,
portanto, passivel de controle pelo Judiciario. “A analise do mérito
ocorrera com o intuito de se averiguar se 0 administrador extrapolou 0s
limites de sua liberdade discricionaria®®, tendo em vista que um ato
pode aparentar ser legal, ou seja, a autoridade pode ser competente, ser
revestido pela forma prevista em lei, objeto licito, e ser, ainda assim,
imoral, ineficiente, desproporcional, ndo atingindo, assim, o interesse
publico visado pela norma.

A simples alegacdo de que um ato foi praticado no exercicio da
competéncia discricionéria, local onde habita 0 mérito administrativo,
ndo é suficiente para exclui-lo da apreciacdo do Judiciario.Este, ao
apreciar 0 mérito, nada mais estard fazendo do que analisando a

2 SOARES, José de Ribamar Barreiros. O Controle Judicial do Mérito
Administrativo, p.96.
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legalidade do ato, pois no exercicio da competéncia discricionaria a
definicdo do mérito devera ser baseada em principios inerentes a propria
legalidade.

Portanto, vislumbra-se que a doutrina classica do controle
judicial dos atos administrativos ja ndo atende aos avangos do Estado
Democratico de Direito. Sem substituir o agente administrativo, os
controladores judiciais devem realizar a tarefa de julgar mais
fervorosamente a juridicidade dos atos produzidos no exercicio da
competéncia discricionaria, avaliando também o mérito administrativo.
Assim, “estaremos mais aparelhados, cientifica e teoricamente, para
coibir os desvios de poder, adotando atitude imprescindivel para
acelerar o advento de uma mais efetiva austeridade na salvaguarda dos

elevados principios constitucionais do Direito Administrativo”.*

% FREITAS. Juarez, Os atos administrativos de Discricionariedade
Vinculados aos Principios, p. 337.
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1 Introducéo

Neste trabalho se apresenta uma visdo historica da acdo civil
publica (ACP) na implementacdo dos direitos fundamentais, focando-se
na utilizacdo desse instrumento processual especificamente, para dar
eficacia a normas veiculadoras de direitos fundamentais de segunda
geracdo ou sociais. Sendo assim, trata-se de um estudo desenvolvido
com fundamento no Direito Constitucional, no Direito Processual Civil,
no Direito do Consumidor e na Lei da Ac¢do Civil Pablica (LACP, n°
7.347/1985), todos vistos pela Otica da boa doutrina e da atual
jurisprudéncia que se desenvolveram por forca da ACP.

O enfoque escolhido possibilita uma analise do problema que
envolve a efetividade das conquistas obtidas pela utilizacdo da ACP,
promovendo a aplicacdo de dispositivos constitucionais de baixa
densidade normativa. E, com base nessa realidade, pretende-se verificar
como potencializar o manejo dessa agdo na implementacdo de tais
direitos positivados constitucionalmente em normas programaticas.

Como este trabalho situa-se no campo do Direito, utilizou-se o
método de pesquisa qualitativa, optando-se por uma abordagem
dedutiva para, no desenvolvimento, apresentar, inicialmente,
consideracfes historicas sobre a ACP e a visdo do microssistema
processual coletivo; em seguida, a eficacia da ACP na implementacao
de direitos fundamentais de segunda geracdo e as perspectivas de
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ampliacdo do seu objeto. Enfim, na conclusdo, far-se-& uma sintese dos
resultados da reflexao.

A importancia deste estudo consiste, ndo s6 em demonstrar a
produtividade da ACP na tutela coletiva dos direitos fundamentais de
segunda geracdo, como também em contribuir para potencializar o
manejo dessa acdo, promovendo a eficacia de muitos dos dispositivos
constitucionais de baixa densidade normativa que positivam esses
direitos.

2. Acdo Civil Pablica — consideracdes histdricas e o micros-
sistema processual coletivo

ACP, nascida com a lei n° 7.347, de 24.07.1985,
constitucionalizou-se no art. 129, inc. Il da Lei Maior e tem-se revelado
instrumento de inestiméavel valor para promover o gozo efetivo dos
direitos fundamentais cuja eficacia continua sendo negada pela omissdo
dos governantes e dos legisladores. J& nos idos de 2005, Milaré *,
apresentando a obra que coordenou, afirmava ser a LACP “certamente
um dos instrumentos legais mais celebrados e invocados desde que se
restabeleceu o Estado de Direito, com a restauracdo da Democracia no

Brasil.”

Voltando-se um pouco ao cenario histérico mundial, impdem-se
0s registros das revolugdes liberais contra o absolutismo monarquico,
em especial a Revolugdo Francesa, com seus trés principios
fundamentais: liberdade, igualdade e fraternidade.

A ascensdo da burguesia demonstrou que liberdade e igualdade
sdo principios que, por si s6s, ndo constroem uma sociedade justa, pois
onde hé liberdade, os fortes sobrepdem-se aos fracos despudoradamente
e pbem fim a igualdade. O tempo provou que a fraternidade foi
esquecida, frustrando o ideal teoricamente belo do liberalismo. Houve
uma substituicdo do absolutismo monarquico pela hegemonia da
burguesia, com a consequente sujeicdo da massa.

A segunda metade do Século XX trouxe o acirramento da
massificacdo, com a producdo acelerada, os danos ambientais e 0

! MILARE, Edis (Org.). A acdo civil pablica apés 20 anos: efetividade e

desafios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.5.
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contrato de adeséo, no qual a liberdade de contratar inexiste, pois ou se
aceitam as condigdes nele impostas ou ndo se tem o bem.

Nesse ponto, ja eram muitas as lesdes a direitos transindividuais,
atingindo contingentes indetermindveis de pessoas e de direitos
divisiveis ou indivisiveis. Constataram-se, entdo, as lacunas da lei
material na positivacao desses direitos e a inadequacéo do processo civil
para a defesa deles.

Fez-se urgente a aplicacdo do principio da fraternidade,
esquecido pelo materialismo liberal. Ele veio sob o manto da
solidariedade, criando o sistema protetivo do wvulneravel, em um
movimento mundial que eclodiu, ndo pela bondade natural dos homens,
mas pela devastacdo causada na Terra e pela indiferenca que a minoria
dominante demonstrou em relacdo a massa dominada e continuamente
lesada em direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

O Brasil vivia a ditadura militar. Na Europa, Cappelletti’ apontava a
sociedade convivendo com producdo e troca de bens de consumo
massificadas; o mégalo-urbanismo fazendo surgirem novas visGes dos
direitos de vizinhancga, de um maior controle publico sobre a ocupacéo do
solo urbano e a poluicdo do ar .2

Cappelletti acrescentou fatores como mudancas nos contratos,
gue ndo mais resultavam de contatos diretos entre os envolvidos. O
avanco do capital, com a incessante procura pelo lucro imediato,
ameacando a natureza e 0 homem; a pobreza econdmica da maioria e as
consequéncias culturais, sociais e juridicas dela advindas; a
multinacionalizacdo das empresas, atuando e violando direitos em
Varios paises; tudo isso movendo o Estado a intervir efetivamente, no
mercado, sob pena de se testemunhar a desagregacéo social.

No Brasil, acompanhando a efervescéncia mundial e
acrescentando fatores supervenientes, Gavronski (p. 19) cita “o moderno
processo de globalizacdo econdmica com ampla e volatil circulacdo

2 CAPPELLETTI, Mauro. As formagdes sociais e 0s interesses coletivos

diante da justica civil (traducdo). Rivista di Diritto Processuale 30/362-402.
Padua: 1975.

GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Das origens ao futuro da lei de acdo
civis publica: o desafio de garantir acesso a justica com efetividade. In:
MILARE, Edis (Org.). 2005., p.18.
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mundial de capital (grande parte dele de origem ilicita)”. Esse autor
valoriza a contribuicdo dos membros do Ministério Publico Ferraz,
Milaré e Nery Junior que, nas suas reflexdes, apontam fenémenos como a
cartelizacdo, “a hipertrofia da intervencdo do Estado na esfera social e
econdmica e 0 aparecimento dos meios de comunicacdo de massa”, tudo
a exigir instrumentalizacdo do processo para servir a nova realidade
emergente.*

Ada Grinover apreciou a vertente politica desse cenario, quando
“interesses edilicios empreendedores conflitam com a preservacdo das
belezas naturais, historicas ou culturais” e demandam decisdes de
natureza politica que, muitas vezes, descuidam da defesa dos interesses
coletivos. Todos os fatores mencionados representam, no dizer de
Gavronski (p.18) “O substrato material e juridico da tutela jurisdicional
coletiva e a preocupagdo com a garantia do acesso a justica”.

Esse momento histérico acarretou uma conscientizacdo
necessaria dos Poderes constituidos e da sociedade como um todo,
relativamente aos direitos fundamentais do homem. N&o os positivar
significaria o fomento do capitalismo selvagem, de um lado, e o da
miséria, do outro, sabendo-se que os frutos dessa polarizacdo sdo
dificies de digerir, além de ser impossivel ignora-los.

Sendo assim, o Estado ndo péde mais ficar omisso. Teve de
impor-se deveres para promover a igualdade material, positivando tanto
os direitos sociais, econdmicos e culturais, ou de segunda geracéo,
como os de terceira geragdo, todos antes ignorados pela sanha do
capitalismo irrefreado, cujos mecanismos fugiram ao controle de seus
mentores, que deram asas a liberdade sem alimentar a fraternidade,
criando as profundas desigualdades.

Esses direitos positivados foram assumindo uma feigdo coletiva,
efeito da massificagdo. Sua tutela comegou a parecer impossivel, porque
a lei processual era inadequada, privilegiando o individual em
detrimento do coletivo.

*  FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo; JUNIOR, Nelson Nery;
MILARE, Edis. Acdo civil pablica e a tutela jurisdicional dos interesses
difusos. Sdo Paulo: Saraiva, 1984

GRINOVER, Ada Pellegrini. A problematica dos interesses difusos. In:
GRINOVER, Ada Pelegrini (Coord.) A tutela dos direitos difusos. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1984, p.31-32.
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A exigibilidade dos direitos consagrados materialmente néo
estava instrumentalizada. SO o foi como exigéncia da tutela efetiva dos
direitos de terceira geracdo. Quanto aos de segunda, sempre pendeu
sobre eles a idéia de que sua judicializacdo, de forma coletiva, esbarra
em fatores extrajuridicos: as politicas publicas.

Na esfera juridica, a resposta tinha que ser processual. E, nessa
linha, Grinover (p. 36) ja proclamava que somente instrumentalizando o
processo, ele se tornaria 0 meio capaz de transformar o “direito
declarado em direito assegurado”.

Urgia, entdo, criar-se o0 minissistema processual civil coletivo que
se construiu, primeiro, com a LACP e, cinco anos depois, com o CDC.
Para resolver o problema do representante adequado, veio o art. 5° da
LACP no qual, conforme Gavronski (p. 23-24) se “optou por uma
legitimidade concorrente disjuntiva, conferida ao Ministério Publico, a
entes estatais e a associa¢des privadas (tanto aquelas formadas para
defesa de interesses coletivos especificos como também os sindicatos),
todos com liberdade para atuarem separadamente em juizo”.

A LACP resolveu também a ampliacdo dos efeitos subjetivos da
coisa julgada, dispondo que seria, conforme seu art.16, “Erga omnes
nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se 0
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hip6tese
em que qualquer legitimado poderd intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova”.

Quanto ao juiz, a mudanca acarretada pelo processo coletivo
desenvolveu julgamentos mais justos, socializados, nos quais a
razoabilidade e a proporcionalidade sdo aplicadas na ponderagdo dos
principios gerais do direito, flexibilizando um ou outro, ou a prépria
norma para fazer justica.

Além disso, o provimento judicial, podendo determinar um fazer,
um nao fazer, mesmo liminarmente, tornou realidade a participacéo
efetiva da sociedade, ampliando o controle politico das acles e
omissdes do Governo e reduzindo o espaco de uma discricionariedade
que insiste em existir na implementacédo dos direitos sociais, escudando-
se no fato de serem positivados em normas programéticas ou na
discricdo. Nessa tarefa de tirar a jurisdicdo da inércia, destaca-se o papel
dos legitimados para o ajuizamento da ACP, visto que, gracas a eles, 0
Poder Judiciario tem sido bem mais efetivo e ousado para garantir
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eficécia ao controle jurisdicional sobre a¢gBes ou omissfes do Estado,
relativas aos direitos sociais verdadeiramente fundamentais do homem
como individuo, como coletividade e como massa.

3. A Acdo Civil Publica na implementacdo dos direitos sociais e
as perspectivas de ampliacéo do seu objeto.

3.1.  Acdo Civil Publica na implementacéao dos direitos sociais

O caput do art. 6° da Lei Magna declara os direitos sociais a
educacdo, a salde, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, & protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma da Constituicéo.

Desse rol tdo significativo e suficiente a satisfacdo das
necessidades bésicas do ser humano, o chamado piso minimo, o
constituinte pingou o direito ao trabalho disposto em tese, no art. 6°,
para dar efetividade aos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais nos
artigos do 7° ao 11.

Na positivagdo dos direitos sociais do artigo 7°, inciso 1V, prevé-
se que o salario minimo nacional, fixado em lei, seria para o
trabalhador, “capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as
de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”.

Nota-se que, ao regular as normas que positivam os direitos dos
trabalhadores, o legislador garantiu-lhes o salario minimo, atribuindo-
Ihe capacidade para satisfazer os direitos sociais que Ihes assegura o art.
6° (CF/1988).

Como se V&, apenas direitos do trabalhador mereceram exaustivo
cuidado do constituinte, restando educacdo, saude, trabalho, moradia,
lazer, seguranga etc. como uma vitrine de boas inten¢des. A seguridade
social cuida da previdéncia e assisténcia social, bem como da salde, por
meio do SUS. O estatuto da Crianca e do Adolescente, 0 Estatuto do
Idoso e o Cddigo de Defesa do Consumidor tratam dos direitos das
pessoas mais vulneraveis. No ordenamento juridico, o direito material
evoluiu, mas ndo o bastante para dar exigibilidade a varios dos direitos
fundamentais. E esse 0 espaco de atuaco da aco civil publica.

Quando o legislador infraconstitucional quebrou as barreiras do
processo civil liberal para poder tutelar os interesses coletivos, teve que
afastar o principio dispositivo; o da demanda, com a vedacao a atuacdo
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ex officio do juiz (salvo excegbes); o da isonomia; 0 da autoridade
limitada da coisa julgada; e a regra pela qual a ninguém ¢ licito postular,
em nome proprio, direito alheio, todos constituindo caracteristicas
marcantes do processo individualista. Em seu lugar, novas regras foram
introduzidas, admitindo, conforme Macedo Junior®, “A tutela de
interesses transindividuais, de grupos [...] por 6rgdos representativos,
assegurando discriminac@es positivas visando a efetividade do acesso a
justica e redefinindo os limites da coisa julgada e ampliando o papel
ativo do juiz na conducéo do processo”.

Bobbio’ (ver Macedo Janior, p. 561), em sintese, considera que
os direitos do homem constituem um fenémeno social, porque se
multiplicam com o correr do tempo, aumentando a quantidade de bens
tutelaveis; estendendo-se a titularidade de alguns direitos tipicos a
sujeitos diversos do homem; e passando-se a considerar 0 homem nas
“suas diversas maneiras de ser na sociedade”.

Diante desse cendrio, quanto ao aumento da quantidade de bens,
sabe-se que esse fato impOs a positivacdo dos direitos sociais e
politicos, exigindo a intervencdo direta do Estado cuja obrigacéo deixou
de ser apenas a de abster-se, para incorporar a de fazer.

Com relacdo a titularidade dos bens, a mudanga deu-se do
individuo para a massa, para o coletivo, o transindividual e para o
ecossistema.

Relativamente a visdo do homem, passou-se a enfocé-lo, ndo
mais como abstratamente percebido, porém considerando-o como
pessoa que necessita de protecdo com fundamento em suas necessidades
especificas, “segundo seja homem ou mulher; crianca, jovem, adulto ou
idoso; sadio ou doente; doente temporario ou crdnico; doente mental ou
outro tipo de doente; fisicamente normal ou deficiente — cada
especificidade”, conforme Bobbio, “ndo permite igual tratamento e
igual protecdo” (cf. Macedo Junior, p. 561-562).

Firmando-se o foco nesses trés aspectos apontados, percebe-se
um imenso campo de atuagdo da ac&o civil pablica na implementacéo
dos direitos sociais transindividuais tantas vezes desrespeitados.

® MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Agdo civil publica, o direito social e
os principios. In: MILARE, Edis (Org.). 2005, p.560.
" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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Examinando-se novamente o rol do art. 6° da CF/88, vé-se que
educacdo, saude, trabalho, moradia e seguranca sdo direitos cuja
fundamentalidade é inquestionavel. Ao mesmo tempo se constata que o
acesso a eles ndo é uma realidade na vida de todos os brasileiros. Todos
esses direitos exigem um fazer do Estado o qual tem sido bem
deficiente na sua atuacao.

A LACP, quando nasceu, “limitava os interesses protegidos ao
meio ambiente, consumidor e ao patriménio artistico, estético, histérico,
paisagistico e turistico”.? Com a vigéncia da CF/88, o art.129, I,
ampliou esse objeto, prevendo a tutela de outros interesses difusos e
coletivos, mas atribuindo a legitimidade ao Ministério Publico (MP),
uma vez que esse dispositivo trata das funcGes institucionais desse
Orgdo, ndo se comunicando, portanto, com o art. 5° da LACP, a n&o ser
quanto ao MP.

Em 1990, entra em vigor o Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC), dando grande impulso a tutela desses interesses, porque atribui
a defesa de outros interesses difusos e coletivos a todos os legitimados
do art. 5° da LACP. Nas palavras de Alonso Jr. (2005, p. 2008), o art.
117 do CDC cumpre o seguinte papel:

Cria uma interacdo entre o0 CDC e a LACP, instituindo um
sistema processual coletivo até entdo inexistente em nosso pais
e viabiliza a tutela dos interesses difusos e coletivos ja
identificados pelo legislador, bem como proporciona a protecdo
processual de novos valores e interesses que vao sendo

identificados e agregados ao objeto da acgdo civil publica,
gerando gradativa e dindmica ampliacdo em seu alcance.

O CDC, estabelecendo essa interacdo com as acles coletivas, e,
de modo especial, com a ACP, trouxe o art. 83, fruto do principio da
instrumentalidade do processo, garantindo, para a defesa dos interesses
protegidos por esse Codigo, a efetividade por meio de todos os
provimentos jurisdicionais existentes no sistema. Alonso Jr. (2005, p.
208) comenta, a respeito de tal norma, que “Assim, provimentos
condenatérios, declaratdrios, constitutivos, mandamentais, executivos,
antecipatdrios, assecuratorios, inibitdrios, cautelares, dentre outros, sdo

& ALONSO JR, Hamilton. A ampliacdo do objeto das acbes civis ptblicas na

implementacdo dos direitos fundamentais. In: MILARE, Edis (Org.), 2005,
p. 208.
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juridicamente possiveis nas agdes civis publicas, dando concrecdo ao
principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario”.

Sobre esse ponto, Kazuo Watanabe® leciona que essa
inafastabilidade “(...) ndo somente possibilita o acesso ao 6rgdo
judicidrio como também assegura a garantia efetiva contra qualquer
forma de denegacgdo da justica”. A consequéncia logica é que “isso
significa, a toda evidéncia, a promessa de preordenacdo dos
instrumentos processuais adequados a concretizagdo dessa garantia”.

E frequente 0 manejo da ACP na implementacdo de direitos
fundamentais de primeira geracdo. Mas, quando se trata dos direitos de
segunda geracdo, ha muitos entraves a serem superados. Dispositivos
constitucionais  programaticos, de baixa densidade normativa,
constituem o maior obstaculo a utilizacdo da ACP para implementar
esses direitos.

Observando-se os arts. 34, VII, “e” e 35, Ill, verifica-se que ha
um minimo exigido das receitas dos Estados e dos Municipios a serem
aplicados em educagéo e salde, sob pena de intervencdo da Unido nos
Estados ou dos Estados em seus Municipios, se ndo aplicarem esse
percentual. Todavia, conforme as reflexdes de Alonso Jr. (p. 209), no
gue tange aos direitos sociais, constata-se 0 seguinte:

Carece o0 sistema de normas infraconstitucionais que
determinem a Administracdo a aplicacdo de percentual certo
para areas que a Constituicdo Federal declara genericamente
como direito do povo. Na falta de um cronograma legal, o
administrador publico esta obrigado constitucionalmente, porém
ndo se sabe em qual medida, o que ndo o exime tao-s6 pelo

argumento de que esta sendo “realizado investimento na area ou
gue nao ha recursos disponiveis”.

Diante de tais argumentos, a doutrina e a jurisprudéncia tém
encontrado solucdo para o manejo eficaz da ACP, pois eles ndo
subsistem ao sopesamento dos principios gerais do direito, muito menos
ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, vetor
preponderante do ordenamento juridico de um Pais Democratico de
Direito, como é o Brasil.

° WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
Comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p.
649.
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Acrescente-se que a ordem juridica nacional possui este
instrumento de vanguarda, frente ao direito comparado, e de utilidade
capital na implementacgéo dos direitos sociais, a ACP que, no dizer de
Alonso Jr. (p. 209),

No campo dos direitos sociais (art. 6° e ss.), sua utilizagdo é
adequada, quando, por exemplo, exista desvio de verba da
salde, desrespeito aos direitos difusos ou coletivos dos
trabalhadores, da crianga ou do adolescente, investimentos
publicos frontalmente contrarios ao interesse do povo, dentre
outros. No campo politico, tributario, econémico, em suma,
sempre que o cidadd@o coletivamente considerado sofrer ameaca
de lesao ou tenha sofrido efetivamente lesdo aos seus direitos,
ser& possivel instrumentalizar a a¢&o civil publica.

Assim a ACP e sua comunicacdo com o CDC viabilizaram
grande progresso na implementacéo dos direitos sociais. O atual sistema
processual coletivo, fruto das leis e do laborioso trabalho de criacéo
doutrinaria e jurisprudencial, abre caminhos eficazes para se fazer a
justica social. Um ponto crucial, na construcdo da instrumentalidade do
processo, diz respeito a possibilidade juridica do pedido. Séo claras as
palavras de Alonso Jr. (p. 210) sobre o tema: “Hoje é possivel afirmar
que a possibilidade juridica do pedido exsurge da mera inexisténcia de
proibicdo expressa do ordenamento legal ao pedido veiculado na
peticdo inicial. [...] Havendo direito e obrigacdo correspondente, viavel
a postulacdo do crédito social”.

Nessa linha de pensamento, é preciso lembrar que demandas
sociais ndo sdo supridas com toques de magica. Requerem recursos
pesados. N&o é possivel pleitear, por exemplo, em ACP, a erradicagdo
da miséria, que € um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (art. 3° I1lIl da CF/88). Mas, nos nichos do
desperdicio, dos desvios, das imoralidades e improbidades, da falta ou
do erro de planejamento, que acontecem na Administracdo, ha, sim,
campo para 0 manuseio da ACP, veiculando pleitos que promovam
mais justica social, distribuindo melhor a riqueza, visando ao interesse
publico e primando pela eficiéncia, de forma a mover o Estado a
implementar direitos basicos indispensaveis a dignidade da pessoa
humana, cumprindo a lei que ele criou.

Os demais direitos sociais ndo tiveram do legislador a atencéo
necessaria para dar eficacia a normas programaticas, nem ha percentuais
de recursos destinados & satisfacdo deles, a ndo ser para a saude e
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educacdo. Quando a Administragdo faz escolhas equivocadas na
alocacdo dos recursos, privilegiando o supérfluo, em detrimento das
necessidades basicas que dizem respeito a dignidade humana, por vezes,
0 Judiciario é invocado, mas argumenta impossibilidade de julgar o
mérito administrativo, de invadir a esfera de outro Poder da Republica
etc. Embora sejam vélidas as razbes alegadas, sabe-se que a
Administracio ndo pode ferir o interesse publico, pois a
discricionariedade do agente ndo suplanta esse principio. Alonso Jr. (p.
211) declara que “A vida é mais rica que o direito, [...]. H& parametros.
O cumprimento da lei ndo esta solto no sistema”. E, no dizer de
Mello™:

E de se presumir que, ndo sendo a lei um ato meramente
aleatorio, s pode pretender, tanto nos casos de vinculacao,
guanto nos casos de discricdo, que a conduta do
administrador atenda excelentemente, a perfeicdo, a
finalidade que a animou. Em outras palavras, a lei s6 quer
aquele especifico ato que venha a calhar a fiveleta para o
atendimento do interesse publico.

E inegavel que a lei se cria sob a orientacdo de principios, deve
ser interpretada & luz deles e aplicada aos casos concretos sem perder
esse foco. Isso deve levar a Administracio a usar a discricionariedade
com responsabilidade. Alonso Jr. (2005, p. 211) observa que a insercdo
do principio da eficiéncia no art. 37 da CF é um claro indicativo para a
seguinte concluséo acerca do ordenamento nacional:

(...) o sistema nao tolera mais decisGes contrarias ao interesse
publico sob o manto da impossibilidade de sindicar
jurisdicionalmente o ato administrativo proveniente da
discricionariedade administrativa. Como ressalva Wallace Paiva
Martins Janior, “o principio da eficiéncia comunga os propositos
da razoabilidade (ou proporcionalidade), na medida em que
contribui para a escolha mais adequada ao interesse publico, de
modo a satisfazer plenamente a demanda social”."*

Vé-se, portanto, que o sistema processual da tutela coletiva
evoluiu, recebeu as contribuicdes da doutrina e esta apto a

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle
jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.32.

11 JUNIOR, Wallace Paiva Martins. A discricionariedade administrativa &
luz do principio da eficiéncia. RT 789/62. (apud ALONSO JR., 2005, p.
211).
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expandir-se para alcancar ainda maior produtividade no uso ACP

para a implementacdo dos direitos sociais. E sobre essa
potencializagdo que se falara no préximo tépico.

3.2  Perspectivas de ampliacédo do objeto da ACP

A ampliacédo do objeto da ACP depende de uma construgdo
solidaria, envolvendo a participacdo da sociedade, representada pelos
legitimados ativos e a sensibilizacdo do Poder Judiciario, desaguando
em uma resposta da Administracdo como consequéncia da execucao
dos provimentos jurisdicionais.

O ponto crucial estd no Judiciario, uma vez que a acao coletiva
exige do julgador transdisciplinaridade, “pde em cheque a classica
divisdo de Poderes, quando se questiona em juizo a adequacgdo de uma
determinada politica publica a Constituicdo ou o desatendimento de
direitos sociais legalmente previstos”, conforme Gavronski (2005, p.
31), que acrescenta, referindo-se as dificuldades que a mudanga do
individual para o coletivo acarreta:

Esses fatores, todavia, ndo podem ser suficientes para afastar o
Poder Judiciario de sua importantissima missdo na garantia de
efetividade da tutela jurisdicional coletiva, para o que &
imprescindivel uma ativa, critica e compromissada participagao
de juizes atentos aos escopos maiores da jurisdicdo, mormente

o da pacificagdo social com justica, o da educacdo da sociedade
e o da atuagao concreta da lei, garantindo efetividade a esta.

Ocorrendo essa postura proativa do Judiciario, havera economia
processual e se evitard que lIhe aconteca o previsto nas palavras de
Cappelletti (ver Gavronski, 2005, p. 32), segundo o qual, acomodando-
se a Justiga, por certo se daria o seguinte:

[...] terminaria por se tornar uma sobrevivente, talvez respeitavel
mas irrelevante e obsoleta, porque incapaz de adaptar-se as
exigéncias de um mundo radicalmente transformado; e, mais
cedo ou mais tarde, outros organismos ‘quase-judiciarios’ e
procedimentos terminariam por ser criados, ou gradualmente

adaptados, para atender as novas e urgentes solicitagdes
sociais.

Nesse enfoque, a contribuicdo dos legitimados estd em fiscalizar
as acOes da Administracdo e levar a Justica tudo o que represente lesdo

ou ameaca a direito coletivo, difuso ou individual homogéneo. Quanto a
jurisdicdo, ndo estard desrespeitando a separagdo de Poderes, quando
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julgar essas questdes. Sérgio de Andréa Ferreira™ da sua contribuicio

sobre isso, afirmando que:
[...] ndo o estara fazendo se verificar que, diante de uma aparente
legalidade extrinseca, na verdade esteja em face de uma grande
injustica, de um procedimento administrativo desarrazoado,
ilégico, contrario a técnica, a economicidade, a logicidade, que
sdo os parametros do controle jurisdicional, neste campo
especifico da chamada legitimidade.

Inferem-se, dessa ligdo, vastas oportunidades para 0 manuseio
da ACP, na verificacdo da constitucionalidade de politicas publicas,
possibilitando a participacdo da sociedade para buscar o que lhe é
mais benéfico.

Alonso Jr. (p. 218) defende, ainda, que dados colhidos por
instituicGes idéneas, como a ONU, o IBGE, o IPEA, jornais sérios,
universidades etc. apontam espacos de desrespeito aos direitos
fundamentais, inclusive aos sociais, que devem ser objeto de ACP,
viabilizando a participacdo politica da sociedade na construcdo do
Estado Democratico de Direito que se pretende.

Nessa esteira, pode-se acrescentar a necessidade de se estabelecer
uma comunicagdo mais efetiva entre a LACP, o CDC e o Estatuto da
Cidade, Lei 10.257/2001, na implementacéo dos direitos fundamentais
sociais. Sobre o tema, ao analisar o ambiente artificial que deve
assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, leciona Fiorillo™

[..] os “espagcos habitaveis” pela pessoa humana - que
compdem a definicdo doutrinaria de meio ambiente artificial —
merecem ser entendidos também em face do piso vital minimo
(art.6° da CF) e das demais necessidades inerentes a existéncia
humana em face ndo s6 da ordem econbémica capitalista (a
saber, trabalho, consumo, locomocéo etc.), como de sua propria
“esséncia’ (por exemplo, aspectos relacionados a sua
intimidade, a sua vida privada, a sua religido, ao seu lazer, a
morte etc.).

2 FERREIRA, Sérgio de Andréa. A especificidade do controle dos poderes
publicos no contexto da funcao jurisdicional. In:Celso Antdnio Bandeira de
Mello (Org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba 2 (direito
administrativo e constitucional). Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.584.
FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco. Direito ambiental tributario como
instrumento de defesa do direito a cidades sustentaveis no Brasil e o IPTU
progressivo no tempo. In: MILARE, Edis (Org.), 2005, p. 101.

13
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Na mesma linha, vém as cidades sustentaveis, que priorizam uma
sadia qualidade de vida, incluindo “o direito & terra urbana, a moradia,
ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte, aos
servicos publicos, ao trabalho e ao lazer” (Cf. Fiorillo, p. 103). Tudo
isso constitui campo fértil para a utilizacdo de ACP, frente ao
desrespeito ou a inércia da Administracdo. E muito ha ainda o que se
dizer sobre a ampliacdo do objeto dessa acdo, porem tal contetdo
extrapola as delimitacGes da presente reflex&o.

