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Apresentacao

Apresentamos ao publico leitor, com grande satisfagao,
mais um volume da Revista Juridica do Ministério Pablico do
Amazonas, 6rgdo cultural responsavel por sumariar o fino
conhecimento cientifico de nossos membros e colaboradores
externos.

O trabalho de investigagao cientifica fixado na Revista é o
resultado arduo de muita reflexdao. Cada parcela de verdade é
conquistada com muita luta, rentncia e sacrificio. Fazer de cada
sim e de cada ndo uma questao de consciéncia, faz do servigo da
verdade, objeto por exceléncia da ciéncia juridica, o mais dificil
de todos os servicos.

A perdurabilidade de uma ideia registrada e dada a publico
& um estado que, muitas vezes, ndo ¢ dado as geragoes presentes
estimar com a precisdo necessaria por uma inarredavel falta de
perspectiva (afinal, as coisas sdo maiores de longe que de perto).
0 nosso 6rgao cultural, todavia, dado que prioriza o gosto de
produzir e prestar servicos a comunidade juridica ao invés de
render-se a simples voltpia da publicidade, tende a empolgar os
leitores de hoje, ao invés de simplesmente servir de documento
historico aos pasteros.

De qualquer forma, como intérprete do pensamento
institucional do Ministério Piblico, esse periddico de tiragem
anual, como o marmore esculpido por Fidias ou Miguel Angelo,
tende a se imortalizar nos anais histéricos da instituigao. Tanto
pelo talento, pela sobranceria dos estudos e dos conceitos
veiculados, dos entendimentos juridicos e filosoficos, quanto
pelo simbolismo que sua edi¢do anual representa. Por mais
singela que seja essa conquista aos olhos de muitos, representa
ela uma bandeira fincada para reconhecimento e identificagao
de rumos de um exército em marcha. 0 simbolo de uma
conquista. A cruz, por exemplo, de mero instrumento tosco de
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suplicio, ndo passou ap6s a morte de Cristo, a ser, como simbolo,
o mais poderoso fator de civilizagdo e humanidade? E nés,
humildemente, com nossos estudos, nossa composi¢ao grafica
e nossa revista anual, ndo estamos langando um simbolo de
conquista cultural e intelectual? Ndo estaremos langando para
o futuro e as geragoes sucedentes nos quadros da instituigao, o
gérmen da temperanga cultural? De uma coisa é certa, a revista
prossegue, avanga, esparzindo ligdes.

A ocasido é propicia para render loas ao CEAF
diligentemente chefiado pelo Dr. Nasser Abrahim Nasser Netto,
todo operosidade e eficiéncia, auxiliado por uma equipe editorial
de primeira agua. A Revista esta bem servida, impulsionada por
uma equipe entusiastica e composta, substancialmente, por
articulistas compenetrados de seu dever (desejo de ser 1til, de
servir).

Francisco das Chagas Santiago da Cruz
Procurador-Geral de Justi¢a
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A atuagdo do Ministério Publico do Estado do
Amazonas nas ocupacoes e invasoes de Areas
de Protecao Permanente - APPs - em Manaus

Fabiana Andrade Barbosa*
Heloyse Dayse de Matos D'’Angelo**
Luciana Toledo Martinho***

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Area de Preservagiao Permanente - APP e o
Direito a moradia. 2.1 A importancia das APPs e sua aplicabilidade
nas areas urbanas. 2.2 Direito a moradia e o principio da dignidade
humana. 2.3 APP X Direito 2 moradia: Coexisténcia é Possivel?. 3 A
intervencdo do MPE - Ministério Publico do Estado do Amazonas
nas ocupacbes e invasoes das APPs. 3.1 Ministério Plblico: origem e
funcgdes institucionais. 3. 2 Meios de atua¢do do Ministério Puiblico do
Estado nas APPs. 3.2.1 Acdo Civil Piiblica e o inquérito civil na defesa
dos interesses difusos. 4. O Ministério Publico do Estado do Amazonas
e as APPs em Manaus. 5 Conclusao. Referéncias.

Resumo: O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
é assegurado pela Constituicio Federal de 1988 como um direito
fundamental, mesmo que disperso, merecendo a tutela estatal para
gue seja efetivamente garantido e exercido. Para garantir o exercicio
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o Estado
coloca, sob sua tutela, areas determinadas, denominadas areas
de preservagdo permanente - APPs, cuja flora e fauna devem ser
preservadas, seja em favor da propria biodiversidade ali existente,
seja em favor da qualidade de vida humana. No meio urbano, as APPs
sdo alvo de invasio e ocupagao humana irregular, resultando na sua
deterioragao. Portanto, este artigo tem como objetivo geral analisar
a demanda e a forma de atuacdo do Ministério Piblico Estadual nas
APPs em que ocorrem ocupagdes e invasdes em Manaus. Diante

* Graduanda em Direite pelo Centro Universitdrio do Norte - UNINORTE; Estagldria do Ministério Pablico
do Estado do Amazonas.

** Graduanda em Direito pele Centro Universitirio do Norte - UNINORTE; Estagisria do Ministério Publico
do Estado do Amazonas.

*** Promotora de Justica. Mestre em Direito Ambiental pelo Programa de Mestrado em Direito Ambiental
da Universidade do Estado do Amazonas - UEA; Professora do Centro Universitario do Norte - UNINORTE,
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da realidade, realizar o levantamento dos resultados dos trabalhos
realizados pelo Parquet Estadual, nos moldes em que ocorre a solugio
do choque dos direitos fundamentais: direito a moradia e o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ambos relacionados
a dignidade da pessoa humana, principio constitucional. Na tarefa de
atuar, juridicamente, na defesa do meio ambiente, o Ministério Piiblico
é drgdo precipuo, como se vé de sua func¢io institucional, prevista na
Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Direito ambiental. Areas de preservagio permanente,
Ministério Piblico.

1 Introducio

A relevancia do presente artigo traduz-se em analisar a
colisdo entre dois direitos fundamentais, quais sejam o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito a
moradia.

Tal colisdo vem concretizada nas invasdes e ocupagoes
urbanas, especificamente em Manaus, ocorridas em &reas de
preservacdo permanentes - APPs.

Ademais, o presente artigo envolve o exame da atuagdo do
Ministério do Publico Estadual na defesa do meio ambiente, uma
vez que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
é um direito fundamental, de titularidade difusa.

Esta analise da atuagao do Ministério Publico justifica-se
por ser este o 6rgdo incumbido de promover o inquérito civil e a
agao civil pablica para a protegdo do patriménio piblico e social,
do meio ambiente, e de outros interesses difusos e coletivos,
sendo esta incumbéncia definida como funcdo institucional do
Ministério Publico, no artigo 129, 111 da Constituigdo Federal.
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2 Area de Preservagio Permanente - APP e o Direito a
moradia

2.1 A importancia das APPs e sua aplicabilidade nas areas
urbanas

A preocupag¢do com o0 meio ambiente e a sua inclusdo no
ordenamento juridico ndo veio apenas a partir da Constituicao
de 1988. A Lei 6938/81, que institui a politica nacional do meio
ambiente, ja definia meio ambiente como sendo “um conjunto
de condicdes, leis, influéncias, alteracoes e interacdes de ordem
fisica, quimica, e biolégica, que permite, abriga e reage a vida em
todas as suas formas.” !

E antes dela, o Coédigo Florestal, que disciplina normas
sobre as florestas e outras formas de vegetacgdo, ja apresentava
restricbes e limitagdes acerca da preservacao florestal,
consistindo num instrumento de controle para a utilizagdo dos
recursos ambientais.

Dentre as medidas de protegdo previstas no Codigo
Florestal para o meio ambiente estio as APPs (Areas de
Preservagdo Permanente), consistentes em areas de tutela
estatal, cuja preservagdo é de grande importancia para a sadia
qualidade de vida.

Segundo ensina Paulo Sirvinkas®:

A Area de Preservacdo Permanente é aquela tutelada
amplamente pelo Poder Piblico, protegendo-se tanto
a flora quanto a fauna. S3o entre outras palavras,
areas protegidas nos termos dos arts. 22 e 32 da Lei n.
4,771, de 15 de setembro de 1965 (Codigo Florestal),
cobertas ou nio por vegetagcdo nativa, como fungdo
ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geolégica, a biodiversidade,

1 BRASIL. Lei 6,938, Brasilia; Didrio Oficial da Unido, 02 set, 1981,
2 SIRVINKAS, Paulo Luis. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. 580 Paulo: Saraiva, 2007,

5



Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v. 11, n.2, jul/dez. 2010

o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem - estar das populagées humanas
(art.1%, paragrafo 22, 11, do citado Cédigo).

Percebe-se, pelo que estabelece o Cédigo Florestal acerca
das APPs, que o individuo estaria totalmente impedido de
explorar essas areas, estando estas ilesas em beneficio da
propria coletividade.

O conceito de preservagao, por sua vez, vem definido
pela Lei que disciplina o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacao?, como sendo o

conjunto de métodos, procedimentos e politicas que
visem a protecdo a longo prazo das espécies, habitats
e ecossistemas, além da manutengdo dos processos
ecoldgicos, prevenindo a simplificacio dos sistemas
naturais.

A mencionada Lei traz outras categorias de unidades em
que o aspecto ambiental é determinante, divididas em unidades
de proteg¢do integral e unidades de uso sustentavel.

As APPs, no meio urbano, sdo reiteradamente alvos de
invasdo e ocupag¢dao humana irregulares, ocorréncia que coloca
em choque dois direitos fundamentais, quais sejam o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito a
moradia®.

Pode-se afirmar, assim, que o Codigo Florestal vem sendo
pouco observado. Tal fato deve-se a reiterada conduta de ocupar
e invadir areas cuja preservagdo veda a intervengio humana.
Por outro lado, ndo se pode olvidar a omissao do Poder Publico
em garantir a todos o exercicio do direito a moradia, através de
politicas ptblicas voltadas para este fim.

3 BRASIL. Lei 9985, Brasilia: Diario Oficial da Unido, 18/jul /2000,

4 Sobre conflito de direitos fundamentais, ver: DWORKIN, Ronald. Levande os direitos a sério. S3o Paule:
Martins Fontes, 2002,
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2.2 Direito a moradia e o principio da dignidade humana

Segundo De Placido,

a carta magna, considera a moradia como direito
social, assim lhe conferindo situacdo juridica idéntica
a direitos como a sailde, educagao e outros, que
podem se exigidos do grupo familiar, da sociedade e
do préprio poder piblico.®

Aos seres humanos sdo garantidos direitos que devem
ser respeitados indistintamente, tais como o direito 4 moradia,
indispensavel para compor a qualidade de vida da pessoa,
pois o lar é o lugar onde o individuo se abriga e dispde da sua
privacidade.

Concernente ao direito a moradia autor Nelson Saule
Junior afirma:®

a dignidade da pessoa humana como comando
constitucional serd observadaquando os componentes
de uma moradia adequada forem reconhecidos pelo
Poder Publico e pelos agentes privados, responsaveis
pela execucdo de programas e projetos de habitacdo
e interesse social, como elementos necessdrios a
satisfacdo do direito a moradia.

Nas palavras do autor, o direito 2 moradia, derivado
do principio da dignidade humana serd aceito se os valores
supremos estabelecidos pela Constituigio (art. 52 e 69)
estiverem presentes. Para isso, deve o Poder Publico dispor de
Politicas Piblicas de habitacdo que contemplem as pessoas com
renda insuficiente, garantindo o bem estar destas, resguardando
0 meio ambiente e reduzindo as diferencas sociais.

Na li¢do de José Afonso da Silva, o significado do direito a

moradia é embasado na Constituigdo da Reptblica Portuguesa,
~ conforme expresso a seguir:’

5 SILVA, De Plicido e. Vocabulrio Jurfdico. Rio de Janeiro, 2008.

6 SAULE JUNIOR, Nelson, A protecio juridica da moradia nos assentamentos irregulares, Porto Alegre: Sérglo
Antdnio Fabris, 2004. p.149.

7 SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro, 5. ed. 530 Paulo: Malheliros, 2009,
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Direito 4 moradia significa, em primeiro lugar, nao
ser privado arbitrariamente de uma habitacdo de
conseguir uma; e, por outro lado significa o direito
de obter uma, o que exige medidas e prestagdes
estatais adequadas a sua efetivagdo, que sdo os tais
programas habitacionais de que fala o art. 23, IX,
da CF, pois é um direito que "ndo tera o minimo de
garantia se as pessoas ndo tiverem possibilidade
de conseguir habitacdo prépria ou de obter uma
por arrendamento em condigdes compativeis com
os rendimentos da familia” - anotam Canotilho e
Vital Moreira em comentarios ao n.3 do art.65 da
Constituigdo Portuguesa, que se observa tratar-
se de um direito social complexo e multifacetado,
cuja garantia exige a construgao de suficientes para
todos, devendo o Estado apoiar as iniciativas pessoais
(designadamente “autoconstru¢ido”) ou cooperativas,
estimular e controlar a atividade das empresas
privadas de construgdo e lancar iniciativas publicas
de construgao.

A moradia precisa ser entendida como direito indisponivel,
a fim de garantir a seguran¢a juridica, boa localizagao e
acessibilidade as pessoas, compondo o que se chama de vida
digna, pois o cidaddo jamais podera ser privado de ter um lar
para conferir asilo a si e a sua prole, sendo, nas palavras de Aith,
“o locus da convivéncia familiar (...) o centro de onde se irradiam
as agbes de cada individuo em sua convivéncia social®.

Vale salientar, que muito antes da Constituicdo Republicana
de 1988, a Declaracdo Universal dos Direitos Homem tratou a
moradia como direito extensivel a todos.

2.3 APP X Direito a moradia: Coexisténcia é Possivel?

As invasdes de APPs constituem um grave problema
urbano e a Cidade de Manaus é um grande exemplo disso, em

8 AITH, Fernando Mussa Abujamra. O Direito 32 Moradia e suas Garantis no Sistema de Protegdo dos Direltos
Humanos. Dissertagio de Mestrade apresentada ao Departamento de Filosofia @ Teoria Geral do Direito.
Orientador: Prof. Dr: Fibio Konder Comparato. 530 Paulo: Faculdade de Direito, Universidade de S3o Paulo
- USF, 2001, p.1
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razdo das constantes invasoes, principalmente no declive dos
igarapés.

Pode-se perceber que apesar das limitagbes impostas pelo
Codigo Florestal acerca das areas de preservagdo permanente,
varias dessas areas sao ocupadas de modo irregular por familias
que ndo tem onde morar, servindo de apoio para a instalacdo de
casas em situagdo de riscos a vida, a salide e mesmo a existéncia
digna, além de afetar prejudicialmente o meio ambiente.

No exemplo de Manaus, houve o desenvolvimento de um
programa de governo denominado PROSAMIM - Programa
Social e Ambiental dos Igarapés de Manaus, visando a retirada
das familias das margens dos igarapés, prevendo infra-
estrutura sanitaria com amplia¢do da cobertura dos servicos
de agua potavel e esgoto sanitario, incluindo disposigdo final de
aguas servidas e melhoria dos servigos de coleta e disposi¢ao
adequadas de lixo.’

No dmbito federal, para diminuir o déficit habitacional,
pode-se citar o Programa Minha Casa Minha Vida, que tem por
objetivo alcangar as familias com renda de até trés saldrios
minimos.

Com isso, percebe-se que a coexisténcia entre direito a
moradia e dreas de preservagdo permanente é possivel, sim,
sendo de grande valia as politicas publicas, que no dizer de
Bucci sdo “programas de agdo governamental que resultam de
um conjunto de processos disciplinados pelo Direito voltados
a realizacdo de fins socialmente relevantes e juridicamente
determinados”'’, voltadas a garantia dos direitos sociais e
fundamentais estabelecidos na Carta Maior.

9 Disponivel em: < http:/ fwww.suhabam.govbr/=. Acesso em: 07 jun. 2010
10 BUCCI, Maria Paula Dallari, Direito e politicas piblicas. S0 Paulo: Saraiva, 2007.

19
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3 A intervencdo do MPE - Ministério Publico do Estado do
Amazonas nas ocupacoes e invasdes das APPs

3.1 Ministério Publico: origem e fung¢des institucionais

Conforme Jodo Gaspar Rodrigues, as Constitui¢oes Federais
que antecederam a de 1988, omitiram-se em definir Ministério
Publico. Somente a carta Magna de 1988 passou a conferir o
destaque de que antes a Institui¢do ndo gozava.'!

Neste sentido, Hugo Nigro Mazzilli faz a utilizagao histérica
do crescimento institucional do Ministério Publico, por sua
vez da constituigdo democratica de 18 de setembro de 1946 a
Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969: **

Na Constituicdo de 1946 voltou a dar relevo a
instituicao, conferindo-lhe titulo préprio (art. 125 a
128). Previu-se a organizagdo do Ministério Piblico
da Unido (art.125) e os Estados (art.128); a escolha
do procurador-geral da Repliblica, dentre as pessoas
que preenchessem os mesmos requisitos de Ministros
do Supremo Tribunal Federal (art126);

[.]

asseguraram-se as garantias de estabilidades e
inamovibilidade (art. 127), bem como se instituiu
o principio da promogdo de entrdncia a entrancia
(art.128).

[-]

Em 24 de janeiro de 1967, promulgou-se nova
Constituicdo, cujos arts. 137 a 139 colocaram a
instituicio do Ministério Pulblico como Se¢dao no
capitulo do Poder Judicidrio. Foram mantidas,
em linhas gerais, regras anteriormente vigentes,
estendendo-se aos membros do Ministério Piblico a
disciplina da aposentadoria e dos vencimentos que
vigia para a magistratura (arts.108, paragrafo 12 e
136, paragrafo 42; por sua vez, os arts. 44, [1; 45, |, c.c.

11 RODRIGUES, Jodo Gaspar. O Ministério Plblico e um novo modelo de Estado. Manaus: Valer; Assoclagio
Amazonense do Ministério Pablico, 1999, p. 23.

12 MAZZILLL Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Piblico. 6. ed. rev. ampl. Atual. Sio Paulo: Saraiva,
2007, p. 49-51.



A atuagio do Ministério Piblico do Estado do Amazonas nas ocupaglies e
invasdes de Areas de Protegiio Permanentic — APPs — em Manaus

oart.138; 112 paragrafo 2%;114,1,ael; 121, paragrafo
19, b; 133, paragrafo 59, e 13, IV, correspondiam a
dispositivos esparsos da Constituigdo anterior.
Sobrevieram mais dois novos golpes militares, um por
meio do Ato institucional n. 5, de 1968, e outro, em
1969, por meio do qual uma junta militar sob forma
de "Emenda Constitucional nl1, de 17 de outubro
de 1969", decretou a carta de 1969, colocaram a
institui¢do do Ministério Publico dentro do capitulo
“do Poder Executivo”.

[.]

Em 1978, o Congresso promulgou a Emenda
Constitucional n.11, que introduziu o §52 ao art.32
da Carta de 1969, segundo o qual o procurador-geral
da Republica poderia requerer, em casos de crimes
contra a seguranga nacional, a suspensdo do exercicio
do mandato parlamentar.

Em 1988, a Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil
trouxe em seu corpo o Ministério Publico com sua fungdo de
fiscalizagdo e tutela jurisdicional, sendo importante frisar que é
exercendo sua autonomia e militando na defesa dos interesses
difusos e sociais que o Ministério Publico cumpre sua fungio
institucional.

Mazzilli ressalta “que a opgdo do Constituinte de 1988
foi, sem duvida, conferir um elevado status constitucional
do Ministério Ptblico Brasileiro quase erigindo a um quarto
poder”®3,

Nessa otica, a Constituicdo da Republica em seu art.127,
diz: que o Ministério Piiblico é instituicdo permanente, essencial
a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Por mais, esta expressa na Constituicdo Federal em seu
artido 129, incisos I a IX, as fungdes institucionais do Ministério
Publico que sdo:

13 MAZZILLL, op. cit,p.103.
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| - promover, privativamente, a agdo penal publica, na
forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Piblicos
e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia;

11l - promover o inquérito civil e a a¢do civil piblica,
para a protegio do patriménio puablico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou
representacdo para fins de intervencdo da Unido e dos
Estados, nos casos previstos nesta Constituigao;

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

VI- expedir notificagdes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando
informagoes e documentos para instrui-los, na forma
da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial,
na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a
instauracdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagdes
processuais;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas,
desde que compativeis com sua finalidade, sendo-
lhe vedada a representagao judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas.

No que se refere as ocupagbes nas APPs, o Ministério
Piiblico é ator de relevante papel na solugdo, uma vez que lhe
cabe, como funcéo institucional, atuar, juridicamente, na defesa
do meio ambiente.™

14 E a Constituigdo Federal que atribui tal fungiio ao Ministério Piblice, como se v& de seu artigo 129, 11l
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3. 2 Meios de atuacdo do Ministério Publico do Estado nas
APPs

3.2.1 Agdo Civil Piblica e o inquérito civil na defesa dos
interesses difusos

Ante a titularidade do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, pode este ser entendido como um
direito difuso.

Ao exemplificar tal categoria de direitos, Hugo Nigro
Mazilli'®* menciona o direito ao meio ambiente:

O objeto dos interesses difusos é indivisivel. Assim,
por exemplo, a pretensdo ao meio ambiente higido,
posto compartilhdvel por niimero indeterminavel de
pessoas, ndo pode ser quantificavel ou dividida entre
os membros da coletividade; também o produto da
eventual indenizacio obtida em razdo da degradagio
ambiental ndo pode ser repartido entre os integrantes
do grupo lesado, ndo apenas porque cada um dos
lesados nao pode ser individualmente determinado,
mas porque o proprio interesse é indivisivel. Destarte,
estdo incluidos no grupo lesado ndo s6 os atuais
moradores da regido atingida, como também os
futuros moradores do local; ndo sé as pessoas que
ali vivem atualmente, mas até mesmo as geragdes
futuras que, nao raro, também suportardo os efeitos
da degradacao ambiental.

E a titularidade que justifica a atuagio do Ministério
Publico na defesa do meio ambiente, ja que a Constituicdo
Federal atribuiu a Institui¢do a fungdo de atuar instaurando
inquérito civil e ajuizando agao civil piblica em defesa do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Tal atribuigdo ja era tragada pela Lei da Agdo Civil
Publica'®, que previa a atuagdao ministerial no pdlo ativo

15 MAZILLI, Hugo Nigri. A defesa dos interesses piblicos em juizo, S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 49.
16 BRASIL. Lei 7347. Brasflia: Didrio Oficial da Unido, 24 jul.1985.
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das agdes relacionadas a defesa dos direitos difusos, sendo,
posteriormente, expressada na Constituigao.
Segundo Guimardes Junior '”

Hoje, podemos afirmar que a legitimidade do
Ministério Publico para propositura de agdo civil
para a protecdo de interesses difusos e coletivos é
inquestionavel, embora do ponto de vista processual
tenha carater extraordinario.

A acdo civil é instrumento derivado do inquérito civil
publica em defesa do meio ambiente acentuada na Politica
Nacional do Meio Ambiente Lei n? 6.938/1981 concedendo
legitimagdo ao Ministério Publico para a tutela dos interesses
essenciais da sociedade.

Na licao de Fiorillo, pode-se verificar:'®

A Lei da Agdo Civil Plblica presta-se a defesa de

interesses coletivos lato sensu, a protecio do
patriménio publico, meio ambiente, consumidores
e a ordem econdmica tendo por fim a condenacio
dos responsaveis a reparagcio do interesse lesado,
preferencialmente com o cumprimento especifico da
pena.

Tal mecanismo é uma forma de materializar a protegdo ao
meio em que vivemos, fazendo com que o individuo ou o Poder
Publico coercitivamente repare o dano cometido contra o meio
ambiente, seja este de forma omissa ou ndo.