4, Conclusao

O tema da ACP na implementacdo dos direitos fundamentais de
segunda geracdo foi abordado, partindo-se de uma viséo histérica do
panorama social que fez surgirem direitos cuja tutela ndo poderia ser
viabilizada por meio do processo civil individualista. VViu-se que o mundo
juridico analisou essa questdo e prop6s solucbes. No Brasil, alguns
doutrinadores enfrentaram o problema, aproveitaram a contribuicdo
extraida do direito comparado e, junto com o Ministério Publico e o
Poder Legislativo, trouxeram a lume a LACP, instrumento processual de
vanguarda que, trés anos depois, foi constitucionalizada. Em 1991, veio o
CDC, e ambos constituiram o sistema processual coletivo.

Observou-se que, a partir de entdo, a ACP tem sido utilizada para
implementar direitos fundamentais, no espago que a Administracdo cria,
guando se omite, quando atua lesando ou ameacando esses direitos ou
guando, agindo com discricionariedade, toma decisfes equivocadas,
preterindo o interesse publico.

Destacou-se que o relevante papel do Judiciario, no controle das
politicas publicas, tem-se fortalecido, sobretudo quando os julgadores
comecaram a fazer valerem os principios constitucionais e passaram a
utilizar o sistema de sopesamento deles sob a Gtica da razoabilidade ou
proporcionalidade. Constatou-se, enfim, que o constante manuseio da ACP
tem ampliado o objeto dela e apontado para perspectivas crescentes nessa
direcdo, sobretudo quando a doutrina percebeu que, relativamente ao
pedido que se faz nessa agao, tudo o que ndo for vedado por lei é permitido.
O espaco de utilizagdo dela para a implementacdo dos direitos sociais
cresce, € a comunicacdo entre a LACP, o Estatuto da Cidade e as
instituigbes de pesquisa como Universidades, IBGE, IPEA etc. oferece
campo fértil para a continuidade desse crescimento.

Esse € um caminho que ja esta sendo palmilhado.
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1 Saneamento bésico: conceito; importancia para realiza¢édo de
direitos fundamentais; competéncias constitucionais

Brasil 2008: PIB entre os primeiros 10; IDH: 70 (!); a mortalidade

infantil (até 1 ano) continua altissima: 21/mil no pais; 31 no NE;

51 em AL (IBGE, 2007). As estimativas sobre a parte das

internacdes nos hospitais do SUS por causa do falta de
saneamento variam entre de 30 e 60%.

1.1 Introducéo

O desenvolvimento da sociedade humana néao se fez acompanhar
do controle e planejamento adequados, trazendo consigo inimeros
problemas ambientais, e dentre eles, um dos que assumem maiores
proporcBes, na atualidade, é a questdo do saneamento basico. A
deficiéncia ou até mesmo a auséncia da prestacdo deste servigo constitui
um dos grandes entraves enfrentados pelos municipios brasileiros, 0s
quais até hoje enfrentam as mais variadas dificuldades no
estabelecimento de um padrdo razoavel de atendimento as populacoes,
especialmente as de baixa renda.

A Agenda 21, documento aprovado na Conferéncia da ONU
sobre Desenvolvimento e Meio Ambiente (RIO-92), destaca que, para
milhGes de pessoas no mundo inteiro, as condi¢des de vida sofriveis das
zonas e periferias urbanas estdo destruindo vida, saude e valores sociais
e morais. Além de expor as populacdes a sérios riscos ambientais, o
crescimento urbano deixou as autoridades municipais sem condicoes de
proporcionar as pessoas 0s servicos de salde ambiental necessarios.

A interdependéncia entre os fatores de saude, meio ambiente e
desenvolvimento torna preciso a reformulacéo dréastica do processo de
tomadas de decisbes nessas é&reas, havendo uma ‘“necessaria
convergéncia das "agendas” social e ambiental num mesmo projeto

juridico-politico para o desenvolvimento humano”.!

Nesse quadro, o saneamento ambiental € vital para proteger o
meio ambiente, melhorando a salde e mitigando a pobreza, ganhando
destaque as medidas para fortalecer as instituicbes locais na
implementagdo e sustentacdo de programas de saneamento. Pré-
requisito para o progresso nNo acesso a servicos de saneamento é 0

! FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do meio

ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.94s.
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estabelecimento de uma estrutura institucional que assegure que as
necessidades reais e as contribuicbes potenciais das populactes
atualmente ndo atendidas se reflitam nos planos de desenvolvimento
urbano. Enfatiza-se também a importancia de fortalecer a capacitacao
das companhias de aguas e esgotos, para garantir a autonomia e
viabilidade financeira destas.

Onde as condigBes fisicas do meio ambiente tém se agravado de
forma alarmante em funcdo da a¢do do homem, vérias sdo as medidas
de protecdo ambiental tomadas por diversos paises. O Brasil ocupa uma
posicdo de destaque do ponto de vista juridico-formal, ja que possui
uma legislacdo ambiental moderna e bem concebida, certamente uma
das mais avangadas do mundo. A Unido e a maioria dos Estados
federados tém promulgado um arcabouco considerdvel de normas
referentes & protecdo ao meio ambiente; VArios municipios,
especialmente as capitais, possuem cddigos de defesa ambiental ou até
leis especificas sobre a questdo de saneamento basico, conforme se
observa no Municipio de Macei6, que além de possuir um Codigo
Municipal do Meio Ambiente, conta com uma Lei da Politica
Municipal de Saneamento Basico (Lei 5.239/02).

Diariamente sdo coletados no Brasil cerca de 25 milhdes de metros
cubicos de esgoto, dos guais somente 20% sdo tratados (IBGE, 2006), o
resto langado nos rios e no mar. Os investimentos em saneamento basico,
financiados pelas instituicdes financeiras ligadas ao Governo federal,
subiram de R$ 600 milhdes em 2000, para R$ 3 bilhdes em 2003, girando
desde 2007 em torno de R$ 10 hilhdes por ano. No ranking da ONU, o
Brasil ocupa o0 67° lugar de acesso a redes de esgoto; o custo de atender
toda populagdo do Pais foi estimado em cerca de R$ 200 bilhdes.*

A notdria deficiéncia de politicas publicas de esgotamento
sanitario ndo resulta da auséncia de leis, e sim de sua efetivacdo. As
proprias inovagBes trazidas ao ordenamento juridico brasileiro pela
recente Lei Nacional de Saneamento Basico (11.445/07) ainda néo
foram suficientemente amadurecidas para levar a uma melhor prestacdo
do servico. Nesse contexto, insere-se a importancia de atuagdo do

2 CNUMAD (UNCED), 1995, itens n. 6.32, 6.39, 8.2, 18.47, 18.48-c, 18.63,
18.64.

NERI, Marcelo Cortes (coord.). Trata Brasil: a falta que o saneamento faz.
Rio de Janeiro: FGV/IBRE, CPS, 2009..
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Ministério Publico, posto pela Carta Magna para interferir na conduta
dos negdcios politicos estatais, e, sobretudo, interferir na defesa dos
interesses da sociedade, inclusive contra a omissao estatal na esfera do
saneamento basico.

O presente estudo se propde a andlise concreta da prestacdo do
servico de esgotamento sanitario em Maceid e da atuacdo dos 6rgdos
ambientais responsaveis pela fiscalizacao.

1.2 Breve historico da regulamentacdo do servico de saneamento
basico e a nova Lei Federal n. 11.445/07

A responsabilidade pela prestacdo do servico de saneamento
basico se situava na esfera municipal, mesmo antes da Carta de 1988,
gue veio reafirmar esta competéncia, com fundamento no interesse
local. Todavia, na capital do Império e em algumas cidades estratégicas,
0s servicos deixaram de ser administrados pelos Municipios, passando
sua gestdo para 0 Governo das Provincias ou do Estado, havendo ainda
registro de algumas concessées a iniciativa privada.’

SO passa a existir uma regulamentacéo especifica deste setor a
partir da década de 60 do seculo XX, como consequéncia da expansao
urbana e da grande pressdo da populacdo e dos representantes da
industria e do comércio, que exigiam maiores investimentos no setor,
tais como extensdo das redes de abastecimento, redes de coleta e
tratamento de esgotos, jA que os déficits estariam impedindo o
crescimento econdmico e social das cidades.

Atendendo a estas reivindicacdes, a Lei n. 5.318/67 instituiu a
Politica Nacional de Saneamento e o Conselho Nacional de Saneamento,
6rgdo ao qual se atribuiu a competéncia para editar o Plano Nacional de
Saneamento (PLANASA). Tendo em vista a impossibilidade de
centralizacdo da execucao dos servicos, em face da extensdo do territorio
e das desigualdades regionais, 0 governo, valendo-se do mecanismo do
PLANASA,® incentivou a criagdo de companhias estaduais de

* PORTO NETO, Benedicto. Parecer & consulta do Projeto de Lei ne.
5296/2005. Série Saneamento para todos. Sdo Paulo. Publicacdo 1, 2005,
p.73.

®  Institucionalizado pelo Decreto-Lei 949, de 1969, o PLANASA permitia que
0 antigo Banco Nacional da Habitagdo utilizasse recursos do FGTS para
financiar a implantacéo ou expanséao dos servicos de saneamento basico.
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saneamento basico, que se tornaram executoras do referido programa,
utilizando-se de recursos transferidos pela Unido, através do BNH e,
posteriormente, da Caixa Econémica Federal. ®

Em 1962, foi criada, através da Lei 2.491, a CASAL (Companhia
de Abastecimento d'’Agua e Saneamento do Estado de Alagoas),
sociedade de economia mista, responsavel pela construcdo, exploracdo
e manutencdo dos sistemas de abastecimento de &gua e esgotamento
sanitario dos centros populacionais do Estado. Com a extingdo do
PLANASA, em 1986, o quadro regulatério do setor de saneamento de
todo o pais ficou marcado por inUmeras caréncias, diante da auséncia de
diretrizes normativas para a organizacdo das acOes neste sentido,
ocorrendo uma estagnacéo dos investimentos e de seu desenvolvimento
(PORTO NETO, p. 74).

Desde tal extincdo, diversos foram os projetos de lei’ que
tramitaram no Congresso Nacional com o objetivo de regulamentar o
servico. Todavia, s6 em janeiro de 2007 foi aprovada a tdo almejada Lei
11.445, que estabelece as diretrizes nacionais e regulamenta a politica
federal para o setor. Antes da promulgacdo desta lei, o servico de
saneamento basico ndo estava desamparado pela legislacdo, vez que
sempre foi tratado na Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional
juntamente com 0 meio ambiente e a salde pulblica de forma
interligada, enquanto trés institutos correlatos.

A Lei 8.080/90, que regulamenta as condicfes para a promocao,
protecdo e recuperacdo da Salde, prevé em seu art. 7, X, “a integracao
em nivel executivo das acdes de salde, meio ambiente e saneamento
bésico”, sendo colocada inclusive como principio que deverd nortear
todas as aces e servigos publicos de saude. Além disso, coloca, em seu
art. 3°, 0 saneamento bésico e o meio ambiente como fatores
determinantes e condicionantes da protecdo a salde, e como objetivo do
Sistema Unico de Satde (SUS) prestar assisténcia as pessoas, com a
realizagdo integrada das agdes assistenciais a das atividades preventivas,
competindo-lhe participar tanto na formulacdo da politica do

® DEMOLINER, Karine Silva. Agua e saneamento bésico: regimes juridicos e

marcos regulatorios no ordenamento brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p.112s.

" Atitulo de exemplo, 0 PL n. 199/90, o PL n. 4.147/01, o PL n. 1.144/03, o
PL n. 155/05.
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saneamento basico como na execucdo das agdes nesta seara (art. 5°, 11,
e art. 6°, I1).

Formalmente sempre foi reconhecido o carater de essencialidade
do servigo de saneamento basico, mas, se antes ficava em aberto para a
Administracdo os meios que seriam utilizados para a prestacdo deste
servico, com a nova Lei 11.445/07, h4 uma regulamentacdo especifica
das diretrizes a serem seguidas. Ela esta voltada para aspectos sociais e
a necessidade de universalizacdo do acesso aos servigos sanitarios face
as disparidades regionais que caracterizam sua distribuicdo, destacando
a vinculag8o entre a importancia da prestacdo de um servico adequado
de saneamento e a manutencdo de um meio ambiente equilibrado e de
um quadro de salde publica estavel. Ela busca a fixacdo de
instrumentos que impliquem a prestacéo racional do servigo, orientado
pelo paradigma do desenvolvimento sustentavel.

1.3 Conceito de saneamento basico

A deficiéncia ou até mesmo a auséncia da prestacdo do servigo
constitui um dos grandes problemas ambientais enfrentados pelos
municipios brasileiros, os quais até hoje enfrentam as mais variadas
dificuldades no estabelecimento de um padrdo satisfatorio de
atendimento as populacdes, especialmente as de baixa renda. O sistema
de saneamento no Brasil encontra-se em uma grave crise, seja por falta
de planejamento, seja pela insuficiente aplicacdo de recursos ao longo
dos anos, 0 qual permaneceu muito aquém do necessario nas Gltimas
décadas).® A maioria dos municipios do Pais ndo possui recursos
humanos e materiais necessarios para uma efetiva implementacdo das
normas que regulam os servigos publicos socialmente mais relevantes, a
exemplo do saneamento bésico.’

Em sentido amplo, o conceito de saneamento abrange todas as
“atividades tendentes a prevenir doencas, transmissiveis ou ndo, além
de propiciar o bem-estar dos cidaddos, de forma que suas agdes tém
influéncia direta na qualidade do ambiente como um todo e

8 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Apectos juridicos do saneamento.

Advocacia publica e sociedade. Sdo Paulo. Ano Il, n. 3, p. 257-285, 1998.
p.257.

KRELL, Andreas J. A Reestruturacdo das relacfes intergovernamentais no
Brasil: a importancia do art. 23 da CF. Revista da ESMAL. Maceié, n. 2, p.
55-84, 2003. p.56.
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conseqiientemente na qualidade de vida das pessoas”.'® O conceito legal
de saneamento bésico abrange desde o abastecimento de 4gua e a coleta
e tratamento de esgoto até a limpeza urbana, coleta e manejo de
residuos solidos e a drenagem das aguas pluviais (art. 3° da Lei
11.445/07).

Apesar de o presente estudo estar centrado no dmbito especifico
da coleta e tratamento dos esgotos, ou seja, no servigo de esgotamento
sanitario, ndo pode ser olvidado que a questdo dos servigos de
escoamento e tratamento de esgotos domésticos (e também dos
industriais) estd intimamente ligada ao gerenciamento dos recursos
hidricos em geral, ja que o lancamento de efluentes liquidos em &guas
superficiais representa um ato sujeito a outorga das autoridades hidricas,
de acordo com a Lei federal n. 9.433/97 (art. 12, IlI), devendo haver,
inclusive, cobranca pelo uso da &gua (DEMOLINER, p. 63ss.).

Justificativa para a utilizacdo de um conceito restrito de
saneamento basico na presente analise é o fato de que dentre todas as
atividades que compBem o sistema sanitario, a prestagdo do servico de
esgotamento é a que se apresenta de forma mais precaria. No Municipio
de Maceid, a parcela da populacdo que tem acesso a este servico gira
em torno de 27%, ao passo que 0 servico de abastecimento de agua
potavel ultrapassa 0s 90% da populacéo.

Este descompasso se deve aos altos investimentos realizados no
setor de abastecimento de agua, ja que com o crescimento acelerado e
desordenado da ocupagdo das areas urbanas e a urgente necessidade de
execucao de medidas sanitarias, priorizou-se um investimento inicial no
fornecimento de &4gua potavel em detrimento da coleta e do tratamento
de esgoto, em virtude do elevado custo para execucdo destes Ultimos
servigos. ™!

10 SANTOS, Antdnio Silveira Ribeira dos. Municipio e meio ambiente:

consideracoes. Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo, n. 33, p.
163-174, 2001. p.167.

1 VIEGAS, Eduardo Coral. Saneamento Basico, mercantilizacdo e
privatizacdo da &4gua. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo: RT, n. 40,
p. 163-174, dez. 2005. p.33.
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1.4  Saneamento bésico, meio ambiente e salde publica: temas
indissociaveis
1.4.1 Saneamento e protecdo ambiental

A andlise da relagéo entre o0 saneamento basico, meio ambiente e
a salde publica assume uma relevancia fundamental, uma vez que a
auséncia de politicas publicas aptas a prestagdo do servico de
saneamento basico faz com que o Municipio de Macei0 viva atualmente
um processo de degradagdo ambiental e uma evidente crise de salde
publica.

O art. 225 CF assegura 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”.
A previsdo deste direito fundamental constitui uma inovacdo da Carta
Magna em relag8o aos textos anteriores. O vinculo que se coloca entre 0
meio ambiente e o saneamento é resultante da proibic&o de poluir; € por
alterar e utilizar os recursos naturais que o servi¢co de esgotamento
sanitério se sujeita as normas ambientais (GRANZIERA, p. 276).

A auséncia ou deficiéncia na prestacdo deste servi¢o prejudica
diretamente 0 meio ambiente, sujeitando o responsavel, inclusive, as
sangdes previstas na Lei n. 9.605/98, que dispde sobre as san¢bes penais
e administrativas derivadas de atividades e condutas lesivas a0 meio
ambiente. Ademais, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (n.
6.938/81) estabelece como principios o controle das atividades
poluidoras e a racionalizagdo do uso da agua (art. 2°, caput, 1l) e como
um dos objetivos a preservagdo e restauracdo das aguas na condigdo de
recurso ambiental (art. 3°, V).

Por sua vez, a Constituicdo do Estado de Alagoas, de 1989,
estabelece, em seu art. 217, VII, como objetivo do Estado a manutengéo
dos recursos hidricos de serem desfrutados pela comunidade e com
caracteristicas que favorecam suas autodepuragdes. N&o obstante, varios
municipios do Estado, inclusive Macei6, continuam permitindo e
efetuando o langamento de seus esgotos em rios e praias sem qualquer
tipo de tratamento. Apenas 8,5% da populacdo alagoana estd sendo
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atendida por uma rede coletora de esgoto; desse ja (pequeno) volume
coletado, apenas 26,4% é tratado (PNAD, 2002)."

Incontestaveis sdo 0s prejuizos trazidos ao meio ambiente em
virtude da auséncia de um eficiente sistema de esgotamento sanitério. O
cenério paisagistico municipal, famoso por suas belezas naturais, tem,
atualmente, como elementos caracteristicos as “linguas negras”, de odor
e aspecto desagradavel, que assolam suas famosas praias, prejudicando
0 meio ambiente e conseqiientemente a populacdo, além de afastar
investimentos turisticos na cidade.

O Instituto do Meio Ambiente - IMA, 6rgdo ambiental do Estado,
em seus relatorios mensais divulgados na imprensa, costuma apontar
diversos trechos das praias da cidade como “improprias para o banho”,
causando diversos riscos para a saude publica e o equilibrio do
ambiente aquético, entre eles, os cartdes postais de Maceid: as praias da
Pajucara, Ponta Verde e Jatilica, além dos locais onde é jogado esgoto
in natura ao mar, como a praia do Pontal da Barra e praia da Avenida,
onde deséagua o riacho Salgadinho.™

A poluicdo da orla maritima, somada a do complexo lagunar
Mundal—Manguaba, constitui um quadro de desequilibrio ambiental
preocupante. Se, no passado 0s principais responsaveis pela poluigdo
hidrica eram as usinas de agUcar e alcool, hoje, o principal problema é a
poluicdo originada dos esgotos domeésticos. A degradacdo também traz
prejuizos econdmicos consideraveis, na medida em que uma das
principais fontes de subsisténcia das comunidades ribeirinhas do
complexo lagunar, o sururu (molUsculo comestivel), devido a
exagerada poluicdo, pode entrar em extingao.

Apesar de ter ocorrido uma melhoria do ponto de vista
legislativo, ndo ha uma efetiva prestacdo administrativa ambiental,
assim como resta ausente uma atuagdo efetiva do Poder Publico no
sentido de dar prioridade & execugdo de politicas que venham a
viabilizar um efetivo saneamento basico. A Prefeitura, devido a baixa

12 Fonte: PNAD. IBGE - Informac8es sobre amostras de domicilios referentes

ao ano de 2002, publicadas no Relatério de Indicadores de Desenvolvimento
Sustentavel — Brasil, 2004, Dimensdo Ambiental, Saneamento (cf.
DEMOLINER, ob. cit., p. 118ss.).

Disponivel —em:  www.ima.al.gov.br/servicos/servicos/resultados-das-
analises; acesso: julho 2007.

13



268 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 22

visibilidade politica das obras de saneamento, ndo trata da matéria com
a prioridade que lhe deveria ser conferida, eximindo-se de destinar 0s
recursos disponiveis para a realizacdo desses projetos. A populacdo, por
sua vez, ndo cobra a prestacdo destes servicos, nem tampouco adota
préticas de conservagdo do meio, jogando detritos nos cursos de agua,
realizando ligacGes clandestinas, direcionando seus dejetos diretamente
nas aguas do mar e dos rios, construindo fossas septicas em lugares
inadequados, causando contaminag&o dos lengdis freaticos e a poluigao.

1.4.2 Saneamento basico e salde publica

Além da correlagdo direta com 0 meio ambiente, 0 saneamento
bésico esta intrinsecamente relacionado com a salde publica. Afora 0s
danos exclusivamente ambientais, a deficiéncia nos servicos de
esgotamento sanitario traz enormes conseqiiéncias para a saude da
populacdo, uma vez que a auséncia de coleta e tratamento de esgotos
leva a proliferagdo de diversas doencas endémicas e epidemias. Estudos
desenvolvidos pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS) demonstram
gue a cada um dolar investido em saneamento, economizam-se cinco
dolares em salde (DEMOLINER, p. 22).

A auséncia ou deficiéncia do servico de saneamento contribui,
ainda, para os altos indices de mortalidade infantil na capital alagoana,
que chega a ser um dos piores do pais**. A Pesquisa Nacional de
Saneamento Basico (PNSB) langada pelo IBGE no inicio de 2002, ao
relacionar a auséncia de saneamento adequado com a mortalidade
infantil, evidenciou a importancia da instalacdo de redes de agua e
esgoto nos domicilios brasileiros. Constatou-se que, enquanto a taxa de
mortalidade de criancas menores de cinco anos residindo em domicilios
adequados (aqueles com agua e esgoto) era 26,1 por mil, para as que
residiam em domicilios inadequados, a taxa chegava a 44,8 por mil,
atingindo até 66,8 por mil no Nordeste.™

Assim, afere-se que o sucesso dos programas federais de combate
a mortalidade infantil no Estado vem esbarrando na auséncia de
servicos de saneamento bésico, especificamente de esgotamento

" Disponivel em:

http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/noticias/mortalidadeinfantil.htm.

Pesquisa Nacional de Saneamento, realizada pelo IBGE; disponivel em:
www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/atlas_saneamento/index.html.
Acesso: ago. 2007.
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sanitario, uma vez que os indices de mortalidade infantil caem cerca de
20% quando s&o realizados investimento no setor. Indiscutivel o fato de
a saude publica estar intimamente relacionada, entre outros tdpicos,
com o saneamento, “a medida que este é uma das formas de afastar as
doencas e proporcionar melhor qualidade de vida a populagdo”
(GRANZIERA, p. 279).

H& na prépria Constituicdo Federal um grande numero de
dispositivos que tratam dessas matérias fortemente ligadas; ao tratar da
salde, ela prevé que esta ¢ um “direito de todos e dever do Estado,
garantindo mediante politicas publicas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acBes e servigos parar sua promocdo, protecdo e
recuperacdo” (art. 196). Estabelecendo ainda, entre outras atribuicdes do
Sistema Unico de Saude, “participar da politica e da execucio das acdes
de saneamento bésico e colaborar na protecdo ao meio ambiente” (art.
200, IV e VIII).

A crise de saude enfrentada pelo Municipio de Macei6 é, de fato,
gritante, principalmente se levada em conta a situagdo das periferias,
nas quais resta ausente 0 minimo das condic6es higiénicas adequadas, o
gue acarreta a incidéncia de diversas patologias, tais como hepatite A,
dengue, cdlera, diarréia, leptospirose, esquistossomose e infecgdes
intestinais. O Poder Publico costuma “justificar” a precaria prestacdo do
servico de coleta e tratamento de esgotos com o argumento de que ndo
h& recursos suficientes a implantacdo de uma rede de esgotos que
atenda as necessidades populacionais, além de uma suposta dilui¢do de
competéncias que acabaria por confundir as atribuicbes de cada ente
federado neste setor.

Entretanto, a alegagdo de inexistirem recursos para aplicar no
setor ndo € plausivel, pois o servigo de saneamento basico deveria ser
tratado como uma prioridade pelo Poder Publico. O investimento na
area acarreta economia aos cofres publicos. Cada investimento
realizado em saneamento béasico, retorna em economia no setor da
salde, isso porque as doencas vindas da auséncia de esgoto
correspondem cerca de 70% das internagBes hospitalares.’® O que se

6 BARROSO, Luis Roberto. Saneamento Basico: competéncias constitucionais
da Unido, dos Estados e Municipios. Interesse Publico. Porto Alegre, n. 14, p.
28-47, 2002. p.29.
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verifica é que a discussdo orcamentaria €, na realidade, uma questéo de
vontade politica.

As mazelas e o0s descasos para com o direito a saude,
evidenciados no Municipio, sdo consequiéncias diretas da omissdo do
Poder Pdblico, que nao destina recursos suficientes para a
implementacdo das politicas publicas de salde, reajustando as contas
publicas em detrimento dos gastos sociais, ndo atendendo devidamente
as necessidades da populacéo.

1.5 Saneamento basico: dispositivos constitucionais
1.5.1 Competéncias legislativas e administrativas

A par das previsGes constitucionais referentes ao saneamento
basico, a questdo do saneamento bésico esta inserida em um
consideravel arcabouco legislativo, tanto a nivel estadual, encontrando
guarida também na Constituicdo Estadual de Alagoas, quanto a nivel
municipal, sendo tratado na sua Lei Organica e no Cddigo do Meio
Ambiente. Em geral, pode-se afirmar que a legislacdo a respeito do
servico de coleta e tratamento de esgoto tem assumido uma postura
animadora; o que se verifica, no entanto, é a auséncia de aplicacdo
destas normas.

Assim, para a correta aplicacdo da legislacdo ambiental nos trés
niveis de governo, torna-se de fundamental relevancia, ainda que de
forma sucinta, analisar a questdo das competéncias neste setor, assim
como o arcabouco legislativo existente, a fim de ultrapassar o estudo
dos textos legais e realizar um contraponto entre a realidade normativa e
a realidade vivenciada pelo Municipio.

Embora a competéncia para versar acerca das diretrizes gerais na
area de saneamento basico seja atribuida a Unido (art. 21, XX, CF),
nada obsta que os Estados, assim como os municipios, em nome da
preservacdo ambiental e da saude puablica (arts. 24, VI; 30, I, 1l, CF),
tratam também da matéria, sendo possivel, portanto, aos trés entes
federativos legislar na éarea de saneamento béasico. Diante desta
perspectiva, 0 Municipio de Maceié promulgou, em 2002, a Lei n.
5.239/02, que dispde sobre a Politica Municipal de Saneamento Bésico,
exemplo de uma legislacdo simbolica, que aguarda a sua aplicagéo.
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1.5.2 Competéncia para a prestagdo do servigo de saneamento

basico

No que tange a competéncia politico-administrativa para
prestacdo de servico de saneamento, ou seja, no tocante a realizagao de
politicas publicas e promog¢do de programas de melhoria das condigdes
de saneamento bésico, cabe aos trés entes, Unido, Estados e municipios
realiza-los, seja conjuntamente, configurando assim uma competéncia
comum (art. 23, 1X, CF), seja individualmente, caracterizando uma
competéncia exclusiva (art. 30, V; art. 25, § 3° e art. 200, 1V, CF).

No art. 23, 1X, o Constituinte previu a possibilidade de acfes
conjunta dos trés entes federativos, declarando “competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) IX —
promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das
condicBes habitacionais e de saneamento bésico”.

Impende ressaltar que o enunciado normativo em questéo “néo se
refere & titularidade do servi¢o, mas a possibilidade de uma acdo de
quaisquer dos entes estatais visando ao melhor resultado na matéria”
(BARROSO, 2002, p. 36). Intengdo do Constituinte ao estabelecer esta
competéncia comum foi de assegurar a instauracdo de uma acédo
conjunta entre os diferentes entes federativos, de forma a obter uma
satisfatoria prestacdo do servico, evitando assim uma superposicdo
indtil e burocratica de competéncias, dada a essencialidade do servico
na manutencdo da qualidade de vida dos cidaddos. Todavia, ndo é o que
se verifica na realidade, caracterizada pela auséncia de uma
coordenacdo de acles, que acaba por confundir as atribuicbes dos
respectivos entes, desembocando, assim, na omissdo da prestacdo
desses servigos. O que deveria ser a responsabilidade de cada esfera
estatal acaba, quase sempre, configurando a irresponsabilidade de todas
elas.

Aliada a essa competéncia comum, conferida aos trés entes, cada
um deles possui individualmente a competéncia para prestar o servico
de saneamento basico. No caso do municipio, a atribuicdo tem a sua
base no art. 30, V, CF, segundo que compete aos entes locais “organizar
e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0S
servicos de interesse local, incluindo o de transporte coletivo, que tem
carater essencial”. Apesar de ndo se referir diretamente as questdes de
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saneamento béasico, esse dispositivo acabou por abrangé-las, sendo
inadmissivel a omissao do administrador municipal nesta seara.

Ao tratar das atribuicdes do SUS, a Constituicdo remete a questao
do saneamento bésico, conforme o disposto no art. 200, IV, CF, in
verbis: “Ao Sistema Unico de Salde compete, além de outras
atribuicdes, nos termos da lei: (...) IV — participar da formulacdo da
politica e da execucdo de acbes de saneamento basico.”

1.5.3 Saneamento basico na Constitui¢do Alagoana

A Constituicdo do Estado de Alagoas prevé uma ampla protecéo
ao meio ambiente dispondo em seu art. 12 que “compete ao Municipio
dispor sobre todas as matérias pertinentes ao seu peculiar interesse e
especialmente: (...) VI — desenvolver acbes de protecdo ao patriménio
historico-cultural e ao meio ambiente (...); XI — legislar sobre os
assuntos de interesse local”.

Em relacdo ao saneamento basico, enquadra-o enquanto um
direito para o qual se deve adotar as medidas necessarias para sua
concretizagdo, assim dispde o art. 187: “Constitui funcdo social do
Estado velar pela protecdo e defesa da saude a nivel individual e
coletivo, adotando as medidas necessarias para assegurar 0s seguintes
direitos: | — condi¢bes dignas de trabalho, saneamento, moradia,
alimentacdo, educacdo, transporte e lazer; Il — respeito ao meio
ambiente e controle da poluicdo ambiental” (destaque nosso).

Apesar de a Constituicdo Estadual encarar a prestagdo do servico
de saneamento basico como dever do Estado, a ser alcancado por esta
unidade politica imprescindivel a concretizagdo dos principios
fundamentais que norteiam a conducdo da administracdo e dos
cidaddos, conforme observamos no art. 187, dirige, todavia, um
tratamento abrangente a matéria, fazendo referéncia a atividades a
serem praticadas sem, no entanto, defini-las. Isto acaba por acarretar um
déficit na execucdo deste servico, vez que tal previsdo confere ao
administrador a idéia de que pode atuar a seu alvedrio.

1.5.4 Saneamento basico na Lei Orgéanica do Municipio de Macei6

Ao lado da Unido e dos Estados, os municipios brasileiros sdo
detentores de legitimo poder estatal, sendo consideradas entidades
autdbnomas, regidas por suas respectivas Leis Organicas, conforme
preceitua o art. 29, caput, CF. O municipio ¢ uma entidade territorial
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dotada de autonomia, com participacéo nas decisdes politicas, a fim de
garantir o bom funcionamento da Administracdo Publica, exercendo
papel fundamental na execucdo do servi¢o de saneamento bésico, dada
sua maior proximidade com os interesses locais. Em sua Lei Orgénica,
0 Municipio de Macei6 faz mengdo expressa & necessidade de
promogdo e execucdo do servico de saneamento basico, como bem
preceitua o art. 7°, VI
Compete ainda ao Municipio de Maceio, participativamente com
a Unido Federal, o Estado de Alagoas e a comunidade: (...) VI-
promover e executar programas de constru¢gdo de moradias
populares, observadas as condicbes de habitabilidade
compativeis com a dignidade humana, inclusive no que toca ao
atendimento, aos nicleos residenciais, por servicos adequados

de transportes coletivos e de saneamento basico. (Destaque
Nosso.)

Apesar de este ser o Unico dispositivo que trata especificamente
da questdo, a Lei Organica traca um amplo leque de diretrizes
direcionadas a preservacdo ambiental e & questdo da salde publica,
assuntos diretamente relacionados & prestacdo do servico de
saneamento, aumentando sobremaneira o tratamento da matéria. O que
se verifica é que todas essas previsdes normativas sdo editadas muito
mais para legitimar o poder do que para serem efetivamente aplicadas
no caso concreto.

2. Prestacdo do servi¢o de esgotamento sanitario no Municipio
de Maceio

2.1. Consideracdes preliminares: a questdo da titularidade dos
servigos de saneamento bésico

Antes de adentrar na analise fatica da prestacdo do servico de
esgotamento sanitario no Municipio de Macei6, cumpre tecer algumas
consideracdes preliminares. A nova Lei de Saneamento Bésico (Lei
federal n. 11.445/07), apesar de representar um avanco, € omissa no que
diz respeito a questdo da titularidade dos servicos de saneamento
basico, isto é, se ela pertence aos municipios ou aos Estados.

Ndo se pode olvidar que os municipios sdo historicamente os
titulares do servico de saneamento basico, visto que desde a época
imperial eram por eles executado, sem maior planejamento ou
regulacdo (PORTO NETO, p. 73). Mesmo com essa previsdo
constitucional, grande parte dos municipios brasileiros, seja por
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auséncia de recursos ou por debilidade técnica para implantacdo ou
manutenc¢do do servigo, concedeu a prestacdo as companhias estaduais
entdo criadas, trazendo a distorcida idéia de que o servigo ndo seria de
Sua competéncia.

Todavia, ainda que este servigo seja prestado por uma empresa
estatal, remetendo-se ao interesse local, ndo ha duvida que sua execucao
compete ao municipio. Assim tem entendido grande parte da
jurisprudéncia, que ndo raras vezes vem concluindo pela possibilidade
de retomada dos servicos pelo ente local’’. Quando o servico de
saneamento basico vem a ser prestado nos limites do municipio, a
questdo da titularidade ndo é posta em davida. A polémica coloca-se em
relacdo as Regifes Metropolitanas, ondo o sistema de distribuicdo de
esgotamento sanitdrio demanda a acdo integrada de diversos
municipios, conforme prevé o art. 25, § 3° CF, que dispde que 0s
Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir Regifes
Metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides para integrar a
organizacdo, o planejamento e a execucdo de funcdes publicas de
interesse comum.

Ha autores que véem uma substancial diferenca da situacdo
juridica nessas regides, alegando que o Estado passaria ser o titular do
servico, podendo os entes locais dele participar ou ndo. Outros
entendem que 0s municipios metropolitanos, por um lado, ndo poderiam
ser obrigados a participar da prestacdo dos servi¢os de interesse comum
por 6rgaos do Estado, mas, por outro, também ndo teriam o direito de
impedir a realizagdo das respectivas medidas nos seus territorios.
Apesar de que nesses casos que envolvem mais de um municipio ha
iniciativa tanto do ente federativo local quanto do regional, “ndo ha que
se falar em transferéncia da titularidade dos servigos, mas apenas na
necessidade de implicar os demais entes, sem, contudo, excluir a

titularidade municipal”. 8

Os entes locais tém também o direito de prestar estes servicos
através de consorcios publicos regionais, o que, sem davida, aumenta a

7 STF-Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n. 2340-3/Santa Catarina
(liminar). Tribunal Pleno, Relator Min. Marco Aurélio. Publ.: DJ
29.8.2003, PP-00017.

8 MUKAI, Toshio (coord.). Saneamento basico — Diretrizes gerais:
comentarios a Lei 11.445 de 2007. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.50s.
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influéncia das prefeituras e as possibilidades de uma prestacéo
descentralizada neste setor, que sofreu, durante décadas, com o
desempenho irregular de muitas empresas estatais de saneamento, as
quais dificilmente tém respeitado o0s interesses especificos dos
municipios. De qualquer forma, deve-se sempre considerar que as
demandas neste setor sd@o complexas, mutaveis e exigem solucGes
flexiveis na formulagdo das politicas ptblicas municipais e estaduais. *°

O problema ainda n&o foi resolvido e alguns municipios, como
Petrolina (PE), ingressaram em juizo® para retomar os servicos de
saneamento basico em face da empresa concessionaria estatal. A nova
Lei de Saneamento Bésico ndo adotou uma posicao clara em relagéo a
competéncia para prestacdo dos servigos, conforme se observa no seu
art. 8, o qual prevé a possibilidade dos titulares dos servigos publicos
de saneamento basico delegar a organizagao, a regulacdo, a fiscalizagdo
e a prestacdo desses servigos, sem, no entanto, definir quem seria o
titular®* do servico.

O argumento utilizado para justificar esta omissédo era que a
questdo da titularidade estava pendente no Supremo Tribunal Federal
(STF),”® devendo por ele ser decidida. Sabe-se, no entanto, que o
Legislativo e o Judiciario sdo Poderes independentes, e que ndo caberia

9 ALVES, Aladr Caffé. Saneamento basico: concessdes, permissdes e

convénios publicos. Sdo Paulo: EDIPRO, 1998, p. 37s.

STF, Agravo Regimental na suspensdo de tutela antecipada 26-
1/Pernambuco. Tribunal Pleno, Relator Min. Eros Grau. DJ 7-04-2006, p.
165-174. O STF concluiu pela possibilidade de retomada dos servicos
pelo municipio, destacando que o “servico publico ndo pode ser retido
pelo concessionario em beneficio da situacdo de interesse privado”.

Assim dispde o art. 8% “Os titulares dos servigos publicos de saneamento
basico poderdo delegar a organizagdo, a regulacdo, a fiscalizagdo e a
prestacdo desses servicos, nos termos do art. 241 da Constituicdo Federal e
da Lei n°. 11.107, de 6 de abril de 2005.”

Diversos sdo 0s processos tramitando no STF que dizem respeito a disputa
da titularidade dos servigos de saneamento basico pelos Estados e
municipios, havendo ainda em tramitagio uma acdo direta de
inconstitucionalidade n. 1842/RJ, que se encontra pendente. A referida acao
tem por objeto a constitucionalidade de lei complementar que cria a regido
metropolitana do Rio de Janeiro e transfere para o Estado a titularidade dos
servigos de saneamento.

20
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ao primeiro omitir-se em funcdo de uma decisdo do Poder Judiciario
que pode vir a tardar. De qualquer maneira, pode-se afirmar que existe,
como regra, uma competéncia local para esta tarefa, que caracteriza,
prima facie, um interesse local. %

E de ressaltar também que n&o é permitida uma privatizacio dos
servicos ligados ao saneamento ambiental, visto que se trata de servicos
publicos vinculados a critérios constitucionais e legais indisponiveis, o
que proibe a sua caraterizacdo como mera atividade econémica, sujeita
apenas a légica do mercado e da livre concorréncia (cf. ALVES, p.
82ss.; também, SCHIRATO, p. 133).*

Por conseqliéncia, é impossivel o repasse da titularidade destes
servicos para o setor privado, pois “a sua disciplina, controle e
fiscalizagdo ficam sempre sob a responsabilidade do Poder Publico
competente”, que apenas pode outorgar a terceiros o exercicio das
respectivas atividades executivas. O préprio STF entendeu que o
servico publico de agua e esgoto ndo representa uma “mera atividade
econdmica”, sujeita as regras de mercado, mas diferencia-se dela quanto
ao modo de prestacdo, & supremacia sobre o interesse particular, a
adequabilidade e universalidade da prestacdo, a continuidade e
qualidade do servico prestado, entre outros fatores.?

2.2 Atuacdo da CASAL

Diversas sdo as possibilidades para a prestagdo do servigo
pdblico de saneamento béasico, podendo seu titular delegar a
organizacdo, a regulacdo e a execu¢do do servigo. Assim, as formas
bésicas de prestacdo sdo: a gestdo direta (servico é prestado pelo
proprio titular, mediante um érgdo ou entidade administrativa) e a
gestdo indireta (prestacdo por meio de concessdes, permissdes ou
autorizacBes). A nova Lei federal de Saneamento Béasico prevé, ainda, a
possibilidade de uma gestdo associada e a formacdo de consorcios
publicos entre Estados e municipios.

2 ALOCHIO, Luiz H. A. A problemética do enquadramento juridico da

remuneragdo dos servicos de saneamento basico (dgua e esgoto), Revista
Magister de Direito Ambiental e Urbanistico, vol. 6, 2006, p. 49.
SCHIRATO, Vitor Rhein. Setor de saneamento basico: aspectos juridico-
administrativos e competéncias regulatorias. Revista de Direito Administrativo,
n. 237, Rio de Janeiro: FGV, 2004.

% STA 26 — AgR/PE (Tribunal Pleno), Rel. Min. Nelson Jobim, j. 15.3.2006.
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O Municipio de Macei6, por diversas razdes, dentre elas nao
possuir uma estrutura para prestar o servigo de saneamento basico, que
demanda altos investimentos, transferiu a prestacdo, mediante contrato
de concessdo, para a CASAL, cabendo a esta empresa a implantacéo,
manutengdo, e operacdo do sistema de esgotamento sanitario no
Municipio.

A CASAL é uma sociedade de economia mista, criada em 1962
pela Lei n. 2.491, cuja finalidade essencial € a prestagdo dos servigos
publicos de abastecimento de agua, remogdo e tratamento de esgotos
sanitérios e o planejamento e o controle de poluicdo hidrica em todo o
Estado de Alagoas (art. 4°). Neste sentido, também o Decreto estadual
33.439/89, que aprovou o regulamento de prestacdo de servigos da
companhia, fixou dentre suas competéncias (art. 2°) a atuacdo na
administracdo de servicos publicos de abastecimento de &gua e de coleta
de esgoto, compreendendo a captacéo, tratamento, aduc&o e distribuicdo
de &gua, e, coleta, tratamento, e disposicao final dos esgotos explorados.

Vale frisar, no entanto, que a CASAL vem operando de forma
ociosa, enfrentando problemas de diversas ordens, trazendo com isso
enormes prejuizos para a sociedade maceioense e alagoana em geral,
haja vista que apenas uma pequena parcela (cerca de um quarto) da
populacdo é contemplada com o servico de coleta de esgoto,
significando um numero infimo em face da relevancia assumida pelo
servigo nas sociedades modernas ao passo que sua efetiva prestagdo é
imprescindivel ao alcance de um meio ambiente equilibrado e um
quadro de saude publica satisfatorio.

Considerando-se que a populacdo do Municipio gira em torno
de 825.000 habitantes,”® pode-se concluir a grosso modo que apenas
223.000 habitantes tem acesso ao servico, ao passo que 600.000
habitantes, em especial das classes sociais menos abastadas ndo sao
atendidos.

O fato de que uma parte da populacdo tem acesso ao Servigo,
ndo implica necessariamente que essa parcela venha a utiliza-lo

% Dados obtidos dos resultados preliminares da contagem da Populago 2007
realizada pelo IBGE; disponivel em:
www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/contagem2007. Acesso: set.
2007.
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efetivamente, j& que em algumas regides, inclusive nas de classe mais
baixa, 0 servigo estd disponivel, todavia, ndo vem a ser utilizado.
Estes dados tornam-se mais draméticos quando se considera que a
existéncia de rede coletora de esgoto, por si s, ndo assegura 0 acesso
ao servigo para a populagdo mais pobre, ja que esta ndo possui em
suas residéncias as instalagBes sanitarias minimas para se conectarem
ao sistema, em virtude dos custos para fazer a ligagcdo entre as fossas
das residéncias, que geralmente ficam atras das casas, e a tubulagdo da
CASAL.

Analisando a area de cobertura do servico, podemos constatar
que apenas alguns bairros da parte baixa da capital é contemplada com
obras de servigo de saneamento. Os dejetos e esgotos destes bairros sao
recolhidos e encaminhados para as redes coletoras e transportados por
gravidade e declive até as estacdes elevatorias, até chegar ao emissario
submarino, localizado na praia do Sobral. Desta forma, cerca de 90% do
esgoto coletado tem como destino o emissario, os outros 10%
correspondem a area do Benedito Bentes que possui lagoas de
estabilizacao.

Impende ressaltar ainda que o emissério submarino de Maceio,
construido em 1986, é um sistema que demanda altos custos na sua
operacdo e manutencdo. Como atualmente ele é o destinatario final de
quase todo o0 esgoto coletado, os dejetos tém que percorrer um longo
caminho; para que toda a cidade fosse coberta pelo servigo, far-se-iam
necessarios altos investimentos, uma vez que seria preciso implantar
varias estacoes elevatorias.

Tendo em vista 0s custos elevados, outras cidades, a exemplo de
Recife, abandonaram esse sistema e passaram a utilizar o sistema de
microbacias urbanas que reduz o custo de obra e operacional, ja que
divide a cidade em microrregiGes onde 0s esgotos ja sdo coletados e
tratados, ndo havendo necessidade de percorrer um longo caminho para
chegar a um Unico destino. O que se observa é que, ndo obstante a
essencialidade do servico de esgotamento sanitario, a CASAL vem
prestando-o de forma precaria, mantendo-o muito aquém das
necessidades atuais. HA uma auséncia da manutencdo do sistema de
esgotamento, assim como de novos investimentos na expansdo da rede
coletora, tendo em vista que o emissério submarino opera com apenas
20% de sua capacidade projetada. No entanto, o sistema do emissario
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necessitaria um elevado volume de recursos para a recuperacdo de sua
capacidade méaxima.

Assim, a propria CASAL ¢ a responsavel por grande parte das
“linguas negras” existentes nas orlas de Maceid, por jogar esgotos in
natura nas redes de aguas pluviais, que desaguam diretamente nas
praias, o0 que explica os elevados indices de coliformes fecais
encontrados nas amostras coletadas pelo IMA?" nos trechos que v&o
desde o Pontal da Barra até Garca Torta. Essa situacdo traz
imensuraveis danos a populacdo que convive com irregularidades
cometidas pela propria concessionaria responsavel pela prestacdo do
servico.”®

A companhia tenta se eximir da responsabilidade afirmando que
apenas seria responsavel pelas areas cobertas pelo servico e que as
demais estariam excluidas da sua seara, justificando, ainda, essa
0missao com a auséncia de recursos.

Ao lado desse desempenho deficiente da CASAL, que ora atua
de forma ociosa, ora comete infragBes ambientais, sanciondveis pelas
normas ambientais federais, estaduais e do proprio Municipio, 0s
administrados presenciam ainda a inexisténcia de fiscalizagdo pelos
6rgaos competentes: a SEMPMA (Secretaria Municipal de Prote¢do ao
Meio Ambiente), o IMA (Instituto do Meio Ambiente) e o IBAMA
(Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis).

2.3. Atuacdo dos 6rgaos ambientais no Municipio
2.3.1. Atuacdo da SEMPMA

O Codigo do Meio Ambiente de Macei6 (4.548/96), no que se
refere ao controle da poluicdo e a matéria do esgotamento sanitario,
atribui & SEMPMA a fiscalizagdo para o cumprimento de suas normas,
cabendo a ela, ainda, aplicar a legislacdo federal e estadual quando
necessario a protecdo ambiental (art. 21). Quando o ente local encontra-

T Informag@es obtidas no relatério do IMA (maio/2007), disponivel em:

www.ima.al.gov.br/servicos/servicos/resultados-das-analises. Acesso: jul.
2007.

A CASAL ja foi autuada pela SEMPMA por lancar esgotos in natura nas
redes pluviais, conforme se constata no relatério de fiscalizacdo da
SEMPMA, n. 560/2006.
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se diretamente interessado em determinado aspecto ambiental alheio a
sua regulacdo legislativa e o 6rgdo competente ndo atua, cabe a ele
ainda atuar em defesa de seus interesses. %

Estabelece o Codigo, em seu art. 108, como dever da SEMPMA,
no que se refere as aguas e esgotos domésticos, a realizacdo periddica
de andlise da &gua da rede de distribuicdo do Municipio, cabendo-lhe
conferir autorizagdo para a abertura de pocos artesianos (art. 109) e a
aprovacdo do processo prévio de tratamento de esgotos a serem
lancados nas localidades onde ndo houver rede publica de esgotamento
(art. 110).

Determina, ainda, como funcdo desta Secretaria a protecdo da
zona costeira e da rede de recursos hidricos municipais, proibindo
taxativamente o lancamento de esgotos (art. 113: “E proibido o
lancamento de esgoto, mesmo tratado, nas praias ou nas redes de aguas
pluviais”). Ademais, o Codigo configura como ilicito ambiental atos
relativo ao tratamento de esgotos ou outros residuos poluentes: segundo
o0 art. 178, XX, constitui infracdo “efetuar despejo de esgotos ou outros
residuos poluentes na rede de coleta de &guas pluviais”, constando
como pena a multa de 20 a 200 Unidades Fiscais de Referéncia do
Municipio.

Verifica-se a relevancia que o Caédigo confere a SEMPMA no
que se refere a concretizagcdo das normas por ele veiculadas, sendo a
Secretaria considerada o érgdo encarregado de coordenar e executar a
Politica Ambiental do Municipio de Macei6. Essa previsao é correta,
pois, em um pais de porte continental como o Brasil, uma fiscalizacdo
descentralizada das normas ambientais por parte dos entes locais
promete resultados bem melhores, uma vez que eles conseguem
constatar mais facilmente as necessidades concretas da populacdo para
melhor atendé-las. Ademais, as acles da prefeitura podem ser
submetidas a um maior controle por parte da populacio. *

Todavia, este maior controle esperado ndo corresponde a
realidade constatada em Maceid, vez que diversas sdo as dificuldades

2 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. 11 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2003, p. 368.

KRELL, Andreas J. Condig0es juridicas e administrativas da municipalizacéo
da protecdo ambiental: O Projeto Costa Dourada. Direitos & Deveres.
Maceid, n°. 6, p. 9-51, 2000. p. 18.
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estruturais enfrentadas pela SEMPMA, caracterizada por um despreparo
técnico de pessoal e do préprio 6rgdo para lidar especificamente com a
guestdo do saneamento basico. Verifica-se que as a¢fes, no sentido de
cumprir estas normas ambientais, tém sido timidas, assim como as
rigidas sanc@es previstas no Codigo do Meio Ambiente, em diversas
situagBes, ndo sdo aplicadas.

Poucas providéncias sdo tomadas pela SEMPMA em relagdo ao
saneamento bésico; uma delas é o Projeto Mar Aberto, iniciado em
2006, que é uma operacdo destinada a detectar as ligacdes clandestinas
de esgotos a fim de combater o lancamento destes nas praias.

Nesse projeto atuaram em conjunto a SEMPMA, a SOMURB
(Superintendéncia Municipal de Obras e Urbanizacdo) e a SETURMA
(Secretaria Municipal de Promogdo ao Turismo de Macei6), com uma
equipe de fiscais que efetuou notificagbes e autuagBes das diversas
irregularidades encontradas, bem como acompanhou as providéncias
para solucdo dos casos de poluicdo detectadas. Ainda que se queira
ampliar a acdo para outros locais da cidade, esta restaria inoperante na
area periférica (ex.. margens da Lagoa Mundal), uma vez que a
populacdo que reside Ia, devido ao baixo poder aquisitivo, ndo tem
como implantar um sistema de fossa, hem tampouco pagar as multas
que por ventura fossem aplicadas. No decorrer do projeto foram
encontrados mais de 300 pontos de ligacOes clandestinas, onde a
SEMPMA realizou a notificacdo, autuacdo e aplicacdo de multas;
muitas dessas ndo foram pagas, ja que muitas foram revistas em grau de
recurso administrativo, quase ndo havendo recursos arrecadados.

Em agosto de 2006, constataram-se inUmeras irregularidades
perpetradas pela propria CASAL, como ligagdes entre pogos de visitas e
bocas de lobo das galerias de aguas pluviais, instalacdo de bombas
submersas que jogam os dejetos das galerias de esgotos para as de aguas
pluviais e vazamento de rede de esgotos que esta sendo langada
diretamente na rede das é&guas pluviais. Constatadas essas
irregularidades, a concessionaria dos servicos de saneamento, a fim de
se eximir das responsabilidades cabiveis, alegou em todas as situacdes
caso fortuito e forca maior, acrescentando a impossibilidade de conduta
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diversa diante da auséncia de investimentos no setor; quando muito, ela
ficou obrigada a pagar multas singelas.*

Neste contexto, cabe indagar até que ponto estas multas impostas
a CASAL vem a solucionar o problema, fazendo-se necessério,
portanto, rever esta forma de punicdo, a qual ndo é suficiente para a
reparacdo do dano ambiental, j& que, como se sabe, a insuficiéncia ou a
falta de saneamento constitui uma das maiores fontes de polui¢do do
ambiente. A legislacdo prevé a reparacdo ou substituicdo do bem
ambiental lesado e a indenizagdo pecuniaria, que funcionam como uma
compensagdo ecoldgica. Portanto, inicialmente, deve-se buscar a
recuperagdo do bem lesado, ou seja, deve-se impor & CASAL que
proceda a correcdo imediata das irregularidades por ela cometidas, a fim
de se tentar reverter a situacao.

A partir do momento em que houver a efetiva cobranca pelos
orgaos de fiscalizacdo e pela propria populacdo e, conseqiientemente, a
responsabilizacdo da CASAL pelas infracbes cometidas e pela
deficiéncia do servico prestado, esta sera compelida a se adequar aos
padrdes exigidos e de forma gradativa passaria a prestar o servico de
forma mais satisfatoria.

2.3.2 Atuacdo do IMA e do IBAMA

Outro 6rgdo de extrema relevancia na preservacao ambiental e,
consequentemente, no trato da questdo do saneamento basico, é o IMA,
autarquia estadual instituida através da Lei n. 4.986/88, cuja finalidade é
a execucdo da Politica Ambiental do Estado de Alagoas. No art. 4° da
lei de criagdo do IMA vém detalhadas todas as suas atribuicdes; dentre
elas, cabe ao Instituto acompanhar as transformag6es do meio ambiente,
identificando e corrigindo as ocorréncias que possam modificar os
padrdes adequados a manutencao da satde, da seguranca e do bem-estar
da populacéo; efetuar fiscalizacdo, inspegdo, vistorias e avaliacbes em
estabelecimentos publicos ou particulares, cujas atividades possam
causar poluicdo ou degradacdo do meio ambiente, bem como aplicar

¥ Como exemplo, as multas aplicadas a CASAL quando contatadas
irregularidades no langamento de dejetos diretamente no Riacho
Salgadinho, que ndo passam de uma quantia simbélica, conforme verificado
no auto de multa lavrado pela SEMPMA n°180/06, sendo ainda revistas em
grau de recursos administrativo.
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penalidades aos infratores da legislacdo ambiental, vigente no Estado
sem exclusdo daquela cuja aplicagdo compete a outros 6rgéos.

Impende ressaltar que ndo cabe ao IMA aplicar a legislacdo
municipal em qualquer situagdo. Caso isto fosse permitido, acarretaria
um esvaziamento da competéncia do Municipio, significando uma
violacdo ao principio da autonomia municipal estabelecida no art. 30
CF. O que se torna possivel é um controle ecoldgico supletivo, nos
casos em que o Orgdo legalmente competente se omita na devida
atuacdo. Portanto, no caso de omissdo da SEMPMA para fazer cumprir
as disposicGes no Codigo Municipal do Meio Ambiente referentes ao
saneamento basico,* pode o IMA atuar supletivamente, fazendo
cumprir as normas sem que isso se configure um esvaziamento da
competéncia da Secretaria Municipal.

Todavia, no caso concreto, ocorrendo omissdo dos Orgdos da
Prefeitura 0 que se constata é ndo ha essa atuagdo supletiva do IMA, o
gual, assim como a SEMPMA, vém exercendo suas atividades
funcionais de forma precaria, no tocante ao saneamento basico em
virtude da auséncia de recursos e de técnicos para desenvolvé-las.
Percebe-se a negligéncia com que a questdo de esgotamento sanitario é
tratada pelos 6rgdos de fiscalizacdo e pela propria populagédo que ndo
cobra uma efetiva atuacdo na area. Ademais, é de frisar que grande
parte das atuagdes destes 6rgdos é subordinada a interesses politicos,*
eximindo-se o Instituto, em varios casos, de tomar as medidas para que
cessem essas violagdes ao meio ambiente.

Ao IBAMA, por sua vez, enquanto autarquia federal criada
através da Lei n. 7.735/89, cabe, nos moldes do Decreto 78, de
5.4.1991, recuperar areas degradadas; incentivar pesquisas; fazer
cumprir a legislacdo para a consecucdo dos objetivos da Politica
Nacional de Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis e

%2 Um exemplo é a aplicacdo de multa no caso de lancamento de esgotos na
rede de coleta de agua.

Como exemplo dessa dependéncia sirvam os exemplos da aprovacdo de
licencas ambientais para a construcdo de um canal na APA da llha de Santa
Rita em favor de um projeto imobiliario de grande porte (obra barrada pela
Justica Federal) e de prédios de quase 20 andares na beira-mar da praia de
Guaxuma, litoral-norte de Maceid, apesar de flagrante violacdo da
legislacdo urbanistica e ambiental federal, estadual e municipal.
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prestar assisténcia técnica aos 6rgdos e entidades federais, estaduais e
municipais, atuando supletivamente; fazer cumprir a legislacéo federal
sobre meio ambiente e promover a fiscalizacdo das atividades de
exploracdo da flora e fauna silvestres e dos recursos hidricos, entre
outras atividades.

No que se refere ao esgotamento sanitario, ou seja, a fiscalizacao
de sua prestacdo e o controle de aplicacdo das normas e padrdes de
qualidade ambiental referentes ao tema, por se tratar de assunto de
interesse local, deve o IBAMA atuar supletivamente, na hip6tese de ser
constatada a auséncia de atuacdo tanto da SEMPMA quanto do IMA,
conforme previsto no art. 11, § 1° da Lei n. 6.938/81. Entretanto, a
atribuicdo destas competéncias suplementares, conferidas tanto ao IMA,
quanto ao IBAMA, restam inoperantes. Os 6rgdos ambientais federal e
estadual ndo atuam supletivamente diante da auséncia dos 6rgdos de
nivel local, verificando-se a falta de uma integracéo e articulagdo entre
as proprias Secretarias e os diferentes érgaos de protecdo ambiental.

2.4 Politica Municipal de Saneamento Basico (Lei n. 5.239/02)

Devido a relevancia do saneamento basico em relagdo a
preservacao da qualidade ambiental e do quadro de saude publica cabe
ao Municipio, no exercicio de suas competéncias legislativas, elaborar
um Plano Municipal de Saneamento voltado para a realidade e as
exigéncias locais (SANTQS, 2001, p. 167).

Atentando para esta necessidade, foi promulgada em Macei6 a
Lei n. 5239, de 2002, que dispde sobre a Politica Municipal de
Saneamento Basico, trazendo diversas diretrizes sobre a questdo
sanitaria. Ela determina onde prioritariamente serdo aplicados os
recursos, objetivando a universalizagdo dos servicos de &agua e
saneamento, prevendo ainda uma participacéo relevante da populagdo
através de entidades representativas como a Conferéncia Municipal do
Saneamento (COMUS), que tem como objetivo definir os campos de
investimento no setor, e o Conselho Municipal de Saneamento
(CMSB), que é um o6rgdo colegiado, deliberativo, ao qual compete
formular e definir as estratégias e prioridades na area de saneamento
ambiental.

Ndo hd uma efetiva aplicacdo desta lei. Grande parte da
populacdo ndo a conhece e ndo ha a participacdo prevista. Por outro
lado, houve diversas dificuldades na sua regulamentacdo e execucao,
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como o crescimento demografico, a degradacdo ambiental, uma
indefinicdo e descontinuidade politica e o baixo indice cultural das
comunidades carentes que dificulta a assimilacdo da educacdo sanitaria.
Todos esses fatores somados com o proprio desinteresse politico
acabam por prejudicar as acfes neste sentido, assim como a aplicacdo
da lei. O maior problema &, portanto, a debilidade das condi¢es faticas
de concretizacdo destas previsfes normativas, ou seja, a aplicabilidade
das normas no meio social. **

A falta de aparelhamento e estruturacdo dos érgdos administrativos
dificulta sobremaneira a aplicacdo das normas, 0 que leva a impressdo de
que as leis séo criadas mais para legitimar o sistema politico, demonstrando
uma “boa vontade” de atuacdo do que para serem efetivamente aplicadas
no caso concreto, fazendo-se necessario analisar sua eficécia social e ndo
somente a juridica, j& que o problema se encontra na aplicagdo das normas
(KRELL, 2004, p. 90). N&o obstante a legislacéo especifica do Municipio
sobre saneamento basico ja existir ha cerca de sete anos (2002), poucos a
conhecem, verificando-se auséncia de um interesse tanto da populacéo,
quanto da propria administracdo em divulga-la, ndo havendo noticias de sua
regulamentacéo até a presente data.*®

25 A Lei federal 11.445/07 e suas inovacfes no setor de
saneamento basico

Nesse ponto, torna-se necessario delinear sucintamente 0s
contornos trazidos pela recente Lei federal n. 11.445/07 (Lei Federal de
Saneamento Baésico), a fim de se aferir de que forma ela poderd influir
na prestacdo do servico em tela no Estado de Alagoas, mais
especificamente na sua capital. A Lei traca diretrizes gerais, de &mbito
nacional, deixando para os Estados e municipios definir suas proprias
politicas conforme suas peculiaridades e necessidades, vez que face a
dimensdo do pais ndo teria como a lei federal pormenorizar as politicas
publicas de cada ente.* Ela é explicita a respeito da obrigatoriedade de

* BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas

normas. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.82ss.