Edis Miralé salienta sobre a prescricio da acdo civil
publica acerca do dano ambiental coletivo e do dano ambiental
propriamente dito:'°

No caso de agdo civil piiblica veiculadora de pretensao
reparatéria do dano ambiental coletivo, ndo consta

17 GUIMARAES JUNIOR, Jodo Lopes. Ministério Piblico: proposta para uma nova postura no processo civil
In: Ministério Pablico: Institulgio ¢ Processo. FERRAZ, Antdnio Augusto Melo de Camargo. 530 Paulo: Atlas,
1997.

18 FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco.Curso de direito ambiental brasileiro. 9. ed. 580 Paulo: Saralva, 2008,
19 MIRALE, Edis. Direito do amblente: doutrina e jurisprudéncia, glossdrio. 5.ed. S30 Paulo: Revistas dos
tribunais, 2007, p. 1047
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em nosso ordenamento juridico como disciplina
especifica em matéria prescricional. Tudo conduz,
portanto, a conclusdao de que se inscreve no rol das
agdes imprescritiveis. De fato, o estabelecimento
de um prazo para o ajuizamento agdo tendente 2
composi¢do da lesio ambiental resulta por completo
e inadequado para o sistema da prescrigdo. E que
a lentiddo com que sugerem e se manifestam as
conseqiiéncias da contaminagao pode chegar a varios
anos, circunstincia totalmente incompativel com o
sistema cldssico de prescrigao.

O autor quis dizer, que, quando se fala em direito tutelado
como meio ambiente ecologicamente equilibrado, verifica-se a
questido de um direito indispensavel para a coletividade, sendo
o dano ambiental em relagdo as APPs ligado inteiramente a
protegdo do ecossistema como todo junto com o bem estar
social, longe de ser prescritivel.

Outro mecanismo de atuacdo ministerial na defesa das
areas de preservagdo permanente é a instauragio do inquérito
civil, consistindo no simples método voltado a identificar
fatos para um fundamento de uma eventual agdo civil piblica.
Analisando o assunto, Miralé elucida®®:

o inquérito civil, destinado a fornecer provas e demais
elementos de convicgdo que fundamentem a agdo
do Ministério Piblico na defesa de valores, direitos
e interesses metaindividuais, é procedimento de
natureza inquisitorial (MIRALE, 2007, p. 963).

Quanto a este poderdo ser requisitados, de qualquer
reparticdo publica ou particular, documento, informacgdes,
exames ou pericias, no prazo, o qual ndo podera ser inferior a
10 (dez) dias tteis, conforme estabelece o artigo 71, paragrafo
12 da lei Orgédnica Estadual do Ministério Piblico, podendo

20 MIRALE, op.cit.p.1047.
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ser remetidas notificagdes, audiéncia com testemunhas, entre
outras diligéncias.
0 autor Pedro da Silva Dinamarco explica:*!

O Ministério Publico ndo estd obrigado a instaurar
o inquérito civil antes de ajuizar qualquer agdo civil
plblica. Excepcionalmente se ja houver elementos
de convicgdo suficientes, a demanda pode ser
eventualmente ajuizada sem ele. Mas sua utilizacdo é
sempre recomendavel, a fim de evitar a propositura
de agdes piiblicas temerdrias e até mesmo a obtengido
de liminares impertinentes, concedida a partir de
uma realidade fatica distorcida e que poderia ter sido
apurada no curso do inquérito [...].

Contudo, esse elemento é uma forma do promotor de
justica formar sua convic¢do no sentido da existéncia ou nao
da necessidade de uma possivel agdo, podendo ser ajuizada
quando o objeto investigado for compativel com o ajuizamento
em fungdo do interesse coletivo.

4. O Ministério Publico do Estado do Amazonas e as APPs
em Manaus?*

No periodo compreendido entre 2009 e junho de 2010,
o Ministério Piblico do Estado do Amazonas efetuou quatro
autuacdes extrajudiciais nas trés Promotorias Especializadas
na Defesa do Meio Ambiente da Comarca da Capital, relativas a
invasoes de APPs ocorridas em Manaus.

Da analise destas autuacdes, é possivel verificar a
diversidade de mecanismos de acesso ao Orgio Ministerial,
uma vez que os autos de n? 305/09 e 471/09 tiveram origem
em atendimento a particular, realizado nos Gabinetes das

Promotorias de Justiga, enquanto que os autos de n? 042/2010
21 DINAMARCO, Pedro da Silva.A¢So Civil Piblica. 530 Paulo: Saraiva, 2001.p. 238.

22 Dados obtidos na Procuradoria Geral de Justica do Estado do Amazonas, junto & Coordenagio de Apoio
Operacional as Promotorias Especializadas na Defesa do Meio Ambiente e Patrimdnio Histdrico do Ministé-
rio Piblico do Estado do Amazonas,
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originaram-se de denincia realizada por popular através da
Central de Informagdo do Ministério Publico e os autos de n®
434/09 iniciaram-se através do conhecimento por meio de
noticia veiculada na imprensa local.

Quanto as areas afetadas, vé-se que correspondem a APPs
situadas no Parque Shangrila IV, Bairro Monte das Oliveiras,
Corredor Ecolégico do Mindi e margens do Igarapé do Mindu,
nas proximidades do Conjunto Colina do Aleixo.

Destas autuacdes, uma foi convertida em Inquérito Civil,
duas tramitam como Procedimentos Administrativos, visando a
coleta de informagbes preparatérias a eventual instauragdo de
Inquérito Civil ou propositura de Agdo Civil Pablica e uma teve
seu arquivamento postulado.

A autuacdo referente ao Parque Shangrila IV atualmente
aguarda resposta a requisicdes expedidas pelo Promotor de
Justica responsavel & Secretaria Municipal de Meio Ambiente e
Sustentabilidade - SEMMAS, a fim de realizar vistoria técnica no
local.

A autuacio referente ao Monte das Oliveiras atualmente
aguarda resposta de Oficio expedido 8 SEMMAS pelo Promotor
de Justica responsavel, visando a qualificagdo dos supostos
invasores para fins de persecugéo criminal e a informagao acerca
de eventual retirada dos invasores da APP.

A autuacgdo referente ao Corredor Ecolégico do Mindu
encontra-se, também, aguardando resposta de expediente
encaminhado a3 SEMMAS, visando a elucidagio dos danos
ocorridos e da dimensio da drea em questdo.

A autuacio referente as margens do Igarapé do Mindui teve
manifestagdo visando ao respectivo arquivamento encaminhada
ao Conselho Superior do Ministério Publico, ante a auséncia de
elementos que indicassem omissdo por meio do Poder Publico,
uma vez que se teve da noticia da retirada dos invasores pela
SEMMAS.



Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.11, n.2, jul /dez. 2010

5 Conclusio

0 choque entre o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e o direito a moradia concretiza-se nas invasdes
e ocupagdes de Areas de Preservacio Permanente - APPs em
Manaus.

O Ministério Publico Estadual é érgio com fungio
institucional para atuar no referente choque, sendo que as
demandas respectivas chegam ao Ministério Piblico de formas
variadas.

A atuacdo do Ministério Publico, que pode resultar em
termo de ajustamento de conduta, inquérito civil ou agdo civil
publica necessita da atuagdo de outras institui¢des, a titulo de
exemplo, para realizagdo de pericias e levantamentos técnicos.

The perfomance of the Amazonas State Public Prosecutor in
invasions and ocupations of Permanent Preservacion Areas
- PPAs - in Manaus.

Abstract: The right to an ecologically balanced environment is ensured
by the Constitution of 1988 as a fundamental right, even if dispersed,
earning the government framework to be effectively exercised and
guaranteed. To ensure that the right to an ecologically balanced
environment, the state puts it, under his tutelage, certain areas, called
permanent preservation areas - PPAs, whose flora and fauna should
be preserved, either in favor of the very biodiversity that exists there,
whether in maintain the quality of human life. In urban areas, the PPAs
are subject to invasion and occupation human irregular, resulting in its
deterioration. Therefore, this article aims at analyzing the demand and
the way of performance of the Public Prosecutors in APPs in invasions
and occupations that occur in Manaus, Facing the reality, to survey the
results of work performed by the State Parquet, in the manner in which
the shock occurs the solution of fundamental rights: the right to housing
and the right to an ecologically balanced environment, both related to
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human dignity, constitutional principle . In the task of acting legally in
defense of the environment, the prosecutor is referring primarily, as
viewed from its institutional role, required by the Constitution.

Keywords: Right to environment. Permanent Preservation Areas.
Public Prosecutors
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A violéncia doméstica contra a mulher:
avancgos e entraves da lei Maria da Penha em
Manaus

Leda Mara Nascimento Albuquerque’

Sumirio: 1 Introdugdo. 2 Conceito de violéncia doméstica. 3 A
violéncia doméstica em Manaus: avan¢os e limites da Lei Maria da
Penha. 4 Conclusdo. Referéncias.

Resumo: O presente artigo tem por desiderato expor e analisar a
Lei Maria da Penha, destacando seus avangos na normativa juridica
nacional e a forma como sua publicagio modificou a resposta que o
Estado da, atualmente, & violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres e o consequente rompimento com paradigmas tradicionais do
Direito. O trabalho d4 énfase aos avangos e limites da Lei 11.340/2006,
dedicando especial atengdo ao trabalho desenvolvido pela Delegacia
Especializada em Crimes e Protegio a Mulher e a Vara Maria da
Penha, ambas em Manaus, onde o indice de violéncia apresenta-se
preocupante, na medida em que se registrou, de 2007 a 2009, mais
de 26.000 ocorréncias de crimes dessa natureza. Assim, o conjunto
normativo € interpretado, mensurando-se sua efetividade a protegio
dos direitos fundamentais da mulher, mormente, no que respeita a
violéncia doméstica e familiar.

Palavras-Chave: Violéncia doméstica. Direitos Humanos. Lei Maria da
Penha.

1 Introducao
O presente artigo tem por proposito fornecer informacoes

e conceitos sobre a violéncia doméstica contra a mulher. A
partir de um levantamento na literatura afim, foram extraidas

* Promotora de Justica do MP/AM, Titular da 7% Promotoria Criminal e Professora da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Amazonas. Mestranda em Direito e Politicas Piblicas pele Centro Universitario
de Brasilia - CEUB.
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conceituagbes e definigbes basicas que nos auxiliam na
compreensdo de assunto tdo difundido e que, por razdes
culturais, sofre diferentes interpretacbes. Este artigo nao
esgota as defini¢Ges a respeito, mas apresenta a diversidade de
contribuigdes ao tema, auxiliando aqueles que operam com o
conceito no dia-a-dia, e que necessitam de referéncias tedricas
para a definicdo de politicas e tomada de decisdes.

Conjugada com esse estudo, a Lei n% 11.340/06, que
consagra um microssistema jurfdico de enfrentamento da
violéncia intrafamiliar, merece ser analisada sob o ponto de
vista de sua qualidade, eficacia e teor de inova¢do. Embora
pesquisas recentes apontem que 68% da populagédo brasileira
conhecem a lei, dos quais 83% reconhecem sua eficacia no
enfrentamento a violéncia doméstica e guarida da unidade
familiar, esse processo de conscientizagdo social acerca da
norma, por si s6, ndo é suficiente para erradicar a violéncia
ocorrida na ambiéncia doméstica. E cogente, também, o estudo
sobre os Juizados Especiais de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, que, induvidosamente, representam um largo
passo na diregdo da simplificagdo dos procedimentos judiciais
e da democratizacdo do acesso a Justiga, por meio de politicas
ptblicas afirmativas de prevengdo e mediagdo dos conflitos.

A construgdo desse trabalho tem por desiderato, portanto,
a analise desse novo formato de processo que esta sendo
construido. A lei estabelece a tramitagdo conjunta dos feitos
criminais e civis em um sé juizo. Ha que se perguntar se essa nova
modalidade permite uma abordagem sistémica do problema,
com maior celeridade e seguranga juridica nas decisdes, com o
engajamento dos agentes publicos, dentro de suas competéncias,
alcangando-se, assim, os fins colimados pela lei.

Delimitando o cendrio, pautou-se o estudo em questio, nas
informacdes fornecidas pela Vara Especializada em Crimes de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, em Manaus, que
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completou dois anos no dia 8 de margo de 2009 e ja é referéncia
no Pafs. Segundo o primeiro relatdrio social da Vara, equipes
do Poder Judiciario de varios Estados brasileiros estio vindo
a Manaus conhecer o trabalho desenvolvido na “Vara Maria
da Penha” que, por sua atuagdo, ndo apenas descortinou uma
dura realidade mas, sobretudo, chamou, ainda mais, a atengdo
da sociedade para um dos mais cruéis e perversos aspectos da
discriminagdo de géneros.

2 Conceito de violéncia doméstica

Aprioristicamente cumpre resgatar, nessas primeiras
linhas, que ndo consiste em tarefa facil definir a violéncia
doméstica contra a mulher, mormente por ser este, em que
pese sua positivacdo, um tema ainda periférico nas ciéncias
juridicas, que tem merecido aten¢do, no mais das vezes, apenas
dos profissionais com atuagdo nessa area. Ndo vislumbramos na
literatura, por exemplo, uma definigdo mais completa e precisa
sobre as situagoes em que essa modalidade de violéncia resta
demonstrada.

Esta categorizagdo tem se mostrado muito mais intuitiva
do que formal. Soma-se a essa dificuldade a controvérsia e a
complexidade da locugdo violéncia, inserida em polémicas
teorias sociolégicas, antropolégicas, psicologicas e juridicas, que
findam por dificultar um tratamento cientifico do tema.

Ha que se ver, ademais, que os miiltiplos significados da
violéncia doméstica vém sendo utilizado para nomear desde
as formas mais cruéis de tortura até as formas mais sutis da
violéncia, que tém lugar no|cotidiano da vida social, na familia,
nas empresas ou em institui¢ées publicas, entre outras.

Alguns pesquisadores propdem defini¢des abrangentes da
violéncia que levem em conta o contexto social, a distribui¢ao
desigual de bens e informagoes. Para compreender a violéncia

33
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deve-se levar em consideragdo as condig¢bes sociais geradoras
de violéncia - sociais, politicas, econdmicas - e ndo apenas os
episodios agudos, como a violéncia fisica explicita.

Alguns cientistas sociais, ao tratarem da violéncia contra a
mulher de maneira mais abrangente, sustentam que a violéncia
é prépria da esséncia humana (do estado de natureza). Sobre
o tema, Pierre Bourdieu (2003, p. 120) da énfase a questdo
simbdlica das relagdes de género, como fundamental para a
compreensao do fendmeno da violéncia contra a mulher.

Para tanto destaca a construgdo social das diferencgas entre
homens e mulheres a partir do principio da visdo social que
divide, arbitrariamente, o0 mundo. Tal principio funciona como
um esquema de percep¢do, de pensamento e agao que sugere
que a divisdo entre os sexos esta na ordem das coisas, ou seja,
algo que é natural a ponto de ser entendido como inevitavel. Essa
visdo andocéntrica finda por legitimar, na sociedade, a ordem
masculina, que funciona como uma imensa maquina simbdlica
tendente a ratificagdo da dominagdo do homem, sobre o qual se
alicerga um poder simbélico, gerador da violéncia simbélica.

Enquanto fendmeno estritamente humano, a violéncia nao
pode ser percebida fora de um determinado quadro historico
- cultural. Assim como as normas de conduta variam do ponto
de vista cultural e histérico a depender do grupo que esta
sendo analisado, atos considerados violentos por determinadas
culturas nio sio assim percebidos por outras.

Durante muito tempo, os castigos fisicos infligidos a
criancas foram considerados normais. Assim, também, ocorria
com a violéncia contra a mulher, que era considerada, até
recentemente, como corriqueira e natural nas relagoes familiares
em virtude do poder que o homem detinha sobre a mulher, em
face do patrio poder e do casamento.

A par dessa leitura, afirma-se, como consequéncia
imediata, que a violéncia é percebida de forma heterogénea e
multifacetada, a partir da prépria estrutura simbdlica vigente
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na sociedade. Verifica-se que a percep¢do contemporanea da
violéncia foi ampliada ndo apenas do ponto de vista de sua
intensidade, mas, igualmente, na perspectiva de sua propria
extensdo conceitual.

Convém, entdo, dizer que as nogoes de violento e violéncia
estdo relacionadas a maldade humana, ou ao uso da forca contra
o fraco, o pobre ou o destituido. A violéncia seria resultante
de um desequilibrio entre fortes e fracos. Isso envia um trago
essencial do discurso de senso comum sobre a violéncia.

Feliz definicdo sobre a violéncia contra as mulheres,
proferiu o Conselho da Europa, ao conceitua-la como qualquer
acdo ou omissado tendente a infligir sofrimentos fisicos, sexuais
ou mentais, direta ou indiretamente, por meio de enganos,
ameagas, coagdo ou qualquer outro meio, a qualquer mulher, e
tendo por objetivo e como efeito intimida-la, puni-la ou humilha-
la, ou manté-la nos papéis estereotipados ligados ao seu sexo,
ou recusar-lhe a dignidade humana, a autonomia sexual, a
integridade fisica, mental e moral, ou abalar a sua seguranca
pessoal, o seu amor préprio ou a sua personalidade, ou diminuir
as suas capacidades fisicas ou intelectuais.

Seguindo essa linha, merece analise, aqui, o conceito
de violéncia doméstica e familiar constante no texto da Lei
11.340/2006, com o qual tém trabalhado os Juizados e as
Delegacias Especializadas. Expressa o art. 52, que a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher caracteriza-se por qualquer
acao ou omissao baseada no género, que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial, no A&mbito:

I - da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;

Il - da familia, compreendida como comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos
por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
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111 - de qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente
de coabitagdo.

Analisando a letra do dispositivo, registra-se que a Lei
Maria da Penha supriu lacunas do ordenamento juridico, pouco
importando a forma de violéncia perpetrada contra a mulher,
na residéncia ou fora dela, pelo companheiro ou por qualquer
familiar, que a tutela da lei incidira. Ademais, o reconhecimento
legal da familia constituida por vontade expressa, permite uma
interpretacdo no sentido de englobar um casal homossexual, no
presente caso, especificamente o casal composto por mulheres.
Para sanar qualquer divida, o paragrafo unico do art. 52, da
Lei, assegura que as relagdes pessoais, outrora mencionadas e
constantes no artigo citado, independem de orientagao sexual.

O legislador, de forma expressa, extirpou qualquer
possibilidade de interpretacdo diversa da aqui estabelecida.
Uma interpretagdo sistematica do inciso II com o paragrafo
tinico do mesmo artigo 52 permite afirmar que a lei reconheceu
a unido homoafetiva entre mulheres.

Stela Cavalcanti (2008, p. 29) conceitua a violéncia
doméstica como “aquela praticada no lar ou na unidade
doméstica, geralmente por um membro da familia que viva
com a vitima, podendo ser este homem ou mulher, crianga,
adolescente ou adulto”.! Para ela esse é um tipo de violéncia que
ocorre dentro de casa, nas relagdes entre as pessoas da familia,
entre homens e mulheres, pais, maes e filhos, entre jovens e
idosos.

Embora muitos doutrinadores - e o proprio legislador -
prefiram denominar a violéncia doméstica como intrafamiliar,
vale alertar que essa violéncia de género pode ocorrer fora do
espago doméstico, como resultado de relagdes violentas entre

1 CAVALCANT], Stela Valéria Soares de Farias. A violéncia doméstica como violagio dos Direitos Humanos,
Disponivel em: <http://www.jus.com.br>, Acesso em: 07 dez. 2009.
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membros da prépria familia, razdo porque existe uma critica
com relagdo a essa terminologia, posto que sua utilizagio
poderia secundar no acobertamento da violéncia praticada
contra a mulher.

O termo violéncia intrafamiliar tem sido bastante usado
nos programas nacionais adotados por governos latinos e
caribenhos. Na Bolivia, por exemplo, a lei que impulsiona
as polfticas publicas nessa drea denomina-se “Violéncia na
Familia ou Doméstica”, compreendida como a agressao fisica,
psicolégica ou sexual cometida pelo cénjuge ou convivente,
pelos ascendentes e descendentes, irmios, parentes civis ou
afins em linha direta ou colateral, incluindo-se no conceito os
tutores, curadores ou encarregados da justica.

No Chile, ha uma legislagdo especifica sob o titulo “Lei
de Violéncia Intrafamiliar” definida como o maltrato que afeta
a saude fisica ou psiquica de ascendente, cénjuge, convivente,
menores de idade ou incapazes, sejam descendentes, adotados,
tutelados, colaterais consanguineos até o quarto grau, inclusive,
dependentes de qualquer dos membros do grupo familiar.

Estudos intitulados “Informes sobre a situagdo da violéncia
de género contra as mulheres”, organizados pelas Nagdes Unidas
e realizados em 1999, em relagdo a Bolivia, revelam que, das
vitimas de violéncia intrafamiliar, 98,4% sdo mulheres. Por sua
vez, estatfsticas policiais realizadas com base em atendimentos
realizados no Chile, referentes ao ano de 1997, identificaram o
homem como a principal figura agressora, representando 85%
dos que praticam a violéncia intrafamiliar.

A vitima de violéncia doméstica, geralmente, tem pouca
auto-estimaese encontra atada narelagdo, com quem agride, seja
por dependéncia emocional ou material. O agressor geralmente
acusa a vitima de ser responsavel pela agressdo, a qual acaba
sofrendo os efeitos da discriminagéo, culpa e vergonha. A vitima
também se sente violada e traida, ja que o agressor promete que
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nunca mais vai repetir este tipo de comportamento e termina
ndo cumprindo a promessa.

Estudos da socidloga Heleieth Saffiori* concluiram que
“quando as mulheres se atrevem a prestar queixa as autoridades,
ja estdo sofrendo em siléncio ha pelo menos dez anos”.

Dentre as intimeras causas da violéncia doméstica, a
embriagues patoldgica - estado onde a pessoa que bebe torna-se
extremamente agressiva, as vezes nem lembrando com detalhes
o que fez durante essas crises de furor e ira - surge como forte
responsavel pelas agressoes que vitimam mulheres.

Além das dificuldades praticas de coibir a violéncia a
situagdo persiste, geralmente, por omissdo das autoridades,
ou porque o agressor é o esteio da familia e a privagao de sua
liberdade representard sacrificio para toda a familia.

Para entender melhor a violéncia doméstica, a Conferéncia
de “Beijing” delimitou alguns conceitos sobre a dinamica e
diversas faces desse tipo de violéncia como, por exemplo, a
violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda
a integridade ou saide corporal da mulher, manifestada, muitas
vezes, por praticas que secundam em lesdes corporais e tortura.

Qutro tipo tdo grave quanto a violéncia fisica € a
psicolégica, caracterizada por ameaga, rejeicdo, depreciacio,
discriminac¢io, humilhagio, desrespeito, punigoes exageradas.
Trata-se de uma agressdo que ndo deixa marcas corporais
visiveis, mas, emocionalmente, causa cicatrizes indeléveis, as
quais a mulher carrega por toda a vida. O carcere privado, a
ameaca e o constrangimento ilegal sdo as formas mais usuais
dessa modalidade de violéncia.

Integrando o rol mencionado tem-se, ainda, a violéncia
sexual, entendida como qualquer conduta que constranja a
mulhera presenciar,amanterouaparticiparderelagdosexualnao
desejada, mediante intimidagao, ameaga, coagao ou uso da forga.

Nesse caso, muitas vezes, a mulher é induzida a comercializar
2 SAFFIOTI, Heleieth . B & O Poder do Macho. Sio Paulo: Moderna, 1987, p 18,
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ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, sendo
impedida, inclusive, de usar qualquer método contraceptivo ou,
por outras, é forcada ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou
mesmo a prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno
ou manipulagdo pelo préprio parceiro, restando demonstrada a
limitacdo ou anulagdo de seus direitos sexuais e reprodutivos.
Sao exemplos da violéncia sexual: o estupro, atentado ao pudor,
lenocinio e prostituicao.

Com repercussdo mais evidente no Direito de Familia,
merece registro, ademais, a violéncia patrimonial, entendida
como qualquer conduta que configure retengdo, subtragio,
destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer
suas necessidades e, ainda, a violéncia moral, entendida
como qualquer conduta que configure calinia, difamacao ou
injiria, mecanismos comumente usados durante o processo de
separagao.