Consta do site da Prefeitura de Maceié (www.maceio.al.gov.br) apenas a

realizacdo de reunifes para elaboracdo do Plano de Saneamento “Componente

Residuos Sélidos”, em fev. 2008.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Parecer & consulta do Projeto de Lei n°. 5296/2005.
Série Saneamento para todos. Curitiba. Publicacdo 1, maio/2005, p.224.
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planejamento e fixacdo de metas (art. 9°, 1), reforcando os deveres dos
entes federativos em relagdo a prestagao adequada dos servigos publicos
de saneamento.

Outro aspecto importante trazido pela Lei 11.445 é a expressa
mencao da possibilidade de uma cooperagdo intermunicipal e de uma
gestdo associada na prestacdo do servico, tendo em vista as dimensoes
dos investimentos necessarios & operacionalizagdo do sistema. Estas
previsdes, contudo, ndo apresentarem um cunho compulsorio, na
medida em que nenhum municipio pode ser obrigado a realizar uma
gestdo associada por convénio ou consdrcio, tendo em vista a propria
autonomia destas entidades politicas.

E uma oferta para que o Poder Publico utilize este instrumento na
base voluntaria, para melhor prestacdo do servico. Para viabilizar
juridicamente essa gestao associada em todas as areas da Administragdo
Publica, foi promulgada, em 2005, a Lei de Consorcios Publicos (n.
11.107), que regulamentou a formagdo dos consorcios, investindo-os
inclusive de personalidade juridica prépria.

Outra inovacdo trazida pela Lei 11.445/07 é a exigéncia de
transparéncia e publicidade na prestacdo dos servi¢os de saneamento
basico, que sdo postos como principios norteadores e se referem a todos
o0s atos de regulacdo e fiscalizagdo dos servigos e aos direitos e deveres
dos usuarios (art. 2°, IX e X). A inexisténcia de transparéncia € um
entrave para a prestacéo efetiva de qualquer servi¢o publico, e no caso do
saneamento sempre gerou conflitos entre as concessionarias e o Poder
Publico, que, sem receber as informagdes devidas, ndo tem como avaliar
a aplicacdo dos recursos investidos no setor, nem analisar as areas
prioritarias na execugdo do servico (cf. JUSTEN FILHO, p. 234ss.).
Apesar da obrigatoriedade, ndo é estabelecido prazo para que as
concessionarias estaduais adaptem os seus sistemas contabeis, sendo
possivel que se ignore simplesmente a exigéncia, caso ndo haja uma
efetiva cobranga.

Ademais a Lei prevé, ainda que de forma timida, uma
participacdo popular, ficando a redagdo final do texto muito atras do
previsto no respectivo projeto de lei. De qualquer forma, foram abertos
espagos para o fomento de um debate publico, trazendo, com isso,
vantagens para que haja uma maior cobranca. Ela também proporciona
uma maior seguranca juridica ao estabelecer as formas de contratacgdo,
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exigindo na hipotese de execucdo de servigo ser delegada para entidade
gue ndo integre a administracdo do titular, a celebragdo de um contrato,
sendo vedado o uso de outros instrumentos precéarios, como 0s
conveénios e os acordos e com isso a delegacdo de “fato”, como muito ja
ocorreu no Pais (JUSTEN FILHO, p. 238-239).

A Lei ainda estabelece ainda regras que disciplinam importantes
questdes como regime tarifario, contratos de programa, subsidios, o tipo
de remuneracdo dos prestadores do servi¢o, proibindo alteragdes e
rescisdbes  administrativas  unilaterais  atraindo, desta forma,
investimentos no setor. Atentando-se para estas inovacdes, percebe-se a
visdo de cunho “contratualista” trazida por ela, uma vez que cria
possibilidades de investimentos futuros .

Esta tendéncia é confirmada pela resisténcia a criacdo do
SISNASA (Sistema Nacional de Saneamento), previsto ainda no projeto
de lei n. 5.296/05, que foi encaminhado pelo Ministério das Cidades.
Neste projeto criava-se 0 SISNASA como o objetivo de executar as
acdes da Politica Nacional do Saneamento Basico, sendo a adesdo a
esse sistema (e conseqlientemente 0 cumprimento de suas normas)
condigdo para que o ente viesse a receber transferéncias voluntarias da
Unido, assim como celebrar contratos na area (PORTO NETO, p. 89).
Em virtude do receio de se impedir investimentos estrangeiros com a
instituicdo dos oOrgdos do SISNASA, que possuiriam carater
deliberativo, estas previsfes foram “suavizadas”, estabelecendo o art.
47 apenas a possibilidade de criacdo de 6rgdos consultivos, ndo mais a
obrigatoriedade dos referidos 6rgdos deliberativos, a fim de evitar um
maior controle desses 6rgaos.

Ademais, a Lei atribui papel de destaque a temas como o
planejamento e regulacdo do setor, indispensaveis para investimentos a
longo prazo. Coloca ainda o tema da financiabilidade do saneamento na
pauta de discussdes, ensejando agdes concretas como a inclusdo do
setor como um dos principais objetivos do Programa de Acelera¢do do
Crescimento (PAC), trazendo possibilidades de investimento no setor
de saneamento béasico do Estado, fazendo-se necessario, entretanto, que
estes recursos sejam acompanhados pelo controle de resultados e metas
de universalizagdo (PORTO NETO, p. 91).

A Lei federal estabelece ainda a obrigatoriedade de existéncia de
um ente responsavel pela fiscalizacdo e regulacdo, que tera
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independéncia decisoria, autonomia administrativa, financeira e
orcamentéria, devendo atuar dentro dos respectivos limites. N&o
obstante estas previsfes, a Lei ndo define com clareza a funcdo de
fiscalizacdo das agéncias regulatorias, assim como ndo estabelece o
periodo de transi¢do para a adaptacéo a todas as inovagOes trazidas por
ela.¥” Desta forma, torna-se imprescindivel que as autoridades
municipais sejam devidamente orientadas e capacitadas a fim de se
implementar esses novos modelos de prestacéo do servico.

Verifica-se, portanto, que a nova Lei de Saneamento Basico
busca uma verdadeira associacdo entre os diferentes niveis na
administracdo do servigo, sem a qual ela ndo ganhara eficacia. N&o
podemos olvidar que a Lei ndo vai ser capaz de sozinha resolver o0s
problemas de saneamento béasico enfrentado pelos municipios
brasileiros, visto que a situacdo precéria é resultado de décadas de
negligéncia com o servico. Todavia, € um primeiro passo para a
estruturacédo do setor.

O saneamento bésico ndo deve ser utilizado como uma
ferramenta politica e ideoldgica. Deve ser voltado para a sociedade
através da compreensdo de suas demandas e da educacdo para O
exercicio da cidadania, haja vista que o desenvolvimento econdmico e
social do Pais depende da efetivacdo das politicas publicas adequadas
em prol do saneamento bésico. Também os direitos fundamentais a
vida, a salde, a habitacdo, ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado protegidos constitucionalmente requerem acgles estatais
eficazes neste sentido (JUSTEN FILHO, p. 207).

3. Controle judicial de omissGes administrativas na area do
saneamento ambiental

3.1 Consideragdes preliminares

Exposta a realidade politico-social da prestagdo do servico de
saneamento basico (esgoto domeéstico) enfrentada pelo Municipio de
Maceid, deve ser analisa a atitude do Ministério Publico e do préprio
Poder Judiciario diante das relatadas omissdes. Sabe-se que a CASAL,
além de prestar deficientemente o servico, continua permitindo e

¥ DALLARI, Dalmo de Abreu. Parecer a consulta do Projeto de Lei n°.
5296/2005. Série Saneamento para todos. Sdo Paulo. Publicacdo 1,
abril/2005, p.106.
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efetuando o lancamento de efluentes e esgotos nos rios e praias sem
qualquer tipo de tratamento, surgindo a questdo da superacdo da inércia
da Administracdo Puablica por via jurisdicional. Além disso, a
companhia estadual tem autorizado com frequiéncia ligacGes de esgotos
escondidas na rede pluvial do Municipio, sob 0 argumento que a sua
propria tubulacio estava desgastada. *®

Cabe indagar sobre a possibilidade do Poder Judiciario impor a
Administracdo Puablica o cumprimento da obrigacdo de fazer
consistente na implantagcdo de um sistema de esgotamento sanitario a
nivel satisfatério que venha a atender ao postulado da universalizacéo
do servico, como propdem formalmente as Politicas Municipais do
Meio Ambiente e do Saneamento, assim como a Lei federal n.
11.445/07.

N4o obstante parte da doutrina j& defender um maior controle do
Poder Executivo pelo Poder Judiciario, grande parte da jurisprudéncia
ainda ndo admite que a Administracdo possa ser compelida pelos
tribunais ao cumprimento de determinadas medidas de saneamento
ambiental.*® Em Alagoas, a atuagdo do Poder Judiciario na seara
ambiental ndo é distinta. Entretanto, a questdo de saneamento basico
ndo se configura apenas enquanto um problema econémico-social,
como também um problema de cunho juridico, ja que diz respeito a
deveres impostos constitucionalmente & Administracao Publica.

O Ministério Publico estadual se exime do seu dever de garantir a
defesa dos interesses coletivos, encarando o problema da poluicdo
sanitaria com certo conformismo, alicercado através da ultrapassada
justificativa da impossibilidade de compelir o Poder Publico, uma vez
que ele ndo dispde dos recursos necessarios para implementar politicas
aptas a prestacdo do servico de saneamento basico. Mesmo diante de
todas as consequiéncias causadas em virtude da auséncia da coleta e do
tratamento de esgotos no Municipio de Macei0, até o ano de 2007, ndo
se tinha registro de agBes civis publicas intentadas pelo Ministério

% Assessoria da Procuradoria da Replblica em Alagoas. MPF/AL obtém

liminar em acdo contra companhia de saneamento. Disponivel em:
http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias-do-site/meio-ambiente-e-partimonio-
cultural/. Acesso: dez. 2007.

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Publica e reparacdo do dano ao
meio ambiente. 2. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 397ss.

39



290 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — ALAGOAS, n. 22

Publico estadual neste sentido. No que se refere a tematica do
saneamento bésico, ainda ndo h& no Estado nenhuma construgdo
jurisprudencial neste sentido.

Em setembro de 2006, o Ministério Pablico Federal (MPF),
ajuizou acdo civil publica® contra a CASAL, com o escopo de cessar a
poluicdo causada pelo lancamento de esgotos in natura na orla maritima
de Maceid, bem como no riacho Reginaldo (o “Salgadinho”), assim
como recuperar o sistema de esgotamento sanitario danificado em razéo
da auséncia de manutencéo e recuperacdo da rede de esgotos na cidade.
A decisdo liminar proibiu fazer qualquer ligacdo de rede de esgotos em
rede pluvial, cursos d"agua, praias ou mar territorial na cidade de
Maceid, além de estipular um prazo até marco de 2007 para que a
CASAL apresente um projeto de aplicacdo de um desvio de fluxo de
agua (bypass) em pontos criticos da rede de esgotos da capital, para
evitar danos ao meio ambiente.

Poucos meses depois, em maio de 2007, o MPF em Alagoas
ajuizou outra agdo civil publica, dotada de caracteristicas semelhantes,
esta vez contra 0 municipio vizinho de Macei6, Marechal Deodoro, para
coibir a polui¢do da famosa Praia do Francés causada por langamento
de esgoto doméstico.**

3.2 Separacdo dos Poderes e controle judicial da
discricionariedade administrativa

Poucos questionam a necessidade de uma atuagéo mais efetiva do
Poder Judiciario, de modo a influir diretamente na ado¢éo e realizacdo
de politicas publicas de saneamento. O juiz, atualmente, ndo pode mais
ser visto como um simples “aplicador do Direito”. Seu papel mudou
para ser um verdadeiro agente que interfere nas politicas publicas.
Exige-se, desta forma, que ele tenha como objetivo maior a efetivacao
da Constituicdo e dos valores e objetivos por ela tracados para o Estado
Social e Democratico de Direito.** Ademais, guando se fala em controle
das politicas publicas por “intermédio” do Judiciario ndo significa que

“0 Acdo Civil Pablica n. 2006.80.00.006366-2, que tramita na 1° Vara da
Justica Federal de Alagoas.

1 Acdo Civil Publica n°. 2007.80.00.002314-2, que tramita na 2° Vara da

Justica Federal de Alagoas.

GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissdo

administrativa. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 283.
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seja propriamente o juiz, ou o Judiciario que realizard o controle, mas
sim a sociedade como um todo representada pelos cidadéos, ou por
entes representativos dos seus interesses. Diante destas formulagdes,
pode-se afirmar que o Judiciario € um meio de que a sociedade se vale
para o controle da Administragdo Publica na esfera ambiental (MIRRA,
p. 135-140).

Todavia, muitos juizes ainda se recusam a condenar o Poder
Publico a tomar determinadas medidas de protecdo ambiental e, para
tanto, diversos sdo 0s argumentos utilizados para justificar essa inacéo,
dentre eles, a teoria da separacdo dos poderes, alegando tal atitude
entraria em choque com o sistema da separacdo dos poderes
estabelecido na nossa Carta Magna, a impossibilidade de controle
jurisdicional das politicas publicas, ja que envolve 0 mérito
administrativo e, ainda, a questdo or¢camentaria, invocando a teoria da
“reserva do possivel”.

Esses argumentos ndo podem ser considerados enquanto
justificativas plausiveis, haja vista esse entendimento encontra-se
superado, sendo constatadas decisGes recentes em alguns Estados
brasileiros € no préprio STF, neste sentido, onde 6rgdos do Poder
Pdblico foram condenados a realizar determinadas politicas publicas.®
A partir do momento em que se consagrou na Constitui¢do o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225) como bem de uso
comum do povo e o direito a promocao e recuperacao da saude publica
(art. 196), ndo se pode mais conceber que decisdes sejam tomadas pelo
Poder Executivo em desconformidade com essas premissas.*

A propria teoria da separacdo dos poderes ndo pode ser aplicada
de forma contréria aos objetivos para os quais foi criada, ou seja, ndo
pode vir a impedir a limitacdo do poder em favor das liberdades

* Assim: STF — Rest. 410.715-5 — SP, Rel. Min. Celso de Mello — DJU.
3.2.2006, a qual manteve a sentenca do juiz de 1° grau que condenou o
Municipio a realizar politicas pUblicas referentes a educagdo infantil a fim
de garantir a educacdo basica assegurada no art. 211, § 2° da CF; o
Municipio de Torres (RS) condenado a implantar o sistema de tratamento
de esgoto (5° Vara Federal de Porto Alegre - autos n° 96.0003092, Juiz
Candido Leal Jr. -5.01.001); outras decis6es vide MIRRA, 2004, p. 402ss.

“ ALONSO JUNIOR, Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e
acOes coletivas. Sao Paulo: RT, 2006, p.117ss.
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individuais, impossibilitando a intervencdo do Judiciario de modo que
este fique impedido de cobrar a efetivacdo dessas politicas publicas.
Este principio deve ser submetido a uma nova interpretacdo, a uma
adequacdo, de forma a atingir seu objetivo, ou seja, coibir o arbitrio
estatal.*

Portanto, ndo obstante a prerrogativa de formular e executar
politicas de saneamento bésico resida, primariamente, no ambito de
atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo, revela-se possivel ao
Poder Judiciario determinar, excepcionalmente, as hiplteses dessas
politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, de forma a
implementa-las, ja que esta omissdo importa em descumprimento dos
encargos politico-juridicos, comprometendo assim a eficacia e a
integridade dos direitos a saide e a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Nesse sentido, ja existem vérias decisbes do Judiciario
brasileiro, que condenam entes publicos para tomarem medidas ativas
de saneamento basico e ambiental (vide KRELL, 2004, p. 81ss.).

A partir do momento que se reconheceu na Constituicdo Federal
o0 direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a um quadro
de salde publica estavel, ndo se pode mais tolerar atuacbes da
Administracdo Publica que entre em choque com essas garantias. A
acdo civil pablica assume um papel fundamental nessa implementag&o,
visto que é o instrumento primordial para garantir o equilibrio entre os
poderes.

Também ndo ha& como alegar a discricionariedade do
Administrador para realizacdo dessas politicas publicas, ja que ndo cabe
invocar a oportunidade e conveniéncia na realizacdo de obras que
defendam o meio ambiente e garantam a satde publica da populagéo..*®
Essas obras devem ser prioridade e tratadas com seriedade pelo Poder
Publico, sob pena de serem frustrados direitos fundamentais de tamanha
relevancia. Assim tem-se posicionado a Suprema Corte, consoante a
qual as regras inscritas na Carta Magna ndo podem “converter-se em
promessa inconstitucional, inconseqliente, sob pena de o Poder Publico,

** CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do Poder
Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 325ss.

BECHARA, Erika. Tratamento de esgoto doméstico pelo Poder Publico:
discricionariedade ou vinculacdo? In: Direito, 4gua e vida — vol. I. Séo
Paulo: Instituto O Direito por um planeta Verde, 2003, p. 513-527; p. 518ss.
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fraudando justas expectativas nele depositadas, substituir de maneira

ilegitima, 0 cumprimento de seu impostergéavel dever”.*’

Quando se refere a concretizacdo do direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF/88) e & promogdo de
politicas publicas que garantam o direito a saude publica (de forma
gue atenda os padrdes ambientais exigidos art. 196 CF, a
discricionariedade é reduzida a zero, “visto que as proprias hormas
legais constitucionais estabelecem, de forma expressa, os deveres de
implementacdo das respectivas politicas publicas, cabendo ao
Judiciario corrigir as omisses de outros poderes estatais” (KRELL,
2004, p. 136).

3.3 A questdo orcamentaria

Por ultimo, cabe ainda discorrer acerca de outro entrave posto
por grande parte da jurisprudéncia como um meio de impedir o
controle das politicas publicas pelo Judiciario, que é a questdo
orcamentéria, ou seja, da existéncia de orcamento disponivel a
possibilitar a prestagdo do servi¢o posto em discussdo. Muitos autores,
equivocadamente, defendem que ndo é possivel um controle das
politicas publicas de saneamento basico por parte do Judiciario tendo
em vista que a prestacdo deste servico demanda recursos, 0s quais
muitas vezes restam ausentes nos cofres publicos diante da realidade
econdmica enfrentada por grande parte da Administracdo Publica do
Pais.

E inquestionavel que a implementacdo das politicas plblicas
necessarias para a prestacdo do servico de coleta e tratamento de
esgoto exige custos para a Administracdo, isto, evidentemente, ndo
pode ser ignorado, tampouco, pode ser utilizado como excludente da
obrigatoriedade do Poder Publico de prestar este servico, dada a
relevancia assumida por ele nas sociedades modernas.

A efetivagdo de direitos fundamentais ndo pode ficar
subordinada a existéncia de orgamento; caso isto fosse permitido, a
concretizagdo de qualquer direito fundamental (seja de primeira,
segunda ou terceira geracdo/dimensdo) ficaria condicionada a
existéncia de disponibilidade or¢camentaria, ja que ao contréario do que

" STF - RE 393.175-RS, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 1.2.2006.
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muito se difunde, tanto os direitos negativos, aqueles que exigem um
abstencdo do Estado, quanto os positivos, aqueles que exigem uma
atuacdo estatal, dependem necessariamente de recursos.

Diante dessa perspectiva, com objetivo de evitar qualquer tipo de
cobranca na efetivagdo destes direitos, e assim se eximir da
responsabilidade da prestacdo satisfatoria do servico de esgotamento
sanitario, o Poder Puablico tem se utilizado do argumento da
indisponibilidade financeira invocando a teoria da “reserva do
possivel”, a qual parte do pressuposto de que os direitos fundamentais,
especialmente aqueles de cunho social, dependem para sua
implementagéo de recursos orcamentarios disponiveis.*®

Esta teoria surgiu na Alemanha em um contexto juridico e
social totalmente distinto da realidade brasileira. Enquanto naquele
pais o padrdo de bem-estar social ja atingiu niveis bastante
consideraveis, o Brasil ainda é caracterizado pelas extraordinarias
desigualdades sociais. Assim, em um pais como o Brasil onde nem
mesmo os direitos mais essenciais foram concretizados, onde a luta
pela assisténcia nas &reas da educagdo, saude e saneamento bésico
ainda persiste, a teoria da reserva do possivel ndo pode ser importada
sem fortes ressalvas.*

Desta forma, a teoria da “reserva do possivel” ndo pode ser
utilizada pelo Estado com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacOes, sob pena de mutilacdo dos direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente. A auséncia de recursos ndo pode servir
como justificativa para a ndo prestacdo do servico de esgotamento
sanitario, se ndo ha recursos, torna-se imprescindivel um melhor
direcionamento do orcamento a fim de garantir as condi¢cbes minimas
de existéncia da sociedade. O Municipio de Maceid efetua gastos
elevados com propaganda politica, com obras desnecesséarias, que por
possuirem maior visibilidade politica sdo tratadas com prioridade na
destinagdo dos recursos publicos.

“ SARLET, Ingo W.; TIMM, Luciano B. (orgs.). Direitos fundamentais,
orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.

KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil ¢ na
Alemanha: os (des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 51ss.
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E justificado um controle das politicas publicas por parte do
Judiciario nos casos em que realmente for constatado que a empresa
concessionaria nao estaria prestando o servico de forma satisfatoria,
deixando mais do que dois tercos da populacdo sem o servico do
esgotamento sanitario, por pretensa indisponibilidade financeira.
Contudo, se restasse comprovado a existéncia de projetos e estudos
devidos, para gque em um prazo razodvel houvesse adequacdo dos
servigos, ndo seria necessario um controle judicial neste sentido, pois
n&o se estaria diante de uma flagrante omissao.

4, Conclusao

Os problemas decorrentes da auséncia ou da precéria prestacdo
do servigo de saneamento basico, principalmente do servico de coleta e
tratamento de esgotos, sdo uma realidade no Municipio de Maceid. Tais
problemas, em virtude de sua intima relagdo com as teméticas do meio
ambiente e da salde publica, constituem-se em sérios casos de
degradacdo ambiental, além de ocasionarem um quadro de crise no
ambito da salde publica municipal.

Apesar da grande quantidade de textos legais que, no mundo do
dever-ser normativo, resguardam o meio ambiente e garantem o acesso
a saude, a falta de efetividade normativa caracteriza um estado de
inadequacédo entre as normas de Direito material e a realidade social.
Este déficit de execucdo legal é decorréncia direta da falta de vontade
politica da Administracdo que, em virtude dos altos custos e da baixa
visibilidade politica destas obras, acaba por relega-las em detrimento da
realizacdo de outros projetos.

A auséncia de politicas publicas efetivas de concretizacdo destas
leis mediante a realizacdo de obras que visem a implantacdo de um
sistema de esgotamento sanitario adequado constitui-se em latente
violagdo aos direitos fundamentais ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e a salde, de modo que deve o Poder Publico encarar a
prestacdo deste servico como uma prioridade de governo, cabendo
ainda ao Ministério Pablico e ao Judiciario a intervengdo nos casos em
gue ndo se verifica o cumprimento das devidas medidas.
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1 Introducéo

Os ordenamentos juridicos das nacGes democréaticas prescrevem
normas que garantem uma atuagéo substitutiva da protegéo estatal por
parte dos cidaddos. O Estado, pelo fato de ndo ser onipresente na vida
das pessoas que vivem sob sua tutela, ndo dispensa de um direito
sublime, de carater imediato, conceituado de legitima defesa. No direito
penal brasileiro, ha, e como ndo poderia deixar de ser, a previsao legal
da descriminante citada, no artigo 25 do Codigo Penal, que elenca 0s
requisitos para sua efetiva configuracdo. Atuando alguém nos moldes
dessa excludente, estd nada mais que incorrendo em uma norma
permissiva, afastando o ilicito.

Sdo separadas, para fins metodoldgicos, as exigéncias da
legitima defesa em objetivas e subjetivas. As primeiras consistem na
ocorréncia de agressao injusta (atual ou iminente), sendo esta contra
bem juridico préprio ou de outrem, e que haja uma moderagdo na
defesa necessaria. Por sua vez, os elementos subjetivos sdo dois, a
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saber, cognitivo — o conhecimento da situacdo justificante — e o volitivo
— vontade de se defender — que, a0 menos para maioria da doutrina
brasileira, sdo imprescindiveis.

2. As alteracgdes na compreensdo da ilicitude

Delimitando o tema, passa-se nesse instante a elencar as
mudancas ocorridas na segunda categoria do delito, a ilicitude. No
sistema causalista, a antijuridicidade era tida como uma contrariedade
a uma norma juridica, por uma acgdo tipica, sendo assim, um conceito
meramente formal, que se satisfazia com a simples auséncia de causas
de justificacdo. Destarte, um movimento corp6éreo causador de uma
mudanga no mundo exterior, se ndo efetuado em estado de
necessidade (e demais excludentes de ilicitude), era considerado um
ato antijuridico.

A compreensdo do sistema neoclassico é diametralmente
oposta. A ilicitude deixa de ser formal, afastando a trivialidade em
favor da teleologia das causas de justificacdo. Desta maneira, uma
acdo danosa, porém necessaria, respeitando o limite da leséo social,
excluiria a prépria tipicidade, caso fosse adotada a teoria dos
elementos negativos do tipo. O ponto de partida do sistema finalista €,
tautologicamente, a finalidade. O cerne da antijuridicidade ¢é
transferido da lesividade social ou do bem juridico para o desvalor da
acdo, formando um ilicito pessoal. A conclusdo desta mutagdo é a
exigéncia de elementos subjetivos nas excludentes de ilicitude, nos
moldes dos tipos, diferenciando por estes serem normas proibitivas, ao
tempo que aquelas, permissivas.

Com a renormatizacéo do funcionalismo, tipo e antijuridicidade
voltaram a ter sua linha diviséria ténue, e, ao perfilhar a teoria dos
elementos negativos do tipo, a auséncia de causas de justificacdo
afastaria a propria tipicidade. A distin¢do substancial entre o finalismo
e uma nova concepgdo advinda do funcionalismo, em sede de
ilicitude, ¢ que o primeiro ndo dispensa elementos cognitivos e
volitivos na finalidade da justificacdo, ao passo que a segunda idéia
agrada-se com o elemento cognitivo, ou seja, conhecimento das
circunstancias objetivas da justificacao.
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3. Os elementos formadores da legitima defesa

As causas de justificagdo sdo compostas por elementos
objetivos e subjetivos’, conforme observado nos tépicos anteriores.
No ordenamento juridico brasileiro, sdo consideradas normas
permissivas, de forma expressa, consoante artigo 23° do Cédigo
Penal, o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito
cumprimento do dever legal e o exercicio regular de direito. Ainda sdo
elencados como excludentes o consentimento do ofendido e as
offendiculas.

O artigo 25° prevé a legitima defesa, sendo seus requisitos: a
agressdo injusta, atual ou iminente; preservacdo de direito (qualquer
bem juridico) proprio ou de outrem; repelida por meios necessarios,
usados moderadamente®. Entretanto, e aqui o cume da controveérsia do
tema, o requisito subjetivo da legitima defesa, denominado de animus
defedendi, é necessério para configuracdo da mesma? A resposta para
a indagacdo acima ndo é facil, sendo constatada mais adiante.

4. Os principios/regras constitucionais aplicaveis

O direito tem varias fontes. Entre elas, a lei, o costume, a
jurisprudéncia, a doutrina,os tratados, etc. A mais essencial claramente
é a lei, e a mais essencial das leis é a Constituicdo. Sabe-se que a
norma € o contetdo retirado da lei (texto), portanto, inconfundiveis.
As normas inerentes ao presente estudo estdo contidas precipuamente
na parte geral do Codigo Penal brasileiro, nos artigos 23, 24 e 25, sem
prejuizo das demais normas da propria parte geral, que serdo de

! Entre os poucos trabalhos especificos sobre o tema no Brasil, um merece

destaque por ja ter mais de 30 anos que foi escrito, JUNIOR, Heitor Costa.

Elementos subjetivos nas causas de justificacdo. Revista de Direito Penal.

Orgéo Oficial do Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro, Rio de

Janeiro, n° 23, p. 41-53, julho-dezembro, 1978.

Art. 23 — Nao ja crime quando o agente pratica o fato: | — em estado de

necessidade; Il — em legitima defesa; 111 — em estrito cumprimento do dever

legal ou no exercicio regular de direito.

Art. 25 — Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos

meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu

ou de outrem.

* DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. 6. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 49.
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importante matéria de comparacao.

De caréater inexoravel ao problema, tem-se a Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil. Sabe-se que ndo se deve mais
observar a Constituicdo Federal meramente como um convite as
atuacOes estatais, ganhando ela, no Brasil, de forma até atrasada, o que
ndo causa surpresa, um viés material, adquirindo uma forca
normativa®, gue, junto com outros avangos, deu nome a um novo
direito constitucional, ou, neoconstitucionalismo. As normas,
constitucionais ou ndo, sao tradicionalmente distinguidas em regras e
principios. Em solo brasileiro, a nogdo nessa diferenciagdo é tida
como tradicional, e, de maneira oposta, aqui serdo utilizados outros
critérios, seguindo linha de raciocinio de Robert Alexy, quanto a
distincdo entre as hormas.

5. A disting¢&o entre as normas: o entendimento tradicional

No Brasil, a conviccdo sobre o que diferencia as normas, ora
como regras, ora como principios, é baseada na fundamentalidade. Os
principios sdo considerados “mandamentos nucleares”®, expressdo
esta que evidencia a intencdo de hierarquizar as normas. Desta forma,
principios sd8o normas essenciais. As regras, inversamente, sao normas
pertencentes ao sistema que ndo sdo fundamentais. As regras,
portanto, sdo concretas. Nitido, entdo, € que além do carater
fundamental, a distincdo se passa pelo grau de abstracdo e
generalidade. Normas-principios tém elevado grau de abstracdo e sdo
mais gerais, & medida que normas-regras sdo menos abstratas e mais
concretas, portanto, baixo grau de generalidade.

Nesse modelo, quando do embate entre as normas, regras X
regras, principios x principios e regras x principios, a solugdo se da da
seguinte maneira: no conflito entre regras, respeitam-se os critérios da
especialidade, da hierarquia e da posterioridade; na colisdo de
principios, atenta-se qual o mais Gtil ao caso; no choque entre normas
e principios, prevalece o segundo, por ser uma norma fundamental.

® BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizag&o

do direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Disponivel
em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547, acessado em 11 de
outubro de 2009.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 4.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 408.
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6. A concepcédo de Robert Alexy

Neste trabalho, serd standard de critério de distingdo entre
principios e regras aquele proposto por Robert Alexy.” Segundo o
autor, a diferenca entre estas normas sdo qualitativas e ndo de grau,
além de que, os principios sdo normas que devem ser realizados em
medida méxima alcancével, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes, decorrendo tal caracteristica do fato de serem
mandamentos de otimizacéo®.

Destarte, calha observar que nos casos de embate entre as normas
— conflito de regra x regra e colisdo de principio x principio — a
resolucdo se da de maneira diferente dos moldes tradicionais. Isto
acontece devido ao fato que regras, no modelo proposto por Alexy,
expressam direitos e deveres definitivos, sendo relevante analisar que se
a regra é vélida para o caso, deve ser aplicada integralmente para a
hip6tese — tudo ou nada —, enquanto que os principios, que sdo normas
que expressam direitos e deveres prima facie, deverdo passar por um
sopesamento com a finalidade de buscar uma solugdo 6tima para um
caso concreto.® Ninguém melhor que o aluno e discipulo brasileiro de
Alexy, Virgilio Afonso da Silva'®, para clarear a distingao:
A principal diferenca entre ambas as propostas é facilmente identificavel. O
conceito de principio, na teoria de Alexy, € um conceito que nada diz sobre a
fundamentalidade da norma. Assim, um principio pode ser um “mandamento
nuclear do sistema”, mas pode também n&o o ser, ja que uma norma € um

principio apenas em razdo de sua estrutura normativa e ndo de sua
fundamentalidade.

Aqui, o conflito entre regras é também utilizado os critérios da
corrente tradicional, e em qualquer caso, quando ndo puder ser feita
uma cléusula de excegfo, uma regra tem que ser declara invalida™. Os

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 81 e ss.

& ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 86-87.

°  ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 88 e ss.

9 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos
acerca de uma distingao.
Disponivel em http://www.teoriaedireitopublico.com.br/pdf/2003-RLAECO01-
Principios_e_regras.pdf, acessado em 11 de outubro de 2009.

1 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 88.
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principios, por representarem mandamentos de otimizac¢do, quando
entram em rota de colisdo, serdo ponderados e pendera a balanca para
0 lado do principio de maior peso, com respeito a regra da
proporcionalidade, embora ambos aplicar-se-d80 na maior medida
possivel, no caso concreto. Quando o embate se der entre principios e
regras, 0 principio sera ponderado com o principio que der sustento a
regra.

7. A intervencdo minima e a ofensividade solucionando a
problematica a priori

O direito penal possui tracos distintivos marcantes em relacao
aos demais ramos do ordenamento juridico. Essas peculiaridades sdo
normalmente chamadas de principios constitucionais penais, e
variando na doutrina®® quais sdo assim considerados. De todo modo,
0s imprescindiveis neste trabalho, sem prejuizo dos demais citados
posteriormente, sdo: a legalidade, a intervencdo minima e a
ofensividade.

Em suma, a intervencdo minima corresponde ao carater de
ultima ratio do direito penal, ou, como muito bem explica Mufioz
Conde, “o direito penal s6 deve intervir nos casos de ataques muito
graves aos bens juridicos mais importantes. As perturba¢fes mais
leves do ordenamento juridico sdo objetos de outros ramos do
direito”™®. Neste sentido, o contetido do principio em tela permite
caracterizar o direito penal em fragmentario, j& que insta em proteger
0s bens juridicos mais caros do ordenamento juridico, quando a
agressao tiver um minimo de gravidade.

Quanto ao principio da ofensividade, é indispensidvel uma

2 ZAFFARONI, Eugénio Radl. BATISTA, Nilo. ALAGIA, Alejandro.
SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro: teoria geral do direito
penal. vol. I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 200 e ss. Os autores dividem
os principios em trés grandes grupos, dos quais decorrem outros principios.
O primeiro agrupamento é o da legalidade; o segundo consiste em
principios limitadores que excluem violagbes ou disfuncionalidades
grosseiras com os direitos humanos; o ultimo refere-se principios
limitadores da criminalizacdo que emergem diretamente do principio do
estado de direito. No total, elencam mais de 15 principios.

¥ MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién ao derecho penal. 2 ed.
Montevideo-Buenos Aires: B de f, 2001, p. 107.
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compreensdo das suas funcdes, quais sejam, proibir a criminalizacio
de atos internos; proibir a incriminacdo de atitude que ndo ultrapasse o
ambito do autor em si; proibir a criminalizacdo de estados
existenciais; proibir a criminalizacdo de comportamentos desviados
que ndo lesem bens juridicos™. Todos esses vetores limitativos d&o
relevancia ao brocardo cogitationis poenam nemo patitur.

Verificado o significado dos principios, passa-se a analisar se o
viés dos mesmos é compativel com qual tipo de norma na teoria de
Robert Alexy. Néao foi por imprudéncia que, desde o comego, foi
denominado de principios a norma que prescreve a intervengao
minima e a ofensividade. Como foi visto, principios e regras ndo se
distinguem com base em fundamentalidade — embora um principio
possa ser fundamental, bem como uma regra — mas sim em sua
estrutura, tendo os principios carater de mandamento de otimizacao,
desembocando na efetivacdo maxima possivel mesmo que haja colisdo
com outro principio. Nesta medida, a norma da intervencdo minima e
da ofensividade, por expressarem deveres prima facie e admitirem um
sopesamento, e ndo serem julgadas invalidas quando ndo aplicadas,
obedecendo uma variacdo de grau, sdo considerados principios
também na forma como demonstrada por Alexy™*”.

Ao legislador, cabe a fungéo de criar regras, ponderando, nesse
ambito, em abstrato. Malgrado a obra de Alexy seja voltada a decisdo
judicial, € admissivel esse sopesamento. Em matéria de exigibilidade
de elementos subjetivos nas excludentes de antijuridicidade, uma
norma que expresse esse direcionamento constitui um desrespeito aos
principios supramencionados? A resposta é aparentemente negativa,
guanto ao elemento cognitivo. Inicialmente, porque na ponderacdo
abstrata da intervencdo minima e a ofensividade com a protecdo de
bens juridicos e fins da pena, a cabo dos membros do poder
legislativo, ndo é ilegitimo tal necessidade, ja que o direito penal ndo
perderd seu aspecto fragmentério de imediato. A ofensividade, por sua

Y BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal. 10. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, pp. 92 e ss.

N&o obstante serem caracteristicas do direito penal, eis que constituidas de
meras inten¢Ges, de dificil concretizacdo, mas que sdo decorrentes do
principio da dignidade da pessoa humana (independente da teoria adotada, é
principio e de cunho fundamental), e de que finalizam em proibicdes de
intervencoes drasticas.

15
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vez, ndo serd, obrigatoriamente, afetada por essa exigéncia, pois ndo
se proibe, a principio, com ela, meras cogitacdes criminosas'®. Ha a
exteriorizacdo do pensamento criminoso, ndo sendo finalizado devido
a auséncia de desvalor do resultado.

A discussdo ndo é estéril, nem muito menos termina nesse
instante legislativo. A controvérsia tem repercussdes em sede de
injusto penal, e 14 é que parece ser mais razoavel, voltando a vista aos
casos concretos, concluir se a intervencdo penal mostra-se
(im)prescindivel. A Unica resposta que se chega aqui € que nao é
descabido ao legislador trazer & ilicitude um requisito subjetivo,
apesar de que, como posteriormente serd estudado, ndo aparenta
haver, expressamente, no Codigo Penal patrio, esta condigdo para a
legitima defesa.

8. O novo posicionamento de Eugénio Raul Zaffaroni

O Ministro da Suprema Corte argentina, Eugénio Raul
Zaffaroni, modificou, recentemente, seu entendimento sobre a
necessidade de elementos subjetivos nas causas de justificacdo. A
idéia anterior era consequéncia da concepcao finalista deste autor,
consubstanciada no manual escrito por Pierangeli'’, mais
precisamente nesse trecho:

Assim como o tipo proibitivo requer uma congruéncia entre
seus aspectos objetivo e subjetivo, também ela é requerida no
tipo permissivo, nele abarcando aspectos cognitivos que séo
pressupostos necessarios dos volitivos. Os elementos
particulares dependem de cada tipo permissivo em especial:
assim, a legitima defesa requer o conhecimento da situagdo de
defesa e a finalidade de defender-se; o estado de necessidade
requer o conhecimento da ameaca sobre o bem maior e a

16 Conforme explanagéo posteriormente efetuada, a posicdo defendida neste
trabalho julga supérflua a exigéncia de elemento volitivo para as causas de
justificacdo. Assim, basta conhecer o fato, mas pouco importa se incorre em
uma excludente sem vontade de defesa ou unindo a esta sentimentos
mesquinhos.

7 ZAFFARONI, Eugénio Radl. PIERANGELI, José Henrique. Manual de
Direito Penal Brasileiro: parte geral. 5% ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, pp. 546-547. Desde 1997, ano da 12 edicdo, 0
autor brasileiro vinha revisando e ampliando o livro, por esse motivo fica a
impressdo que Zaffaroni ainda compartilha dessa nocdo subjetiva, o que é
inveridico, tendo em vista sua posicdo defendida em seu manual argentino.
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finalidade de evita-lo etc.

O novel modo de ver o problema do penalista argentino parte de
uma linha de raciocinio oposta, tendo em vista que defende que se
existente os pressupostos objetivos, age justificadamente aquele que
os desconhece. Adota, entretanto, para a resolugdo da hipotese em
exame, uma compreensdo puramente objetiva. Condensando esse
atual posicionamento, Zaffaroni®® em seu manual argentino, sustenta:

Quando se constréi o conceito de antijuridicidade como juizo
gue verifica que um preceito permissivo confirma a vigéncia de
um ambito de ilicitude ou liberdade, a exigéncia de qualquer
elemento subjetivo na justificacdo aparece como totalmente
desnecessaria e inclusive aberrante em um estado de direito:
ndo tem porque conhecer as circunstancias que atua quando
se estd exercendo um direito, pois os exercicios dos direitos
ndo dependem de que o titular saiba ou ndo saiba o que esta
fazendo. Em rigor, aquele que se imagine esta cometendo um
injusto quando na realidade esta exercendo um direito, s6
incorre em um delito em sua imaginagdo, porque ndo havera
nunca um injusto no mundo real. A impunidade do delito
putativo ou imaginério ndo é discutivel e, deste modo, nédo se
pode pensar em excluir a justificacdo quando ela existe. A
Unica possibilidade de requerer elementos subjetivos na

8 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Derecho penal: Parte general. 2° ed.
Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 602. “Cuando se construye el concepto de
antijuridicidad como juicio que verifica que un precepto permisivo
confirma la vigencia de un ambito de licitud o libertad, la exigencia de
cualquier elemento subjetivo en la justificacion aparece como totalmente
innecesaria e incluso aberrante en um estado de derecho: nadie tiene por
qué conocer en qué circunstancias actla cuando esta ejerciendo un
derecho, pues el ejercicio de los derechos no depende de que el titular sepa
o0 no sepa lo que esta haciendo. En rigor, el que se imagina esta cometiendo
un injusto cuando en realidad esté ejerciendo un derecho, sélo incurre en
un delito en su imaginacion, porque no habrd nunca un injusto en el mundo
real. La impunidad del delito putativo o imaginério no es discutible y, por
ende, no puede pensarse en excluir la justificacion cuando ésta existe. La
Unica posibilidad de requerir los elementos subjtetivos de la justificacion es
hacer recaer el desvalor de la antijuridicidad sobre el animus desobediente
a la voluntad del estado: por esta via se lleha a la conclusion de que s6lo
existe un bien juridico, que es la vo voluntad estatal o, lo que es lo mismo,
el conseguiente derecho a exigir obediéncia del subdito”. Vide, ainda,
TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3% ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, prefacio.
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justificacdo é fazer recair o desvalor da antijuridicidade sobre o
animus desobediente da vontade do estado: por esta via se
chega a conclusdo de que sé existe um bem juridico, que é a
vontade estatal ou, 0 que é o mesmo, e, por seguinte, exigir a
obediéncia do sudito.

Zaffaroni nega qualquer relevancia subjetiva, sob pretexto que
objetivamente incorre em um direito, o que, ndo parece de todo errado
— consoante que o carater decisério do animo tem seu limite na
auséncia de desvalor do resultado — ndo obstante seja arriscado, pelo
fato de que para que haja uma atuagdo conforme o direito, permissiva,
é preciso, ao menos em tese, um ligeiro conhecimento da situacao
justificante, sendo assim, politico-criminalmente interessante um
minimo de elemento cognitivo.

Um exemplo vem a ser til: ultimamente é rotineiro roubos
dentro de transportes coletivos, muitas vezes cometidos por menores —
0 que ndo exclui a suposta legitima defesa a seguir descrita, j& que é
afirmavel que é possivel legitima defesa contra inimputaveis™. Numa
hipbtese de um menor “M” abordar uma vitima “V” com uma arma
dentro de um 6nibus, quando, um terceiro “T” avista seu desafeto,
“M”, e, ignorando a pratica do mesmo, joga uma pedra que vem a
atingir o inimputavel, evitando o prosseguimento do seu ato analogo
ao crime.

Para Zaffaroni, a conduta de “T” esta justificada, pois
objetivamente transcorria uma situacdo que autoriza a legitima defesa.
No entanto, os pressupostos objetivos sdo mais respeitados quando
conhecidos, ou pelo menos, tomados como possivel. Se o direito penal
negar as peculiaridades dos casos concretos, é dificil fazer politica-
criminal. Sem relevar o problema probatério no processo penal, essa
ocorréncia legitimaria tomar atitudes arriscadas, muitas vezes
imoderadas, que, no plano objetivo, teve um valor de resultado.
Assim, defender em qualquer caso que jogar pedras em Onibus

¥ HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. vol. 1. tomo II. 5% ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 296. O classico autor diz ser admissivel a
legitima defesa contra inimputaveis, porém, afirma ter a excludente um
aspecto politico de prevencao geral, devendo o agente buscar a fuga quando
possivel, e, ao contrério, sendo a situacdo inevitavel, estaria 0 mesmo
abarcado pelo estado de necessidade. Sem da relevancia a confusao de qual
excludente seria, 0 que importa é que ha uma.
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evitando roubos é uma conduta justificada, mesmo que sem querer,
traz certa insegurancga a convivéncia social.

Como em tempo oportuno serd entendido, o0 exame a ser feito
nessas hipoteses, é com base nos fins do direito penal, trabalhando o
injusto, (des)valor da acdo e resultado, sopesando a necessidade de
intervengdo penal (pena) com principio inerente a legitima defesa:
autodefesa. Corroboram essa tese objetiva autores italianos que,
invariavelmente, dispensam o0s elementos subjetivos em sede de
ilicitude. Porém, a razdo é diversa. O Codigo Penal italiano, em seu
artigo 59.1, apresenta o seguinte texto “Le circostanze che attenuano o
escludono la pena sono valutate a favore dell”agente anche se da non
conocsciute, o da lui per errore ritenute inesistenti” (As circunstancias
gue atenuam ou excluem a pena séo valoradas a favor do agente ainda
que este ndo as conhecga ou por erro as considere inexistentes).

9. A regra da legalidade e a andlise fragmentada do artigo 25
do Cddigo Penal

Vale ressaltar o sentido que é dado sobre as normas juridicas
neste trabalho. Para a regra, é valida a aplicacdo da, outra regra, do
“tudo ou nada”. E questionavel, entdo, se o principio da legalidade,
expressado na formula proposta por Feuerbach, é verdadeiramente um
principio. Para evitar ser repetitivo, é saudavel socorrer-se de voz
honesta e inteligente no direito constitucional atual, que explica que
“falar em principio do nulla poena sine lege, em principio da
legalidade, em principio da anterioridade, entre outros, s6 faz sentido
para as teorias tradicionais. Se se adotam 0s critérios propostos por

Alexy, essas normas sao regras, ndo principios”.”

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos
acerca de uma disting&o.
Disponivel em http://www.teoriaedireitopublico.com.br/pdf/2003-RLAECO01 -
Principios_e_regras.pdf, acessado em 13 de outubro de 2009. Sobre a
anterioridade da lei penal, o mesmo autor explica “a regra que proibe a
retroacdo da lei penal tem uma conhecida excecéo: a lei deve retroagir quando
beneficiar o réu (art 5°, XL, da constituicdo). A norma (regra) deve, nesse caso,
ser compreendida como ‘é proibida a retroacdo de leis penais, a ndo ser que
sejam mais benéficas para o réu do que a lei anterior; nesses casos, deve haver
retroacdo”. SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos
fundamentais e a eficicia das normas constitucionais. Revista de Direito do
Estado. n. 04, out./dez. 2006, p. 27.
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A mudanca de premissa implica na alteragdo de concepcéo:
adotando a teoria dos principios de Alexy “ndo hd como ndo se chegar
a conclusdo de que ha regras tdo ou mais importantes que muitos
principios, como é o caso da legalidade ou da nulla poena sine lege”?".
O fato da fundamentalidade ndo diferenciar as normas nédo significa
dizer que uma regra ndo possa ser fundamental, pelo contrario, ha
regras mais fundamentais que principios, como a vedacgao da retroacao
da lei penal e a legalidade. Tais normas sdo regras pelo simples
motivo de suas estruturas ndo permitirem uma aplicacdo em diversos
graus a depender do caso concreto.? No caso do agente incorrer numa
atuacdo conforme o suporte fatico de um tipo penal, este serd sua
consequéncia juridica, ndo cabendo uma variacdo como se da em
normas principioldgicas.

O exame da regra da legalidade ¢ axial devido ao fato de haver
uma discrepancia, no texto do Cdédigo Penal brasileiro, no que
concerne as necessidades subjetivas de cada causa de justificacdo. E
notdrio que enquanto para a realizagdo de um tipo penal a dispensa de
requisitos é desfavoravel ao réu, ja que amplia a esfera incriminadora,
nas causas de justificagdo ocorre o revés, pois quanto mais exigéncias
para a configuracdo de uma excludente, maior o setor do ilicito
punivel. Destarte, é nitido que no artigo 24 é taxativa esse requisito da
finalidade de atuacéo — “para salvar perigo atual” —, conquanto que no
artigo 25 n&o parece tdo claro assim — do “moderadamente” pode-se
extrair uma qualidade de evitar excessos, porém, sem qualquer
mencao ao proposito desta, sendo possiveis condutas licitas, apesar de
tipicas, que ndo sejam planejadas. Sebastian Soler?, entretanto,
visualiza pontualmente o que se tem em comum dos cléssicos
institutos:

21 SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit.

22 Lembra 0 mesmo constitucionalista “No caso das disposicdes de direito
penal, como, por exemplo, aquela que veda o homicidio, a defini¢do do
suporte fatico é razoavelmente simples. O art. 121, do cédigo penal, por
exemplo, disple: ‘Matar alguém: pena — reclusao de 6 a 20 anos’. Para que
a consequéncia juridica ocorra, é necessaria apenas a ocorréncia daquilo
que o dispositivo descreve, ou seja, que alguém seja morto por outra
pessoa”. SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit.

SOLER, Sebastian. Causas de justificacdo da conduta. Revista de direito
penal. n. 5, jan/mar. 1972, p. 15.

23
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Ha, pois, duas fontes, e ndo apenas uma, de justificacdo: a lei e
a necessidade. Da primeira surgem o cumprimento da lei e o
exercicio regular de um direito; da necessidade surgem a
legitima defesa e o estado de necessidade propriamente dito. O
que determina o conteldo justificativo desses Ultimos casos € a
comparacao estimativa de bens, e a prevaléncia da valoracdo
juridicamente superior.

10. Os meios de interpretacéo

A hermenéutica juridica € composta por cinco métodos de
interpretacdo quanto aos meios, quais sejam, gramatical, logico,
sistematico, histérico e socioldgico. Ndo sdo exclusivos, mas se
acoplam e possibilitam entender a norma juridica de modo mais
correto. Do ponto de literal ou gramatical, ndo ha como considerar
existente a condicdo subjetiva no artigo 25 do Cddigo Penal nacional,
tendo em vista ndo haver palavra que identifique um fim na conduta
prescrita. A interpretacdo logica, por sua vez, ndo pode ser acatada
porque ndo ha como saber a intencdo do legislador na reforma da parte
geral datada de 1984, que manteve o caput do artigo 25 inalteravel,
bem como, na mesma reconstrucdo foi também mantido o caput do
artigo 24, que aqui gera tal davida.

O meio de interpretacdo sistematico insta uma interpretacdo de
normas em consonancia com as outras, no caso, penais. Aqui, 0
argumento para o método anterior é também véalido. Mais, o Cddigo
Penal é taxado por muitos doutrinadores, equivocadamente, de
finalista®*. Como se um sistema tedrico pudesse ser a “alma” de uma
codificacdo! No méximo, premissa, 0 que ndo € o0 caso, ja que artigos
do proprio cddigo demonstram a incompatibilidade com o finalismo —

. Entre outros, 0s que se cingem aos ideais finalistas a luz do Cédigo Penal:
SILVA FRANCO, Alberto. Cddigo Penal e sua interpretagdo
jurisprudencial. 6. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 274;
DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: Parte geral. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 387; ZAFFARONI, Eugénio Radl
PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral. 5. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 380,
449, 472, 634, 645 e ss; JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal:
Parte geral. vol. 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 1998, nota do autor;
MAYRINK DA COSTA, Alvaro. Direito Penal: parte geral. vol. 2. 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 915-916. TOLEDO, Francisco de Assis.
Principios béasicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 154.
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o0 artigo 17%° prevé o beneficio do crime impossivel. Dessarte, é
pertinente a indagacdo: como um sistema pode ter base o finalismo,
sendo este o marco da transferéncia em completo dos elementos
subjetivos da culpabilidade para o tipo, se prescreve que ndo é punivel
a tentativa quando por ineficicia do meio ou impropriedade do objeto
é impossivel a consumacéo do delito? O instituto vaticinado no artigo
17 faz nada mais que pesar para o lado do (des)valor do resultado em
detrimento da vontade do agente penal.

Na tentativa inidénea, o resultado pretendido é impossivel,
devido & impropriedade do objeto ou ineficacia absoluta do meio, e 0
animus do agente € irrelevante. Outro ponto é o tratamento divergente
entre as descriminantes putativas faticas e o erro de proibicdo — as
primeiras ndo correspondem com a reclamagcdo proposta pelos
finalistas, qual seja, a mesma punicdo prevista ao segundo. A teoria
extremada da culpabilidade, inerente ao finalismo, ndo foi seguida
pelo Codigo Penal doméstico®® no que toca ao erro, decidindo-se,
entdo, pela teoria limitada da culpabilidade?’.

% Art. 17 — N&o se pune a tentativa quando, por ineficcia absoluta do meio
ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o
crime. Em sentido inverso, o Cddigo Penal alemao pune, de certo modo, a
tentativa inidénea (StGB 88 22 e 23 Ill). Especificamente sobre ela: § 23
Strafbarkeit des Versuchs (3): Hat der Tater aus grobem Unverstand
verkannt, dafl der Versuch nach der Art des Gegenstandes, an dem, oder
des Mittels, mit dem die Tat begangen werden sollte, iberhaupt nicht zur
Vollendung fiihren konnte, so kann das Gericht von Strafe absehen oder die
Strafe nach seinem Ermessen mildern. (Se o autor, devido a uma falta
enorme de compreenséo, deixar de reconhecer que a tentativa ndo levaria a
conclusao, devido a natureza do objeto, ou aos meios utilizados, o juiz pode
suspende a puni¢do ou no seu préprio critério atenuar o castigo).

Sobre a possibilidade de compatibilizar a corrente objetiva, que ndo exige
elementos subjetivos para configuracdo de uma excludente, com o
finalismo, embora conclua que ndo é o que se extrai do Cddigo Penal
espanhol e alemdo, em virtude de dispositivos outros que justificam a
melhor “explicacéo satisfatoria” por esse sistema ontoldgico, viabilizando a
também resolucdo no problema do injusto: GIL GIL, Alicia. Elementos
subjetivos de lo injusto y de justificacién. Revista Peruana de Ciencias
Penales. n. 17. 2005, p. 190.

Vide Exposicdo dos Motivos da nova parte geral do Cddigo Penal, no item
17, “E, todavia, no tratamento do erro que o principio nullum crimen sine
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Desta feita, ndo ha como crer que pelo método sistematico se
chegue a uma interpretacdo que exija o animus defedendi no artigo 25
do Codigo Penal. Enrique Gimbernat Ordeig, que faz uma ligacdo
entre a interpretacdo ldgica com a sistemética, aduz “o que se faz
nessas argumentacfes € chegar a conclusdes similares para todas as
modalidades contidas num mesmo preceito, ou em preceitos distintos
que a mesma lei tenha colocado em conex&o”?, malgrado a lei penal
aparentemente queira d& raciocinio igual aos dois institutos, ndo o fez,
e, por meio dessa maneira de interpretar ndo é razoavel porque
desembocaria em uma analogia contra o réu. Nessa seara, afirma o
autor lembrando Anton “a interpretacdo analdgica contra o réu ndo é

outra coisa que uma forma de interpretago sistematica”?.

Com lhaneza, embora Ordeig distinga os efeitos da analogia e
interpretacdo analdgica quanto aos resultados desfavoraveis ao réu,
asseverando ser admissivel a segunda nesses casos, ndo € razoavel
entender desta forma um Estado Democratico de Direito pautado na
seguranca juridica e no garantismo penal. Arthur Kaufmann, lembrado
pelo proprio Ordeig, explica “a interpretacdo € impossivel sem a
analogia; proibir a analogia é proibir a interpretacdo”®. E, no bojo do
artigo 1 do Codigo Penal brasileiro, que normatizou a férmula
proposta por Feuerbach, “nullum crimen, nulla poena sine lege”, esta
contido a proibicdo da analogia malam partem. Garantia esta que
ganhou status constitucional, conforme o artigo 5, XXXIX* da
Constituicao Federal.

culpa vai aflorar com todo o vigor no direito legislado brasileiro. Com
efeito, acolhe o Projeto, nos arts. 20 e 21, as duas formas bésicas de erro
construidas pela dogmatica alema: erro sobre elementos do tipo
(Tatbestandsirrtum) e erro sobre a ilicitude do fato (Verbotsirrtum).
Definiu-se a evitabilidade do erro em funcdo da consciéncia potencial da
ilicitude (pardgrafo Unico do art. 21), mantendo-se no tocante as
descriminantes putativas a tradicdo brasileira, que admite a forma culposa,
em sintonia com a denominada “teoria limitada da culpabilidade”.
ORDEIG, Enrique Gimbernat. Conceito e método da ciéncia do direito
penal: Série As ciéncias criminais no século XXI, vol. 9, trad. José Carlos
Gobbis Pagliuca, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 55.
2 Apud ORDEIG, Enrique Gimbernat. Ob. cit., p. 56.
% Apud ORDEIG, Enrique Gimbernat. Ob. cit., p. 59.
3 Art. 5, XXXIX — Néo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal.
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A interpretacdo histérica e a socioldgica ddo ensejo a uma
fusdo, pois o sentido de observar o passado das normas para conclui-
las de modo acertado sé pode significar descobrir a intencdo do
legislador. Ordeig trata o problema com a indagacao de saber se o fim
a ser investigado € o subjetivo do legislador ou o fim do objetivo da
lei®. Mais uma vez aqui a resolucdo se passa pela negacéo da analogia
em desfavor do réu. Ficou imutavel o artigo 25 mesmo depois da
reforma de 84, mantendo assim, o artigo original do Codigo Penal de
1940, que parecia ter um escopo causalista. As alteragcdes da década
de 80, ditas finalistas, ndo alcangcaram a legitima defesa. E mais, se 0s
tipos penais ndo podem ser de maneira alguma abstratos, abertos ou
imprecisos, a norma permissiva também ndo deve ter tais
caracteristicas. Ndo é outro o entendimento de Celso Delmanto®, que
guanto trata da tematica dos requisitos da legitima defesa, exprime:

para a doutrina finalista, inspiradora da reforma de 84, a
legitima defesa ndo prescinde da vontade de defender-se.
Todavia, ao contrario do que se da no artigo 24, esse requisito
subjetivo ndo vem expresso nas demais descriminantes. Assim,
parece-nos que o principio da legalidade impede a rejei¢cdo da
descriminante, a pretexto de falta de um elemento subjetivo
ndo pedido, expressamente, em lei.

Por derradeiro, se ndo € coerente chegar a uma conclusdo que o
Cadigo Penal ndo dispensa do animus defendendi, nem com todo esse
exercicio interpretativo, a regra do artigo 1 daquele diploma legal,
legalidade, ndo pode, em sede de direito penal, taxativo que é, ser
inaplicavel, sob pena de ter que se criar uma clausula de exce¢do nos
casos da descriminante em questdo, ou, de declarar invalida a
legalidade penal, que implica nada mais que um suicidio do sistema
juridico-penal.

Nesse diapasdo, ausente estda no texto legal um elemento
formador da legitima defesa. Um problema surge: como sera visto,
entdo, o suporte fatico dessa descriminante? Mais adiante ficara
demonstrado como abstrair da regra da legitima defesa (artigo 25 do
codigo penal) o principio que lhe d& sustento, a autoprotecdo, que
possui, por sua vez, um suporte fatico amplo, possibilitando variacao

¥ ORDEIG, Enrique Gimbernat. Ob. cit., pp. 70-71.
¥ DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. 6. ed. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 49.
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de grau em sua aplicagdo, que devera ser a maxima possivel no caso
concreto.

11.  Ascorrentes objetivas e a justificagdo completa

A corrente objetiva finaliza as hipéteses em que existem 0s
pressupostos objetivos, inobstante faltem elementos subjetivos, com a
resposta estudada no capitulo que tratou do novo posicionamento do
penalista argentino Eugénio Raul Zaffaroni. Para os autores que
defendem uma ilicitude objetiva, a acdo € plenamente justificada,
pouco importando os elementos cognitivos e volitivos do agente.

Assim, aquele que se encontra acobertado por uma situacdo que
permita atuar em legitima defesa, estard incorrendo na mesma,
independente de que saiba do que se passa ou ndo, ou que tenha, téo
sO, intencdo de vinganga ou ddio. Para essa linha argumentativa, s6
importa o (des)valor do resultado, pois, se 0 mesmo for favoravel, ou
melhor, efetivamente ocorra um valor de resultado, ndo ha que se ater
a elementos animicos daquele que exerce um direito.