Ha que merecer destaque, nesse estudo, as possiveis
consequéncias da violéncia doméstica que vitima a mulher, bem
como outras pessoas que, de igual modo, acabam sofrendo as
sequelas similares as da vitima. Criancas e adolescentes, sejam
elas também vitimas da violéncia doméstica ou testemunhas,
podem sofrer consequéncias de ordem psiquica que secundam,
no mais das vezes, em delinquéncia, baixo aproveitamento
escolar, abandono de casa para viver nas ruas e comportamento
violento.

No caso das mulheres vitimadas, as consequéncias podem
ir da morte as sequelas psiquicas (estresse pds-traumadtico
caracterizado pela destruigdo da auto-estima, apatia, depressio,
ansiedade, isolamento, distarbios sexuais, disttirbios do sono
e panico) e/ou fisicas (lesbes leves e/ou graves, cicatrizes
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deformantes, mutilagdes e doengas crdnicas), somando-se a
estas a incapacidade para o trabalho.

Nos altimos anos temos assistido a utilizagdo do suicidio
como um novo recurso utilizado pelas mulheres, para verem-
se livres da violéncia doméstica, razdo porque quando se fala
em morte, como uma das possiveis consequéncias desse tipo
de violéncia, ndo estd se falando apenas de assassinato, mas
também de suicidio.

Dificil é reconhecer que o enfrentamento desse tema,
sobretudo no que respeita a defini¢do e conceituagdo da violéncia
doméstica, implica na abordagem de questoes do sofrimento
intenso que a acompanha, sempre disseminado no ambiente em
que ela impera. O universo da violéncia é sempre um universo
de dor e sofrimento do qual ndo podemos e ndo devemos fugir.

3 Avioléncia doméstica em Manaus: avangos e limites da Lei
Maria da Penha.

Como na maioria das cidades brasileiras, sobretudo as
de médio e grande porte, onde sdo publicizados - alguns com
grande repercussdo - um elevado nimero de casos de estupros,
lesdes corporais e homicidios que vitimam mulheres, Manaus
também tem sido palco deste grave problema social que é a
violéncia de género.

A variedade das situagoes violentas vividas por mulheres
na Capital mencionada tem dado vazdo a estudos em diferentes
areas do saber, relacionadas principalmente com satde publica,
direitos humanos e seguranga publica. Acompanhando um
quadro geral, é vasta a discussdo nos meios académicos, na
midia e no movimento social organizado, tendente a garantia
dos direitos humanos e, via de consequéncia, a protecdo da
mulher contra atos dessa natureza.
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A violéncia doméstica contra mulheres, como outrora
fora afirmado, revela como agressor alguém que tem relacdo
com a mulher agredida, o que coloca, no mais das vezes, a
vitima na defensiva. Em razdo disso, em Manaus, assim como
no resto do Pafs, o movimento feminista acaba cumprindo um
papel determinante no sentido de dar visibilidade a esse grave
problema social. Foi, também, no inicio dos anos 80 que a
tematica, ora abordada, passou a ser discutida de forma mais
ampla na capital do Amazonas.

Saltavam aos olhos, naquele periodo, a impunidade
origindria das decisdes dos Tribunais que acolhiam as teses
da legitima defesa da honra e da violenta emogio, com a nitida
intengdo de “justificar” o assassinato de mulheres e a liberdade
conferida ao réu supostamente trafdo. Casos paradigmaticos de
violéncia doméstica, como o crime que ceifou a vida de Angela
Diniz, tornaram-se simbolo das lutas feministas para que a
impunidade nao imperasse no Pais, tendo em vista as absurdas
teses formuladas por seus advogados e a execragdao publica a
que eram submetidas as vitimas.

Em Manaus segundo Jucelem Ramos (1997, p. 54), no livro
“Violéncia Fisica Contra a Mulher na Cidade de Manaus”, apés
a Decretagdao do ano internacional da Mulher, nos anos 70 e
80, comegaram a surgir os grupos feministas, que propiciaram
a criagdo de varias organizagdes feministas, como: Comité da
Mulher Universitaria, Unido de Mulheres de Manaus, Comité da
Mulher Trabalhadora, Associagoes de Mulheres de Bairros e a
Pastoral Operaria, em 81.

Com a organizagdo e evolugdo dos movimentos de
mulheres, algumas entidades - Pastoral da Terra, Pastoral da
Juventude e Associacdo de Mulheres Indigenas do Alto Rio Negro
- foram somando-se as demais e unindo-se no enfrentamento a
discriminacdo da mulher.

Em Margo de 1986, a Deputada Elizabeth Azize propoe
um projeto de lei que cria a delegacia de Defesa dos Direitos da
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Mulher, mesmo perfodo em que foi constituida a 12 Conferencia
Estadual de Satude e Direitos da Mulher. Em 1987, um marco
positivo do movimento foi a ocorréncia do 82 Encontro da
Mulher Trabalhadora do Amazonas, ocasido em que mulheres de
todo o Estado nido so denunciaram situacgoes locais de violéncia,
bem como fizeram coro com o movimento nacional de mulheres,
aderindo a campanha contra o leite importado contaminado
pela Usina Chernobyl.

Em 88, no clima de promulga¢io da nova Carta da
Republica, a Deputada Betty Suely apresenta na Assembleia
Legislativa o projeto para criagio do Conselho Estadual
da Condigao Feminina - aprovado em 1989, através da Lei
1903/88, como Conselho Estadual da Mulher. No ano de 1987
foi, finalmente, inaugurada a Delegacia Especializada em Crimes
contra a Mulher de Manaus que, ja no primeiro ano, registrava
uma média de, aproximadamente, 900 casos por més.

Outro dado marcante a merecer registro, diz respeito a
apresentacao, pela Vereadora Vanessa Grazziotin, em 1988,
do Projeto de Lei que cria o Conselho Municipal da Condigao
Feminina, o qual sofreu alteragdes em 02 de setembro de 2005,
quando passou a ser chamado de Conselho Municipal dos
Direitos da Mulher. Em 2009, por for¢a e empenho das diversas
entidades de prote¢do & mulher, no Amazonas, as mulheres
amazonidas retinem-se no | Encontro de Estudos Sobre Mulheres
da Floresta (EMFLOR).

Niao foram poucos, ja nesse periodo, os atos e manifestacoes
que repudiavam, especificamente, a violéncia doméstica e
conjugal, ocorridas em Manaus, de modo que, com o passar dos
anos, esse problema a ser resolvido entre “quatro paredes” -
defendido por algumas alas masculinas e femininas - passou a
ganhar maior espago e a ser tratado, seguindo a pauta nacional,
como uma violacdo dos Direitos Humanos.

No contexto dos esforcos levados a efeito pelo movimento
feminista foram criados, a partir da década de 1980, grupos
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ligados a dentincia dos crimes e ao amparo as vitimas, como o
SOS Mulher, os Conselhos da Condigdo Feminina, as Delegacias
de Defesa da Mulher e, felizmente, em meados dos anos 90, as
casas-abrigo, para que, apds o registro da ocorréncia contra seu
agressor, a vitima ndo tivesse de pronto, que retornar para o
convivio com o mesmo.

Hé que se ressaltar, no entanto, que logo apos aimplantagao
das primeiras Delegacias Especializadas em Crimes Contra a
Mulher (DECCM), era comum as mulheres buscarem na DECCM
uma solugdo atfpica para seus problemas domésticos e, mesmo
para as situagdes de violéncia conjugal, que contrariavam,
sobremaneira, os reais objetivos a que se propunha o Estado
quando criou ditas reparticbes policiais. Ndo raras vezes,
a delegada funcionava muito mais como assistente social a
aconselhar e orientar o agressor do que, propriamente, como
autoridade policial no propésito de cumprir a lei.

Em que pese a boa vontade e, quig4, o bom senso de algumas
delegadas ao adotarem tais procedimentos, vérios registros de
ameaca e lesdo corporal leve, em Manaus e no resto do pais,
converteram-se, ato continuo, em crimes de homicidio contra
parte dessas vitimas. Estes exemplos sdo indicativos de que
discutir a violéncia doméstica traz a tona outra discussdo sobre
os limites da intervengdo do Estado nas relagdes pertencentes
ao universo privado, as relacdes familiares.

Soares (1999) assevera que “trata-se agora de experiéncias
e tentativas de regulagdo da vida privada em matéria publica,
uma vez que se realizam em nome da igualdade de direitos e
do combate a discriminagdo”. E se a pretensio é refletir sobre a
juridicizagdo dos conflitos de ordem privada, faz-se necessario
repensar o papel da luta iniciada pelo movimento feminista ha
mais de trinta anos, e persistir no trabalho de conscientizacao
de varios segmentos da sociedade, que ainda resistem em se
indignar com esse problema social.
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Interessante frisar que, apesar de alguns desencontros,
as Delegacias de Protecdo a Mulher sio representativas de
institui¢des paradigmaticas que relacionam a dimensio piiblica
e privada. Neste dmbito a violéncia doméstica, tida como algo
do mundo privado, alcanga a esfera piblica e torna-se objeto
de politicas especificas. Além disso, as DECCM fazem o meio de
campo entre a lei e a vida privada das pessoas.

0 jogo de poder dentro de uma relagio conjugal tem como
resultado formas variadas de atitudes violentas e de opressio
que nem sempre sdo consideradas crimes, sob a tutela do Estado.
Neste contexto, a lista dos atos que sdo considerados violéncias
se amplia para além daqueles considerados crimes pelo Cédigo
Penal.

Manaus, cidade com cerca de dois milhdes de habitantes,
conta com apenas uma delegacia especializada de protecdo
a mulher, localizada em um bairro de classe média alta, o que
dificulta - mas ndo impede - o acesso de mulheres ao local.

No geral, as mulheres vitimas de violéncia intrafamiliar
priorizam o atendimento especializado, tendo em vista o melhor
preparo da equipe policial, 0 que minimiza o sentimento de
vergonha e medo, comuns naquela que foi vitima de agressao
por seu parceiro.

Inobstante esses fatos, segundo o site da Assembléia
Legislativa do Estado do Amazonas, somente de 2007 a Qutubro
de 2009, quando a DECCM passou a integrar a rede de prote¢io 2
mulher, criada pelo Governo do Estado, foram registradas 26.550
ocorréncias, entre ameagas, lesdo corporal, caltnia, injtria ou
difamagdo, perturba¢io da tranquilidade, constrangimento
ilegal, maus-tratos, violagdo de domicilio, estelionato, assédio
sexual, tentativa de homicidio, cdrcere privado, entre outros
crimes.

Segundo dados colhidos junto a DECCM, as ocorréncias
dando conta de lesdo corporal representam 40% dos casos. A
delegada titular da DECCM, Catarina Torres, associou o aumento
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dos registros a atual conscientizacdo da mulher para denunciar
0 agressor:

Muitos crimes registrados na delegacia ja vinham
acontecendo hé anos, mas as vitimas tinham medo
de denunciar. Hoje, a mulher sabe que precisa
entregar o criminoso para ter seu problema
resolvido. Com essa mudanca de atitude,
aumentaram as ocorréncias, asseverou.

Em 1987, com a publicacdo da Lei 11.340/2006, que
ampliou a concepgao de violéncia doméstica e familiar, punindo
com mais rigor as condutas delituosas praticadas em face
da mulher, como a violéncia fisica, psiquica, moral, sexual e
patrimonial, foi instalada em Manaus, desta vez na Zona Leste -
area carente do municipio - a Vara Especializada em Crimes de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher no Amazonas.
Somente no periodo de maio a dezembro de 2007, a Vara abriu
79 processos envolvendo casos de agressao.

Ao fazer um resumo do perfil das vitimas, quanto a idade,
a Vara Especializada intitulada de ‘Maria da Penha’, que tinha a
frente a Juiza Titular, Dra. Carla Reis®, informa que a maioria das
mulheres que sofrem agressdo esta dentro da idade produtiva,
ou seja, 72% tém entre 18 e 45 anos, agravando a situagdo da
mulher agredida que, algumas vezes, precisa faltar ao trabalho,
resultando essa auséncia em demissdo. As vitimas, em sua
maioria, tém apenas o ensino fundamental incompleto, com
38% do total dos dados levantados. Quanto ao nivel de emprego,
muitas mulheres alegaram que comegaram a ser agredidas
ap6s manifestarem interesse em atuar no mercado de trabalho,
fato que demonstra que muitos agressores ndo aceitam que a
companheira labore fora de casa.

Apesar disso, entre as mulheres atendidas na Vara
Especializada, em 2007, 35% estavam desempregadas e as que
estavam trabalhando, em sua maioria, percebiam entre um e

3 Juiza titular do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contraa Mulher, em Manaus, hoje Desembargadora
do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas.
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dois salarios minimos, ao més. Segundo a Vara Especializada,
entre os agressores, 53% também ganham entre um e dois
salarios minimos. De acordo com dados obtidos, junto a VMP, o
maior niimero de casos de violéncia doméstica e familiar vem da
zona Leste de Manaus, com 35% dos casos. No entanto, a grande
surpresa desse levantamento, ficou por conta da Zona Norte,
area nobre da cidade, que vem em seguida, com 32% dos casos.
Os numeros apontam, ademais, que entre os motivos
apresentados para a violéncia doméstica e familiar esta o uso
de bebidas alcodlicas, por parte de 26% dos agressores que
admitiram beber diariamente, e 27% apenas nos finais de
semana. A cerveja é a bebida mais consumida por 86% dos
homens que agridem suas companheiras, seguida da cachaga.
Quantoao usode drogas, 3% das vitimas usam, diariamente,
enquanto 5% delas pararam de usar e 88% afirmam nunca ter
usado nenhum tipo de drogas. Entre os agressores, 47% afirmam
nunca ter usado drogas, 7% usam diariamente, 30% parou de
usar, enquanto 13% dos agressores usam esporadicamente.
Diante do perfil social das vitimas e agressores apresentado,
a Vara “Maria da Penha” informou que o proximo passo
consiste na implementagido de politicas piblicas, tendentes ao
combate da violéncia doméstica e familiar e, acrescenta que
tais politicas devem ter carater preventivo sim, mas, sobretudo,
voltar o olhar aquelas mulheres que, vitimas de agressdo por
seus companheiros, precisam do apoio do Poder Publico, para
retomarem suas vidas, tdo logo denunciam seus algozes. Alguns
mecanismos ja existem, como a Casa Abrigo "Antdnia Nascimento
Priante” e o Servico de Apoio Emergencial a Mulher (SAPEM).
Ao analisar algumas Decisoes proferidas na Vara
Especializada em Manaus, restou nitido que, inobstante a
inconstitucionalidade da Lei argiiida em alguns Estados do pafs,
nao ha o menor problema com o artigo 33 e tampouco com a
letra do artigo 41 da Lei “Maria da Penha”. A andlise geral das
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sentengas revela que é entendimento daquele Juizado ndo
existir afronta ao principio da isonomia, ndo se aplicando, ainda,
os institutos despenalizadores da Lei n? 9.099/95 em caso de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Deste modo, em se configurando a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, qualquer que seja o crime e sua
pena, nao cabe transagdo penal, nem suspensdo condicional
do processo e, tampouco, ha que se falar em composi¢do civil
dos danos. De igual modo, ndo se lavra termo circunstanciado
(em caso de prisdo em flagrante, devendo ser lavrado auto
de prisdo em flagrante e, se for o caso, arbitrada fianga). A
autoridade policial fica, portanto, obrigada a instaurar inquérito
policial, com a medida paralela prevista no art. 12, III, e §§ 1¢
e 22 da Lei n? 11.340/06, devendo a dentincia vir por escrito,
e o procedimento obedecer ao que esta previsto no Cédigo de
Processo Penal. Em se tratando de lesdo corporal leve a agdo
penal, segundo Julgados daquele Juizado, sera de iniciativa
publica incondicionada.

Além de denegrir a imagem da mulher, como forma de
justificar os atos de agressdo, é ponto comum nas petigoes
ajuizadas por advogados, na Vara em comento, a formulagdo
da tese de que a Lei “Maria da Penha” fere o pacto federativo,
tendo em vista que a lei federal, ao pretender atribuir as
Varas Criminais a competéncia transitéria para o processo e
julgamento dos crimes praticados em decorréncia de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, dispds sobre competéncia
de juizo, invadindo, deste modo, a competéncia legislativa dos
Estados em matéria de organizagdo judiciaria, ressalvada pelo
art. 125, § 19, da Constituicdo Federal. Para os defensores, nio
pode a Lei federal definir competéncia de juizo, até porque nao
ha como a Unido descer as idiossincrasias de cada Estado para
saber qual a necessidade de demanda dos 6rgaos jurisdicionais
dos Entes Federativos em suas diversas Comarcas.
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Felizmente, na contramdo do argumento, as Juizas e Juizes
com atuacao na Vara Maria da Penha, diante de tais argumentos,
tem sustentado que em direito, o supérfluo é erréneo. Ensinam
que, para além da igualdade formal do "todos sdo iguais
perante a lei”, o artigo 32 da nossa Magna Carta reafirma como
objetivos fundamentais da Republica a remogdo dos obstaculos
econémicos e sociais que, limitando de fato a liberdade e a
igualdade dos cidadaos impede o pleno desenvolvimento da
pessoa humana e a efetiva participaciao de todos e todas na
organizagdo politica, econdmica e social do pais.

Todos e todas devem ter as mesmas possibilidades
concretas de exercer o proprio direito, devendo os poderes
plblicos intervir para eliminar os privilégios e principais
disparidades, eventualmente criadas pelo sistema econémico e
social, através de leis que estabelegam tratamento diferenciado
em favor dos mais débeis, a fim de reequilibrar o jogo e alcangar
o bem-estar e a justiga social.

Arestrigao a aplicacdo de penas de multa e “cestas basicas”,
imposta pela Lei 11.340/2006, é outro ponto que merece énfase,
em nossa andalise no que respeita a efetividade da Lei, de vez
que é resultante do descrédito de tais penas, decorrente, dentre
outras coisas, do simples fato de ndo poderem, em caso de
descumprimento injustificado por parte do réu, ser convertidas
em pena privativa de liberdade. Nao vedou a Lei, no entanto,
se cabivel, a aplicagdo das outras penas restritivas de direitos
que, se descumpridas, sdo passiveis de conversdo em prisdo, na
forma do art. 44, § 49, do Codigo Penal.

Também sobre o tema, ndo tem sido vislumbrada, pelos
magistrados da VMP, qualquer inconstitucionalidade na vedagao
em comento, sob a perspectiva do principio da individualizagao
da pena, a uma porque ndo se vedou a aplicagdo de outras penas
restritivas de direitos, como visto; a duas, porque o art. 52, XLVI,
da Constitui¢do Federal, estabelece que cabera a Lei regular tal
individualizagao.
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Percebe-se que um dos aspectos que gerou, em principio,
descompassos entre aquilo que quer a lei e a sua efetivagdo,
refere-se a definicdo conceitual de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, mormente por ndo dominarem, os
serventudrios da justica e a propria sociedade (onde se incluem
as vitimas) o novel texto legal.

Sao os artigos 52 e 72 os responsaveis por determinar o
ambito de incidéncia da Lei, ja que sdo eles que definem o que
configura e quais as formas de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Seu exame conjunto, portanto, mostra-se
fundamental para estabelecer quando se aplica a Lei “Maria da
Penha”.

Taologo foi posta em praticaa Lei,uma primeira observagio
que se fazia dizia respeito a que mulher estava sujeita a protegao
legal. Aprioristicamente e sem vislumbrar exclusées, concluiu-
se que qualquer mulher estava por ela tutelada, independente
da idade - adulta, idosa ou, até mesmo, crian¢a ou adolescente,
Nestes tltimos casos, havera superposigdo de normas protetivas,
pela incidéncia simultanea dos Estatutos do Idoso e da Crianga
e Adolescente, que ndo parecem excluir as normas de protecao
da Lei “Maria da Penha" que, inclusive, complementam a
abrangéncia de tutela.

Embora resgatado em momento anterior, ndo é demais
considerar outro ponto positivado na Lei, que se refere a
auséncia de preconceito no que tange as relacdes domésticas
homoafetivas, entre mulheres. Qualquer delas, independente
do papel que desempenham na relagao, esta sujeita a protecao
legal, como estabelece o paragrafo unico, do artigo 52, da Lei
Maria da Penha.

Inegdvel, no entanto, o fato de que esse elastério conceitual
de que se valeram os artigos multicitados, ao definirem o
ambito de incidéncia da Lei, autorizaram a formulagao de juizos
de adequagao excessivamente abertos, vagos e imprecisos e,
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portanto, contrarios a ideia de seguranga juridica que deve
nortear o Direito Penal. Desse modo, diante do caso concreto,
pode o Juiz podar eventuais excessos interpretativos, de maneira
que ndo se aplique a Lei, por exemplo, ao parceiro que, por
qualquer razao, ndo venha cumprindo regularmente com suas
obrigacoes sexuais.

A Lei traz, antecipando-se as reformas do Codigo de
Processo Penal, auténticas medidas cautelares alternativas
a prisdo, misturadas a outras medidas cautelares de carater
extrapenal e a medidas administrativas de protecdo a mulher,
postuladas nos artigos 11, 22, 23 e 24, os ultimos sob o titulo de
medidas protetivas de urgéncia.

Ocorre que essas providéncias legais, a exemplo do que
se vé no artigo 11 da Lei multicitada, por administrativas
que sdo e a cargo da autoridade policial, deram as feministas
a impressdao enganosa de que, a partir da Lei, as mulheres,
quando ameagadas, poderiam dispor da protegio policial.
Essa erronea interpretagdo, por vezes, gera incompreensoes e
constrangimentos na DECCM e na propria Vara.

No que toca as medidas protetivas de urgéncia, que se
dividemnaquelas que obrigam o agressorenas que simplesmente
protegem a ofendida, ambas merecem aprofundada reflexao,
a revelar sua natureza e permitir compreender a questao da
iniciativa, sob pena de gerar interpretacdées equivocadas e
inconformismo exacerbado com as Decisoes.

De se notar que as medidas especificadas em cada um
dos artigos mencionados sao sempre exemplificativas, ndo
esgotando o rol de providéncias protetivas passiveis de adogao,
consoante ressalvado no art. 22, § 12 e no caput dos artigos 23
e 24.

Chama a atengdo, na Vara Especializada em violéncia
doméstica contra a mulher, no Amazonas, a possibilidade da
mulher agredida, dirigir-se ao Juiz, independentemente de
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advogado ou defensor, tendo em vista a natureza das medidas
de cunho administrativo, previstas nos incisos [ e II do artigo
23, da Lei suscitada. O mesmo ndo se pode dizer, entretanto, das
medidas cautelares, tipicas de Direito de Familia, previstas nos
incisos 11 e IV do mesmo dispositivo e, ainda, daquelas previstas
no artigo 24, de cunho patrimonial, com natureza extrapenal, as
quais deverdo ser requeridas pela vitima, representada por seu
advogado.

0 art. 20 da Lei em exame estabelece a possibilidade de
decretagao da prisdo preventiva, prevista nos artigos 311/316
do Cédigo de Processo Penal, em qualquer fase do inquérito
policial ou da instrug¢do criminal, podendo, dito instituto, ser
revogado se, no curso do processo, o juiz verificar a inexisténcia
de motivos para que a prisdo subsista e, no sentido oposto, voltar
a decretd-la, se sobrevier razoes que a justifiquem.