Percebe-se que ha trés doutrinas neste sentido: a primeira, de
Zaffaroni, que mudou sua posi¢do subjetivista para esta objetiva,
entendendo agora que ninguém precisa saber que exerce um direito,
apenas que efetivamente exerga; a segunda, advinda do direito
italiano, quando a maioria dos autores do pais europeu defende a
corrente objetiva, sendo que, com fundamento diverso da doutrina
anterior, ja que esta se baseia em diploma legal nesse sentido; a Gltima
é proveniente da teoria causal-naturalista do delito. As duas primeiras
ja foram tecidos comentarios e criticas, fato este que obriga a
restringe-se a terceira posicao.

No conceito analitico do crime, o sistema causalista informa
que a acdo é movimento corporal que cause uma mudanga
exteriorizada. Disto, é criado uma descrigdo, o que forma o tipo.
Assim como no tipo, a antijuridicidade ndo foi contemplada com
algum elemento subjetivo, sendo mera contrariedade do fato para com
a norma. Ja na culpabilidade eram concentrados os elementos
subjetivos. Por ébvio, a antijuridicidade ndo tinha como deter o
animus defendendi, pois qualquer elemento animico residia na
culpabilidade. Corroborando esse intelecto, toda a doutrina causalista,
com autores de porte, tais como: Nélson Hungria, Magalhdes Noronha
e 0 maior expoente da teoria, Franz von Liszt. Mister citar as licbes
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dos supramencionados penalistas. Hungria®, na sua extensa obra
“Comentarios ao Cddigo Penal”, expunha:

Ja ndo ha cogitar da rigorosa adequac&o ou proporgao entre 0s
meios da reacdo e os da agressdo, mas da necessidade e
moderacdo dos meios empregados pelo defensor. A legitima
defesa, por isso mesmo que é uma causa objetiva de exclusédo
de injuricidade, s6 pode existir objetivamente, isto é, quando
ocorrem, efetivamente, os seus pressupostos objetivos. Nada
tém estes a ver com a opinido ou crenga do agredido ou do
agressor. Devem ser reconhecidos de um ponto de vista
estritamente objetivo.

Por sua vez, Noronha® aduzia:

E causa objetiva excludente de antijuridicidade. “Objetiva”
porque se reduz a apreciagdo do “fato”, qualquer que seja o
estado subjetivo do agente, qualquer que seja sua convicgao.
Ainda que pense estar praticando um crime, se a “situacéo de
fato” for de legitima defesa, esta ndo desaparecera. O que esta
no psiquismo do agente ndo pode mudar 0 que se encontra na
realidade do acontecido. A convicgdo errbnea de praticar um
delito ndo impede, fatal e necessariamente, a tutela de fato de
um direito.

Franz von Liszt®*, grande precursor do causalismo, enunciava
ha& mais de um século:

Como deve-se apreciar a relagdo entre o ataque e a repulsa, de
um modo objectivo ou segundo a concepgdo subjecitva do
aggredido? A opinidio commum pronuncia-se pela primeira solugao
(Olshausen, n. 11) e pela segunda Binding (o legislador deve
considerar a defesa como necessaria, em tanto quanto o individuo
aprecia como homem criterioso), Berner (cada um tem o direito de
defender-se conforme a medida de sua individualidade), v.
Waéchter (o momento do perigo deve ser apreciado completamente
do ponto de vista de quem se achava sob a pressédo d'elle) e
outros. Considera-se geralmente, porém indifferente que a defesa
necessaria para a repulsa do ataque esteja ou ndo em relagéo
com o bem defendido.

¥ HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. vol. I. tomo II. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 289.

®* NORONHA, Magalhées. Direito penal. 31. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1995,

p. 192.

LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alem&o. Trad. José Hygino

Duarte Pereira. vol. 1. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial:

Superior Tribunal de Justica, 2006, p. 232.
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O problema desta postura é preocupar-se unicamente com 0
(des)valor do resultado, negando relevancia para a agdo. Sem um
minimo de elemento cognitivo, raramente a acdo sera justificada como
requer a corrente objetiva, incorrendo muitas vezes num excesso
objetivo de legitima defesa, imprescindivel, dessa maneira, uma pena.
Nesse sentido, havendo um erro sobre um dos pressupostos objetivos
da justificante, obrigatoriamente deverd ser perfilhada a teoria
extremada da culpabilidade, para a qual o referido erro — erro de tipo
permissivo — releva exclusivamente para a culpabilidade. Trazendo o
dilema para o ordenamento juridico nacional, seria esta uma concluséo
impossivel, ja que aquele erro exclui o dolo — e via de regra todo
elemento subjetivo no sistema causalista situa-se na culpabilidade —,
haja vista os ditames da teoria limitada da culpabilidade.

12.  Acorrente subjetiva e o crime consumado

O modo de enxergar o problema da linha subjetivista é
diametralmente oposto aquela vista acima. Posicdo ligada ao
finalismo, 0 movimento subjetivista ndo dispensa da presenga de
pressupostos objetivos e subjetivos, consubstanciando numa auténtica
congruéncia entre o que se da no tipo e na ilicitude. Desta forma, s6 a
existéncia dos pressupostos objetivos, resultara num delito
consumado, em face da irrelevancia dos mesmos.

E sabido que o sistema finalista foi o responsavel por uma
concepcdo de injusto pessoal, que trouxe em seu bojo elementos
subjetivos. Desta feita, 0 resultado nas causas de justificacdo deve ser
originario de um valor da acdo, ndo fortuito ou casual, como propugna
o entendimento objetivista. Welzel*” resume em poucas palavras,

¥ WELZEL, Hans. Direito Penal. Trad. Afonso Celso Rezende. Campinas:
Romana, 2003, p. 142-143. No mesmo sentido, “da unido de avaliagdo e
objeto apreciado, resultaram muitos mal-entendidos acerca do significado
da “natureza objetiva” da antijuricidade. A antijuricidade é, como vimos,
um predicado objetivo de valor, que expressa o desequilibrio objetivo entre
a agdo e a ordem juridica. Em troca, a acdo constitui o objeto de avaliagdo
da antijuricidade contém elementos tanto “objetivos” (do mundo exterior)
como “subjetivos” (psiquicos). Dado isso, a afirmacdo de que a
antijuridicidade é um juizo de valor objetivo (geralmente valida), ndo
contém a afirmacdo de que o objeto da antijuricidade deve ser um substrato
“objetivo” (do mundo exterior), apesar de que ambas afirmagBes sdo
mescladas frequentemente”. Cf. p. 100.
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“acdo de defesa € a realizada para o fim da defesa. Quem se defender
deve ter a vontade de defesa. Assim, ndo hé legitima defesa se o autor
quis lesionar, e com isso, sem ter a idéia, rechaca a agresséo de outro”.

Uma compreensdo ultra-finalista ndo veria problemas em
igualar os efeitos juridico-penais da tentativa e do delito consumado,
negando ligacdo entre a conduta finalista o desvalor do resultado. De
fato, uma posi¢do ultra-ontoldgica ndo diferencia mesmo a tentativa
da consumacdo, ja que exageradamente se volta ao desvalor da acgéo.
Os finalistas, em geral, defendem a congruéncia ja citada. E partem de
uma deducdo logistica, porque julgam incoerente fundamentar um
valor de resultado, sem ser oriundo de um valor da acdo, se no injusto
é impossivel um desvalor do resultado sem o desvalor da acdo.
Obviamente, quem se empenha numa efetiva correspondéncia entre
tipo e antijuridicidade, o argumento soa sélido, mas, as excludentes de
ilicitude, como j& analisado desde o sistema neokantista, abarca uma
certa danosidade social e um conflito de bens e interesses.

Para uma causa de justificacdo ocorrer é necessario dois
elementos: cognitivos e volitivos. A contradicdo com a corrente
objetiva €, dessa maneira, total. Esta, ndo exigia nem um nem outro,
contentando-se com o valor do resultado. O finalismo requer um
conhecimento da situag&o justificante, e mais, uma intencéo de defesa
voltada a afastar agressdo injusta, nos moldes da percepcao tida
cognitivamente. Anibal Bruno®, respeitado penalista pernambucano,
ndo perfilhou a idéia, em voga no Brasil, da dispensabilidade de
elementos cognitivos e volitivos. Apresentava o autor que:

Apesar do carater objetivo da legitima defesa, é necessario que
exista, em quem reage, a vontade de defender-se. O ato do
agente deve ser um gesto de defesa, uma reacdo contra ato
agressivo de outrem, e esse carater de reagdo deve existir nos
dois momentos da sua atuacéo, o subjetivo e o objetivo. O gesto
de quem defende precisa ser determinado pela consciéncia e
vontade de defender-se. Mas ndo exclui a legitima defesa o fato
de o agente juntar ao fim de defender-se outro fim, como, por
exemplo, o de vingar-se, desde que objetivamente ndo exceda os
requisitos da necessidade e da moderagao.

¥ BRUNO, Anibal. Direito penal: Parte geral. vol. 1. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 380-381. Outro autor classico brasileiro que seguiu a
mesma linha foi Fragoso: FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de direito
penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 187-189.
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Ja Alicia Gil Gil*, discipula de Cerezo Mir, vislumbra que:

Os elementos subjetivos, tanto do injusto como da justificante,
sdo a finalidade orientadora da agdo que define e configura a
acao tipica e a acdo justificante e por tanto ndo se excluem,
mas muito pelo contrario ambas finalidades devem concorrer
na conduta do sujeito para poder afirmar que este realizou a
acao tipica e também a acao justificante.

E obrigatéria a presenca de elementos subjetivos — cognitivos e
volitivos — nessa linha argumentativa, eis que a simetria entre o injusto
e as causas de justificacdo é absoluta. A despeito disso, Gil Gil*
comenta “os elementos subjetivos de justificacdo tém, para o tipo de
justificacdo 0 mesmo valor e estrutura que os elementos subjetivos do
injusto para os tipos de injusto”. A guisa de conclusio dessa vertente,
Joaquin Cuello Contreras®, em excelente capitulo sintetizado,
assegura:

A norma de justificagdo, como ja foi dito, autoriza um
comportamento tendente a promover a seguranca do bem
juridico que o Ordenamento considera preponderante no caso
de conflito com outros bem juridicos tidos de menor valor que

¥ GIL GIL, Alicia. Elementos subjetivos de lo injusto y de justificacion.

Revista Peruana de Ciencias Penales. n. 17. 2005, p. 189. “Los elementos
subjetivos, tanto de lo injusto como de lo justificante, son la finalidad
rectora de la accion que define y configura la accion tipica y la accién
justificante y por lo tanto no se excluyen, sino que muy ao contrario ambas
finalidades deben concurrir en la conducta del sujeto para poder afirmar
que éste ha realizado la accion tipica y también la accion justificante”.

GIL GIL, Alicia. (Es posible y conveniente uma justificacion meramente
objetiva?. Revista de Derecho Penal. n. 2, jul./dez. 2006, p. 122. “Los
elementos subjetivos de justificacion tienen para el tipo de justificacion el
mismo valor y estructura que los elementos subjetivos de lo injusto para los
tipos de injusto”.

CONTRERAS, Joaquin Cuello. Elemento objetivo y subjetivo de las causas
de justificacion. El nuevo derecho penal espafiol: estudios penales em
memoria del profesor José Manuel Valle Mufiiz. Pamplona: Aranzadi,
2001, p. 148. “La norma de justificacién, ya se ha dicho, autoriza un
comportamiento tendente a promover a seguridad del bien juridico que el
Ordenamiento considera preponderante en caso de conflicto con otros
bienes juridicos tenidos en menor valor que aquel, es decir, un
comportamiento final que, segun la teoria de las normas de la concepcion
del injusto pessoal, es el tnico contenido posible de las normas juridicas”.

40
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aquele, isto é, um comportamento final que, segundo a teoria
das normas da concepgdo do injusto pessoal, € o Unico
conteudo possivel das normas juridicas.

13.  Asvertentes intermediarias

Tendo em vista a complexidade da matéria, e, talvez, da
necessidade de adequar este ponto da teoria do delito a um filtro
politico-criminal, com sustento constitucional, por 6bvio, vieram a
tona posi¢Bes menos radicais, evitando, desta feita, uma punibilidade
exacerbada, para ndo dizer cega, nem uma impunidade em todos 0s
casos que sdo resolvidos a priori, correndo o risco de fomentar a
criacdo de falsas provas no &mbito processual penal.

As solucdes dessas recentes teorias sd@o duas: uma se ampara
numa correlagdo entre tipo e antijuridicidade no que toca a tentativa,
demonstrando que existindo pressupostos objetivos de justificagdo,
embora ausentes certos pressupostos subjetivos, a resolugdo se passa
por considerar o ato do agente uma tentativa de justificacdo, podendo
ser idonea ou inidbnea; a outra, chamada de eximente incompleta, tem
suporte na coerente tese da justificagdo inacabada, na qual ocorrendo a
hipbtese acima descrita, estard incorrendo o agente em um delito
abarcado por uma excludente de ilicitude imperfeita, devendo ser
“premiado” com uma atenuacdo da pena. Os preceitos das duas
doutrinas serdo vistos em apartado, jA que a teoria da eximente
incompleta, neste trabalho, é tida como a mais sensata e, por isso,
merecera um subtitulo a parte.

14.  Decifrando a controvérsia a partir da tentativa (in)idénea

Os partidarios da tese da tentativa justificante partem de uma
nog¢do a contrario sensu da consequéncia que se chega com o erro de
tipo permissivo. Vale dizer, ambas as excludentes defectivas devem
finalizar em uma responsabilidade criminal compativel entre si. Se no
amago da teoria limitada da culpabilidade, o erro de tipo permissivo —
erro sobre 0s pressupostos objetivos do fato — desemboca na exclusdo
do dolo, o inverso — desconhecimento da existéncia dos pressupostos
citadas — deveria ter efeitos harménicos, resultando, assim, em uma
tentativa inidonea, valendo-se para tanto, da analogia.

A teoria dos elementos negativos do tipo, quando do erro de
tipo permissivo, tem a eficacia de excluir o dolo, diretamente, sendo a
acao sequer tipica, pelo fato que essa teoria propSe uma juncdo
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completa, isto é, de injusto total em que excluido o crime por uma
causa de justificagdo. Na verdade, o que serd afastado é a propria
tipicidade. Nesse sentido, ndo ha incompatibilidade da teoria com a
tese da tentativa, diferenciando, somente, que ndo dependeria da
analogia para se chegar & conclusdo mencionada.*

Joaquin Contreras, descrevendo sobre essa tese, que de certa
forma tem respaldo legal na Espanha, defendida, segundo ele, por
Sanz Morén, “como parte do reconhecimento, o que é certo, que o
nosso Direito pode castigar a tentativa inidénea, quem ndo ha
lesionado um bem juridico que se propunha lesionar, porque
objetivamente significou a salvacdo de outro de maio valor, é

responsavel por uma tentativa inidonea”*.

2 \er Marfa Trapero Barreales, em: BARREALES, Marfa Trapero. El examen
conforme a deber: ;especial elemento subjetivo de justificacion? El nuevo
derecho penal espafiol: estudios penales em memoria del profesor José
Manuel Valle Mufiz. Pamplona: Aranzadi, 2001, p. 827-864; no Brasil,
Marco Antonio Santos Reis, em: REIS, MARCO A. S. Novos rumos da
dogmatica juridico-penal: da superacdo do finalismo e de sua suposta adocédo
pelo legislador brasileiro a um necessario esclarecimento funcionalista.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 78, maio/jun. 2009, p. 53. O
autor, nessa obra, alerta sobre os verdadeiros fins do direito penal, “Objeta-se,
finalmente, que a inclusdo de elementos de &nimo enquanto fundamentacdo
de uma causa justificante configura uma inadmissivel moralizacéo do Direito
ou, noutros termos, um direito penal de atitude interna, de valores do sentir
(Gesinnungstrafrecht). Ao se levarem em conta os fins do direito penal,
tampouco estar-se-ia livre de criticas. A exigéncia do elemento volitivo,
consistente na materializagdo de uma finalidade ou motivo concorrentes,
fulmina a nocdo de Estado Democrético de Direito em que a pena ndo se
alicerca em atitudes internas do sujeito, uma vez que o Direito Penal ndo
pretende retribuir tais propositos intimos do cidaddo, mas proteger os bens
juridicos mais relevantes por meio de sua funcéo preventiva”.

CONTRERAS, Joaquin Cuello. Elemento objetivo y subjetivo de las causas
de justificacion. El nuevo derecho penal espafiol: estudios penales em
memoria del profesor José Manuel Valle Mufiiz. Pamplona: Aranzadi,
2001, p. 153. “como parte del reconocimiento, lo que es cierto, de que en
nuestro Derecho puede castigar la tentativa inidénea, quen no ha podido
lesionar el bien juridico que se proponia lesionar, porque objetivamente
ello signific6 la salvacién de outro de mayor valor, es responsable de una
tentativa inidénea”. Entretanto, a0 que parece, a tentativa inidénea no
sistema juridico espanhol é punivel.
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A mais forte critica feita a essa posi¢do é que, quase que
invariavelmente, os ordenamentos juridicos dos paises ndo prevéem
gualquer responsabilidade para o agente que atua conforme uma
tentativa inidonea. Porém, a teoria ndo busca uma irresponsabilidade
em todos os casos, mas sé naqueles que ha apenas um desvalor da
subjetivo da acdo. Concorrendo com o desvalor subjetivo da a¢do, um
desvalor objetivo da acdo (extrapolando os limites legais e um sentido
objetivo de protegdo do bem juridico), resta uma tentativa idonea para
0 autor. Outra critica a teoria é de cunho l6gico: o agente ndo pratica
uma tentativa em sede de causas de justificacdo, pois ele representou
uma intencdo contraria ao direito e chegou a consumacdo, ferindo
bens juridicos.

15. A adequada tese da eximente incompleta em observancia
aos fins do direito penal

Uma via alternativa & contenda é a admissdo da ocorréncia de
uma defesa incompleta, ou, como chamada originalmente na doutrina
espanhola, eximente incompleta. Consoante essa construgdo, a efetiva
simultaneidade de elementos subjetivos e objetivos de justificacdo é
desnecessaria para que ocorra uma exclusdo de ilicitude. Mais:
bastando elementos objetivos, a consequéncia sera uma diminuicao da
responsabilidade do agente, tendo em vista que atuou abarcado com os
pressupostos objetivos.

O aspecto da teoria é de certa forma mais coerente com o direito
brasileiro que a anterior — inobstante reconhega o mérito da corrente —,
visto que finaliza em uma atenuagdo de pena daquele que
objetivamente se encontrava em legitima defesa, sem a representacao
de qualquer elemento subjetivo, tendo sustento, como em breve sera
estudado, em dispositivo expresso do Codigo Penal, correspondendo,
ademais, aos reclames da politica-criminal mais viavel.

Normalmente, a tese da eximente incompleta é defendida por
doutrina espanhola, ja que possui respaldo legal em seu cédigo penal.
Trata-se da combinacdo de trés dispositivos daquele diploma, quais
sejam, o artigo 20, 4°* o artigo 21, 1°*, e finalmente, o artigo 68*.

“ Articulo 20.- Estan exentos de responsabilidad criminal: 4.° El que obre en

defensa de la persona o derechos proprios o ajenos, siempre que concurran
los requisitos siguientes: [...]. (Artigo 20 — Estdo isento de responsabilidade
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Desse modo, ausente algum requisito das causas de justificacéo, estas
sdo circunstancias atenuantes do crime efetuado, abaixando o juiz a
pena em um ou dois graus. Dessarte, Joaquin Cuello Contreras*’, em
sua pequena obra em homenagem a Valle Muniz, que por sinal,
também defende essa ideia, leciona:

Quem nao representa a situagdo justificante ndo é autor de
uma tentativa (=realizacdo de uma acéo tipicamente perigosa
para o bem juridico), sendo alguém que quis realizar, e
realizou, o tipo delitivo correspondente. S6 que, em virtude do
estado resultante (valor-resultado) sua antijuridicidade aparece
diminuida (defesa incompleta).

A conclusdo é simples: devido ao fato de o agente ter em seu

favor um valor de resultado, ndo ha razdo para puni-lo na mesma
intensidade de um crime consumado, nem motivo para excluir

45

46

47

criminal; 4.° o0 que atue em defesa de pessoa ou direitos préprios ou alheios,
sempre que concorram 0s seguintes requisitos).

Articulo 21.- Son circunstancias atenuantes: 1.2 Las causas expresadas en
el capitulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios
para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos. (Artigo 21 — Séo
circunstancias atenuantes: 1.2 As causas expressadas no capitulo anterior,
quando ndo concorrerem todos 0s requisitos necessarios para eximir a
responsabilidade a responsabilidade em seus respectivos casos).

Articulo 68.- En los casos previstos en la circunstancia 1.2 del articulo 21,
los Jueces o Tribunales podran imponer, razonandolo en la sentencia, la
pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley, aplicandola en
la extension que estimen pertinente, atendidos el nimero y la entidad de los
requisitos que falten o concurran, las circunstancias personales del autor y,
en su caso, el resto de las circunstancias atenuantes o agravantes. (Artigo
68 — Nos casos previstos na circunstancia 1.2 do artigo 21, os Juizes ou
Tribunais poderam impor, fundamentando na sentenca, a pena inferior em
um ou dois graus a prevista pela Lei, aplicando na extensdo que julgue
pertinente, atendidos os ndmeros e entidade dos requisitos que faltem ou
concorram, as circunstancias pessoais do autor e, nesse caso, 0 resto das
circunstancias atenuantes ou agravantes).

CONTRERAS, Joaquin Cuello. Ob. cit., p. 158. “Quien no se ha
representado la situacion justificante no es autor de una tentativa
(=realizacion de una accion tipicamente peligrosa para el bien juridico),
sino alguien que ha querido realizr, y ha realizado, el tipo delectivo
correspondiente; solo que, en virud del estado resultante (valor-resultado)
su antijuridicidad aparece dosminuida (eximente incompleta)”.
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totalmente sua responsabilidade. Esta parece ser o entendimento de
Santiago Mir Puig™®, que ao explicar que a reducéo de pena é analoga
a da tentativa, defende uma eximente incompleta:

Da mesma forma que o resultado tipico € necessario para a
consumacédo do tipo penal, a valoragdo positiva do resultado
que tem lugar quando concorrem os elementos objetivos de
uma justificagdo, impede que o tipo penal dé lugar a um pleno
injusto penal correspondente. Comparto, pois, da opinido
dominante que considera necessario abaixar a pena aplicavel
qguando, apesar de concorrer desvalor da acdo, falta um
desvalor do resultado pela presenca dos elementos objetivos
de justificagdo. No Direito espanhol é possivel, para este,
apreciar nestes casos uma defesa incompleta (artigo 9, 1.° CP).
Ao mesmo resultado chega a doutrina alema majoritaria
estimando que a falta de desvalor de resultado d& lugar a uma
situacdo materialmente coincidente com a que produz quando
o tipo ndo chega a consumar-se e que procede, por tanto
(ainda que por analogia) a atenuacéo propria da tentativa.

A pergunta que fica é: semelhante conclusdo pode ser alcancada

pelo Codigo Penal brasileiro? A resposta €é categoricamente
afirmativa. O artigo 66*° do mesmo permite uma diminuic&o de pena,
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MIR PUIG, Santiago. ElI Derecho penal en el Estado social y
democratica de derecho. Barcelona: Ariel, 1994, p. 202. “De la misma
forma que el resultado tipico es necesario para la consumacion del tipo
penal, la valoracién positiva del resultado que tiene lugar cuando
concurren los elementos objetivos de una causa de justificacion, impide que
el tipo penal dé lugar a un pleno injusto penal correspondiente. Comparto,
pues, la opinion dominante que considera necesario rebajar la pena
aplicable cuando, pese a concurrir desvalor de la accién, falta el desvalor
del resultado por la presencia de los elementos objetivos de justificacion.
En Derecho espafiol es posible, para ello, apreciar en estos casos una
eximente incompleta (articulo 9, 1.° CP). Al mismo resultado llega la
doctrina alemana mayoritaria estimando que la falta de desvalor de
resultado da lugar a una situacion materialmente coincidente con la que se
produce cuando el tipo no llega a consumarse y que procede, por tanto
(siquiera por analogia) la atenuacion propia de la tentativa”. O autor faz
referéncia ao artigo 9, 1.° do Codigo Penal espanhol porque este livro é
anterior ao codigo de 95, a qual alterou a numeracgéo/ordem do dispositivo
que tratava da matéria.

Art. 66 — A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei.
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em virtude de relevante circunstancia, anterior ou posterior ao crime,
mesmo que ndo haja previsdo legal, sendo assim, uma atenuante
inominada. Por seu turno, o artigo 65 elenca um rol exemplificativo,
em razdo do artigo 66 prever hiplteses extras, das circunstancias
atenuantes, vaticinando que sempre atenuam a pena. O efeito, no mais
das vezes, seria uma fixacdo da pena inferior ao minimo legal.

Duas objecOes deletérias ao argumento exposto: a Sumula do
Superior Tribunal de Justica de n® 231%* e o recente reconhecimento
de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal®® Federal, reafirmando
jurisprudéncia da Corte, no sentido da inadmissibilidade da fixacéo da
pena aguém do minimo. Observa-se:

EMENTA: ACAO PENAL. Sentenca. Condenacio. Pena
privativa de liberdade. Fixacdo abaixo do minimo legal.
Inadmissibilidade. Existéncia apenas de atenuante ou
atenuantes genéricas, ndo de causa especial de reducao.
Aplicacdo da pena minima. Jurisprudéncia reafirmada,
repercussao geral reconhecida e recurso extraordinario
impovido. Aplicacdo do art. 543-B, § 3° do CPC.
Circunstancia atenuante genérica ndo pode conduzir a
reducdo da pena abaixo do minimo legal.

Sem adentrar em méritos que fogem do foco da exigéncia de
animus defendendi, faz-se mister trazer a baila o posicionamento
majoritario da 5% Turma Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul®, que, além de reconhecer eficacia ao olvidado artigo
66 do Cadigo Penal, continua admitir, ainda, a possibilidade de fixar a
pena abaixo do minimo legal. Dessa forma:

50

Art. 65 — S8o circunstancias que sempre atenuam a pena: [...]
51

Sumula 231 do STJ: A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode
conduzir a redugao da pena abaixo do minimo legal.

2 RE 597270 RG-QO/RS — RIO GRANDE DO SUL; REPERCUSSAO
GERAL POR QUES. ORD. RECURSO EXTRAORDINARIO; Relator(a):
Min. CEZAR PELUSO; Julgamento: 26/03/2009.

Apelacdo crime n° 70031041429; 5* Camara Criminal; Comarca de
Venancio Aires; Relator(a): Des. Amilton Bueno de Carvalho; Julgamento:
29/07/2009).
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Apelacdo crime. Roubo majorado. Condenagédo inarredavel.
Majorante do emprego de arma: imprescindivel pericia valida
atestando a potencialidade ofensiva do instrumento. Tentativa:
ausente posse mansa e pacifica dos objetos subtraidos. Pena.
Atenuante pode deixar a pena aquém do minimo: o art. 65, do
Cdbdigo Penal, é categoérico ao dispor que as circunstancias la
elencadas sempre atenuam a pena — e sempre é sempre, pena
de sempre néo o ser.

Diante disso, vé-se que € louvavel a tese da diminui¢édo da pena,
mesmo que inferior ao disposto legalmente, servindo-se, apenas, de
uma interpretacdo meramente literal, pois como demonstrado pelo
digno membro do TJRS>, sempre é sempre, e se sempre se pode
atenuar a pena, é que atenua mesmo que esharre no minimo. Nao ha
nada de forcoso em afirmar isso, pois nem precisou de uma analise
interpretativa geral, nem mencionar a argumentagdo costumeiramente
advogada da melhor individualiza¢&o da pena, o que é apropriado.

Assim, em que pese a procedéncia da teoria da eximente
incompleta, h&d uma peculiaridade do que aqui se defende que destoa
da tradicional (original) doutrina. Ndo sera til na decisdo de casos
concretos uma perspectiva ex ante da periculosidade do ato, visto de
uma percepc¢do de um espectador objetivo posto no lugar do agente,
que munido dos mesmos elementos que formam a hip6tese em que
vive 0 mesmo, ndo duvidaria que ali se passa um momento que se faz
necessaria a legitima defesa.*

> Muitas criticas sdo dirigidas ao referido Egrégio Tribunal de Justica em
virtude de, algumas vezes, ter uma feicdo alternativa do direito e, também,
por tentar pensar por si proprio, olvidando dos entendimentos das instancias
superiores. Sobre o tema, Aury Lopes Jr, curiosamente, advogado militante
também do Rio Grande do Sul, criticando a figura do juiz como um filho
seguindo as ordens do pai-tribunal, copiando acérddo de instancias
superiores, ou ascendentes, ndo para ter menor esforco, mais para agradar
seu genitor: LOPES JR, Aury. Introducdo critica ao processo penal:
fundamentos de instrumentalidade constitucional. 42 ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 80 e ss.

MIR PUIG, Santiago. ElI Derecho penal en el Estado social y
democratica de derecho. Barcelona: Ariel, 1994, pp. 202-205.
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Substituindo esse critério do observador®, que é decisivo na
apreciacdo da atividade injusta ou ndo a atividade do transgressor
penal, estd um juizo de prudéncia, efetuado também no caso concreto
pelo julgador, no qual se atentard aos principios inerentes da legitima
defesa — autoprotecdo — em contrabalanceamento com principios
intrinsecos do direito penal — protecdo de bens juridicos mais valiosos,
observada, em qualquer caso, a finalidade da pena preventiva.

16. O sopesamento de principios como racionalizacdo da
politica-criminal

De prontiddo, é descartada a imprescindibilidade de elementos
volitivos para configuracdo da descriminante do artigo 25 do Codigo
Penal brasileiro. Ndo ha nada de legitimo da parte do direito penal em
proibir/criminalizar cogitagbes criminosas. Se 0 agente, com
conhecimento da situacdo justificante, age conforme a sua legitima
defesa (ou de outrem) com sentimento vingativo, de &dio,
preconceitos, etc., exerce seu direito normalmente.

Quanto ao elemento cognitivo, é menos exigivel do que um
conhecimento®’ efetivo dos pressupostos objetivos, bastando ndo mais
que se tome como possivel a ocorréncia dos requisitos objetivos®. A
critica desta Ultima posicdo em relacdo a primeira é de saber quais
elementos da excludente deve-se conhecer, como definir o

% Juarez Tavares ja alertava sobre a desnecessidade da utilizacdo do homem
médio, ou homem prudente, sustentando que “Esta é uma figura de retérica
que se introduz na teoria do delito ou para substituir a referéncia a0 homem
concreto, tratado como tal ndo apenas na culpabilidade, como também no
injusto, ou para, simplesmente, projetar um certo antropomorfismo de
juizos de probabilidade, com base em acepcBes de valor, objetivaveis.
Porque ndo trabalhar apenas com critérios puramente vinculados a
caracteristica perigosa da conduta? Por que valer-se de um parametro
simbdlico, que é esse ‘homem prudente’, para dimensionar os fins de
protecdo do Direito Penal, quando, na verdade, o que estd em jogo devera
ser a experiéncia geral da vida, que é algo empiricamente demonstravel?”,
GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacdo objetiva. 22 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, prefécio.

ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Trad. Luzon Pefia, Garcia
Conlledo, Vicente Remesal. Tomo I. Madrid: Civitas, 1997, p. 597.

*® TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del

Rey, 2003, p. 316.
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conhecimento das causas supra--legais, além de que a idéia do “tomar
como possivel” é a Unica que se compatibiliza o erro de proibicao
indireto com a solucdo culposa.>® Entdo, esse traco cognitivo sera
abordado para resolver casos, necessitando apenas que o agente tome
como possivel a situacdo de legitima defesa. Fundamento importante
para a decisdo do caso concreto, variando entre a pena legitima e a
desnecesséria, é o da regra da proporcionalidade®.

Sem d& maiores relevos a confusdo que se faz entre a
razoabilidade e proporcionalidade® na doutrina e jurisprudéncia
patrias, interessa agora esmiucar o conteldo das sub-regras da
proporcionalidade. Uma atividade estatal sé terd o status de
proporcional quando for uma via adequada, necessaria e
proporcional em sentido estrito. Ante a uma possivel critica da
incipiéncia de buscar esteio na proporcionalidade, como vista para o
direito constitucional, aplicando-a em problemas penais, de precisdo
de pena ou ndo, vale lembrar que o sustento é balizador, eis que
implica numa racionalizacdo da politica-criminal, em que melhor
sera observado quais critérios o Estado-juiz utilizou para condenar o
réu ou absolvé-lo.

% TAVARES, Juarez. Ob. cit., p. 317. O autor aduz, ainda, que a ordem
juridica deve respeitar a liberdade individual, permitindo que o sujeito atue
sem extrapolar riscos, e que o limite minimo deve ser o padrdo culposo,
jamais o doloso.

SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit. O constitucionalista elucida que “O
chamado principio da proporcionalidade ndo pode ser considerado
principio, pelo menos ndo com base na classificacdo de Alexy, pois ndo tem
como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é aplicado de forma
constante, sem variacGes [...] Alexy afirma que os sub-elementos da
proporcionalidade ‘devem ser classificados como regras’™

SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit. Segundo o autor, a distincdo
(esquecida normalmente no Brasil) entre a proporcionalidade e a
razoabilidade, equivocadamente tida como sindnimos por boa parte da
doutrina pétria — tanto historicamente quanto estruturalmente —, atribui a
primeira a obediéncia para sua concretizacdo de trés sub-regras: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, conquanto a
razoabilidade corresponde a primeira dessas sub-regras, ou seja, a exigéncia
de adequacéo.
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A primeira sub-regra é a da adequacao. Assim, conforme Virgilio
Afonso da Silva, “adequado, entdo, ndo é somente 0 meio com cuja
utilizagdo um objetivo é alcancado, mas também o meio com cuja
utilizacdo a realizagdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que
0 objetivo ndo seja completamente realizado”. Por sua vez, a necessidade
trata-se de que “um ato estatal que limita um direito fundamental é
somente necessario caso a realizacdo do objetivo perseguido ndo possa
ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que
limite, em menor medida, o direito fundamental atingido”®?. Persegue-se
com a necessidade uma medida restrita, somente ndo a aplicando quando
uma medida mais gravosa for imprescindivel.

E sobre a proporcionalidade em sentido estrito, “consiste em
um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito
fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocéo da medida
restritiva”®. Nesse sentido, para que a medida seja desproporcional
em sentido estrito “basta que os motivos que fundamentam a adocéo
da medida ndo tenham peso suficiente para justificar a restricdo de um
direito fundamental atingido”®. Ademais, verificado o significado das
trés sub-regras da proporcionalidade, passa-se agora a deslindar casos
concretos sobre a égide da vertente da eximente incompleta, com a
peculiaridade do sopesamento de principios, ou melhor, do principio
da protecdo de bens juridicos (finalizando em uma necessidade de
punicdo, conforme uma funcdo preventiva da pena) e o principio que

se abstrai da regra da legitima defesa, a autoprotecdo®.

Em uma primeira hipétese imaginaria®: uma mulher, “M”, é
casada com seu esposo, “E”, supostamente infiel, e ambos residem um

82 SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit.

& SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial,
restricOes e eficacia. Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 52. Embora o autor
nao concorde com essa possibilidade, assevera que é defendida por Alexy.
Exemplo comum no estudo das causas de justificacdo, que foi um pouco
modificado, porém para pd-lo aqui foi retirado de: FRAGOSO, Christiano.
Sobre a necessidade do animus defendendi na legitima defesa.
Disponivel em  http://www.fragoso.com.br/cgi-bin/artigos/arquivol.pdf,
acessado em 19 de outubro de 2009.
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bairro notoriamente perigoso, onde ndo raras vezes ladrdes pulam
muros das casas para efetuarem furtos, e muitas vezes, roubos. “E”
saiu para curtir a noite deixando “M” sozinha em casa dormindo. “M”
ao ouvir um barulho no portéo da residéncia, acorda e percebe que seu
marido ndo se encontra na cama, ficando excessivamente nervosa.
Assim, imagina que a zoada vinda da frente da casa era seu marido
chegando de mais uma orgia. “M” pega uma arma de fogo que ficava
escondida no armario e decide da fim aquela insustentavel situag&o.
Ocorre que, 0 esposo, “E”, demora a aparecer no quarto, onde “M” o
esperava para disparar quantos tiros fossem necessarios para ceifa-lo a
vida. “M” passa a notar a diferenga das outras ocasides, nas quais o
marido chegava bébado fazendo muito barulho, levando a mulher a
tomar como possivel que aquilo tudo se trata de um assaltante, até
pelo fato da periculosidade da regido. Deste modo, um homem entra
no quarto escuro velozmente e “M” alveja com disparos o individuo.
Ao acender a luz, avista uma pessoa que jamais viu, munida de arma,
que estava pronto a praticar um crime grave.

Nesse cenario, “M” estaria justificada plenamente, tendo em
vista ter atuado conforme os ditames legais da legitima defesa, no que
toca aos pressupostos objetivos, e aos subjetivos ela tomou como
possivel a situagdo justificante, o que basta. Para a teoria objetiva de
Zaffaroni, “M” poderia ter arquitetado uma morte cruel para seu
marido, tipica de filmes americanos, e que se viesse a ocorrer tendo
como “vitima” um agressor, ela estaria da mesma forma abarcada por
uma excludente de antijuridicidade. A teoria subjetivista, definiria
esse caso como um homicidio consumado. A tese da tentativa, assim
como a da eximente incompleta, também resolveria o caso declarando
justificada a conduta, caso o observador prudente acreditasse existente
0S pressupostos objetivos — o0 que seria razoavel concluir.

Ja em um segundo caso hipotético: um agente penitenciario,
“A”, anda se desentendendo com um presidiario, “P”, porque o
mesmo lidera facgdes criminosas dentro do sistema prisional, e com
isso, tira proveito para zombar do servico publico prestado pelos
agentes. Em uma determinada jornada de plantdo do agente, no meio
da madrugada, ele procura descontar todas as gozagdes sofridas, vai
até a cela de “P”, e o leva para outro departamento da prisdo, mais
isolado, algemando-o junto a uma grade, levando o preso a sofrer
lesbes corporais leves no pulso. Porém, essa atitude vingativa do



A PRESCINDIBILIDADE DO ELEMENTO SUBJETIVO NA LEGITIMA DEFESA 329

agente penitenciério vem a frustrar um homicidio de outro preso, “O”,
que infringiu uma “lei” da prisdo imposta pela organizacdo dominante.
“P” estava prestes a matar “O” com instrumento cortante, ndo o
fazendo devido & atuagdo interveniente de “A”, o qual, por razdes
estranhas ao caso, retirou “P” da cela.

Veja-se que, nessa oportunidade, o agente sequer tomou como
possivel qualquer agressao injusta, atual ou iminente. Almejava tdo s6
um pouco de vinganca sem que o diretor do presidio percebesse as
marcas da atuacdo ilicita para com o preso, e assim, ndo sofresse
qualquer punicdo disciplinar nem processo-crime. E cedico que a
posicdo subjetivista exige elemento cognitivo e volitivo, razdo pela
gual a acdo do agente seria flagrantemente criminosa. A teoria
objetiva, s6 se atentaria se 0 agente atuou em um direito, sem
extrapolacfes — excesso —, para fins de justificar a acdo. As teses da
tentativa e da eximente incompleta tradicional valeria dos critérios do
homem prudente e da periculosidade da situacdo ex ante para
distinguir se justificante ou ndo, conforme a concepgédo do observador
imaginario objetivo. Aqui, para a doutrina da tentativa, se 0 homem
prudente ndo reconhece a concorréncia de pressupostos objetivos, a
conduta ndo estara justificada, considerando, desta feita, uma tentativa
completa (iddnea), se ao contrério, reconhecer, € um caso de tentativa
inidonea. Para a da eximente, que utiliza da periculosidade ex ante e
do observador prudente®’, se este ndo reconhecer, havera uma
eximente incompleta, mas se perceber os pressupostos objetivos, terd
uma impunidade do caso.

Percebe-se outra situacdo perigosa aqui: 0 homem prudente
varia no imaginario de cada juiz (a prognose pdstuma objetiva de
gué(m)?), sendo, assim, um conceito relativamente manipulavel. Mais
interessante € se perguntar se uma pena é (des)necessaria, com arrimo
na regra da proporcionalidade, e consequentemente, suas sub-regras.
Ao invés de se preocupar com homens prudentes, mais vale focar no
fim do direito penal, isto é, se uma pena se mostra legitima, ou mais
precisamente, se uma intervencdo penal é adequada, necesséria e
proporcional em sentido estrito.

% Posicdo de Santiago Mir Puig, em: MIR PUIG, Santiago. El Derecho penal
en el Estado social y democratica de derecho. Barcelona: Ariel, 1994, pp.
204-205.
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Tais critérios sdo muito mais limitativos de uma possivel
postura justiceira do julgador, obrigando-o a fundamentar plenamente
a drastica interferéncia do direito penal. Assim, se a liberdade
individual® (consubstanciada, no caso da legitima defesa, em uma
autoprotecdo e até uma confirmacdo do direito®) é um direito
fundamental, ou mesmo o principio que se abstraiu da regra da
legitima defesa, vale dizer, uma norma com estrutura de que permite
variacdo de grau, com suporte fatico amplo, devendo ser aproveitada
em sua maxima aplicacdo possivel, sopesando, aqui, com a fungdo do
direito penal da protecdo de bens juridicos (observando a funcéo
preventiva da pena), também mandamento de otimizacdo, torna-se
obrigatorio analisar a adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito de casos concretos como o0 acima citado.

Como foi estudado, adequado &€ um meio utilizdvel para
concretizar um objetivo fomentado. Este, no caso, é protecdo de bens
juridicos nos casos de excludente de ilicitude, evitando excessos,
tentando legitimar a intervencao estatal penal, sempre, observando os
fins da pena preventivos (prevencdo geral/especial positiva/negativa).
Nota-se, que uma sancdo penal se demonstra adequada para com o
agente penitenciario, ja que no ensaio de fomentar que bens juridicos
(na hipdtese, integridade fisica do preso’) sejam protegidos — ressalte-
se € um direito fundamental e também é um mandamento de
otimizacdo — se d& uma aptiddo patente: uma realizagdo de um
objetivo do Estado foi fomentada e promovida, estimulando, ademais,
um respeito a integridade fisica do presidiario.

Passado esse ponto, é voltado o estudo a necessidade da
intervencdo penal no agente. A necessidade observa se ha outro meio,
tdo intenso, que limite menos um direito, aqui, da autoprote¢do. Se
ndo houver, a pena se mostrard além de adequada, necessaria. Nesse

% TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3% ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 162. Em fase célebre, o autor ensina “é preciso ressaltar que a
garantia e o exercicio da liberdade individual ndo necessitam de qualquer
legitimacdo, em face de sua evidéncia”.

% TAVARES, Juarez. Ob. cit., p. 320. Segundo Tavares, “na legitima defesa

vigoram o0s principios da protecdo individual e da manutencdo ou

confirmacdo do direito”.

Constituicdo Federal: Art. 5, XLIX — E assegurado aos presos o respeito a

integridade fisica e moral.
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sentido, o objetivo perseguido (evitar abusos para com os presos) pode
ser promovido sem uma intervencdo penal, bastando, apenas, uma
sancao disciplinar/administrativa ou até, civil, conforme ocorre em
casos “normais” de legitima defesa. Na regra da proporcionalidade”,
SO se passa a uma proxima etapa da sub-regra se for tida como correta
a anterior. Entdo, ndo ha que se investigar a proporcionalidade em
sentido estrito da medida estatal deste caso. Conclui, assim, que o
agente esta isento de pena.

Em um terceiro caso observa-se que: um motorista, “M”, dirige
seu veiculo em uma avenida movimentada, acima da velocidade
maxima permitida. De longe, avista seu desafeto, “D”, encostado, de
pé, junto a um veiculo. “M”, aproveitando-se da situacdo, decide
aventurar e deslocar o carro para o lado de seu inimigo, dando a
minima para a real ocorréncia de um acidente. O resultado é que a
lateral do veiculo bate no corpo de “D”, e, devido a alta velocidade do
carro, “D” vem a sofrer lesdes corporais graves. Constata-se logo ap6s
0 atropelamento, no entanto, que “D”, naquele exato instante,
praticava uma extorsao contra uma jovem, “J”, que se situava dentro
do automovel em que “D” se apoiava. Dessarte, “M” praticou uma
suposta legitima defesa de terceiro, sem o conhecimento da situacdo
justificante, nem ao menos a tomando como possivel.

Reiteradamente foi examinado que a corrente subjetivista
considera todos esses casos como crimes, ante a auséncia de elementos
cognitivos e volitivos (intencdo de se defender). A corrente objetiva se
contenta com 0 correto exercicio de um direito, ignorando qualquer
subjetividade. A argumentacdo da tentativa e da eximente incompleta que
se aproveita de uma prognose pdstuma objetiva efetuada pelo observador
externo, verificando o perigo ex ante, responderia a presente hip6tese da
seguinte maneira: diante da ocasido em que se deparava o agente, alguém
minimamente coerente captaria uma condicdo de exercer a legitima
defesa de terceiro, “M” incorreria em uma tentativa inidénea (tese da
tentativa) ou num fato impunivel; do contréario, uma tentativa normal e
uma eximente incompleta, que teria o efeito de atenuar a pena.

™ SILVA, Virgilio Afonso da. Ob.cit. Diz o professor que “dada a
subsidiariedade que as sub-regras da proporcionalidade guardam entre si, s6
ha que se falar em exame da proporcionalidade em sentido estrito caso a
medida estatal tiver sido considerada adequada e necessaria”.
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Consoante o critério das sub-regras, o direito penal para se
mostrar legitimo teria que, in casu, provar a adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da sua ingeréncia ao
individuo “M”. A adequacdo, nesse fato, passaria por um meio de se
buscar um fomento do Estado para diminuir acidentes de trénsito,
primordialmente, na circunstancia como se deu 0 acontecimento, ou
seja, a violéncia no trafego devido a crimes com dolo eventual.
Parece, por essa via, que a punicéo para “M” se aparenta adequada.
O impacto sobre a consciéncia da sociedade, intimidativo e
exemplificativo, e principalmente, estimulativo, no sentido de
respeitar as normas do transito, a integridade fisica dos pedestres,
torna a medida adequada contra o agente. Em sede de necessidade da
ingeréncia, buscard uma viabilidade da medida que menos restrinja o
direito fundamental, s6 podendo penalizar “M” se o objetivo
perseguido ndo puder ser promovido por algum meio mais
limitativo. Poder-se-ia advogar a tese de que uma simples multa, ou
apreensdo do veiculo seria Gtil (qualquer medida administrativa), e
teria a mesma intensidade, diminuindo, em menor escala, o direito
fundamental. N&do parece 0 mais justo, eis que o0 agente atuou com
elevado desvalor da agdo, e ndo sdo suficientes medidas
administrativas (intensidade menor) para evitar futuras violagdes de
transito pelo restante da sociedade.

Ja na proporcionalidade em sentido estrito, ocorre o
sopesamento entre a forca que se limita o direito fundamental da
liberdade individual inerente a legitima defesa (autoprotecéo,
primordialmente) o valor da realizagdo da protecdo dos bens
juridicos, com vistas a observancia da finalidade das penas. A
restricdo pode ser desastrosa. Negar a legitima defesa por
completo, o sentido da autoprotecdo (na hipotese, de terceiro),
penalizando “M” com a pena de lesdo corporal grave, quando, em
verdade, evitou um crime com pena superior ao cometido, em
principio, parece ser incongruente. Em principio porque se deve
ater ao caso concreto. Se se prende aos argumentos acima expostos,
(quase) sempre ndo havera proporcionalidade em sentido estrito. O
caso em questdo manifestou uma atitude altamente reprovével,
tendo o peso da legitimacdo da puni¢cdo maior do que o direito a ser
restringido. Asseverar que a punicdo é desproporcional nessa
situacdo, é permear na consciéncia do povo ao redor do fato que em



A PRESCINDIBILIDADE DO ELEMENTO SUBJETIVO NA LEGITIMA DEFESA 333

todo caso atropelar outra pessoa ndo é crime, desde que esta esteja
fazendo algum mal.

Dessa maneira, é proporcional a punicdo. Embora, e nesse
momento entra a tese da eximente incompleta, deve-se punir com
menos rigor, isto é, considerar a ocorréncia de um valor do resultado
uma circunstancia atenuante relevante (artigo 66 do Cddigo Penal),
que, sempre atenua, até ultrapassando o limite do minimo legal.
Obedecidos todos esses tramites, a finalidade do direito penal — a
politica-criminal com esteio na funcdo preventiva da pena — estara
respeitada, e respeitando, inclusive, as peculiaridades dos casos
concretos.

Cabe ressaltar que em todos os casos analisados se ocorrer o
excesso de legitima defesa ndo h& que se falar em justificacéo,
respondendo o agente por esse excesso. llustrando, no caso do
agente penitenciario que apenas algemou o presidiario, evitando o
homicidio de outro encarcerado, embora ndo soubesse da situacéo
que se passava, ndo seria a pena desnecessaria se tivesse matado o
mesmo. Para chegar a essa conclusdo basta ver o fato conforme uma
excludente tradicional, com elementos subjetivos: se o agente
penitenciario tivesse conhecimento do fato (elemento cognitivo) e
vontade de defender o outro presidiario (elemento volitivo), bastaria
deter o infrator, pois o perigo ainda era iminente. Portanto, a conduta
de matar o preso extrapolaria um requisito objetivo da legitima
defesa, qual seja, a moderacao.

Por derradeiro, esse ponto de vista coaduna a definicdo desses
casos com aquela alcancada pelo erro de tipo permissivo. Neste, ha
valor da acéo e desvalor do resultado; ao revés, na concorréncia de
pressupostos objetivos, ausente o seu conhecimento, ha desvalor da
acdo e valor do resultado. No erro de tipo permissivo, se este for
inevitavel, isenta é a pena, do contrario, respondera o agente pelo
crime culposo, se houver previsdo legal; na hipotese estudada dos
casos concretos, tera uma isencdo de pena aquele que ndo tomar
como possivel a situa¢do que permita uma legitima defesa, e a pena
for desproporcional. Sendo proporcional, se dard ensejo a uma
atenuante inominada, que tera o conddo de diminuir abaixo do
minimo legal a pena do crime em questéo.
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17. Conclusao

Avistando como a regra da proporcionalidade pode ser util no
embate entre os principios da autoprotecdo e protecdo de bens
juridicos, conclui-se que s6 desta forma o direito penal tem seus fins
buscados de forma coerente em sede de exigibilidade de animus
defendendi, pois trabalha com uma politica-criminal minimialista.
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1. Introducéo

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu bojo diversas
normas protetivas ao meio ambiente. Notadamente no artigo 225 da
Carta é percebida a intencdo de se resguardar o patriménio natural,
conferindo tanto ao Poder Publico quanto a coletividade o dever de
protegé-lo e preservéa-lo.

Sem embargo dessas normas constitucionais, vislumbram-se,
hodiernamente, as nefastas consequéncias ambientais causadas pelo
crescimento desenfreado do mercado de consumo, tais como poluicdo
de lagos, mares e rios, destruicdo da mata nativa etc.. Visando
transpor essa problematica, foi criada a chamada licenca ambiental,
instrumento concedido por meio do procedimento conhecido como
licenciamento ambiental, matéria esta tratada na Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei Federal n° 6.938 de 1981), bem
como nas Resolugbes n°. 001/86 e 237/97 do Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA), principalmente.

Longe da discussdo acerca da controversa natureza juridica da
licenca ambiental, cumpre investigar se o Estado, responsavel por
expedir as sobreditas licengas, pode responder civilmente por suas
condutas omissivas, solidariamente com os particulares, imediatos
causadores das lesbes, pelos danos perpetrados por estes Ultimos ao
meio ambiente, mesmo havendo expedicdo da licenca ambiental, a
qual possibilita a execucdo de atividades potencialmente poluidoras.
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Para efetivar esse estudo, sera utilizada uma abordagem
dedutiva e qualitativa sobre o tema, que sera analisado criticamente,
elaborando o presente trabalho por meio de revisao literaria acerca das
posicBes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema; andlise de
artigos, monografias e teses a respeito do assunto, bem como consulta
legislativa acerca da matéria.

2. Responsabilidade Civil Ambiental

Antes de adentrar no tema propriamente dito, mister é tecer
algumas consideracGes sobre como é entendida a responsabilidade
civil ambiental no Brasil.

E licito pleitear a reparacdo dos danos causados ao meio
ambiente com fundamento na responsabilidade civil. Essa
possibilidade é assegurada pela nossa Magna Carta. Em seu artigo
225, 83°, prescreve que “As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a san¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo
de reparar os danos causados”. Também merece destaque a
observacdo feita por Fiorillo, quando lembra que a responsabilidade
ambiental também retira seu fundamento na norma insculpida no
artigo 5°, XXXV, o qual prescreve que a lesdo ou ameaca a direito
pode ser apreciada pelo Poder Judiciario. Destarte, havendo o dano
ambiental, nada obsta o ajuizamento de acdo para recompor 0 bem
degradado.

Contudo, € a Lei Ordinaria n°. 6.938/1981, que foi recepcionada
pela Magna Carta de 1988, que deixa transparecer gque, na seara
ambiental, a responsabilidade civil ¢ de natureza objetiva, como
consta em seu artigo 14, paragrafo primeiro:

Sem obstar a aplicacao das penalidades previstas neste artigo,
€ o0 poluidor obrigado, independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio

ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério
Puablico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor

! FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Responsabilidade civil por danos

causados ao meio ambiente. In: SOARES JUNIOR, Jarbas; GALVAO,
Fernando (Org.). Direito ambiental na visdo da Magistratura e do
Ministério Publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.131-166.
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acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados
ao meio ambiente. (grifos nossos)

Interpretando o Cdédigo Civil de 2002, mais precisamente 0
caput do artigo 927, nota-se que trés sdo os elementos essenciais da
responsabilidade civil: o dano, a conduta ilicita e o nexo de
causalidade entre ambos os requisitos mencionados primeiramente.
Entretanto, 0 mesmo dispositivo, em seu paragrafo Gnico, ressalva a
possibilidade de responsabilizacdo civil sem a conduta culposa,
conhecida como responsabilidade objetiva, em contraposicdo a
responsabilidade civil subjetiva (com culpa). Venosa assevera que 0
conceito de culpa vem se alargando cada vez mais, visando ampliar as
possibilidades de responsabilizacdo civil pelos danos perpetrados,
havendo, também, forte tendéncia moderna em alargar os casos de
responsabilidade sem culpa.?

O fundamento da responsabilidade civil objetiva pode ser
encontrado na teoria do risco. De acordo com esta, aquele que por sua
acdo ou omissdo crie, de alguma forma, riscos ou perigos, ainda que
todos o0s cuidados sejam tomados para evitar o dano, pode ser
responsabilizado por eventual lesdo®. Como bem destaca Pereira, a partir
da idéia geral da teoria do risco, foram criadas diversas variantes: risco
integral, risco profissional, risco proveito e risco criado. O autor faz
criticas a estas subespécies da teoria do risco e conclui que o Direito
brasileiro, de modo geral, fez a op¢éo pela teoria do risco criado.

No ambito da responsabilidade civil ambiental, defende Mukai
gue a esta € fulcrada na teoria do risco criado. Para ele, “somente
empenha a responsabilidade de alguém por danos ambientais, se ficar
comprovada a acdo efetiva (atividade) desse alguém, direta ou
indiretamente, na causacdo do dano”. °

2 VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: Responsabilidade Civil.
7. ed. S8o Paulo: Atlas, 2007, p. 5.

®  Ibidem, p. 6.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de

Janeiro: Forense, p. 282.

MUKAI, Toshio. Responsabilidade civil objetiva por dano ambiental

com base no risco criado. Disponivel em:

http://www.0ab.org.br/comissoes/coda/files/artigos. Acesso em: 28 out.

2008, p. 8.
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Apesar dessa consideracdo, a teoria do risco criado ndo € a
principal solucdo encontrada para responsabilizar o causador do dano
ambiental. Em virtude das caracteristicas peculiares deste, como sua
irreversibilidade (em alguns casos); o efeito cumulativo e sinérgico da
poluicdo; a imprevisibilidade de sua acumulacdo; seus efeitos podem
se alastrar para outras regibes além daquela originariamente
vergastada; sdo danos coletivos em suas causas e efeitos, pois pode ser
perpetrado por um conjunto de agentes e representar um custo
socialmente repartido; manifesta-se pelos meios mais distintos
(difusos), e possui efeitos diretos e indiretos, por repercussao,
atacando bens ambientais ptblicos e privados®, a teoria do risco criado
ndo se mostra a mais apropriada para resolver as eventuais querelas
envolvendo lesGes ao meio ambiente.

Com efeito, a tendéncia dominante é considerar a teoria do risco
integral como suporte para a responsabilizacdo civil por danos
ambientais. Defendendo essa tese estdo Benjamin’, Cavalieri Filho®,
Steigleder®, Rodrigues™ e Krell'. Essa teoria (do risco integral) j& foi
defendida, inclusive, pelo Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. DANO AMBIENTAL. SANCAO ADMINISTRA-
TIVA. IMPOSIGAO DE MULTA. EXECUGAO FISCAL.

1. Para fins da Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, art 3°,
entende-se por:

® PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. Responsabilidade do Estado em

face do dano ambiental. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 51-52.

BENJAMIN, Ant6énio Herman V. Responsabilidade civil pelo dano

ambiental. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, n. 9, p. 5-57,

jan./mar. 1998, p. 41.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed.
Séo Paulo: 2006, p.164.

°® STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as
dimensBes do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004, p. 198.

1 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Instituicdes de Direito Ambiental. S&o

Paulo: Max Limonad, 2002, vol. 1, p. 205.

KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade Administrativa e

Protecdo Ambiental: o controle dos conceitos juridicos indeterminados e a

competéncia dos 6rgdos ambientais — um estudo comparativo. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 65.
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| - meio ambiente, o conjunto de condi¢@es, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas;

Il - degradacdo da qualidade ambiental, a alteragdo adversa
das caracteristicas do meio ambiente;

Il - poluicdo, a degradacdo da qualidade ambiental resultante
de atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiguem a salde, a seguranga e o bem-estar da
populacéo;
b) criem condigcbes adversas as atividades sociais e
econdmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;
d) afetem as condi¢des estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes
ambientais estabelecidos;

2. Destarte, é poluidor a pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradag&o ambiental;

3. O poluidor, por seu turno, com base na mesma legislacao,
art. 14 - "sem obstar a aplicacdo das penalidades
administrativas" é obrigado, "independentemente da existéncia
de culpa”, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, "afetados por sua atividade".

4. Depreende-se do texto legal a sua responsabilidade pelo
risco integral, por isso que em demanda infensa a
administracdo, poderd, inter partes, discutir a culpa e o
regresso pelo evento.

5. Considerando que a lei legitima o Ministério Publico da Unido
e do Estados terd legitimidade para propor acgdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente, é inequivoco que o Estado ndo pode inscrever sel-
executing, sem acesso a justica, quantum indenizatério, posto
ser imprescindivel agdo de cognicdo, mesmo para imposicao
de indenizagcdo, o que ndo se confunde com a multa, em
obediéncia aos cénones do devido processo legal e da
inafastabilidade da jurisdicéo.

6. In casu, discute-se tdo-somente a aplicagdo da multa,
vedada a incursdo na questdo da responsabilidade fatica por
forca da Sumula 07/STJ.

7. Recurso improvido.*? (grifos nossos)

2 BRASIL, STJ. REsp n°. 442.586 — SP - 12 T. - Rel Min. Luiz Fux - DJ
24.02.2003 - p. 196 - Disponivel em: http://www.stj.jus.br; acesso: 11.9.08.
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Como explicado por Steigleder, a teoria do risco integral
propugna a internalizacdo, pelo processo produtivo, de qualquer risco
relacionado ao empreendimento, cumprindo ao responsavel reparar
todo e qualquer dano perpetrado®®. A principal caracteristica dessa
teoria é a ndo-admissao de causas excludentes de responsabilidade.

Nesse passo, Krell preleciona que, conforme seu entendimento
atual, a adocdo da teoria do risco integral para fundamentar a
responsabilizacdo civil ambiental do degradador é salutar para o
Brasil, ou algum outro pais periférico, isso porque, caso seja aceita a
teoria do risco criado, 0 agente provocador do dano provavelmente
sairia incolume™. Isso ocorreria porque o sistema juridico brasileiro
ainda é influenciado por forcas alheias ao Direito (alopoiese),
comprometendo o préprio funcionamento do ordenamento.

Esse, de fato, € um bom argumento para se acatar, no Brasil, a
teoria do risco integral em sede de responsabilizacdo civil por danos
ambientais. Somado a isso, pode-se afirmar que quando o artigo 14,
8§19, da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente diz que o poluidor
serd responsabilizado civilmente pelo dano acarretado direta ou
indiretamente pela sua atividade ao meio ambiente, o citado diploma
estabelece o risco integral como fundamento da responsabilizacdo. O
empreendedor que realize atividade causadora de riscos ao meio
ambiente deve ser responsabilizado, mesmo que apenas indiretamente
sua acdo tenha gerado dano.™

Sem embargo dessas proposicdes, grande da maioria dos
doutrinadores aceita duas excludentes de responsabilidade na seara
ambiental: a forca maior e o fato de terceiro™. Isso demonstra que a
teoria do risco integral, a0 menos no ambito do Direito Ambiental, é
mitigada com proposic¢des de outras correntes da teoria do risco.