Deste modo, sdo aplicaveis a espécie todos os dispositivos
que dispdem sobre a prisdo preventiva. A novidade esta no
acréscimo de inciso ao art. 313 do Cédigo de Processo Penal,
que cuida dos pressupostos de cabimento da prisao preventiva.
Por forca do art. 42 da Lei “Maria da Penha’, aquele dispositivo
legal passou a admitir a comentada modalidade de custédia, nos
crimes que envolverem violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

Da interpretagdo sistemdtica do dispositivo referido,
podem-se extrair as seguintes conclusdes, que geram conflitos de
interpretacio entre os aplicadores da Lei, na Vara Especializada
em Violéncia Contra a Mulher no Amazonas:

1 - a prisdo preventiva cogitada na Lei “Maria da Penha”
continua cabendo apenas diante de crimes dolosos; a uma,
porque o novo inciso IV do art. 313 do Cédigo de Processo Penal
se subordina ao seu caput, onde, na parte final, se estabelece que
a medida excepcional s6 é cabivel em crimes dolosos, estando,
por conseguinte, excluidas de sua incidéncia as contravengoes
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e os crimes culposos; a duas, porque em sede de crime culposo
nao se cogita de “violéncia” doméstica e familiar contra a mulher.

2 - o inciso IV pode abranger qualquer crime doloso,
independente da pena ou das condi¢bes pessoais do criminoso,
desde que praticado com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, com a identificagao conceitual estabelecida nos artigos
5% e 79, da Lei em exame.

3 - neste caso especifico de prisdo preventiva do inciso
IV, a medida sera ainda mais excepcional e, necessariamente,
subsidiaria as outras medidas cautelares, definidas como
protetivas de urgéncia, estabelecidas nos artigos 22, 23 e 24 da
Lei “Maria da Penha". S6 cabera a prisdo preventiva, nas hipoteses
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher aventadas,
exclusivamente, no inciso [V do art. 313 para assegurar a eficacia
daquelas medidas protetivas de urgéncia, se as mesmas, por si
s, se revelarem ineficazes para a tutela da mulher.

4 - tal restri¢do se torna desimportante na hipotese do
caso se enquadrar nas demais situacGes estabelecidas nos
artigos. 313, incisos 1, Il e Il do Cédigo de Processo Penal, os
pressupostos classicos da prisio preventiva, ou seja, crime
doloso punido com reclusao, punido com detengdo quando o réu
¢é vadio ou ha duvidas sobre sua identificagao, ou, independente
da pena cominada, se o réu ja foi condenado por outro crime
doloso.

Presente algum dos outros trés pressupostos da prisdo
preventiva, ainda que o crime seja resultado de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, ndo se precisara recorrer
ao inciso 1V, cabendo a prisdo preventiva, independente da
eficacia ou nao das outras medidas protetivas de urgéncia, pelas
simples hipoteses estabelecidas nos incisos I, Il e I1I, do art. 313,
do Estatuto supradito.

E preciso, portanto, principalmente nos crimes ditos de
menor potencial ofensivo, em virtude da pequena quantidade
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de pena privativa de liberdade cominada, que o Juiz aja com
bastante prudéncia na hora de decidir pela prisdo do agressor,
medida que sé pode ser reservada a ultima ratio e, em nenhuma
hipotese, pode exceder, em tempo de duragdo, & projecdo de
aplicacdo da pena privativa de liberdade cominada, em caso
de condenagdo, o que faria com que perdesse o contorno de
cautelaridade que se deve exigir da prisao preventiva.

De lembrar, ademais, que nao se podera cogitar da prisio
preventiva, mesmo em casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, se dos autos se delinearem situagdes que
caracterize excludente de antijuridicidade ou da culpabilidade,
por forca do texto do artigo 314 do Cadigo de Processo Penal,
aplicavel aos crimes de violéncia doméstica. Essa tem sido, vale
frisar, uma das preocupagdes da Vara Especializada, tendo em
vista a expectativa da mulher agredida, diante da possibilidade
de prisdo do parceiro agressor. Em muitos casos, nem sempre, a
necessidade da custddia se faz evidente.

Importa observar que, nada obstante o art. 20 da Lei ter
estabelecido que a prisdo possa ser adotada “em qualquer fase do
inquérito ou processo”, reproduzindo, neste particular, a norma
estabelecida no art. 311, primeira parte, do Cédigo de Processo
Penal, varios advogados e defensores tém sustentado em suas
peti¢oes libertarias que ndo cabe prisdo preventiva antes do
oferecimento da denincia ou queixa, primeiro, porque se tem
“indicios suficientes” para a decretacdo da prisdo preventiva,
tendo que haver, no entanto, indicios para o exercicio da acido
penal - leia-se, justa causa; segundo, porque a hipétese atual de
prisdo antes do exercicio da agdo penal é a prisao tempordria,
de que trata a Lei n? 7.960/89, presentes os seus pressupostos
legais.

Por fim, uma ultima abordagem sobre o tema que foi,
inclusive, apontado como um problema de ordem interpretativa
e exegética pelos aplicadores do direito na VMP, diz respeito a
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possibilidade de “rentincia” a representacio, pela vitima, para o
inicio da Agao Penal

Em breves linhas resgata-se, sobre o tema, que o crime de
lesdes corporais erainicialmente de agao ptblicaincondicionada,
ocorrendo, em 1999, uma alteragio introduzida pelo artigo 88,
da Lei n? 9.099, cujo teor passou a exigir representa¢do a acdo
penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes
corporais culposas. A partir de entdo, portanto, o crime de lesdes
corporais passou a ser de agao penal publica condicionada.

Com a Lei Maria da Penha a matéria passou a ser tratada
pelo artigo 16, o qual admitia a rentincia a representacdo, desde
que formulada em juizo, em audiéncia especialmente designada
com tal finalidade, antes do recebimento da dentncia e ouvido
o Ministério Publico. Acrescentava-se, em seu artigo 41, a
inaplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais Criminais, aos
crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

Vé-se,nessalinhaderaciocinio,duasnormas,determinando,
a primeira, que a rentincia a representagdo, em crimes de agao
penal publica condicionada envolvendo violéncia contra a
mulher, sera feita perante o magistrado e, outra, preconizando
que a tais crimes ndo se aplicam as regras da Lei n? 9.099/95.

Diante disso, a Vara Especializada em Manaus, em uma
interpretacdo literal, vinha concluindo que os crimes de lesdes
corporais cometidos na modalidade de violéncia doméstica
sdo de agdo incondicionada. O raciocinio é simples: o art. 41 da
Lei Maria da Penha afastou desses delitos as regras da Lei n®
9.099/95; com isso, o art. 88 daquela lei ndo mais se aplica as
lesdes corporais envolvendo violéncia doméstica; sendo assim,
nio se exige representacdo nessas hipoteses, porque o CP ndo o
faz.

Dariamos a questdo por encerrada, ndo fossem os
modernos métodos interpretativos que remetem a qualquer
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conclusdo desejada. Com efeito, se depreende, hoje, que mesmo
quando a lei é clara, pode ndo expressar a vontade do legislador,
que se expressou sem clareza. A par dessa leitura percebe-se
que a vontade do legislador se extrai de raciocinios complicados,
pensamentos complexos, mas jamais da prosaica operacio de ler
e compreender, 0 que nos autoriza a conclusio de que a vontade
do legislador esta na cabeca de quem interpreta a lei, e ndo na
objetividade do texto normativo.

Uma interpretagao teleologica nos remeteria a conclusdo
que, nos crimes de lesdes corporais nos delitos de violéncia
doméstica, remanesce a agao penal publica incondicionada.

Ocorreque o propositoda Lei Maria da Penha é, exatamente,
garantir a puni¢ao daqueles que praticam a violéncia doméstica,
cercando a mulher de mecanismos que garantam sua integridade
fisica, razdo porque condicionou a rentincia a representagao, em
crimes de acao condicionada, a um ato mais solene (audiéncia
em juizo), desde que ouvido o MP e antes do recebimento da
denuncia. Restou claro o propésito do legislador em dar maior
seguranga a vitima para prosseguir na Ac¢do, garantindo o
processo e a puni¢do de seu agressor.

Apesar de tais consideragdes, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica se firmou no sentido que culminou no
julgamento, pela Terceira Se¢io, em 24 de fevereiro de 2010:
é imprescindivel a representagdo da vitima para propor agao
penal nos casos de lesdes corporais leves decorrentes de
violéncia doméstica. Tanto a Quinta quanto a Sexta Turmas, que
juntas formam a Terceira Se¢do do Tribunal, vém interpretando
que a Lei Maria da Penha é compativel com o instituto da
representacgdo, peculiar as agdes penais publicas condicionadas.

4 Conclusao

Incluida dentre aqueles que nao tém a veleidade de
imporem-se como conhecedores da verdade absoluta, ouso
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afirmar que a violéncia doméstica é a origem da violéncia que
assusta a todos, sendo impossivel ndo reconhecer, a guisa de
conclusio, que aqueles que convivem com a violéncia, muitas
vezes, até mesmo antes de nascer e durante a infincia e a
adolescéncia, acham muito natural e até normal o uso da forga
fisica, visto que para essas pessoas a violéncia é algo presente e
frequente em seu cotidiano.

Dito isso, enfatizo como conclusio primeira desse
trabalho, que a eliminagdo da violéncia e da discriminagdo
contra a mulher, bem como o desrespeito pelos seus direitos
sO sera, efetivamente, alcancada quando e se a promocgao e
a sensibilizagdo para os direitos humanos se iniciar numa
tenra idade. Somente iniciando uma estratégia com a mulher,
considerada ndo na simples condicdo de filha, futura esposa
ou jovem mie, mas como uma pessoa com individualidades
préprias e inerentes direitos e liberdades fundamentais, se
encontrara uma resposta adequada e duradoura para os abusos
e arbitrariedades cometidas

Embora reconhecendo esse fato, o Estado, com a evidente
discriminagio e violéncia contra as mulheres, passou a intervir
através da edi¢do de leis e da adogdo de politicas publicas
tendentes a coibir os diversos tipos de violéncia, fazendo, entao,
com que as mulheres se sentissem mais seguras, a partir do
resgate de sua cidadania e dignidade.

Infere-se da andlise expendida, que a lei Maria da Penha,
além de inovar no conceito de familia, também, rompe com a
dicotomia publico/privado, alcangando um espago doméstico,
inatingfvel, de vez que destinado, exclusivamente, a mulher e
seu companheiro.

Essa leitura gerou um sentimento de impunidade pela
violéncia doméstica, como se o que acontecesse dentro da casa
nio interessasse a ninguém. A autoridade do marido, no moldes
da familia patriarcal, permitia o direito de dispor do corpo, da
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satde e até da vida da sua esposa. Essa autoridade do homem/
marido sempre foi respeitada de forma que a Justi¢a parava na
porta do lar, e a policia sequer podia prender o agressor em
flagrante.

Embora o imagindrio social vislumbrasse a casa como
um lugar seguro, onde o ser humano podia se abrigar e estar
protegido contra possiveis perigos, para a maior parte das
mulheres, que sofrem ou sofreram algum tipo de violéncia de
género, a casa passava a ser o lugar mais perigoso.

Dessa forma, considera-se que a lei Maria da Penha
representa um marco na protegdo da familia e um resgate da
cidadania feminina, na medida em que a mulher ficara a salvo do
agressor e, assim, podera denunciar as agressoes sem temer as
retaliacbes comuns, no dia seguinte ao do registro da ocorréncia
nas delegacias especializadas.

Indo além, no que toca ao reconhecimento legal de unides
homoafetivas femininas, a lei institucionaliza uma situagdo
inegdvel e com clara constatagao fética, além de significar um
avango para romper com os preconceitos existentes.

Assimilar novos modelos familiares nado significa dizer
que a familia sera destruida. Conceber apenas a familia nuclear
composta pelo casal heterossexual e filhos como o tinico modelo
de famfilia aceitavel, é incompativel com a natureza afetiva da
familia. A nogdo de familia, como ntcleo de afetividade e base
da sociedade, deve ser encarada, como de fato é como um
fator cultural. E, dessa maneira, a legislacdo deve acompanhar
a evolugdo da sociedade e, consequentemente, dos arranjos
familiares.

No entanto, a julgar pelo trabalho desenvolvido pela
Delegacia Especializada em Crimes Contra a Mulher e pela Vara
Maria da Penha, em Manaus, este avango e os consequentes
efeitos mobilizatérios na sociedade e no Estado para que a Lei
“Maria da Penha” seja implementada eficazmente, ndo devem
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diminuir a necessidade da adogdo ou da reforma de outras leis
e de outras politicas publicas de combate as variadas formas de
violéncia contra as mulheres.

Nota-se, pelos dados levantados na DECCM e na VMP, que
as acdes desenvolvidas ndao foram suficientemente eficientes
para reduzir os indices de crimes em que se denota a violéncia
doméstica.

Mesmo que nos tltimos dez anos tenha havido mudangas
importantes no tratamento dado aos casos de violéncia
domestica, com a adogdo de politicas publicas, como a criagio
da rede de prote¢do a mulher, no Amazonas, o numero de
registros é, ainda, muito alto, o que quer dizer que esse é um
problema longe de estar solucionado. Mas, além de decifrar o
perfil de vitimas e agressores e as varias formas de violéncia
que costumam ocorrer, é necessario também dimensionar,
monitorar e avaliar periodicamente as mais diversas politicas
publicas e outras agdes ja implantadas no pais.

Os dados avaliativos das taxas de violéncia e os dados
avaliativos de politicas sociais podem e devem se complementar.
Se as taxas de violéncia diminuir, € um sinal de que as medidas
preventivas e de tratamento podem estar sendo eficazes.

E preciso ndo perder de vista que a juridicizacio e a
transformacao das violéncias domésticas em crime é apenas um
dos caminhos a serem seguidos. Faz-se imperiosa a elaboragao,
também, de outros mecanismos sociais aptos a resolver este
problema social, analisando, debatendo nos meios académicos,
inclusive, de que forma estdo sendo configuradas as relagées de
género dentro das relacdes matrimoniais.

Voltar aten¢do para aquilo que as feministas tanto
debateram nos fins da década de 1970, ou seja, as relagdes
hierarquizadas entre homens e mulheres, onde os atos de
violéncia sdo considerados legitimos. A juridicizacio tem
repercussdo pragmadtica frente a violéncia contra mulher, os
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atos de violéncia expressam algo mais do que conflitos conjugais
resolvidos de forma violenta, eles apontam para a forma como
sdo e estdo estruturadas as relagdes entre homens e mulheres
em nossa sociedade. Esse deve ser o nosso foco.

A Lei 11.340/2006 nio é, portanto, o fim da linha na
adogdo de normas e de politicas publicas de combate a diversas
formas de violéncia contra as mulheres, incluindo a prépria
questdo da violéncia doméstica contra as mulheres. Esse foi,
induvidosamente, um grande passo, uma vitdéria parcial numa
longa e ardua jornada pela luta contra todas as formas de
discriminacéo e de violéncia contra as mulheres.

0 trabalho em apre¢o revelou-se de grande importancia
para a dissertagdo na qual venho trabalhando, mormente
por ter me autorizado a percepgdo do qudo interessante sao
as delegacias e a propria justica, como campo de pesquisa. A
delegacia é a porta de entrada do sistema de justica criminal,
onde deve ser dimensionado o encaminhamento processual
dado as dentincias ap6s serem enviadas a Justiga.

Nesse particular, penso que ainda precisamos avangar
muito, tendo em vista a precariedade e a incipiéncia de nosso
banco de dados. Alguns paises, como a Espanha, ja possuem uma
complexa base de dados nacional, que informa todos os tipos de
processos judiciais que tiveram andamento em um determinado
perfodo, o sexo de vitimas e réus, os desfechos processuais,
penas aplicadas, etc. Sio dados, também, indispensaveis, que
ajudam a avaliar precisamente o desempenho da justi¢a nos
casos de violéncia contra a mulher.

Ainda sobre o tema, ndo é demais atentarmos para o modo
como as Decisdes Judiciais estdo sendo proferidas, no que tocaa
Lei 11.340/2006, posto que os juizes penais, em particular, ndo
estio livres de orientarem-se, em suas decisdes, segundo as suas
pessoais convicgbes morais, como vem ocorrendo, mas devem,
ao contrario, sujeitar-se as leis, mesmo se em contraste com tais
convicgoes.
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Ao menos em principio, a ética formalista é precisamente a
sua ética profissional, que os impede de antepor ou sobrepor ao
direito a sua moralidade substancial e subjetiva, enquanto esta,
exteriorizando-se no exercicio de um poder equivale, para quem
a ele se submete, ao arbitrio e ao abuso. O formalismo ético
nas posturas praticas dos juizes diante das leis segue 0 modelo
cognitivo e garantista da jurisdicdo e da separagao do direito da
moral: a estrita legalidade esta a exigir, moral e politicamente,
dos juizes que eles julguem apenas de forma juridica e nio,
também, moral e politicamente, e apenas os fatos e ndo os seus
autores.

O juiz do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher tem, agora, a sua disposi¢do, instrumentos processuais
suficientes para proporcionar integral protegio as vitimas dessa
violéncia de género.

The domestic violence against women: advances and limits
of Maria da Penha Law in Manaus

Abstract: This article is to expose and analyze the desideratum
Maria da Penha Law, highlighting their advances in national legal
rules and how your publication change the response that the state
is currently the domestic violence against women and consequent
break with the paradigms traditional law. The work emphasizes the
advances and limits of Law 11340/2006, devoting special attention
to the work of Police Specialized Crimes and Protection of Women
and Vara Maria da Penha, both in Manaus, where the rate of violence
presents itself worrying, as it was recorded, from 2007 to 2009, more
than 26,000 instances of such crimes. Thus, the law is interpreted,
measuring its effectiveness if the protection of fundamental rights
of women, especially in relation to domestic and family violence.

Keywords: Domestic Violence - Human Rights - Maria da Penha Law.
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As peculiaridades do exercicio da funcao
ministerial nas comarcas do interior

Jodo Gaspar Rodrigues

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Relagdo institucional com a comunidade,
demais autoridades e agentes publicos. 2.1 Comunidade. 2.2
Autoridades municipais. 2.3 Policias Civil e Militar. 2.4 Juiz da Comarca.
2.5 Serventuarios dajustica. 2.6 Advogados. 2.7 Segmentos organizados
da comunidade: sindicatos, associagtes de bairro, ONG's. 2.8 O risco
da instrumentalizagdo. 3 Atendimento ao publico. 3.1 Pertinéncia com
as fungodes institucionais. 3.2 Fixagdo de horario de atendimento. 3.3
Registro. 4 Cuidados necessdrios. 4.1 Denuncismo. 4.2 Andamento
processual. 4.3 Residéncia na comarca. 4.4 Controle da vaidade. 5
Feitos nos quais o MP intervém por forga de lei. 6 Feitos em que a
interveng¢io ministerial é desnecessaria. 7 Conclusio. Referéncias.

Resumo: Este estudo, baseado numa longa experiéncia profissional,
tem como objetivo precatar novos agentes ministeriais das sutilezas
e das peculiaridades do interior, fornecendo-lhes algumas diretrizes
capazes de auxilid-los na superagdo de eventuais dificuldades ou na
evitagdo de erros primarios. Foram reunidos registros e anotacoes
com o fim de sistematizar reflexdes sobre a materia.

Palavras-chave: Promotor de Justica. Exercicio funcional. Interior:
Peculiaridades.

1 Introdugao

Como ja tivemos ocasido de sublinhar (RODRIGUES,
2010, p. 08), ha uma carreira que se destaca por enfrentar,
além dos percalgos intrinsecos a fungdo publica, os aspectos

* Promotor de Justiga. Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra. Especialista em Direito Penal e
Processo Penal pela Universidade Cindldo Mendes/R]. Membro do Conselho Editorial da Revista Juridica
do Ministério Piblico do Amazonas. Autor dos liveos: "0 Ministério Pablico @ um novo modelo de Estada”,
Manaus: Valer, 1999; "Tdxicos.., Campinas: Bookseller, 2001; "0 perfil moral e intelectual do juiz brasilei-
ra”, Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris, 2007; “Seguranga publica e comunidade: alternativas i crise”, Porto
Alegre:Sergio Antonio Fabris, 2009,
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cosmicos, naturais, humanos e sociais: é o exercicio da funcio
ministerial no interior recuado (e esquecido) do Brasil. Todavia,
como a natureza é sabia, sao designados para esses rincoes -
verdadeiros laboratdrios de (penosa) inicia¢do - os profissionais
mais jovens, fortes e com uma desenvoltura intelectual cada
vez mais apreciavel. Munidos com essas ferramentas se dao
ao largo da sorte e apuram principios de conduta no meio da
comunidade onde se inserem, sem indagar dos aplausos ou das
censuras alheias; sem transigir ou temer - pois nao fogem ao
encargo em vista de comodas cavagdes.

Todavia, apesar desse cendrio multicolorido, a verdade é
que o promotor do interior, ainda em inicio de carreira, nao é
uma fortaleza inexpugnavel, dados alguns vetores internos e
externos. Essa situacdo retira-lhe certa independéncia funcional.
Assim, se por um lado temos uma explosdo de for¢a (jovem e
entusiastica), por outro temos sérios obstaculos ao desempenho
eficiente da funcdo constitucionalmente atribuida ao Ministério
Piblico. Essas duas variaveis levaram-nos a reunir anotagdes e
registros com o fim de sistematizar reflexdes sobre a matéria.

Ha também neste estudo, baseado numa longa experiéncia
profissional, o singelo objetivo de precatar novos agentes
ministeriais das sutilezas e das peculiaridades do interior,
fornecendo-lhes algumas diretrizes capazes de auxilid-los na
superagdo de eventuais dificuldades ou na evitagdo de erros
primarios.

Aprender com os erros dos outros e ndo cometé-los é
elevada sabedoria. E 0 homem, como diz NIETZSCHE (2001,
p. 141), é educado pelos seus erros. O proveito das licdes da
experiéncia alheia consiste nisso: aplici-las de forma extensiva
a outras situagdes semelhantes, ndo cometendo erros facilmente
evitaveis com um minimo de prudéncia. A prudéncia é uma arte,
uma arte de estender as licdes aprendidas com a vida 0 maximo
possivel, habilitando-nos a suprir as lacunas de um fato com o
molde de analogia de outra situagdo vivida (embora por alheia
pessoa).
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As dificuldades do promotor do interior sio também
potencializadas pelo isolamento e abandono a que é condenado,
sem seguranga e pouquissimo conforto. E quando vemos
que a maioria deles exerce com denodo e brio suas fungoes,
robustece-se em nds a certeza de que a instituicdo estd bem
servida e a sociedade tem ainda uma dltima esperanca na caixa
de Pandora. O que mais chama atengdo? Uma flor entre outras
ou uma rosa isolada e perdida entre pedregulhos? Assim, é mais
digno de admiragdo o homem que faz alguma coisa desajudado
por todos e em ambiente indspito, tirando alguma coisa do nada,
que o homem que faz muito, ajudado de tudo e por todos, que
lavra em terras ubérrimas e com semente da melhor qualidade?
A resposta parece ¢bvia, mas esse estudo ndo se presta a
respondé-la e nem teria elementos faticos para tanto. Por ora, é
nosso proposito fornecer, humildemente, algumas ferramentas
retiradas de nossa experiéncia e com as quais seja possivel, em
momentos de angustia, tirar algum proveito.

2 Relagdo institucional com a comunidade, demais
autoridades e agentes publicos

2.1 Comunidade

O agente ministerial, ao chegar na cidade do interior,
precisa cercar-se de algumas cautelas: 1- auscultar o ritmo da
cidade, diagnosticando seus problemas e possiveis solugdes; 2-
deve adotar uma postura humilde em relagdo a ferramenta que
manuseia (o Direito), sem pretensdes de querer revolucionar o
modo de vida da cidade (definitivamente ndo pode superestimar
0 aparato juridico como a panaceia do povo), rompendo as
naturais lealdades internas dos grupos. Nao podemos esquecer
a licdo sociologica (CHINOY, 1978, p. 374) de que o tamanho
limitado e o relativo isolamento dessas pequenas comunidades
interioranas associam-nas a homogeneidade, a estabilidade e a
resisténcia a mudanga.
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0 Direito pés-moderno é relativo. Isto porque nio se pode
conceber verdades juridicas absolutas, mas sempre dados
relativos e provisorios. Na pds-modernidade juridica, marcada
pela constelacdo de valores e pelos fundamentos lingufsticos, o
desejo de adotar uma certeza absoluta como remédio universal
constitui um vicio intelectual. O relativismo pdés-moderno
oportuniza a consolidagdo de um saber hermenéutico (SOARES,
2010, p. 53), onde o operador juridico deve assumir uma posigdo
de circunspec¢io diante de férmulas juridicas absolutas.

Se for verdade que cada fase da civilizagdo tem seu idolo,
o idolo da que estamos atravessando é o Direito. Convertemo-
nos em adoradores e idolatras do Direito. Mas ndo existe uma
experiéncia tdo idonea como a experiéncia penal para afastar
tal idolatria. As misérias do processo penal sio o aspecto da
miséria fundamental do Direito (CARNELUTTI, 2006, p. 85-
86). Nao buscamos desvalorizar o Direito, mas evitar que seja
supervalorizado, acreditando que basta ter boas leis e bons
juizes para alcangar a civilidade definitiva.

Ha casos folcléricos de promotores e juizes que foram,
literalmente, escorragados de comarcas interioranas por tentar
impor um esquema rigido, reducionista e arrogante, totalmente
contrario aos costumes, habitos e tendéncias da gente local.
Muitas questdes que afligem as cidades pequenas do interior,
para ndo dizer a maioria, sdo refratdrias a uma abordagem
exclusivamente juridica ou meramente demandista. Esses
lugares precisam mais de justi¢a social que de justica penal.
Portanto, é por esse dngulo social que a relagao de confianga
deve ser estabelecida entre promotor e comunidade.

Um exemplo serve para ilustrar o que tentamos delinear
acima. Muitas cidades do interior convivem com um transito
totalmente cadtico e ilegal, onde a maioria dos motoristas ndo
possui habilitagdo ou circula em veiculos irregulares. Diante
dessa hipdtese, como o promotor deve se portar? Recomendando
ou determinando (por via judicial, se necessario) que as
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autoridades policiais adotem as medidas adequadas como
apreensido dos veiculos e instauracido de procedimentos contra
todos que dirijam irregularmente? Isso paralisaria a cidade
e geraria um clamor coletivo (que poderia evoluir para uma
situacdo mais delicada, a que ndo faltam exemplos nos anais
da histéria), sem que as punigdes resolvessem o problema de
raiz: o caos do transito. E essas pessoas nio obedecem a lei
de trdnsito por uma razao basica: falta de representagdo local
do Departamento Estadual de Trinsito e o elevado custo da
regularizacdo. A solugdo esta mais ligada a um dialogo entre as
autoridades e a comunidade, inteligentemente mediado pelo
Promotor de Justiga. Ou seja, deve prevalecer o promotor do
resultado sobre o promotor demandista e legalista.

O grande mérito de uma autoridade democratica é fazer
com que o poder que lhe é atribuido tenha sua maior expressao
na persuasdo. E no dizer de B. RUSSELL (1955, p. 146), o
derradeiro objetivo de qualquer reformador que tenha em
vista a liberdade s6 podera ser atingido mediante persuasao.
A tentativa de impor-se a liberdade pela forca (ou “poder nu”
[naked power], na definigio do proprio RUSSELL (1957, p.
27) sobre aqueles que ndo desejam aquilo que consideramos
liberdade, tera sempre de constituir um fracasso.

A mudanga social que muitas vezes representa uma
tentativa de solucdo de um velho problema (como no exemplo
acima) pode ndo sd gerar pressdes e tensdes, porgue rompe
relacbes estabelecidas entre os varios elementos da cultura e
da estrutura social, mas também estimular a resisténcia a novas
mudangas (CHINOY, 1978, p. 676). A aplicacao pura e simples da
lei, através de meios judiciais, conquista a submissao do cidadao
pelo temor da pena, mas ndo conquista a cooperagao ativa.

Os membros do Ministério Publico, principalmente aqueles
sediados no interior, também ndo podem, a evidéncia, ficar
encastelados em uma “torre de marfim”, isolados, a margem
das realidades, autossuficientes, procurando em si mesmos o
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seu proprio principio e o seu préprio fim (RODRIGUES, 2009,
p. 123), esgrimindo como Unica arma a engrenagem juridico-
formal posta a sua disposi¢do. Esse perfil é anacrénico e nada
contribui para a eficiéncia dos servigos prestados pela instituigdo
as pequenas comunidades do interior do pais.

Diante desse novo perfil resolutivo do MP, é necessario
entrar na fileira do formigueiro humano, misturar-se aos
comarcanos (compartilhando-lhes a sorte) e surpreender-lhes
os problemas e as afligoes.

Nasagracdo dos antigos czares russos havia uma ceriménia
de alta signficacdo simbdlica: o imperador nao era confirmado
enquanto por trés vezes ndo descesse do trono e penetrasse
na multiddo; isto queria dizer que na convivéncia do povo a
autoridade e o valor dos monarcas recebia uma sagrada ungio
(ORTIGAO, 1887, p. 56-57). Esse simbolismo, mutatis mutandi,
aplica-se ao promotor de justi¢a, principalmente aquele
destacado para o interior.

2.2 Autoridades municipais

O relacionamento do Promotor de Justica com as
autoridades municipais (prefeito, vereadores e secretarios)
deve ser profissional e institucional. Manter a justa medida
entre a cordialidade e a relagdo institucional é importante
para evitar que possivel contato seja interpretado dentro da
equagdo amizade/inimizade. Dado o carater imparcial da funcio
ministerial (pois a aplicagdo da lei e a promogdo da justica nio
discriminam as pessoas) todo esforgo deve ser empregado para
impedir seja esse verniz arranhado.

Nas pequenas cidades do interior hia o costume de
polarizar as relagdes pessoais ou funcionais no circulo estreito
da amizade/inimizade. Aprisionar o Promotor nesse esquema
schmittiano significa a ruina ou o comprometimento de sua
atuacao funcional, com sérias consequéncias para a sua carreira.
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Devemos, portanto, ter um cuidado extremo com a
aparéncia. O mundo de hoje é isso: aparéncia. E a nossa visdo e
audicdo, apesarde serem os sentidos mais utilizados, sio também
0s mais frageis que ha no corpo. Vemos o sol pequeno, mas ele é
imenso; vemos uma cultura de laboratério livre de movimento,
mas microscopicamente ha milhares de vidas pululando. Assim
vemos um rosto simpatico, um sorriso acolhedor, ouvimos um
elogio facil', um cumprimento efusivo, mas nio vemos nem
sentimos o coragdo, os sentimentos, os costumes, a moral, a
saude mental, os interesses escusos e inconfessos etc. A sedugao
se da pelos olhos ou pelos ouvidos. Existem, no entanto, outros
mecanismos perceptivos: o cérebro, por exemplo, com suas
infindaveis e insondaveis combinagoes logicas para fazer um
raio-x de uma pessoa. Prudéncia e sabedoria, eis a nossa bissola
e carta de marear.

E 6bvio que o promotor deve estar atento a esse cenario
movedi¢co e sensivel, mas ndo ao ponto de prejudicar um
bom relacionamento com todas as autoridades municipais,
independente de coloragdo partidiria. Ndo podemos esquecer
que contar com a boa vontade dessas autoridades significa
ter condi¢des de influir produtivamente nos rumos politicos e
sociais da comunidade.

2.3 Policias Civil e Militar

Quase todo o trabalho desenvolvido pela Policia Militar e
pela Policia Civil tem como destinatirio imediato o Promotor
de Justica. Essa circunstincia diz muito sobre o tipo de relagio
a ser estabelecida com essas duas engrenagens do complexo
securitario. Ambas estdo sujeitas ao controle externo exercido
pelo Ministério Piblico e no interior, é facil constatar, dada
a auséncia de autoridades hierarquicamente superiores, os
abusos sdo constantes.

1 Como diz Bertrand RUSSELL (1954, p. 131), desconfie das opinides que lisonjelam o alto aprego em que
voCé se tem.
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A populagdo tera no promotor sua tabua de salvagdo
contra as arbitrariedades praticadas por esses dois ramos
policiais. Desse modo, monitorar com zelo a atividade policial
(civil e militar) é garantia de que os direitos fundamentais de
seus comarcanos serao respeitados.

2.4 Juiz da Comarca

A relacdo com o juiz da comarca é importante por duas
razoes basicas: 1- é o agente com quem o promotor forgosamente
tera de trabalhar, dividindo espacos e ideias; 2- é também o
agente encarregado de decidir os pedidos de boa parte das
atribuigdes do MP. Se o promotor ndo conseguir solucionar o
caso extrajudicialmente, ndo lhe restara outra alternativa senao
ingressar em juizo. E ao fazer isso tera pela frente a simpatia
intelectual do juiz ou ndo.

E necessario que seja estabelecida uma relagdo cordial,
elegante e de respeito entre esses dois agentes. O respeito nao
pode ser confundido com subserviéncia ou receio de afrontar
uma autoridade supostamente “superior” pelo fato de deter a
atribuicao de decidir. A subserviéncia ou a humildade excessiva,
muitas vezes, surte o efeito contrario: o desprezo e a falta de
respeito. Como dizia BALZAC (1963, p. 179-180):

Ndosejaconfiante,nem banal, nem excessivamente
obsequiador: trés escolhos! A excessiva confianga
diminui o respeito, a banalidade acarreta o
desprezo, o excessivo zelo arrisca-nos a sermos
explorados.

Por uma questdo de respeito ou para ndo criar atritos,
o promotor ndo pode manter-se apatico (ou inerte) diante de
decisdes judiciais contrarias a sua manifestagao ou interesse. O
ideal é recorrer sistematicamente das decisdes que, de alguma
forma, colidam com a manifestagao ministerial e, principalmente,
contrariem o interesse defendido pela instituicdo. Claro que isso,
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de inicio, pode criar um certo mal-estar entre membros de duas
institui¢cdes que, por dever de oficio, trabalham juntos: promotor
e juiz. Mas, se levado a cabo esse esquema de forma objetiva,
desapaixonada e impessoal, ao final, obtém-se dois resultados:
1- uma melhor prestagao jurisdicional; 2- a consolida¢do de uma
identidade funcional ao membro do Ministério Publico. Com
isso, certamente, reinara harmonia e cordialidade entre os dois
agentes, delimitando-se o campo de atuagdo de cada um.

Pode parecer paradoxal a compatibilizagio de uma
disposi¢do institucional cooperativa com a defesa intransigente
de competéncias e atribui¢des através dos meios recursais
disponibilizados pela processualistica, mas

nio se pode estabelecer um sistema de cooperagdo
extremamente complexo entre as diferentes
esferas de poder sem que haja uma clara
distribui¢do de fungdes e, sobretudo, respeito as
areas privativas de competéncia (MELLO, 1978, p.
63).

Ressalve-se, por necessario, que o recurso contra decisoes
judiciais que afrontem a manifestacdo do MP é uma forma de
controle do arbitrio judicial, mesmo que nao obtenha éxito em
segunda instancia. Obviamente, nem toda decisdo contraria ao
posicionamento ministerial desafia recurso, pois pode ocorrer
que a fundamentagdo do decisum convenga o agente ministerial
da erronia de sua posi¢do origindria e que, no caso especifico,
se fez justica. O importante é que toda decisdo judicial enseje
um juizo sucessivo do Ministério Publico desembocando numa
concordancia tacita ou em imediato recurso.

Esse juizo sucessivo implica ndo apenas na consolidagdo
do perfil demandista da institui¢do, mas também em uma forma
de instigar o Judicidrio, através de seus membros, a dar uma
resposta mais eficiente as demandas sociais que estdo por tras
das acoes do MP.

7



Revista Juridica do Ministério Piblico do Estado do Amazonas v.11, n.2, jul./dez. 2010

2.5 Serventuarios da justica

Os funcionarios e auxiliares da justica devem ser tratados
com urbanidade (LONMP, art. 43, IX) e respeito. Esse tratamento
impde-se como uma questao ética, antes de ser juridica. Arelagdo
com esses servidores deve ser extremamente profissional, pois
em sua maioria, para ndo dizer a unanimidade, apresentam
vinculos politicos locais. E importante adotar cautela quando
houver a necessidade de manter uma agdo em sigilo (pedido de
prisdo preventiva, busca e apreensdo, quebra de sigilo bancario,
telefénico etc), pois inevitavelmente havera vazamento da
informagao, prejudicando a eficicia de eventual medida.

Em casos tais, o ideal é restringir o universo de pessoas
com acesso a informagdo, pois facilita 0 monitoramento de
eventual vazamento.

2.6 Advogados

Constitucionalmente, o advogado é indispensavel a
administracdo da justica (CF, art. 133). Por isso, direitos e
prerrogativas lhe sdo assegurados, a fim de que possa exercer,
livremente, a profissdo. Sdo exemplos: a inviolabilidade do local
de trabalho, sigilo profissional, comunicacgio pessoal e reservada
com seus clientes presos, ingresso livre nas salas de audiéncias
ou sessoes dos tribunais, repartigdo judicial ou servico publico
e tantos outros.

Néao é razoavel que o promotor fixe horario de atendimento
aos advogados. Embora ndo exista norma expressa em
relagio ao Ministério Publico, o advogado pode “dirigir-se
diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de trabalho,
independentemente de horario previamente marcado ou outra
condicdo, observando-se a ordem de chegada” (art. 7.2, VIII, do
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EOAB). E em relagao a esse dispositivo o Superior Tribunal de
Justica ja decidiu que:

“E nula, por ofender ao art. 7.2, VIII da Lei 8.906/94, a
Portaria que estabelece horarios de atendimento de advogados
pelo juiz"?

2.7 Segmentos organizados da comunidade: sindicatos,
associagoes de bairro, ONG's

Segmentos organizados no municipio (como sindicatos,
associagdes de bairro, organizagbes ndo-governamentais etc.)
podem ser ferramentas ou parceiros uteis na implementagao
de eventuais projetos sociais. Como deixamos claro, o aparato
juridico, isoladamente, é insuficiente para solver todos os
problemas da gente do interior. Assim, se o promotor desejar
promover mudangas de valores, instituicbes e estrutura
social, devera buscar consenso e legitimidade, estabelecendo
um didlogo constante com os segmentos representativos e
organizados da comunidade.

Enfeixar esses segmentos numa rede cooperativa é uma
tarefa 4rdua, mas ao fim poderd render excepcionais frutos,
podendo ser de grande valia contraaapatia popular. Eimportante
destacar o alto poder de mobilizagdo social (e institucional) de
que goza o Ministério Publico. E o promotor, portanto, deve fazer
uso inteligente desse capital moral em prol do sucesso de seus
empreendimentos sociais.

2.8 O risco da instrumentalizagao
O promotor designado para o interior deve chegar ao seu

destino ciente de algo muito importante: carrega consigo uma
parcela consideravel de poder, principalmente o jus puniendi

2 Recurso Ordindrio em MS n. 13.262-5C, Rel. p/ acorddo: Ministro Humberto Gomes de Barros, DJU de 30
set. 2002, p. 157.
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(além do prestigio institucional do Ministério Publico, espécie
de respeito moral). E como portador de algo sensivel a uma
comunidade pequena, muitos tentarao usa-lo como instrumento
de vinganca (pessoal ou politica).

Normalmente, a primeira pessoa que o procura em Sseu
gabinete de trabalho é um vereador da cidade ou um cidadao
denuncista (em muitos lugares, impreterivelmente, havera uma
figura folclérica do demandista contumaz), aparentemente
preocupado com o interesse publico, mas, as vezes, recheado de
segundas intengoes.

3 Atendimento ao publico

0 atendimento ao publico insere-se como uma das
vertentes das fun¢bes do Ministério Piblico que mais aproxima
a instituicdo da sociedade. E uma vitrine onde, por um lado, a
instituicdo toma contato com os problemas do usuario final de
seus servigos (individuo/sociedade) e, por outro, o cidadao afere
as qualidades de eficiéncia e eficacia institucionais. Constitui-se,
ainda, num acesso desburocratizado ao Ministério Piblico e num
canal permanente de dialogo. Nas capitais e nas maiores cidades,
esse contato direto é amortecido por servigos de triagem ou de
pré-atendimento levado a cabo por servidores comuns, dado o
volume sempre crescente da demanda (atendimento indireto ao
ptblico).

Além disso, como diz Claude JULIEN (1975, p. 74),
as grandes concentragdes humanas geram o anonimato, a
indiferenca para com o individuo, as regulamentagdes sdo cegas
ao caso individual e a pessoa é reduzida a um simples nimero
de identidade. O professor ndo pode mais se interessar por cada
aluno numa classe excessivamente cheia, o juiz diante do qual
desfila um grande nimero de acusados oferece a cada um o
minimo de aten¢ao, o vizinho de apartamento no prédio enorme
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é, muitas vezes, um desconhecido e as maiores administracoes
diluem as responsabilidades e estio longe de tratar o usuario
como um cidaddo que tem direito. Por conta disso, nos grandes
centros populacionais o promotor perde esse saudavel contato
direto com o cidaddo e seus problemas mais angustiosos.

No interior, nio. Nas cidades interioranas e de pequeno
porte, o agente ministerial ainda pode surpreender o problema
na sua origem e aviar rapidamente a solugdo. E, na maioria
das vezes, essa solugdo prescinde das cegas e emperradas
engrenagens judiciais. E nessa perspectiva, o promotor pode
robustecer um perfil proativo moderno (molde estruturalmente
adequado ao Ministério Publico de resultados), fazendo do
atendimento direto ao piblico um meio alternativo (e eficiente)
de solu¢ao dos conflitos (tendéncia irrecusavel do processo
contemporaneo - DONIZETTI, 2009, p. 29).

No atendimento ao ptblico tem-se que ser simpatico e
amavel, com uma atitude que revele disponibilidade, confianga,
profissionalismo e eficicia. Em certos casos, o atendimento
encerra-se com uma orientacdo juridica, que embora pare¢a
insignificante para o promotor, revela-se fundamental para
quem recebe (muitas vezes, um cidaddo de poucas luzes,
humilde e desassistido). E isso exige seguran¢a e seriedade
no aconselhamento juridico. O tom de voz e a forma como se
dizem as coisas sdo muito mais relevantes do que as palavras
empregadas, sendo uma forma importante na transmissao
de uma atitude positiva (cuja influéncia na pessoa atendida é
incomensuravel).

Algumas regras revelam-se preciosas no atendimento ao
publico:

I- Falar de forma clara e natural, evitando utilizar termos
muito técnicos; as palavras devem ser simples e de facil
compreensao;

[I- Falar com convic¢do, mas sem presungdo ou arrogancia;
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[II- Nao se importar em repetir a informacéo, de forma
educada e paciente;

IV- Demonstrar interesse e atengdo em ouvir o interlocutor.
Expressoes de desinteresse ou que sugiram hostilidade devem
ser evitadas;

V- Evitar interromper bruscamente o discurso do
interlocutor;

VI- Ter sempre a mao papel e caneta para poder tomar
notas;

VII- O didlogo ndo pode ser personalizado, mas a simpatia
e a disponibilidade devem prevalecer.

E necessario ficar atento para os atendimentos
preferenciais previstos na Constituicdo e em leis especificas
como: idosos, gestantes, deficientes fisicos ou com mobilidade
reduzida, pessoas acompanhadas com crianga de colo etc.

Embora seja caracterizado, legalmente, como uma fungio
institucional do Ministério Publico, o atendimento ao publico,
em regra, ndo recebe tratamento sistemdtico nas leis de
regéncia da institui¢do, sequer em atos normativos infralegais. E
isso faz com que, ao invés de ser uma funcéo legal, prescritiva e
uniforme, assuma o carater de compromisso pessoal do membro
do MP, carecendo de uma rotina procedimental e metodologia de
trabalho onde sejam garantidos padroes minimos de qualidade.

Quando a lei atribui ao membro do MP o encargo de
atendimento ao publico refere-se “a qualquer do povo” (art.
32, 1I, LONMP), sugerindo a irrestrita assisténcia. Embora
os necessitados tenham prioridade, dada a manifesta
hipossuficiéncia, o Ministério Publico deve atender a
todos indiscriminadamente, desde que a reclamacdo ou
pleito mantenha relagdo de pertinéncia com as atribuicdes
institucionais delineadas na Constituicdo.

Do atendimento ao publico pode decorrer, como
consequéncia, a celebracdo de acordos extrajudiciais com
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referendo ministerial, termos de ajustamento de conduta,
encaminhamento aos canais competentes, orientagao e outras
formas de resolugdo extrajudicial de conflitos, tornando a
instituicdo um valioso canal de acesso a justica.

3.1 Pertinéncia com as fung¢des institucionais

O atendimento ao publico, assim como qualquer outro
mecanismo manuseado pelo Ministério Publico, deve guardar
relagdo de pertinéncia com seus objetivos constitucionais:
defesada ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Problemas exclusivamente
patrimoniais (dfvidas, acordos de terra etc.) e outros casos
sem repercussdo coletiva e sem carater de indisponibilidade,
envolvendo pessoas maiores e capazes, devem ser encaminhados,
conforme o caso, a Defensoria Publica, OAB, Juizado Especial
Civel etc (AZIZ JUNIOR, 2005, p. 618).

3.2 Fixacdo de horario de atendimento

O Ministério Piblico tem um rol elastico de atribuicGes e o
legislador infraconstitucional tem, a todo propésito, aberto novas
formas de interven¢do do MP, seja quando regula a protegio ao
idoso, a crianga e ao adolescente, ao portador de deficiéncia etc.,
seja quanto a questdes fundidrias, parcelamento do solo urbano,
usucapido etc. Hd uma nitida sobrecarga funcional dos membros
do Ministério Publico, principalmente na area civil, nem sempre
compativel com a letra e o espirito da Constituicdao Federal. Por
tal perspectiva nao é dificil lobrigar a impossibilidade pratica
da instituigdo de se desincumbir, eficientemente, de todas essas
atribuigdes.

Diante de tal situacdo e da falta de sistematizagio legal, o
membro do Ministério Publico pode estabelecer dias e hordrios
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especificos para atender a coletividade, evitando prejuizo as
outras atribuigdes, de cariz igualmente constitucional, que
lhe incumbe exercer. O niimero de pessoas a serem atendidas,
entretanto, ndo pode ser limitado a um nimero fixo. Os casos
urgentes podem ser atendidos a qualquer momento, inclusive
fora do expediente forense (art. 43, XIII, LONMP).

3.3 Registro

0 atendimento ao piblico deve ser registrado em livro
préprio ou em programa informatico adequado. No registro €
importante constar: nimero do registro, nome da pessoa (ou
pessoas), enderego, assunto, data de atendimento, namero
de pessoas atendidas e medidas adotadas. Esses dados serdo
relevantes para compor o relatério mensal enviado aos orgaos
correcionais bem como para o planejamento periddico das acdes
da respectiva Promotoria de Justica.

A importancia do registro pode ser retratada num fato
ocorrido em determinada promotoria do interior. Uma cidada
telefona para o gabinete da Promotoria e informa que seu terreno
foi invadido pelo vizinho. Impossibilitada de se locomover (em
fungdo de enfermidade), envia o seu marido para ser atendido
pelo promotor. Feito o atendimento, o promotor fez o seguinte
registro:

320- Nome: Fulano de Tal

Assunto: Invasdo de terreno

Data: 21.10.2010

Namero de pesssoas atendidas: 1

Medidas adotadas: Orientado a buscar defensoria
publica ou advogado. Expedido oficio a delegacia
de policia (n. 131/2010) para apurar esbulho
possessorio.
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Ainda por zelo funcional e tentando obter um acordo, o
Promotor notificou o suposto invasor juntamente com o marido
da reclamante. E novamente fez o registro do atendimento:

328- Nome: Fulano de Tal e Beltrano

Assunto: Suposta invasao de terreno

Data: 29.10.2010

Nimero de pesssoas atendidas: 2

Medidas adotadas: Nao foi obtido acordo. As
partes encaminhadas & defensoria piblica ou a
buscar advogado para ajuizar acio de reintegragio
de posse. Falta de atribuicdes da Promotoria de
Justica.