3. Responsabilidade Civil Estatal

Pela exigéncia do tema, curial é tracar breves delineamentos
sobre a responsabilidade civil estatal. Em relacdo ao assunto, pode-se
afirmar que, no Brasil, o Estado responde objetivamente pelos danos

-

® STEIGLEDER, Annelise Monteiro. 2004, p. 198.

* KRELL, Andreas Joachim. 2004, p. 65.

> RODRIGUES, Marcelo Abelha, 2002, vol. 1, p. 205.
® STEIGLEDER, Annelise Monteiro. 2004, p. 212.

PR e
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praticados contra outrem. Essa conclusdo € fruto da simples
interpretacdo do artigo 37, paragrafo sexto, da Constituicdo Federal do
Brasil de 1988. Em previsdo semelhante, o atual Codigo Civil, Lei
n.10.406/2002, também estabelece essa premissa (artigo 43).

A responsabilizacdo objetiva estatal é fundamentada na teoria
do risco, como ja explicado, deixando-se de lado o fator culpa®’.
Meirelles deixa transparecer em sua obra que € baseada na teoria do
risco administrativo a legislacdo pertinente ao assunto. Essa teoria
baseia-se na ideia de que a atividade pablica gera certos riscos para 0s
administrados e, no caso de o mero risco tornar-se efetivo dano, o
Estad(l)8 tem a obrigacdo em repara-lo, restabelecendo o status quo
ante.

Ainda sobre o tema, Mello faz oportuna observacdo: ndo
importa se 0 ato do Estado foi ilicito ou licito; constatado o dano, cabe
a reparacdo. No caso de acdo ou omissdo ilicita que causa lesdo a
terceiro, divida ndo ha quanto ao dever indenizatério. Mas, com
relacdo ao ato licito do Estado, cumpre esclarecer que a indenizagdo
do dano acarretado tem como fundamento “garantir uma equanime
reparticdo dos 6nus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando
que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de

atividades desempenhadas no interesse de todos”. **

Ponto visceral na seara da responsabilizacdo civil do Estado diz
respeito aos danos causados por condutas omissivas. Sobre esse
assunto, duas abordagens sobressaem. A primeira é defendida por
Meirelles, para quem o Estado responde sempre objetivamente pelos
danos causados a outrem, independentemente se a conduta foi
omissiva ou comissiva, perquirindo-se, tdo somente, 0 nexo de
causalidade entre o dano e a conduta. *

A segunda, apregoada por Mello, esclarece que em casos de
omissdo do Estado, este responderd subjetivamente pelos danos
surgidos pela sua inag¢do quando, no caso, deveria haver uma conduta

7 PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. 2002, p. 19-20.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 32. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006, p.649.

¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 991.

% MEIRELLES, Hely Lopes. 2006., p. 655.
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positiva®. Di Pietro também apregoa a responsabilidade subjetiva do
Estado no caso de conduta omissiva®’. O Supremo Tribunal Federal ja
decidiu, em diversas ocasiGes, que, no caso ora comentado, a
responsabilidade estatal é subjetiva, motivada, no mais das vezes, pela
falta do servico.”®

O ponto aceito pela grande maioria dos autores é que a omissao
gue enseja o dever de indenizar caracteriza-se como descumprimento
de um dever legal de agir, o qual, desatendido, criou a possibilidade
de surgimento de dano quando deveria este ter sido impedido, o que
Cavalieri Filho chama de omisséo especifica®. As condutas omissivas
genéricas ndo devem ser indenizadas, j& que lhes falta nexo causal
entre omisséo e dano.

Parece mais acertada a tese sustentada por Mello e Di Pietro.
Importa destacar que o descumprimento desse dever de agir do Estado
serd motivado por culpa, em qualquer uma das modalidades
(imprudéncia, negligéncia ou impericia). E temerario tornar o Estado
uma espécie de “segurador universal” *, respondendo objetivamente
por qualquer falha do seu servico ou até mesmo quando, apesar de o
servico ter funcionado de forma satisfatéria dentro da realidade
nacional, o dano emergiu. Necessario se perquirir, portanto, se houve
culpa para ensejar o dever de indenizar.

2l MELLO, Celso Antonio Bandeira de. 2008, p. 997.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2005, p. 569.

% BRASIL, STF. RE r°. 382.054 - RJ - 22 T. - Rel. Min. Carlos Velloso —
DJU 01.10.2004 - p. 00037 - Disponivel em: http://www.stf.jus.br; acesso:
8.9.08.; BRASIL, STF - AI-AgR 603.470 — GO - 18 T. - Rel Min.
Sepulveda Pertence - DJ 10.08.2007 — p. 00025 - Disponivel em:
http://www.stf.jus.br; acesso: 8.9.08.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2006, p. 261.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Perplexidades acerca da Responsabilidade

Civil do Estado: Unido "seguradora universal™?. Jus Navigandi, Teresina,
ano 4, n. 45, set. 2000.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=495>. Acesso
em: 28 out. 2008. Nesse texto 0 autor usa a expressdo “seguradora
universal” se referindo & Unido, o que ndo impede de abrangé-la ao Estado
de forma geral, englobando todos os entes federados.
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Outro ponto que merece ser bem esclarecido € que no
dispositivo constitucional relativo a responsabilidade civil estatal esta
bem claro que a Administracdo respondera pelos danos causados por
seus agentes. A palavra “causar”, da forma utilizada no texto, da a
entender que é necesséria uma agéo efetiva, e ndo a inércia.”

Impende notar que, no caso ora debatido, ndo é o Estado o
causador direto do dano; o Estado, na pior das hipdteses, concorreu
para a existéncia do dano devido a uma falha dos seus servicos. Para
ndo deixar o administrado desamparado ante a todas as prerrogativas
do Poder Publico, a teoria da falta do servico faz presumir a culpa em
favor da parte hipossuficiente, presuncéo esta para a qual cabe prova
em contrario (juris tantum)®’. Cabe lembrar que essa teoria ainda tem
guarida no ordenamento juridico patrio. Apesar do artigo 37, §6°, da
Norma Apice, os tribunais brasileiros tém aplicado a teoria da falta do
servico no caso de omissdo estatal causadora de danos aos
administrados, como ja destacado anteriormente.

Também € de bom alvitre mencionar que, para Mello?®, a
responsabilidade civil estatal por danos advindos de conduta omissiva
decorrera sempre de um ilicito. E que a Administragdo Publica so sera
responsabilizada por sua omissdo quando houver um dever legal de
impedir o dano. Caso este ocorra, invariavelmente o Poder Publico
tera incorrido em uma conduta culposa em sentido amplo
(negligéncia, impericia, imprudéncia ou dolo).

4. Responsabilidade civil ambiental e a solidariedade

A primeira vista, parece ndo ser possivel indicar um liame entre
a conduta omissiva do Estado e o dano provocado pelo particular em
detrimento ao meio ambiente. Essa pretensa auséncia de nexo de
causalidade é resolvida pelo instituto da solidariedade. A doutrina
parece ndo vacilar quando se trata de afirmar que é plenamente
aplicavel a responsabilizacéo civil ambiental do citado instituto.

Dois artigos do Codigo Civil de 2002 devem ser transcritos para
a compreensdo do tema:

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 568.
2’ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. 2008, p. 999.
% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. 2008, p. 997.
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Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigacédo
concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um
com direito, ou obrigado, a divida toda.

Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da
vontade das partes.

Percebe-se desses artigos que por meio da aplicacdo da
solidariedade a obrigacdo a ser cumprida podera ser exigida de
qualquer dos devedores e cada um deles respondera pela divida toda.
Contudo, a solidariedade ndo se presume, resultando da vontade das
partes ou de aplicacdo de norma legal.

O proéprio Superior Tribunal de Justica ja decidiu pela aplicagéo
da solidariedade na responsabilizacdo dos co-responsaveis pelo dano
ambiental:

PROCESSO CIVIL - AGAO CIVIL PUBLICA - LEGITIMIDADE
PASSIVA: SOLIDARIEDADE.

1. A solidariedade entre empresas que se situam em area
poluida, na acé@o que visa preservar 0 meio ambiente, deriva da
prépria natureza da agéo.

2. Para correcdo do meio ambiente, as empresas sao
responsaveis solidarias e, no plano interno, entre si,
responsabiliza-se cada qual pela participagdo na conduta
danosa.

3. Recurso especial ndo conhecido. *°

Tratando-se da possivel relacdo do Estado com o dano
provocado contra 0 meio ambiente, insta esclarecer que é plenamente
possivel responsabilizar esse ente como devedor solidario da
obrigacdo de recompor 0 meio ambiente degradado. E que é seu dever
evitar que os particulares agridam o ambiente, sendo essa assertiva
corroborada pelo caput do artigo 225 da Constituicdo Federal, o qual
impde ao Poder Publico o dever de defender o meio ambiente e de
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes®. Dai percebe-se que
a solidariedade do Estado decorre da prépria Constituicao.

2 BRASIL, STJ - REsp n°. 18.567 — SP - 22 T. - Rel. Min Eliana Calmon - DJ
02/10/2000 - p. 154 - Disponivel em: http://www.stj.jus.br ; acesso:
16.10.2008.

¥ MILARE, Edis. A acdo civil publica por dano ao ambiente. In: MILARE,
Edis (Coord.). Acdo civil pablica: lei 7.347/1985 — 15 anos. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p.140-261, p. 165.
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Ainda pode ser destacado gque no conceito fornecido pelo artigo
3°, inciso 1V, da Lei n°. 6.938/1981 que “poluidor, a pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental”.
Vislumbra-se que é um conceito amplo, abrangendo tanto o causador
imediato da poluicdo quanto o causador mediato, aquele que ndo
causou o dano diretamente, mas viabilizou o0 acontecimento deste®,
como é o caso do Estado em determinadas situacdes. Ai esta mais um
fundamento legal para aplicacdo da responsabilizacdo solidaria da
Administracdo na ocorréncia de danos ambientais.

Complementado esse balizamento, Benjamim esclarece que o
dano ambiental &, por sua prdpria natureza, indivisivel, j& que 0 meio
ambiente € um bem infragmentavel, conforme consta na Magna
Carta®. O que ndo é possivel, ainda segundo o Ministro do Superior
Tribunal de Justica, é o réu querer eximir-se da responsabilidade de
recompor a lesdo perpetrada alegando que ndo é o Unico causador do
dano.

5. Licenga Ambiental

A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei Federal n°.
6.938 de 1981), bem como nas Resolugdes n°. 001/86 e 237/97 do
Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), principalmente,
tratam sobre a licenca ambiental. Consta neste Gltimo diploma citado um
conceito para o procedimento e o instrumento juridico ora analisados:

Art. 1° - Para efeito desta Resolugdo sdo adotadas as
seguintes defini¢cbes:

| - Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo
qual o o6rgdo ambiental competente licencia a localizacéo,
instalagdo, ampliagdo e a operacdo de empreendimentos e
atividades utilizadoras de recursos ambientais , consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob
qualquer forma, possam causar degradacdo ambiental,
considerando as disposicdes legais e regulamentares e as
normas técnicas aplicaveis ao caso.

Il - Licenca Ambiental: ato administrativo pelo qual o érgéo
ambiental competente, estabelece as condi¢cbes, restricdes e
medidas de controle ambiental que deverdo ser obedecidas

¥ BENJAMIN, Antdnio Herman V. 1998, p. 37.
¥ BENJAMIN, Antdnio Herman V. 1998, p. 38.
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pelo empreendedor, pessoa fisica ou juridica, para localizar,
instalar, ampliar e operar empreendimentos ou atividades
utilizadoras dos recursos ambientais consideradas efetiva ou
potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma,
possam causar degradacdo ambiental.

Dos conceitos expostos, fica claro o carater eminentemente
preventivo do licenciamento ambiental, que é a ténica do Direito
Ambiental como um todo.

Insta destacar em que casos a emissdo da licenca ambiental €
exigida. Conforme o artigo 10 da Lei n°. 6.938/1981.:

A construcdo, instalacdo, ampliacdo e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais, considerados efetiva e potencialmente poluidores,
bem como os capazes, sob qualquer forma, de causar
degradacdo ambiental, dependerdo de prévio licenciamento de
orgdo estadual competente, integrante do Sistema Nacional do
Meio Ambiente - SISNAMA, e do Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, em
carater supletivo, sem prejuizo de outras licengas exigiveis.

Dessa forma, conclui-se que ndo é qualquer atividade que
redunde na utilizagdo de recursos naturais que sera necessariamente
licenciada, mas sim aquelas consideradas efetiva e potencialmente
poluidoras. Como destaca Trennepohl®, algumas atividades j&
enumeradas no Anexo Il do mencionado diploma normativo
possuem, presumidamente, potencial degradador, exigindo-se,
portanto, seu licenciamento.

Importa dizer que, no mais das vezes, a expedicdo de licenca
ambiental serd avaliada de acordo com “juizos de pericia técnica, de
valor ou de prognose”®, o que bem demonstra a discricionariedade
gue permeia a interpretacdo de conceitos como “atividades efetiva e
potencialmente poluidoras”. Assim, para a Administracdo Publica
exigir e conceder uma licenca ambiental, faz-se necessario realizar
uma andlise pautada ndo s6 na letra fria da lei, mas sim balizada nos
principios fundamentais relativos ao meio ambiente, dando-se especial
atencdo a esse bem juridico. *

% TRENNEPOHL, Curt; TRENNEPOHL, Terence. Licenciamento Ambiental.
Niter6i: Impetus, 2007, p. 28.

¥ KRELL, Andreas Joachim. 2004, p. 59.

¥ KRELL, Andreas Joachim. 2004, p. 60.
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Portanto, é licito constatar que é a Administracdo Publica a
responsavel por decidir, in casu, acerca da concessdo de licenca para
realizacdo de empreendimentos que envolvam a utilizacdo de recursos
naturais. Para tanto, o Poder Publico devera pautar-se em estudos que
apontem os riscos que tal empreendimento traz consigo, devendo ser
sopesados com o potencial beneficio que podera advir, a fim de
verificar se atividade a ser desenvolvida causard dano despropositado ao
meio ambiente, ndo justificando, portanto, a concessdo da licenca em
questdo, o que bem demonstra que o Estado passa a conhecer, ainda que
de forma incipiente, os danos que eventualmente possam surgir.

Ressalte-se que ndo sera a simples existéncia do dano que sera
determinard a negacdo da licenca ambiental, mas sim a potencial
concretizacdo de um dano insuportavel a sociedade. Essa proposicdo
parte da idéia de gque um empreendimento poderd ser devidamente
licenciado mesmo causando danos ambientais, desde que estes sejam
diminutos em relacdo aos beneficios trazidos com a atividade lesiva,
sempre tendo como parametro para realizar esse juizo o direito de
todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, proporcionando
a sadia qualidade de vida.

6. Dano causado por atividade particular licenciada e
responsabilizacéo estatal

Questdo instigante no tocante a responsabilidade civil ambiental
diz respeito a responsabilizacdo do Estado, em virtude de sua conduta
omissiva, pelos danos causados por empreendimentos particulares
licenciados.

Inicialmente, impende destacar, como faz Krell, que casos
ocorrerdo em que a licitude do ato lesivo, consubstanciada na licenca
concedida, ndo ensejard indenizacdo pelos danos causados, isso
porque o Poder Publico, ao permitir a exploracdo dos recursos
naturais, previu, em certa medida, a producdo dessa lesdo & biota. *

Assim, caso o empreendimento licenciado provoque danos
ambientais dentro dos limites impostos pelo Estado, ndo ha o que

% KRELL, Andreas Joachim. Concretizacdo do dano ambiental. Objecées a

teoria do "risco integral”. Jus Navigandi, Teresina, ano 2, n. 25, jun. 1998.
Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1720>. Acesso: 18/5/2008.
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indenizar, maxime quando a atividade degradadora é justificada por
um beneficio de grande importancia a sociedade como um todo (como
a construcdo de uma hidroelétrica quando ndo é possivel se obter
energia por outro meio menos invasivo, ou a constru¢cdo de um
hospital em uma comunidade carente, suprimindo-se uma area verde
na cidade)®. Gize-se que, em casos como esses terdo plena aplicacio
0s principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador.

Contudo, deve ser destacado que se for constatado que a
atividade licenciada causadora de danos ao meio ambiente, apesar de
cumpridos os limites impostos pelo Poder Publico, vem provocando
danos além dos beneficios trazidos pelo empreendimento, ai sim
exsurge o dever indenizatério. Sobre esse tema, cite-se 0 caso das
industrias do po6lo de Cubatdo, que estavam emitindo poluicdo que
gerou danos ecoldgicos a Serra do Mar. Apesar da alegacdo das
mencionadas industrias de que estavam trabalhando dentro dos limites
impostos pela CETESB - Companhia de Tecnologia de Saneamento
Ambiental, a responsabilizacdo das mencionas poluidoras deve se
impor. E que as ditas indUstrias tinham plenas condicBes e
conhecimentos sobre a lesividade de sua conduta, afastando, portanto,
uma possivel boa-fé no exercicio da atividade. *

Voltando ao cerne da questdo, percebe-se que ndo ha vacilo ao
se afirmar que, em se tratando de acdo estatal (por meio de seus
agentes ou concessionarias) que degrada recurso natural, deve-se
aplicar combinadamente o artigo 37, pardgrafo 6°, da Constituicdo
Federal com os artigos 3°, inciso IV, e 14, paragrafo 1° da Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente. Portanto, a responsabilidade &,
sem sombra de davidas, objetiva fundada na teoria do risco integral. *°

Outra situacdo refere-se a responsabilidade chamada por
Steigleder de comissiva por omissdo®. Nesse caso, o Estado teria a
obrigacdo legal de prestar determinado servi¢o, mas, infelizmente, o
Poder Publico se omite na realizacdo de seu mister. A autora menciona
gue nessa situacao, a doutrina vem considerando a responsabilizacdo
objetiva do Estado e também abraca esse entendimento.

¥ PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. 2002, p.64.

KRELL, Andreas Joachim. Concretizagdo do dano ambiental, jun. 1998.
¥ STEIGLEDER, Annelise Monteiro. 2004, p.219.

“0 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. 2004, p. 223.
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Com a vénia que a doutrinadora merece, a orientacdo sobre a
matéria se revela equivocada. Essa hip6tese é uma clara situacdo de
gue o servico ndo foi executado como deveria, pois se 0 Poder Publico
tinha a obrigacdo de prestd-lo, mas o efetuou de forma deficiente ou
simplesmente ndo o prestou, devera ser aplicada a teoria da falta do
servigo, na qual, conforme ja explicado, carece a analise da culpa da
Administracao.

Entretanto, a situacdo que merece mais atencdo esta relacionada a
omissdo estatal e sua relagdo com os danos ambientais causados pelo
particular. Nesse tocante, Leuzinger aponta duas hipéteses bésicas*': a
primeira delas diz respeito a licenca ambiental concedida de forma ilegal;
a segunda se refere aos danos provocados por empreendimentos que,
apesar de devidamente licenciados, provocaram danos ao meio ambiente.

Avaliando a primeira hipdtese, cumpre destacar que a licenca
ambiental foi expedida ao arrepio das normas referentes ao
procedimento de licenciamento. Constata-se, portanto, que a licenca
ambiental é ilegal. Porfirio Junior, por sua vez, assevera gque se houve
licenca expedida ilegalmente, nota-se que o servi¢o publico nédo
funcionou como deveria, pelo que resta aplicar, na hipGtese em
analise, a teoria da falta do servigo.

Entretanto, essa diretriz ndo parece ajustada com a hipétese
fatica estudada. Apesar de a doutrina defender que se trata de uma
omissdo, na verdade, o Estado emitiu licenca ambiental, mesmo que
ilegalmente, por conseguinte sua conduta foi positiva. Desse modo,
resta constatada a acdo (e ndo inacdo) estatal, pelo que se faz
necessario responsabiliza-lo objetivamente nos termos do artigo 37,
paragrafo 6°, da Constituicdo Federal cumulado com os artigos 3°,
inciso 1V, e 14, paragrafo 1°, da Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente, ou seja, com base na teoria do risco integral.

Outra situacdo que podera ocorrer é a omissao do Poder Publico
em fiscalizar as atividades potencialmente poluidoras. Repise-se que 0
Estado, ao conceder a licenca ambiental, fica a par dos possiveis

' LEUZINGER, Marcia Dieguez. Responsabilidade civil do Estado por
danos ao meio ambiente. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, n. 45,
p. 184-195, jan./mar. 2007, p. 195.

2" PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. 2002, p. 71.
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danos que poderdo surgir a partir da atividade desempenhada pelo
particular. Entdo, é plenamente possivel ter conhecimento, mesmo que
de forma pouco profunda, de quais empreendimentos merecem ser
fiscalizados com maior cautela e aqueles que apresentam riscos
minimos & biota.

A Administracdo Publica tem, na maior parte dos casos, 0 poder
discricionario de conceder a licenca ambiental, avaliando-se,
logicamente, se 0 empreendimento que se pretende pdr em atividade
causara alguma espécie de dano ao meio ambiente. Em sendo liberada
a atividade, cumpre ao Poder Publico fiscaliza-la.

Ndo importard se o empreendimento agira nos limites
estabelecidos na autorizagdo administrativa ou fora deles; o Estado
tera sempre o dever legal de velar pela incolumidade da sociedade.
Destarte, constatado que a atividade esta causando danos ambientais,
estes devem, de logo, ser cessados, cumprindo, para tanto, que a
Administracao aja, exercitando o seu poder de policia.

Todavia, nem sempre o Poder Publico é atuante, permanecendo
inerte na fiscalizacdo. Nessa situacdo, o Estado devera ser
responsabilizado por eventuais lesbes viabilizadas pela sua omissdo
fiscalizatoria, conforme apregoa Mukai®, Porfirio Janior* e
Leuzinger®. Trata-se da responsabilizacdo civil por atos omissivos.

Machado defende que mesmo sendo a lesdo ao meio ambiente
causada por conduta omissiva do Estado, este devera responder
solidaria e objetivamente pelos danos emergidos®®. Para o autor,
deveria ser aplicada nessa situacdo a regra veiculada pelo artigo 37,
§6°, da Norma Apice.

Contudo, essa nao se afigura a melhor solucdo para a hipétese
em quadra. Concorda-se com Machado quando apregoa que a
responsabilidade do Poder Publico deve ser solidaria com a do
degradador imediato do meio ambiente. Porém, ndo €é possivel
sustentar que o Estado responda objetivamente por essa lesdo, como

* MUKAL, Toshio. 2004, p. 76-77.

“ PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. 2002, p. 71.

*® LEUZINGER, Mércia Dieguez. 2007, p. 195.

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed.
Sédo Paulo: Malheiros, 2007, p. 353.
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se fosse um verdadeiro “segurador universal”, pois tal qualificacdo
ndo se presta para caracterizar o ente estatal.

Em verdade, quando o Poder Publico atua fiscalizando as
atividades devidamente licenciadas, ele o faz obedecendo a padrdes
minimos de cautela. Conforme explica Porfirio Janior*’, com base nos
ensinamentos de Silveira, existe para a Administracdo Publica um
dever geral de cautela e ndo um dever total de cautela, necessitando-
se averiguar se o Estado atuou nos limites aceitaveis na sua funcéo de
fiscalizacdo. Ressalte-se que acidentes podem ocorrer a qualquer
tempo, e isso ndo pode ser motivo determinante para a
responsabilizacdo civil estatal se ficar comprovado que o Poder
Publico atuou diligentemente.

Deve-se ter em mente que se o Estado empreendeu todas as
suas atividades de forma cautelosa, respeitando os padrdes técnicos e
juridicos para efetivar um juizo acerca do bom andamento do
empreendimento licenciado, descabe falar em responsabilizacdo
solidaria caso um dano ambiental venha a surgir. Para que seja
possivel responsabilizar a Administracdo, assevera Mukai, “ha
necessidade de se demonstrar que a culpa existiu, pela incuria, pelo
desmazelo ou pela recusa em impedir o0 evento danoso,
evidentemente, com a condi¢do de que o ato lesivo poderia ter sido

impedido pelo Poder Pdblico”. *®

Em outras palavras, ndo ha a responsabilizagdo automatica do
Estado pelos danos acarretados por empreendimentos licenciados,
sendo imprescindivel averiguar se o Poder Publico deixou de agir
quando deveria impedir a préatica danosa. Nesse caso, constatada a
legalidade da licenca expedida e a atuacdo dentro dos padrbes
exigiveis por parte do Poder Publico, o U0nico que sera
responsabilizado é o particular poluidor®. Caso fosse observada
apenas a conexao causal, todo e qualquer dano ambiental ensejaria a

7 SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Responsabilidade civil da
administracdo publica por dano ambiental. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, n. 72, p. 162-185, mar. 1988 apud PORFIRIO JUNIOR, Nelson de
Freitas. 2002, p. 70.

¢ MUKAL, Toshio. 2004, p. 77.

* LEUZINGER, Mércia Dieguez.. 2007, p. 195.
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responsabilizacdo do Estado, o qual teria como obrigacdo “indenizar
pelo menos a metade do dano - com dinheiro do contribuinte!”*°.

Posto isso, afirma-se que a responsabilidade, nesse caso,
dependera da demonstracdo da culpa da Administracdo Publica, senso
ocioso afirmar que essa responsabilidade recaira sobre o ente
responsavel pela emissao da licenca.

Contudo, ndo é possivel afirmar quer é a teoria da falta do
servigo que fundamenta tal orientacdo. Como explica Mello, o servico
publico diz respeito ao oferecimento, sob o regime de direito publico,
de uma utilidade ou comodidade diretamente fruivel pelos
administrados prestada pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes. Ja
a atividade conhecida como “policia administrativa”, a qual o
licenciamento e a fiscalizacdo de empreendimentos e atividades fazem
parte, tem como desiderato limitar ou condicionar, em prol da
coletividade, a livre atuacéo dos administrados. **

Conforme j4 decidiram alguns tribunais patrios®*, reconhece-se
gue deve ser perquirida a culpa do Poder Pablico na hipétese ora
estudada, pois houve uma omissdo no poder-dever fiscalizador do
Estado, mas sem fundamentar esse posicionamento na teoria da falta
do servico devido a diferenca ontolégica entre as atividades
conhecidas como “servico publico” e “policia administrativa”,
tornando-se impossivel apontar uma teoria, dentre as vigentes
atualmente, que fundamente tal responsabilizacéo.
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7. Conclusodes

No Brasil é certo que a responsabilidade civil ambiental é
objetiva, havendo acirrada discussdo acerca da teoria que fundamenta
esse tipo de responsabilizagdo. Existem, basicamente, dois
entendimentos distintos sobre o tema, correspondentes a teoria do
risco criado e a teoria do risco integral, que tem como principal
caracteristica a nao-aplicagdo das excludentes de responsabilidade,
embora seja recomendavel adotar uma postura menos radical,
aceitando as excludentes de caso fortuito e forca maior. A grande
maioria da doutrina, bem como a jurisprudéncia, tem a apontado essa
Gltima teoria como a adotada pelo sistema juridico nacional, com base
nos artigos 3°, inciso 1V, e 14, paragrafo 1°, da Lei n°. 6.938/1981 (Lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente).

Com relacdo as lesBes perpetradas pelo Estado, deve-se adotar,
também, a responsabilizacdo objetiva, com fulcro no artigo 37, §6°, da
Constituicdo Federal, tratando-se de conduta comissiva. Entretanto,
grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, acertadamente, apregoa
gue em havendo conduta omissiva por parte da Administracdo
Publica, esta respondera subjetivamente pelos danos, entendimento
esse fulcrado na teoria da falta do servico.

Visando impedir a ocorréncia de lesbes ao meio ambiente, o
Estado surge como uma espécie de garante da incolumidade da
sociedade, sendo ele responsavel por adotar todas as medidas cabiveis
para a protecdo ambiental. Um dos principais instrumentos para a
consecucdo desse desiderato, se ndo o0 mais relevante, é o
procedimento conhecido como licenciamento ambiental. Por meio
desse, a Administracdo publica ir& verificar dentre 0s
empreendimentos que detenham potencial poder degradador quais
terdo a permissao para atuar.

No que se refere ao dano ocasionado por empreendimento
particular licenciado, cumpre destacar duas situacfes distintas: o dano
acarretado por atividade/empreendimento possuidor de licenca
ambiental concedida ao arrepio da lei; e o perpetrado por
atividade/empreendimento que possui licenga ambiental que respeita a
normatizacao vigente.

A licenca ambiental expedida ilegalmente acarretara a
responsabilizacdo civil do Estado sem a perquiricio de culpa
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(responsabilidade objetiva), fundamentada no artigo 37, paragrafo 6°,
da Constituicdo Federal com os artigos 3°, inciso 1V, e 14, paragrafo
1°, da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente. Insta considerar
gue emitir uma licenca ilegal é uma conduta comissiva, devendo ser
aplicada, portanto, a teoria do risco integral.

Tratando-se de licenca ambiental licita, outra serd a solucéo.
Nesse caso, 0 Estado respondera subjetivamente pelos danos
ocasionados. E que é dever da Administracdo Publica fiscalizar as
atividades que facam uso dos recursos naturais e que possam causar
alguma espécie de dano ao meio ambiente. Caso ocorra o dano,
mesmo havendo fiscalizacdo do Estado, nota-se que, no minimo, a
fiscalizacdo por parte do Estado (exercicio de poder de policia) ndo
funcionou como deveria.

Contudo, é necessario analisar se todos os procedimentos
técnicos e juridicos foram levados em consideracdo e efetivamente
aplicados quando da fiscalizacdo do empreendimento poluidor. Caso
ndo haja irregularidades no procedimento fiscalizatorio, ndo € possivel
a responsabilizacdo do Estado, em virtude da inexisténcia de dolo ou
culpa em sentido estrito. Se fosse levada em conta tdo-somente a
conexdo causal, o Poder Pablico seria considerado um verdadeiro
“segurador universal”, responsavel, em certa medida, por todo e
qualquer dano perpetrado contra 0 meio ambiente.



	IMPROBIDADE DE BAGATELA
	2.  A constitucionalização da moralidade administrativa no Brasil
	3.  Moralidade x probidade: distinções e seus reflexos no conceito de atos de improbidade administrativa
	4.  Repressão à improbidade administrativa
	4.1. Aspectos gerais
	4.2  O artigo 12 da LIA: sanções em espécie aplicadas à luz do princípio da proporcionalidade.

	5.  O princípio da insignificância
	5.1  Considerações iniciais
	5.3.  Aspectos jurisprudenciais acerca da utilização do princípio da insignificância no Direito Penal

	6. A aplicação do Princípio da Insignificância aos atos de improbidade administrativa.
	7.  Conclusão