Inconformada com a falta de solugio para o seu problema,
a parte reclamante (a senhora que nio podia se locomover)
dirigiu-se a corregedoria-geral do Ministério Publico e ofereceu
representacao contra o referido promotor por omisséo.
Solicitado a se explicar, 0o agente ministerial simplesmente
enviou o registro de atendimento. Obviamente, sequer chegou
a ser instaurado procedimento, dado o consciencioso e zeloso
exercicio funcional. Mas indaga-se: sem o registro detalhado
do atendimento, o agente teria memoria do ocorrido, das
medidas adotadas e da falta de atribui¢cdes para atuar no caso?
Certamente, sem esses dados a corregedoria seria for¢ada a
instaurar sindicancia contra o referido promotor. Nesse caso,
embora o procedimento correcional estivesse fadado ao fracasso
(do ponto de vista da puni¢do disciplinar), o Promotor de Justica
teria de dedicar parte do seu tempo em se defender e coligir
provas. Com a organizagao racional do servico e o registro
regular dos dados evitam-se muita dor de cabega e perda de
tempo.
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4 Cuidados necessarios
4.1 Denuncismo

No interior do pafs, principalmente em cidades menos
populosas, onde todos os moradores ainda se conhecem pelo
nome, hd a mania do mexerico, da maledicéncia ou da critica
ofensiva interesseira. Muitas de nossas proprias capitais ainda
sd0, na maioria dos casos, um prolongamento das conversas
de barbearia e de farmdcia, da mesa de bar ou clube municipal
do interior: desenvolvem, por exemplo, nos pontos tipicos de
bate-papo de rua o mesmo gosto pelo diz-que-diz, pelo falar
da vida alheia, pela fuxicaria, ndo raro complementando no
boato, na conversa fiada, no falatério sobre fulano e beltrano.
Conversas, em suma, de uma sociedade ainda em larga escala, de
compadres e comadres, disfarcada muitas vezes em “urbana’, do
tipo socioldgico puro de Max Weber (MORAIS, 1965, p. 19-20).

Esse gosto pelo boato, pela intriga e pelo mexerico é
realcado pela nossa literatura de todos os tempos:

“A maledicéncia é o sal da vida” (ALMEIDA, 1976, p. 114).

“No interior, porém, falar mal é a distragdo tiinica” (PICCHIA,
1958, p. 37).

0 boato é o jornal falado, de enorme circulagio na provincia.
Onde maldizentes iletrados de botequim ou botica inventam
coisas que fariam Rivarol deter o passo e deixariam Chamfort
meio amarelo de inveja (GRIECO, 1955, p. 09).

“Todos sabemos do corpo que tomam os boatos no Brasil”
(PEIXOTO, 1921, p. 190).

Nesse contexto, € muito comum vicejar com for¢a o
denuncismo, o gosto pela demanda perante o promotor de
justica. As vezes, o propésito é de simples vinganga contra um
desafeto pessoal ou politico. A isso deve ficar atento o agente
ministerial para evitar que o nobre oficio institucional seja
instrumentalizado por interesses vis.
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4.2 Andamento processual

Conta-se no foro, a titulo de anedota, a existéncia numa
comarca distante, de um juiz e de um promotor pouco afeitos
ao trabalho. Certo dia, o escrivio fez conclusio ao juiz de um
enorme e espesso processo, contendo inimeros volumes. O juiz,
surpreendido com o feito, apés o costumeiro despacho: “Vista
ao MP",

Cumprido o despacho judicial, o processo chegou as mios
do promotor, que por sua vez, exarou esta manifestagio lacénica:
“Vi",

Feita conclusdo novamente ao juiz, este, indignado com a
impertinente manifestagio ministerial, disparou: “Diga o ilustre
membro do Ministério Piblico o que viu!”. Ao que o promotor
redargiiiu, consignando, languidamente, no feito a seguinte
promogdo: “Vi tudo!” (RODRIGUES, 2007, p. 214-215).

De fato, a anedota, embora exagerada, d4 uma ideia do
andamento processual em muitas comarcas. Muitos juizes ao
receberem uma peti¢do, antes de qualquer analise ou despacho
(como o famoso “cite-se”), abrem vista ao MP. Mesmo em feitos
onde, claramente, o0 MP ndo intervém, recebem o indefectivel “Ao
MP",

4.3 Residéncia na comarca

Se pudéssemos resumir em pouquissimas palavras a
extensdo das fungdes de um Promotor de Justica diriamos que
ele trabalha pela sociedade, para a sociedade e na sociedade.
A sociedade é o pano de fundo onde esse agente piiblico
exerce sua atividade, portanto, a ela deve estar integrado para
compartilhar-lhe a sorte e surpreender-lhe os problemas. Sem
conhecer o meio social onde atua, o membro ministerial ndo
dispora de material para a chef d'oeuvre do direito: a pacificacio
social.

¥l
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Como trabalhar pela e para a sociedade se o promotor nao
estd integrado na sociedade, se ndo vive nela? A necessidade de
residir na comarca ou no local do seu trabalho é uma questio
légica que, em principio, dispensaria um comando normativo.
Mas ha e é conclusivo:

“As funcdes do Ministério Publico s6 podem ser exercidas
por integrantes da carreira, que deverdo residir na comarca da
respectiva lotagdo, salvo autorizagao do chefe da institui¢do”
(CF, art. 129, §22.).

4.4 Controle da vaidade

O jovem bacharel em Direito aprovado num concurso
do Ministério Publico e ao tomar posse no cargo sofre,
repentinamente, uma reviravolta em sua vida. De uma hora
para outra, passa a ser tratado de “exceléncia”, “doutor” etc. E
principalmente no interior, onde tera a sua primeira experiéncia
na fungdo, sera alvo das maiores deferéncias e zumbaias. Isso,
obviamente, representa um afago enorme no ego da pessoa.

Para resistir ao canto sirénico e manter sua vaidade em
niveis razodveis e toleraveis, o promotor deve ser preparado
ou socializado pela prépria instituicdo. Dai a pertinéncia dos
Cursos de ingresso e vitaliciamento. E certo que o individuo
nio pode fugir de si mesmo, ndo pode se subtrair ao seu foro
intimo (MERRIAM, s/d, p. 105), mas pode ser envolvido por
mecanismos internos e paralelos de contengdo como: praxe
institucional, orientagdo funcional, aprimoramento constante
no campo da ética profissional, correigdes regulares etc.

Ndo é demais repetir, parafraseando CARNELUTTI
(2006, p. 08), que os deslizes funcionais (e normalmente, a
vaidade pessoal nos leva a eles por se constituir numa for¢a
autodestrutiva) se assemelham as papoulas, que quando ha
uma no campo, todos se ddo conta dela, mas as boas agoes se
escondem como as violetas, entre a grama do prado.
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Por isso, o promotor tem o dever ético de exercer suas
fungdes e se comportar em sua vida publica e privada com
serenidade, equilfbrio e humildade. Ao bonus de suas elevadas
prerrogativas e garantias’ corresponde o énus da morigeragio.

5 Feitos nos quais o MP intervém por forga de lei

Sdo exemplos de intervengdo obrigatéria do Ministério
Publico previstos em lei*:

- Nas causas concernentes ao estado da pessoa, poder
familiar, tutela, curatela, interdigdo, casamento, declaragio
de auséncia e disposigoes de ultima vontade (art. 82, II, CPC):
declaragao de auséncia (art. 22, Céd. Civil); abertura da sucessdo
proviséria do ausente (art. 28, §19, Céd. Civil); nulidade do
casamento (art. 1.549, Céd. Civil); suspensio do poder familiar
(art. 1.637, Céd. Civil); interdico (art. 1.769, Céd. Civil).

- Na defesa dos interesses individuais homogéneos: art. 92,
da Lei n. 8.078/1990;

- Na investigacdo de paternidade: art. 22, §42, da Lei n.
8.560, de 29.12.1992;

- No mandado de seguranga: art. 12 da Lein. 12.016,/2009
(vide art. 52, inc. XXII, da Recomendagio CNMP n. 16, de
28.04.2010);

- Nas reclamacgoes: art. 16, da Lei n. 8.038, de 28.05.1990:

- Na acdo popular: Lei n. 4.717 - de 29.06.1965 (art. 62,
§4°:

O Ministério Puablico acompanhard a acdo,
cabendo-lhe apressar a produgio da prova e
promover a responsabilidade, civil ou criminal,
dos que nela incidirem, sendo-lhe vedado, em
qualquer hipdtese, assumir a defesa do ato

impugnado ou dos seus autores).

3 Prerrogativas e garantias que o vulgo tende a confundir com mordomias e privilégios.

4 Mesmo nas intervengdes ditas "obrigatérias” ou “ex vi legis" remanesce ao Ministério Piblico o prudente
arbitrio de verificar a compatibllidade da lei com a Constituleio. Sendo compativel, seu dever é intervir sob
pena de nulidade absoluta e falta disciplinar; no caso de incompatibilidade, pode arguir incidentalmente a
inconstitucionalidade, eximindo-se da interven¢io no caso concreto (vide a propdsito a Recomendagdo n. 16,
de 28 abr. 2010, do CNMP).

&3
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- Na a¢do civil ptblica: Lei n. 7.347, de 24.07.1985 ("0
Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte,
atuara obrigatoriamente como fiscal da lei” - art.5¢, §1°);

- Nas faléncias e concordatas;

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. FALENCIA. FALTA
DE INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO.
NULIDADE DO PROCESSO. A INTERVENGAO
DO MINISTERIO PUBLICO E OBRIGATORIA
POR FORCA DO ARTIGO 82, INCISO 111, DO CPC.
PRECEDENTE DA TURMA. RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO. UNANIME.®

- Na a¢do de usucapido especial urbana (art. 12, §12. da Lei
10.257, de 10.07.2001 - Estatuto da Cidade);

- No pedido de registro de parcelamento, em caso de
impugnacdo de terceiros: arts. 19, §22, 23, §2%e 38, §39,da Lein.
6.766, de 19.12.1979;

- Registros puiblicos (Lein. 6.015,de 31.12.1973): alteragdo
de nome (art. 57); habilitacao de casamento (art. 68,§1%da Leide
Registros Publicos/art. 1.526, Céd. Civil); dispensa de proclamas
(art. 69, §22); pedido de registro de casamento in extremis ou
nuncupativo (art. 77, §§22 e 32); retificagdo de assentamento
no Registro Civil (art. 110); Registro Torrens, art. 284, da Lei de
Registros Publicos (vide art. 52, inc. 1, da Recomendagdao CNMP
n. 16, de 28.04.2010).

- Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741, de 01.10.2003): art. 74,
incs. Il e I1I; art. 75.

- No Cédigo Civil: abuso da personalidade juridica (art.
50, C4d. Civil); fundagdes (arts. 65, §unico, 66 e 69, Céd. Civil);
inscricio de hipotecas legais (art. 1.497, §1°, Cod. Civil);
preservagdo do bem de familia (art. 1.717, Céd. Civil).

- Nos conflitos de competéncia: art. 116, §inico, do Codigo
de Processo Civil.

5 TJDF, Agravo de instrumento 65166020068070000 DF, Relator(a): WALDIR LEGNCIO C. LOPES Ju-
NIOR, Julgamento: 18/10/2006, Orgée Julgador: 2* Turma Civel, Publicagfo: 31 out, 2006, DJU Secdo
3,p. 97,
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- Agdo rescisoria no caso de colusio: arts. 129 e 487, 111, b,
do Cédigo de Processo Civil.

- No inventario quando houver herdeiro incapaz ou
ausente: art. 988, VIII e 999, CPC.

- Na edicdo, revisdo ou cancelamento de stimula vinculante:
art. 22, §29, Lein. 11.417, de 19.12.2006.

- Na tutela de pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n.
7.853/89, art. 52.).

- Na tutela dos investidores no mercado de valores
mobilidrios (Lei n. 7.913/89).

- Na protecdo do patriménio puiblico (Lei n. 8.429/92 e Lei
n.8.625/93).

- Na protegao da ordem econémica e da livre concorréncia
(Lei n. 8.884/94).

- Na defesa de credores de institui¢des financeiras em
regime de liquidagdo extrajudicial (Lei n® 6.024 /74, art. 46).

- Desapropriacao de imével rural, por interesse social, para
fins de reforma agréria (de competéncia exclusiva da Unido).
Intervengdo obrigatéria do Ministério Publico Federal (Lei
Complementar n. 76/1993, art. 18, § 29).

6 Feitos em que a intervengdo ministerial é desnecesséria

De acordo com a Recomendacio n. 16, de 28.04.2010, do
Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP), perfeitamente
identificado o objeto da causa e respeitado o principio da
independéncia funcional, é desnecessiria a intervencio
ministerial nas seguintes demandas e hipéteses (art. 52.):

[- Intervengdo do Ministério Pablico nos procedimentos
especiais de jurisdi¢io voluntaria;

II- Habilitagdo de casamento, dispensa de proclamas,
registro de casamento in articulo mortis - nuncupativo,
justificagdes que devam produzir efeitos nas habilitacdes de
casamento, duvidas no Registro Civil;
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[II- Agio de divércio ou separagdo, onde ndo houver
cumulagio de agdes que envolvam interesse de menor ou
incapaz;

IV- Acao declaratéria de unido estavel, onde ndo houver
cumulagdo de agdes que envolva interesse de menor ou incapaz;

V- Acdo ordinaria de partilha de bens;

VI- Agdo de alimentos, revisional de alimentos e execugdo
de alimentos fundada no artigo 732 do Cédigo de Processo Civil,
entre partes capazes;

VII- Agiio relativa as disposi¢des de ultima vontade, sem
interesse de incapazes, excetuada a aprovagdo, cumprimento
e registro de testamento, ou que envolver reconhecimento de
paternidade ou legado de alimentos;

VIIl- Procedimento de jurisdigdo voluntaria relativa a
registro publico em que inexistir interesse de incapazes;

IX- Acdo previdencidria em que inexistir interesse de
incapazes;

X- Acdo de indenizagdo decorrente de acidente do trabalho;

XI- A¢do de usucapido de imovel regularmente registrado,
ou de coisa mével, ressalvadas as hipéteses da Lei n® 10.257, de
10 de julho de 2001;

XII- Requerimento de faléncia ou de recuperacdo judicial
da empresa, antes da decretagdo ou do deferimento do pedido;

XIlI- Acdo de qualquer natureza em que seja parte
sociedade de economia mista;

XIV- Agao individual em que seja parte sociedade em
liquidacdo extrajudicial;

XV- Acdo em que for parte a Fazenda ou Poder Publico
(Estado, Municipio, Autarquia ou Empresa Piblica), com
interesse meramente patrimonial, a exemplo da execugao fiscal
e respectivos embargos, anulatéria de débito fiscal, declaratéria
em matéria fiscal, repeticio de indébito, consignagao em
pagamento, possessoria, ordindria de cobranga, indenizatéria,
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anulatéria de ato administrativo, embargos de terceiro, despejo,
acoes cautelares, conflito de competéncia e impugnacio ao valor
da causa;

XVI- Agdo de desapropriagdo, direta ou indireta, entre
partes capazes, desde que nio envolvam terras rurais objeto de
litigios possessérios ou que encerrem fins de reforma agraria
(art. 18, § 29, da LC 76/93);

XVII- Agao que verse sobre direito individual nio-
homogéneo de consumidor, sem a presenga de incapazes;

XVIII- A¢do que envolva fundagdo que caracterize entidade
fechada de previdéncia privada;

XIX- Acdo em que, no seu curso, cessar a causa de
intervencao;

XX- Interven¢do em agdo civil publica proposta pelo
Ministério Publico;

XXI- Assisténcia a rescisdo de contrato de trabalho;

XXII- Interveng¢do em mandado de seguranca.

Intimado como 6rgao interveniente, pode o membro
do Ministério Piblico, ao verificar ndo se tratar de causa que
justifique a intervengdo, limitar-se a consignar concisamente
a sua conclusdo, apresentando, neste caso, os respectivos
fundamentos.

O objetivo é fazer com que os membros do Ministério
Publico deixem de atuar em procedimentos sem relevincia
social, para, em razdo da qualificagdo que possuem, direcionar,
na plenitude de suas atribui¢des, a sua atuacdo na defesa dos
interesses da sociedade.

Atualmente, a preocupacdo sobre as atribuicdes do
Ministério Publico gira em torno da eficiéncia e da efetividade
da interven¢do do MP, especificamente, no processo civel. E
para tanto, a solugdo que se apresenta, juridica e tecnicamente
adequada, é uma categoria dialeticamente paradoxal: a
restricio/ampliacdo de suas atribuigdes. A restrigio
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diz respeito as atribuigdes compativeis com sua finalidade
constitucional (“defesada ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”). A
ampliagdo liga-se a atuagdo, dentro destes limites finalisticos e
constitucionais, de forma qualificada e com largos mecanismos
disponiveis, dentro da maxima consagrada de que quem tem
fins deve dispor de meios. Esse enxugamento de atribuigdes,
sob o foco da Constituigdo, ajuda a tornar a instituigdo flexivel e
adaptada as potencialidades e exigéncias de uma nova época em
que a busca por resultados e eficiéncia é o nucleo vital.

7 Conclusao

0 exercicio da fun¢do ministerial no interior do pafs é
formidavel e, sob todos os aspectos, realidade durissima. Exige-
se do promotor, além da leitura de muitos livros, também o
conhecimento da espécie humana, dos santos e dos canalhas,
dos que estdo no topo e dos que estdo no patamar mais baixo da
escala. E apurar esse conhecimento e essa sensibilidade sobre
os homens, a sociedade e a vida sera de grande auxflio para toda
a carreira, pois esses espécimes humanos nao sdo privilégio do
interior.

Todavia, essa realidade durissima a que aludimos sera a
responsavel pela moldagem de um agente ministerial forte e
combativo, pois como diz o velho SENECA (1952, p. 33):

“Ningan &rbol estd sélido y fuerte sino el fatigado de
continuos vientos, porque con el mismo combate de ellos se
aprietan y fortifican las raices: y al contrario, los que crecieron
en abrigados valles son fragiles”.

Tenhamos sempre como estrela guieira que o ideal de
justica ndo se abate com a derrota; ndo se perde quando nds
perdemos uma agdo. Ao contrério, ganha resisténcia, mesmo nas
horas amargas da derrota e da retirada.
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0 novel promotor do interior deve chegar em sua comarca
ja conscio de que o Direito ndo é autossuficiente e nem tem
todas as respostas que lhe exigem. Isso lhe poupara momentos
de anguistia e um desagradavel sentimento de impoténcia.
O monumento de pureza cientifica ruiu diante do grande
entrelagamento epistémico da ciéncia do Direito com os demais
ramos do saber humano, fazendo com que o Direito seja algo
mais que apenas normas positivas.

O Direito, instrumento que é dado ao Ministério Piblico
manusear, nasce da vida e a vida serve®. E a vida é um complexo
homogéneo de fungdes: fisioldgicas, psiquicas, sociais, assim
como fisico-quimicas, que se defronta constantemente com
novos problemas a exigir novas solugbes. O Direito, e por
via de conseqiiéncia, o Ministério Piblico, ndo pode, diante
dessa realidade cambiante, ser apenas um instrumento de
estabilizacdo e de ordem. Assume, por imperiosa necessidade
da vida, uma fungdo revoluciondria: mudar para preservar ou
resgatar uma ordem justa.

O Direito guarda uma inocultidvel vocagao pragmatica,
estando predisposto, como instrumento da s3 racionalidade
humana, a resolver e equacionar problemas. Nao se fazem leis
pelo prazer bizantino de fazé-las’, mas para montar esquemas
praticos de protegdo de interesses e anseios legitimos dos
cidadaos.

Um sistema juridico ndo é montado com o fim de ser
apreciado em seus detalhes tedricos ou sutilezas estéticas, mas
para lidar com questdes praticas e funcionais, criar normas
de regulagdo do convivio humano, propiciar a resolugio justa
de conflitos, garantir a ado¢do de medidas ordenadoras etc.
O ethos do Direito é profundamente pragmatico e utilitario,
nao se justificando um acentuado dogmatismo ou formalismo,

6 Nio sem razio Carlos Maximiliano, citando Jodo Cruet, diz: "A Jurisprudéncia é um perpétuo comentirio,
que se afasta dos textos ainda mais porque & malgrado seu, atraida pela vida" (s/d, p. 69).

7 Diz textualmente Sieyés (1988, p. 04-05): "N&o se fazem leis pelo prazer de fazd-las...0 legislador ¢ esta-
belecido ndo para conceder sendo para proteger nossos direitos”. O direito deve ser entendido como uma
regulagdo predominantemente Util (ZIPPELIUS, 1997, p, 31; FERRARA, 1987, p. 130).
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indiferente aos termos ou fatos da vida. Assim, condi¢des
econdmicas, sociais e diversos outros fatores destacados por
socidlogos do Direito sdo importantes lindes para as normas
juridicas. E é neste amplo circulo que o promotor do interior
devera buscar o seu ideal de justica e ndo num determinado e
solitario ponto, que é a lei.

The peculiarities of the exercise of ministerial function in
the interior counties

Abstract: This study, based on long experience, aims to beware new
ministerial staff of the subtleties and peculiarities of the interior,
giving them some guidelines that can assist them in overcoming any
difficulties or avoidance of basic errors. We gathered records and notes
in order to systematize reflections on the matter.

Keywords: District Attorney. Functional exercise. Interior. Peculiarities.
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Cargos Comissionados: uma analise a
luz da gestao publica e dos principios
constitucionais da administracao publica
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Sumdrio: 1 Abordagem histérico-propedéutica acerca do contexto
situacional da Administracdo Publica Brasileira. 2  Andlise
constitucional dos cargos em comissdo. 2.1 Consideragdes sobre a
previsdo constitucional do instituto. 2.2 Principios constitucionais
aplicaveis. 2.2.1 Impessoalidade. 2.2.2 Moralidade. 2.2.3 Eficiéncia.
2.3 Contextualizacdo do tema na relagdo com os principios gerais do
direito administrativo. 2.3.1 Supremacia do Interesse Publico. 2.3.2
Indisponibilidade do Interesse Piblico. 3 Projecdes infraconstitucionais
acerca do tema. 4 Consideragdes finais. Referéncias.

Resumo: O presente trabalho tem como propésito fundamental a
apresentagdo de uma exegese universal acerca dos valores apregoados
no texto da Constituicdo Federal e a sua consequente aplicabilidade
no tratamento existente aos cargos comissionados integrantes da
Administragdo Piblica brasileira. Para tanto, foram utilizadas fontes de
consulta bibliografica doutrinaria, coadunando-as com a formatacio
constitucional e legal existente no ordenamento juridico patrio.
A confrontagdo de dados, remetida ao fundamento tedrico inicial,
viabilizou a andlise critica e a fixagao de perspectivas conclusivas sobre
o tema. Preliminarmente, hé de se reconhecer que nem sempre existe
consondncia entre os pardmetros principiolégicos insculpidos na
Constituicdo Federal Brasileira e a realidade pratica verificada na livre
escolha dos agentes publicos para a assung¢io de cargos em comissio,
fato este albergado por diversos fatores, seja pela prépria auséncia
de instrumentos limitativos a discricionariedade administrativa, seja
pela presenca de negociagdes esptirias permeando a geréncia da coisa
plblica. Tais fatos justificam o exame da problemadtica exposta, com
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vistas ao encontro de solugdes legalmente vidveis e adequadas sob a
dtica da Gestao Publica.

Palavras-chave: Gestdo Plblica, Cargos Comissionados, Nepotismo,
Clientelismo.

1 Introdugao

0 sistema poés-industrial teve como principais elementos
propulsores a ciéncia, a tecnologia, a globalizagdo, o processo
organizativo, a escolarizagao e os mass media, que encontraram
sua aceleracao na Segunda Guerra Mundial, quando se deu inicio
a uma globalizagdo da ciéncia, da economia e da cultura.

Esta conjuntura, até entdo desconhecida do historico
mundial, deu origem a instrumentos de poder sem resisténcia,
articulados em trés grandes lobbies: o da informatica, o dos
comunicadores e o da comunicagao.

A redugdo do trabalho humano foi entrando em estado
crescente a medida que a eletrdnica e a informatica modificaram
a organizagdo e atitude criativa da producdo. A globalizacado
passou a servir de meio a novas e concretas estratégias de
dominagdo, estabelecendo um neo-colonialismo, no qual as
sociedades ditas mais desenvolvidas possuem todas as condigoes
necessarias a imposi¢do de suas regras econémicas, militares e
culturais.

Neste contexto, os Estados Unidos surgem como poténcia
ocidental hegemoénica, inaugurando um sistema unilateral de
tomada de decisdes, no qual a América Latina exerce papel
secunddrio, sendo tomada por governos ditatoriais alicergados
na guerra contra a “ameaca vermelha” dos comunistas.

O Brasil ndo fugiu a essa regra, tendo sido governado por
uma administragao norteada por uma abordagem burocratica,
que embora tenha algado éxitos na moralizagdo da maquina
administrativa, nao fugiu a regra patrimonialista que sempre
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guiou a trajetoria historica brasileira, s6 que desta vez sob outra
denominagdo, o chamado “neopatrimonialismo”, em que os
burocratas se apropriam da esséncia do Estado.

Assim, nos dizeres de Torres (2001, p. 59),

a sociedade brasileira foi desenvolvida sob o
controle atento de um Estado centralizador,
onipotente e espoliado por uma elite patrimonial
que persiste por séculos. Por essa heranca ibérica
forte e pesada, a administragdo piblica brasileira
¢ caracterizada por um viés patrimonial profundo,
que tem resistido, com intensidade varidvel, até
nossos dias.

Dentro do contexto patrimonialista, os cargos
comissionados denotavam uma posigdo de grau ainda mais
elevado que o apregoado pelo préprio modelo, qual seja, o de
uma gestao praticamente feudal, ja que aqueles era destinado
0 status da posi¢do de administradores maiores de uma
abordagem ja alicergada no autoritarismo e na concentragio de
poder. Sendo vejamos o que ensina Idalberto Chiavenato':

No patrimonialismo, o aparelho do Estado funciona
como uma extensdo do poder do soberano, e
os seus auxiliares, servidores, possuem status
de nobreza real. Os cargos sdo considerados
prebendas. A res publica nao é diferenciada da res
principis.

Em razdo da corrupgdo consentida pelo modelo
patrimonialista, surge, na época do Estado Liberal difundido
na segunda metade do século XIX, a administragio
burocratica. Junto a ela vém trazidos conceitos orientados a
profissionalizagdo, tais como a idéia de carreira, a hierarquia
funcional, a ideia de impessoalidade e o formalismo. Por partir
de um controle aprioristico da corrup¢éo e do nepotismo, passa-

1 CHIAVENATO, Idalberto. Administracho Geral ¢ Piblica, 2006, p. 106
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se a regulamentar procedimentos rigidos no fluxo estatal, o que
acabou por trazer aos cargos comissionados feigdes mais ténues
e adaptdveis as reais necessidades dos servigos publicos.

Tal conjuntura implicou reflexos aos governos poés-
ditatoriais, os primeiros construidos democraticamente na
nossa histdria, que exacerbadamente voltados ao manejo da
sustentabilidade politica, preocupam-se em implementar
medidas tipicamente de governo, que trazem retornos eleitorais
no curto prazo, em detrimento as politicas de Estado, estas sim,
necessarias a um consistente desenvolvimento econémico e
cultural do pais.

Os primeiros anos deste novo periodo democratico
foram marcados pelos esforgos governamentais em torno
da transferéncia da responsabilidade pelo fornecimento de
diversos servigos, até entao publicos, para a iniciativa privada,
valorizando sobremaneira os ditames neoliberais impostos
pelas superpoténcias economicas mundiais, que impunham a
visdo mercadolégica do poder minimo estatal e do downsizing.

Objetivando as regras em alude, fizeram-se necessarias
a modificacdo do sistema juridico-legal, a aspiragdo pela
substituigdo da cultura burocriatica dominante e uma
reestruturacdo administrativa estratégica.

A reformulacdo do aparelho estatal se fez preponderante
na década de 90, como consequiéncia direta da crise generalizada
do Estado e como resposta imediata a uma nova ordem politica
iniciada no Brasil com a democracia. Esse novel interregno
histérico foi responsavel pela instauragdo de institutos
assecuratériosdosdireitosindividuaise politicosdo cidadio, bem
como da participagdo social na coisa piblica. A Administragao
Publica gerencial, alavancada pelo desenvolvimento tecnolégico
e pela globalizagdo da economia mundial, eleva como palavras
de ordem do momento a redugao dos custos e 0 aumento na
qualidade dos servicos. Assim, os cargos em comissao passam
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a enfrentar uma nova visdo paradigmatica, ja que estio sujeitos
ao estabelecimento de metas e resultados satisfatorios perante
os anseios da sociedade.

A maquina estatal moderna, evidentemente minimizada
pelas taticas elaboradas sobretudo na era FHC, encontra-se
diante do dilema de atender as exigéncias dos cidadios, cada vez
mais contumazes, por transparentes mecanismos de controle e
interferéncia sobre os processos decisérios, e ao mesmo tempo
ter de abrigar os interesses politicos dos representantes eleitos,
que nunca se adequaram a reforma gerencial da Administrac¢do
Publica, responsavel por introduzir normas constitucionais de
impessoalidade e moralidade, dentre outras.

Uma das principais metas da reforma gerencial era
formatar a Administragdo Publica nos moldes das organizagoes
produtivas contempordneas, cujos colaboradores se sentem
compelidos a atender a parametros rigidos de eficiéncia e
competitividade, razao pela qual a eficiéncia também passou
a integrar, a partir de 1998, o rol constitucional das novas
caracteristicas da Administragdo Publica Brasileira.

Busca-se, nesta nova forma de administrar, uma
reorientagdo dos mecanismos de controle para resultados,
guiada por um aparato publico flexivel controlado pela prestagao
social de contas e pela avaliacdo de desempenho.

Este modelo teve influéncia do movimento Public Service
Oriented, baseado na nogdo de equidade, resgate do conceito
de esfera publica e ampliagio do dever social de prestaciao
de contas. Esta nova visdo organizacional trouxe, consoante
ensinamento de Caio Marcio Marini Ferreira®:

duasinovag¢des:umano campodadescentralizacio,
valorizando-a como meio de implementacio de
politicas publicas, e outra, a partir da mudanca
do conceito de cidaddo, que evolui - de uma

2 FERREIRA, Caio Marcio Marini. Crise ¢ Reforma do Estado: Uma questdo de Cidadania e Valorizagio do Servidor.
Revista do Servigo Publico, Ano 47, v 120, n. 3, set. /dez. 1996,
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referéncia individual de mero consumidor de
servicos seguindo modelo - para uma conotagio
mais coletiva, incluindo seus deveres e direitos.

A par da descentralizagdo, o processo de modernizagao
também passou pelaimplantacdo dadesconcentragdo,importada
do Direito francés, por meio do qual hd o repasse de prestagdo de
servicos para as proje¢des regionais da administragdo central,
além da contratualizagdo das atividades dos 6rgdos publicos.

Por estar unicamente submetidos aos objetivos lucrativos
de disponibilizagdo dos produtos e servigos ao menor custo
pelo maior prego possivel, os setores ligados a telefonia e ao
fornecimento de dgua e energia elétrica, por exemplo, passaram
a funcionar a revelia dos anseios da participacdo social,
restringindo-se a tomada de decisbes particular dos gerentes
e diretores comerciais. A administragdo publica gerencial
continua sustentando a centralizacdo do poder e o idealismo
tecnocratico, a revelia do escrutinio popular.

0 Estado passou a exercer o mero papel de coordenador
complementar ao mercado, sendo responsavel por uma
estagnagdo econdmica que afetou os indices de desemprego e
a capacidade produtiva, enfatizando a atragao de investimentos
externos sem preocupagido com um projeto de desenvolvimento
econdmico nacional.

A despeito de alguns avangos alcancados pelo sistema
gerencial, o modelo burocratico continua arraigado nas
instincias administrativas ptblicas, acarretando, ndo raro,
indubitavel 6bice a efetividade dos direitos civis e sociais.
Prevalece ainda a falta de clareza quanto ao grau de insercdo da
sociedade nas decisdes governamentais sobre politicas publicas,
relegando a dimensao socio-politica para segundo plano, ja que
os servigos publicos sdo terceirizados, sem proposta de meios
obstativos a monopolizagao.

A reforma gerencial brasileira falhou também por se deixar
conduzir pela retérica do management ditado por uma elite
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social de opinido ndo cientifica, alheia as peculiaridades locais,
centrada em apresentar uma contextualizagdo esquematica do
mundo e ignorar a complexidade da gestio, desconsiderando o
ambito politico, o que acabou por demonstrar a inadequagio do
conhecimento geral do setor privado ao setor publico.

Pautando-se pela dualizagdo do funcionalismo publico
(o servidor de escaldes baixos, ineficiente e mal pago, em
contraposi¢do aos executivos do setor paraestatal, tomados pela
corrup¢do), a administragdo gerencial contribui para que os
brasileiros formassem uma imagem negativa da ordem politica
existente.

E necessario reforgar que, enquanto a administragio de
empresas esta voltada a maximizagdo dos lucros destinados
aos acionistas através do mercado, a Administracao Publica
deve sempre visar ao atendimento do interesse publico. Por
esta razdo, mister trazer a lume a ligdo de Hely Lopes Meirelles
(2008):

A natureza da Administragdo publica é a de um
munus publico para quem a exerce, isto é, a de um
encargo de defesa, conservacio e aprimoramento
dos bens, servigos e interesses da coletividade.
Como tal, impde-se ao administrador piiblico
a obrigacdo de cumprir fielmente os preceitos
do Direito e da Moral administrativa que regem
a sua atuagdo. Ao ser investido em func¢do ou
cargo piblico, todo agente do poder assume
para com a coletividade o compromisso de bem
servi-la, porque outro nio é o desejo do povo,
como legitimo destinatario dos bens, servicos e
interesses administrados pelo Estado.

Dada a conjuntura econémico-histérica apresentada,
resta imperiosa uma democratizagdo da organizagdo publica,
viabilizando a emancipagdo funcional e a participa¢ao social por
meio de representantes das comunidades nos érgaos colegiados
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de deliberagdo superior, desfazendo a democracia meramente
formal instaurada pelo gerencialismo.

Neste contexto, fortalecer os canais de relacionamento
entre Estado e sociedade por intermédio da busca por
maior participag¢do cidada e pela introdugdo de mecanismos
de melhoria na entrega de servigos publicos, com maior
envolvimento do terceiro setor, figura como meta a ser atingida
pelo ordenamento patrio.

A luta contra os desvios de conduta existentes na postura
dos agentes publicos no nosso pais deve entdo se pautar por uma
recuperacdo do racionalismo econdmico a partir de iniciativas
voltadas para a melhoria da eficiéncia e introdugdo da cultura da
responsabilidade fiscal.

0 Brasil lida com problemas comuns aos encontrados
nos demais paises latino-americanos, como o enfrentamento
(em menor escala) de uma crise fiscal, a persisténcia da cultura
burocratica em meio a praticas patrimonialistas e o profundo
déficit de desempenho em termos de quantidade e qualidade na
prestagao de servigos publicos. A solugdo para tais problemas
tem sido alvo da tematica de discussoes das agendas destes
pafses, que encontram na sustentabilidade econdmica, politica,
institucional e social, imprescindiveis num mundo globalizado,
o abrigo para a minimizagdo de seus entraves internos.

Até mesmo em razdo da similitude ocorrida na experiéncia
vivenciada pelas comunidades da América do Sul, ja se pensa
na implantagdo de uma rede de cooperagdo entre os paises
da regiao, visando ao intercimbio de experiéncias e praticas
inovadoras de gestao.

Como desdobramento dessa experiéncia, firmou-se o
entendimento em torno de diversas diretrizes a serem tracadas
em busca da superagdo das contradi¢des do modelo gerencial, a
saber: a diversificagdo dos controles sociais de gestdo na busca
de preservar o interesse publico e do controle politico sobre os
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burocratas, a viabilizagdo da participagdo representativa e direta
dos cidaddos e a modelagdo de um gerenciamento democratico,
apenas balizado pela tecnocracia, mas ndo subordinado a ela.

E sob essa 6tica que se desenvolve a teoria societal, que
segundo Tendrio (1998):

contrapde-se 3 gestdo estratégica na medida em
que tenta substituir a gestdo tecnoburocratica,
monol6gica, por um gerenciamento mais
participativo, dialégico, no qual o processo
decisério é exercido por meio de diferentes
sujeitos sociais.’

Essa nova concepgio administrativa, notoriamente
mais sensivel aos anseios da Administragdo Piblica, aspira a
promover, nos dizeres de Ana Paula Paes,

uma agdo politica deliberativa consistente, na qual
o individuo participa decidindo o seu destino como
pessoa, eleitor, trabalhador ou consumidor: sua
autodeterminacdo se da pela l6gica da democracia
e ndo pela légica do mercado.

O Brasil, herdeiro de tradi¢des culturais autoritarias e
contraproducentes, decorrentes ainda da visio colonialista
da Coroa Portuguesa, passa a visualizar, na vertente societal,
a oportunidade de provar de uma ruptura paradigmatica,
responsavel pela reformulagio do processo decisério, j4
que a nova proposta consiste em um sistema piramidal, com
democracia direta na base e democracia por delegagio em
outros niveis, comprovando a existéncia da pratica democratica
em todas as escolhas praticadas.

Celso Antonio Bandeira de Mello preleciona que

a funcdo puablica, no Estado Democritico de
Direito, € a atividade exercida no cumprimento do
dever de alcancar o interesse piblico, mediante o

3 TENORIO, Fernando Guilherme. Gestdo Piblica e Cidadania: Metodologias Participativas em Agdo, Revista RAP -
EBAD(FGV, 31 (4) jul./ago.
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uso dos poderes instrumentalmente necessarios
conferidos pela ordem juridica.

Originam-se, assim, instrumentos até entdo desconhecidos
da realidade do Pais, como é o caso da formacdo de um
orcamento participativo, no qual os recursos publicos sao
aplicados de acordo com a manifesta deliberagdo dos cidadaos,
e ndo unicamente pela vontade particular do governante,

A despeito da existéncia, a partir dessa ruptura historica,
de regras constitucionais norteadoras de toda a fungdo
exercida na Administracdo Puiblica, a estrutura normativa
patria ainda permite espagos para ingeréncias configuradoras
de amplas improbidades na organizacdo dos chamados cargos
comissionados.

Em geral, a disponibilidade numérica de cargos
comissionados postos a disposi¢do do administrador &
demasiado exagerada, ndo sendo incomum serem superiores
3 existéncia de demanda de servigos que exijam tal volume
de recursos humanos. Essa situagdo, aliada a inexisténcia de
critérios balizadores que restrinjam a escolha dos ocupantes
de cargos da espécie em andlise, acaba por constituir amparo
ao uso do aparato publico em prol da sustentabilidade politica
individual do gestor piblico, o que ndo é admissivel diante
do processo de hermenéutica juridica atinente aos preceitos
cultuados no escopo principiolégico da Administragao Publica.

Por constituir delineagdo do “dever-ser”, ndo é tarefa facil
analisar a questdo apresentada. A conclusdo correta dever-se-a
ser apontada contrastando a falta da exigéncia de qualificagdo
técnica para o exercicio do cargo comissionado, amparada pela
discricionariedade administrativa de que se vale o gestor publico
para atuar com ampla liberdade no caso em comento, com a
sua correlata inadequagdo a formagao teleolégica intrinseca do
texto constitucional.

A auséncia de fronteiras constitucionais e legais bem
delineadas condicionando a nomeacgdo dos cargos em comissao
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obstaculiza a construgdo de um padrio profissional desejavel
para satisfagdo das necessidades administrativas dos drgaos
governamentais. O assunto sob comento, destarte, assume papel
imprescindivel na agenda de debates contemporinea sobre
Administragao Publica, vez que relacionada com a qualidade
dos servigos publicos prestados, bem como com a alocagao de
vultosos recursos publicos.

Aspirando a uma melhor consonancia entre a problematica
evidenciada e os sustenticulos informadores do Direito
Administrativo e da Gestdo Publica, cumpre aprofundar a
exegese tematica, com vistas a encontrar solugdes eficazes para
melhor consecugdo dos fins da Administracdo Publica.

2 Analise constitucional dos cargos em comissio

2.1 Consideragdes sobre a previsio constitucional do
instituto

Os cargos comissionados configuram hipotese de excegdo
a regra geral de investidura mediante realiza¢do de concurso
piblico de provas ou de provas e titulos. Essa exigéncia geral
foi instituida visando a observancia primordial do cdnone da
eficiéncia, elevada a status constitucional quando da edigdo da
Emenda N.2 19/1998, ja que a presungao é de que somente 0s
mais tecnicamente capacitados serdo selecionados no rigido
processo de escolha que é um concurso publico. Nas palavras
de Celso Ribeiro Bastos, aludidas na obra de Pedro Roberto
Decomain: "De fato, o concurso ptblico respeita o principio da
isonomia, na medida em que todos podem nele se inscrever (é
por isso que ele é puiblico), e permite a4 administragdo selecionar
os candidatos de maiores méritos, “

Os cargos em comissdo ndo podem ser criados com o

intuito de burlar a exigéncia geral de concursos publicos, pois
4 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. S8o Paulo: Dialética, 2007, p. 161.
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sdo especificos para as atribuigdes previamente normatizadas
no texto constitucional. A respeito do tema ja proclamou o STF:

Lei estadual que cria cargos em comissao. Violagdo
ao art. 37, Il e V, da Constituicdo. Os cargos em
comissao criados pela Lei 1.939/1998, do Estado
de Mato Grosso do Sul, possuem atribuigdes
meramente técnicas e que, portanto, ndo possuem
o carater de assessoramento, chefia ou diregio
exigido para tais cargos, nos termos do art. 37, V,
da CF. Acao julgada procedente. (ADl 3.706, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 15 out. 2007,
Plenario, D/ de 5 out. 2007.)

Ademais, o concurso publico é também um instrumento
a favor da impessoalidade, haja vista nao estar ao arbitrio do
chefe institucional proceder a escolha daqueles que serao ou
nao aprovados para o exercicio da fun¢do publica. O concurso
publico atende ao interesse piblico, na medida em que visa a
sua satisfagdo, colocando a seu servigo candidatos selecionados
de forma objetiva e imparcial.

Ocorre que a excepcionalidade estabelecida no texto
constitucional, no que concerne ao preenchimento dos cargos em
comissao, esta adstrita a uma tnica exigéncia: que o cargo seja,
por intermédio de declaragdo legal, considerado como de livre
nomeacdo e exoneragdo, ex vi do artigo 37, inciso II. Observe-
se que € o proprio permissivo exposto o dispositivo responsavel
por autorizar o uso irrestrito do instituto, submetendo-o
exclusivamente ao alvedrio do administrador, e abrindo amplos
horizontes, por conseguinte, as praticas de improbidade e ma
utilizagao da maquina piblica.

Houve timida tentativa de se restringir a atuagio gestora
no citado processo de escolha, estabelecendo-se, no inciso
V do mesmo artigo, percentual minimo a ser observado no
preenchimento dos cargos comissionados para a alocagdo de
servidores de carreira, isto é, aqueles efetivos, cujo ingresso no
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servigo publico teve de passar pelo crivo de certame publico,
e dando finalidades especificas a esses mesmos cargos, quais
sejam, as de direcao, chefia e assessoramento. Por suas préoprias
naturezas, tais atribui¢des deveriam pressupor pleno dominio
das atividades desempenhadas no érgio sobre o qual serdo
exercidas. Entretanto, é evidente que, por ndo contemplarem
requisitos de capacitagdo, mérito ou experiéncia, as simples
limitagces dadas pela Constituigdo Federal nio asseguram uma
boa abordagem gestora da coisa publica.

O paragrafo 2° do artigo 39 da Carta Magna aduz que
Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de
governo para a formacdo e o aperfeicoamento dos servidores
publicos, constituindo-se a participacio nos cursos um
requisito para a promogdo na carreira, facultada, para isso, a
celebragdo de convénios ou contratos entre entes federados.
Ora, se a participacdo em cursos de aperfeicoamento representa
pressuposto indispensavel a promogio de servidor efetivo e
concursado, com maior razdo o deveria ser para a ocupagdo de
cargos com tamanha importancia na estrutura administrativa
publica, a serem empossados por agentes estranhos ao érgio,
que ndo tiveram avaliada a sua competéncia para o cargo.
Assim deveria se agir, até mesmo em homenagem ao principio
da razoabilidade, consoante ensinamento de Celso Anténio
Bandeira de Mello®, para quem,

a Administragdo, ao atuar no exercicio da discrigao,
tera de obedecer a critérios aceitdveis do ponto de
vista racional, em sintonia com o senso normal de
pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades
que presidiram a outorga da competéncia exercida.

Resgata, ademais, as palavras de Caio Tacito, para
acrescentar: “a regra de competéncia ndo é um cheque em
branco”.,

5 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrative, 2005.
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Vale salientar que o fim do Estado em si mesmo € o
atendimento do interesse publico. Logo, a indicagdo subjetiva
de quem ocupard cargos remunerados com dinheiro da
sociedade, sem qualquer afericdo meritéria, em detrimento do
cumprimento dos ideais de igualdade e eficiéncia, insitos ao
concurso publico, afronta os interesses da coletividade social,
que como tnica destinataria dos servigos publicos, exercem, na
verdade, o papel de verdadeira fonte de todo o lastro soberano e
democratico conferido aos governantes.

Corroborando esta exposicdo, aduz José dos Santos
Carvalho Filho®:

A escolha do administrador alvitrando a nomeacgao
de servidor para ocupar cargo ou emprego em
comissdo (ou de confianga, em geral) ndo é
inteiramente livre; ao contrario, deve amparar-
se em critérios técnicos e administrativos, com
andlise do nivel e da eficiéncia do nomeado.
Lamentavelmente, tal possibilidade tem gerado
favorecimentos ilegais a certos apaniguados e
verdadeira troca de favores.

Ora, mesmo nos atos discricionarios, é forcoso haver
obediéncia a principios expressamente indicados na CRFB,
quais sejam, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a
publicidade e a eficiéncia, nos termos do artigo 37:

Art. 37. A administracio publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...).

O mais importante elemento motivador, tanto da escolha
de quem ird ocupar quanto quem se manterd no exercicio dos
cargos comissionados, é a confianga. Problema maior é que, se

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative, 2010, p, 685,
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existe confianca, é porque existe algum grau de cumplicidade
entre o gestor e o agente publico nomeado. O gestor vé no agente
publico alguém digno de ser presenteado com um acréscimo
remuneratoério e a assun¢ao de fun¢ao mais importante no érgao
publico simplesmente pela lealdade ou por outro beneficio de
qualquer natureza que este possa lhe oferecer, perfazendo uma
relacdo espiria e egofsta de troca de interesses, que em nada
coaduna com as exigéncias impostas pela sociedade.

Outrossim, o agente publico contemplado com a graga
da confianga do gestor publico ndo guiara suas atividades
objetivando empreender o melhor de si para o érgido ao qual
estd vinculado, seja por saber que nao sera punido pela falta
de presteza e eficiéncia nos servigos executados (pela propria
relacdo de cumplicidade estabelecida com o gestor, a que
fizemos alusao anteriormente), seja por ser outro o fim precipuo
a assegurar a fruicdo das benesses de um cargo em comissao,
qual seja, a satisfacdo incondicional do querer do gestor que
lhe nomeou, perpetuando pelo maior tempo possivel a relagao
de confianga por ser esta a razao da nomeagao, e configurando
uma dependéncia subserviente que também em nada satisfaz o
interesse publico.

Nao se discute, no contexto acima descrito, se o gestor tem
ou ndo competéncia para nomear quem melhor lhe aprouver. E
mister ressaltar, entretanto, que o elemento finalidade desses
atos de nomeagao, como requisito imprescindivel de validade de
todo ato administrativo, resta eivado de grave vicio, porquanto
se afaste, conforme ja demonstrado, na finalidade precipua
de satisfacdo do interesse publico, acima de qualquer outro
interesse. Na classica definicdo de André de Laubadére, citado
por Celso Bandeira de Mello: “ha desvio de poder quando uma
autoridade administrativa cumpre um ato de sua competéncia,
mas em vista de fim diverso daquele para o qual poderia
legalmente ser cumprido. ™"

7 MELLO, Celso Antfinio Bandeira de Discricionariedade ¢ controle jurisdicional 2007, p.56.
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Em regra, é esse o contexto em que se envolve o uso de
cargos comissionados. Entretanto, com o passar do tempo,
praticas ainda mais condenaveis foram sendo inseridas no
ambito das instituigdes publicas. O nepotismo e o clientelismo
sao exemplos claros disso.

O primeiro se manifesta pela distribuicio dos cargos
em comento a pessoas do seu circulo familiar, o que, além de
ferir os mais variados principios informantes da atividade
publica, converte a coisa ptiblica em negécio de familia, o que
ndo pode ser admitido no atual Estado de Direito. O segundo
consiste na utilizagdo do cargo em comissdao como moeda de
troca, favorecendo pessoas que possam lhe prestar favores
pessoais. Exemplo claro disso é a disponibilizagdo de cargos
comissionados para livre escolha de vereadores que apdiem a
base de sustentagdo do prefeito municipal, pratica corriqueira
nas relagoes entre Executivo e Legislativo, em todos os niveis.

Essas praticas fisiologistas, que péem em desvantagem
inclusive o proprio servidor nomeado, coativamente obediente
a um contexto de total subserviéncia, tém sido alvo de decisoes
jurisprudenciais do ST], conforme possivel depreender-se da
leitura do acérdao abaixo especificado:

ADMINISTRATIVO E  PROCESSUAL  CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. ART. 535 DO CPC
SUMULA 284/STF. AGAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VEREADORES.
REMUNERAGCAO DE ASSESSORES. DESCONTO
COMPULSORIO. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA.

1. O recurso especial foi interposto nos autos de
acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Pablico
do Estado de Sdo Paulo contra vereadores da
Camara Municipal de Diadema/SP, por terem
exigido de seus assessores comissionadosaentrega
de percentual de seus vencimentos, recebidos
da Municipalidade, para o pagamento de outros
servidores ndo oficiais (assessores informais),
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bem como para o custeio de campanhas eleitorais
e despesas do proprio gabinete,

()

4. Da violagdo dos principios da Administragio
Publica. A entrega compulséria e o desconto em
folha de pagamento de parte dos rendimentos
auferidos pelos assessores formais dos
recorrentes - destinados a manutencio de
“caixinha” para gastos de campanha e de despesas
dos respectivos gabinetes, bem assim para a
contratagdo de assessores particulares - violam,
expressamente, os principios administrativos da
moralidade, finalidade, legalidade e do interesse
publico. Conduta dos parlamentares capitulada
como inserta no caput e inciso I do artigo 11 da
Lein?2 8.429/92.

A solugéo para os referidos desvios de finalidade poderia
ser praticavel se existisse obediéncia ao auténtico conceito de
discricionariedade administrativa, instituto que autoriza a livre
escolha dos cargos comissionados, ja que, na prelecio de José
dos Santos Carvalho Filho, esta seria “a prerrogativa concedida
aos agentes administrativos de elegerem entre varias condutas
possiveis, a que traduz maior conveniéncia e oportunidade
para o interesse publico. * Todavia, o que menos se verifica na
pragmatica quotidiana é a busca por esse interesse piibico, 0
que confirma a tese apresentada acerca do desvio de finalidade,
que deveria implicar a nulidade de qualquer ato de nomeagio
contrario as exigéncias do bem comum.

2.2 Principios constitucionais aplicaveis
2.2.1 Impessoalidade
A impessoalidade porta consigo o objetivo certo e

inafastével de satisfagdo do interesse piiblico, gerindo a coisa

publica sem permitir precedentes para condutas valoradas pelo
8 CARVALHO FILHO, op.cit., p.31.
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alvedrio do gestor publico, e sim correspondendo aos clamores
gerais da populagdo administrada.

Consoante brilhante prelecdo do mestre Hely Lopes
Meirelles, o principio da impessoalidade, também denominado
principio da finalidade

(.) veda a pritica de ato administrativo sem
interesse publico ou conveniéncia para a
Administracdo, visando unicamente a satisfazer
interesses privados, por favoritismos ou
perseguicbes dos agentes governamentais, sob
a forma de desvio de finalidade. Esse desvio de
conduta dos agentes plblicos constitui uma das
mais insidiosas modalidades de abuso de poder

()

Talvez o corolario da impessoalidade seja, de todos os
principios nomeados no artigo 37 da Carta Politica, o mais
prejudicado com o atual regramento sobre os cargos em
comissio. £ que a auséncia de pressupostos de escolha abre ao
administrador publico ampla margem de discricionariedade,
fato que torna cargos desse género verdadeiras exce¢des ao
principio ora tratado.

Se a Administragio Publica é impessoal, significa dizer que
ela “ndo pertence auma pessoa em especial”®, e, por conseguinte,
nédo pode ser voltada a determinada ou determinadas pessoas.
E inclusive um desdobramento do principio juridico maior da
isonomia, para o qual resta indevido dispensar tratamento
dispensar tratamento diverso aqueles que se encontram em
idéntica situagdo fatica. Justamente por essa razdo, 0s cargos
em comissdo, permitindo aos seus possuidores o ingresso nos
quadros publicos sem a submissao prévia ao devido certame,
impdem uma desigualdade perante os milhdes de aspirantes a
um cargo publico existentes na corrida dos concursos publicos
existente no Brasil.

9 CALDAS AULETE, Diciendrio contempordneo da lingua portuguesa, v.3, p. 2.667.
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Igualmente, permitindo-se ao gestor a livre escolha dos
subordinados comissionados, permite-se que essas mesmas
fungdes, remuneradas pelos cofres ptiblicos, transformem-se em
verdadeiros instrumentos de satisfagdo particular do superior
hierarquico, tal qual como ocorre na iniciativa privada, mas com
uma peculiaridade especialmente prejudicial: como o gestor
publico ndo se pauta pelo lucro, ndo haverd interesse por parte
deste no nivel de eficiéncia com que o nomeado exercera suas
fungdes, mas sim em como este atendera aos interesses politicos
e administrativos do préprio nomeante, os quais nem sempre
representam o interesse publico.

Nao fossem suficientes os problemas expostos, a auséncia
de impessoalidade na escolha promovida gera ulteriores
e contraproducentes resultados, como a abertura para
condescendéncias ilicitas do administrador diante de condutas
reprovaveis tomadas pelo servidor nomeado, bem como a
auséncia de controle regulatério da presteza profissional.

2.2.2 Moralidade

A Administragdo e seus agentes devem agir com
observancia a preceitos éticos insitos a prépria fungdo ptblica.
Ndo é toleravel que um agente publico, desrespeitando os
valores de probidade e boa-fé, pratique condutas que maculem
a imagem do Estado como administrador do erério publico.

Na licdo do sempre grandioso mestre Hely Lopes
Meirelles', citando Maurice Hauriou, ensina-se

(.J o agente administrativo, como ser
humano dotado da capacidade de atuar, deve,
necessariamente, distinguir o Bem de Mal, o
honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo poderd
desprezar o elemento ético da sua conduta. Assim,
néo terd que decidir somente entre o legal e o ilegal,

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileira, 2007, p. 79-B0,
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o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente,
0 oportuno e o inoportuno, mas também entre
o honesto e o desonesto. Por consideragdes de
Direito e de Moral, 0 ato administrativo nao tera
que obedecer somente a lei juridica, mas também
a lei ética da proépria instituigdo, porque nem tudo
que é legal é honesto (...).

ALei9.784/99, que regulamenta o processo administrativo
federal, também consagra o coroldrio em pauta, assim se
pronunciando:

Art. 2¢ A Administracio Piblica obedecera, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo unico. Nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de:

(3
1V - atuacdo segundo padrées éticos de probidade,
decoro e boa-fé; (grifo nosso)

Com efeito, fere a boa-fé e o decoro a adogdo de critérios
politico-ideolégicos ou familiares no processo de opg¢do por
quem se encarregara do mister publico afeito ao cargo em
comissio, por se enquadrar nas hipéteses de clientelismo e
nepotismo, extensamente combatidas atualmente pelos érgaos
de controle da atuagao administrativa.

Cumpre salientar que existe um regramento proprio
visando coibir e sancionar condutas que configuremimprobidade
administrativa, algado pela Lei 8.429, de 2 de junho de 1992.
Essas condutas sdo classificadas em trés géneros: as que
importam enriquecimento ilicito, as que geram lesdo ao erario
publico e as que afetem principios da Administragao Publica.

0 principio ora estudado é de tamanha importancia que
é causa suficiente para o ajuizamento de agdo popular por
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qualquer cidadao, cujo fundamento constitucional encontra-se
transcrito abaixo:

Art. 52 (..)

LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para
propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio ptiblico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimoénio historico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do dnus da sucumbéncia; (grifo
nosso)

Em sintese, faz-se necessdrio que a autoridade nomeante
balize sua discricionariedade por uma anélise objetiva de
competéncia dos candidatos & nomeagao, eliminando eventuais
desvios do padrao comportamental exigivel para a sua posi¢io,
de forma a melhor atender aos anseios do cidadao-mantenedor
dos servigos publicos.

2.2.3 Eficiéncia

A eficiéncia sempre foi reconhecida pela doutrina como
caracteristica imprescindivel aos servigos publicos, mas sé foi
erguida ao status constitucional atualmente conferido pelo
ordenamento juridico por meio da Emenda Constitucional n°
19, de 1998. Essa mudanga foi um desdobramento da reforma
gerencial do Estado (public management) implantada no Brasil,
que deixou a mostra o descontentamento da populagdo com a
deficiente prestagdo dos servigos postos a sua disposi¢do pelo
Estado.

Por meio da regra de eficiéncia, o que se pretende é

a procura de produtividade e economicidade e, o
que € mais importante, a exigéncia de reduzir os
desperdicios de dinheiro publico, o que impéae a
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execugdo dos servigos com presteza, perfeicao e
rendimento funcional®'.

Entende-se por eficiente ndo somente a aquisicio de
aparato tecnolégico adequado as exigéncias da modernidade
ou a flexibilizacdo dos procedimentos administrativos, mas
principalmente, o nivel de desempenho funcional apropriado,
suficientemente eficaz na conquista de metas e resultados
impostos pelas demandas sociais.

A Emenda Constitucional de n® 45, de 8 de agosto de
2004, solidificou como direito constitucional - e portanto,
parte integrante do nucleo super-rigido das cldusulas pétreas
- a celeridade na tramitagdao dos processos administrativos e
judiciais, incluindo no artigo 5° o inciso LXXVIIL A inclusao se
deveu a necessidade de destinar maior efetividade a prestagao
jurisdicional e administrativa, até mesmo porque, resgatando as
palavras de Rui Barbosa, “justica tardia ndo é justica, € injustica
manifesta”.

Arelagao instituida entre o ocupante de cargo em comissdo
e a autoridade que a nomeou reflete, nao raro, cumplicidade
incompativel com os pardmetros de rendimento funcional
Isso porque a confianga dificulta a impessoalidade, que por sua
vez, fragiliza o nivel de cobranga entre subordinado e superior
hierarquico, comprometendo a exigéncias postas sobre o
servidor comissionado.

Sabe-se que o desempenho funcional é conseqiiéncia do
estado motivacional e do esforgo individual para realizar tarefas
e atingir objetivos. Esse esfor¢o individual, com a protecao
fornecida pela interdependéncia que sua propria condigio
acarreta em relagdo a chefia, tende a refor¢ar um comodismo
que em nada contribui para a construgdo motivacional do
funciondrio. Além disso, o profundo grau de cumplicidade
compromete o processo de avaliagdo da autoridade nomeante.

11 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, 2005, p. 41.
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Pior ainda, no sistema de recompensas e punig¢des adotado
pelo 6rgao estatal, hd uma inclinagdo a premiacao perene dos
“preferidos” doadministrador piblico (na mesma medidaem que
inexistem medidas punitivas), em detrimento do patente mérito
de outros servidores nao tio visados. Por Obvio, o resultado
imediato deste comportamento sio interferéncias negativas no
clima organizacional e redu¢do motivacional generalizada entre
os servidores do baixo escaldo hierarquico, afetando a qualidade
dos servigos publicos na camada mais préxima a populacao.

Os cargos em comissdo sdao exclusivos para fungoes de
dire¢ao, chefia e assessoramento, fungées tais que demandam
maior conhecimento técnico e preparo profissional, sem
prejuizo das habilidades individuais com lideranga, inteligéncia
emocional, etc. Em razdo de ndo haver apreciacio de critérios
meritérios na escolha de quem assumira essas atribuigdes, o
poder pessoal dos eventuais ocupantes ndo é examinado. E
comum tais pessoas estarem munidasapenasdo poderde posigdo
que o cargo oferece. A citada espécie de poder esta atrelada a
uma visdo meramente formal, que isolada ja nao corresponde ao
ritmo das organizagdes estatais modernas. Pede-se vénia para
transcrever notdvel definicdo sobre o mencionado conceito:

(..) 0o poder legitimo, ou a autoridade formal. Vem
da medida na qual o gerente pode usar os valores
ou crengas internalizadas dos subordinados
de que o 'patrao’ tem o 'direito de mandar’ para
controlar o comportamento deles. (...) Se essa
legitimidade acabar, a autoridade nio sera aceita
pelos subordinados. *

Por conseguinte, por causa do diminuto poder pessoal
dos diretores, chefes e assessores, o trato com servidores de

escalas inferiores na estrutura organizacional torna-se menos

12 SCHERMERHORN |R, John R.; HUNT, J]ames G.; 0SBORN, Richard N. Fundamentos de Comportamento Or-
ganizacional, 2. ed,, Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 212,
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proveitoso, pois os subordinados acabam por nio identificar
referéncias positivas em seus superiores, além de mais uma vez
tornar fragil os estimulos e motivagdes envoltos no trabalho
desenvolvido.

2.3 Contextualizagdo do tema na relacdo com os principios
gerais do direito administrativo

2.3.1 Supremacia do Interesse Piblico

Os instrumentos de poder conferidos ao Estado
constituem verdadeiro reflexo do exercicio soberano legitimado
democraticamente, que remete a ideia de Contrato Social exposta
por Rosseau, segundo a qual a sociedade se vé na necessidade
de estabelecer regras gerais norteadoras do edificio social no
intuito de preservar o convivio harménico.

Essa necessidade é fruto da constatagdo de que a existéncia
da liberdade plena é, na verdade, auséncia de liberdade, haja
vista ser, a esfera ilimitada de direitos individuais, verdadeira
ameaca a seguranca de direitos individuais outros ou da prépria
coletividade, consoante se depreende da exegese hobbesiana,
tio bem tratada na obra “O Leviata”.

Nesse diapasdo, o Estado € um organismo oriundo da
propria vontade e do anseio da sociedade, razdo pela qual a
acdo estatal deve sempre se pautar pelos objetivos e interesses
da propria sociedade, como verdadeira detentora do poder
soberano origindrio, e destinatdria direta dos servigos publicos.

Tal axioma fornece os sustenticulos necessarios a
teorizagdo principiolégica do interesse piiblico na exegese
juridica, que embora nao se abrigue na fileira normativo-
constitucional, se vale dos dizeres de Celso Anténio Bandeira de
Mello'? para encontrar a seguinte dicgdo:

O principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado € principio geral de Direito

13 MELLO, op. cit.
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inerente a qualquer sociedade. E a propria
condigdo de sua existéncia. Assim, ndo se radica
em dispositivo algum da Constitui¢io, ainda que
inimeros aludam ou impliquem manifestacdes
concretas dele, como, por exemplo, os principios
da funcdo social da propriedade, da defesa do
consumidor ou do meio ambiente (art. 170, III, V
e VI), ou tantos outros. Afinal, o principio em causa
é um pressuposto ldgico do convivio social. (grifo
nosso).

Nesse diapasao, € esta mesma regra a responsavel pelo
estabelecimento de uma conexdo légica com o principio da
finalidade, ja que, ao agente publico, na busca constante pelo
interesse geral, que justifica inclusive o seu poder de tutela
conferido democraticamente, nao é licito destoar do objetivo
Unico e inafastavel de consecucdo do fim a que se destina
legalmente a realizacdo do ato administrativo, constituindo, o
desvio de finalidade, causa de invalidagdo da conduta praticada.

E certo que a trajetéria politico-histérica brasileira
foi primordial na construgao de uma sociedade civil fraca e
desorganizada, sendo responsavel, por conseguinte, pela cultura
de desinteresse generalizado, a permear uma ndo atendida
necessidade de prestagdo de contas por parte do detentor do
poder de administrar a coisa publica.

0 patrimonialismo e suas novas formas de manifestagio
no Estado contemporaneo persistem na apropriacdo da coisa
ptiblica como se fossem bens préprios do administrador, ou
mesmo como se fossem res nullius, representando inadmissivel
desacato a supremacia do interesse publico, que fica relegado
a posicdo coadjuvante no sopeso com a vontade privada do
tomador de decisdes.

De igual modo, vé-se atacado o referido principio quando,
legitimado pelo complacente regramento constitucional,
nomeia-se servidor para cargo em comissdo mediante critério
Unico de confian¢a da autoridade, o que configura indubitavel
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institucionalizagdo da submissdo do erario publico ao lucro e a
vantagem de alguns poucos particulares.

No entanto, hodiernamente ja se fala em uma nova otica de
gestdo, oriunda do movimento Public Service Oriented, baseado
na no¢do de equidade, resgate do conceito de esfera publica e
ampliagdo do dever social de prestagao de contas, modificando
a relagdo constituida entre Estado e cidaddo, na medida em que
este é visado como verdadeiro cliente dos servigos estatais.

2.3.2 Indisponibilidade do Interesse Piiblico

O patriménio e o interesse publico nao sao de propriedade
da Administragdo, tampouco de seus agentes publicos. Cabe-lhes,
assim, a sua geréncia e conservagao, com o fito de resguarda-los
em prol da coletividade.

Por atuar em nome de terceiros, & Administracdo ndo é
possivel atuar com livre disposi¢ao dos aludidos bens, pois,
circunscrita ao arco limitativo dos principios administrativos,
deve sempre agir com observincia das necessidades dos
administrados. Ensinam Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo'*:

Em razao do principio da indisponibilidade
do interesse publico (sss) sdo vedados ao
administrador quaisquer atos que impliquem
reniincia a direitos do Poder Publico ou que
injustificadamente onerem a sociedade. Trata-
se de um principio implicito, e dele decorrem
diversos principios expressos que norteiam a
atividade da Administra¢io, como o da legalidade.,
o da impessoalidade, o da moralidade, o da
eficiéncia.

Destarte, também muitos dos institutos do Direito
Administrativo sdo advindos do principio ora tratado, tais como
a licitagdo, as restrigdes dos bens publicos, o concurso piblico,
etc.

14 ALEXANDRING, Marcelo; PAULD, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado, 17, ed. 530 Paulo: Mé-
tedo, 2009,
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A doutrina italiana faz referéncia a existéncia de duas
espécies de interesse publico: o primario e o secundario.
O primeiro diz respeito aos interesses diretos do povo, os
interesses gerais imediatos. O segundo revela os interesses
imediatos do Estado enquanto detentor de personalidade
juridica, titularizando direitos e obrigacdes.

De qualquer forma, o interesse publico secundario, voltado
geralmente a prosperidade arrecadatoria do Estado, s6 pode ser
considerado legitimo se ndo for contrario ao interesse publico
primadrio, sob pena de sequer ser reputado interesse publico,
mas meramente interesse governamental injusto.

Diante disso, pode-se alegar que quaisquer manobras no
sentido de afastar a incidéncia dos designios responsaveis por
atestar as melhores vantagens ao interesse piblico, como o
regramento do concurso publico, para atender a possibilidade
de lucro pecunidrio para a Administragao por meio da instituigao
de cargos em comissio, deverdo, de imediato, ser rechacadas.
Perfilhando esse posicionamento, ja pronunciou o STF:

Os dispositivos em questdo, ao criarem cargos em
comissdo para oficial de justica e possibilitarem
a substituigdo proviséria de um oficial de justica
por outro servidor escolhido pelo diretor do foro
ou um particular credenciado pelo Presidente
do Tribunal, afrontaram diretamente o art. 37,
1, da Constitui¢do, na medida em que se buscava
contornar a exigéncia de concurso publico para
a investidura em cargo ou emprego puablico,
principio previsto expressamente nesta norma
constitucional. (ADI 1.141, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgamento em 29 ago. 2002, Plenario, DJ de 29
ago. 2003.)

3 Projecdes infraconstitucionais acerca do tema

Ensaios outros tém sido formados em manobras
infraconstitucionais com vistas a extirpar o nepotismo dos 6rgaos
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publicos. Exemplo maior e mais recente é a Simula Vinculante
N.° 13 do Supremo Tribunal Federal, que veda diretamente essa
pratica, conforme abaixo especificado:

A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente
em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante
ou de servidor da mesma pessoa juridica investido
em cargo de diregdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de
confianca ou, ainda, de fun¢do gratificada na
administracao puablica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, compreendido
o ajuste mediante designacoes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal.

Com a onda moralizadora capitaneada pelas mobilizagdes
publicas contra a corrupgao que assola o pais, varios projetos
de lei aspirando & moralizagdo do aparato publico tém sido
introduzidos nas Casas Legislativas dos Estados e do Pais. O
Estado da Paraiba, no que tange aos cargos comissionados, foi
pioneiro nesse trato, estendendo a essas fungbes exigéncias
similares as impostas pela Lei do “Candidato Ficha Limpa”
Pela Lei Estadual N.° 9.227, de 21 de setembro de 2010, ficam
vedados de ocupar cargos ou fungoes de Secretarios de Estado,
Ordenadores de Despesas, Diretores de Empresas Estatais,
Sociedades de Economia Mista, Fundagdes e Autarquias do
Estado da Paraiba os que, dentre outras previsdes, tiverem
sido condenados em segunda instidncia por crimes contra a
Administracdo Publica ou eleitorais.

Essa tendéncia deve ser estendida a todos os demais
Estados da Federagdo, haja vista a pressdao popular venha
ganhando félego para transformar o atual ordenamento legal
em verdadeira garantia dos anseios da populagao.

Contudo ainda permanece lacunoso o arcabougo legislativo
no que tange a penalizagdo dos administradores clientelistas,
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que véem nos cargos comissionados a possibilidade de
retribuigdo dos favores pessoais que receberam ou receberio,
e dos chamados “nepotismos cruzados”, cuja identificagdo se
da de forma dificultosa, por se consubstanciarem pela relagio
interinstitucional dos gestores publicos contratantes, e por nio
guardarem relagdo de parentesco entre estes e os subordinados
imediatos.

4 Conclusio

Levando em consideragdo a assaz flexivel legislagdo
existente, & premente a necessidade que se edite rigida
regulamentagdo normativa, no sentido de se ordenarem
restrigoes de ordem temporal concernentes a duragdo maxima
dos vinculos comissionados firmados, além de definir condigdes
bem delineadas para o uso do instituto, sempre aspirando a uma
boa gestao dos recursos publicos e ao acatamento dos axiomas
basilares constantes do artigo 37 da Carta Politica.

Naverdade, o melhorargumentoresolutivodas dificuldades
expostas seria o da extingdo dos cargos comissionados da
estrutura administrativa publica, limitando sua existéncia aos
cargos politicos integrantes do alto escaldo, nas trés esferas de
manifesta¢do do poder estatal, como os Ministros de Estado no
Executivo,atitulo deexemplo,ouafun¢des quedemandassemalta
especializacdo técnica. Ainda assim, em todo caso, os nomeados
deveriam estar subjugados a forgosos critérios de qualificacio
e auséncia de cunho nepotista no ato nomeador. Dessa forma,
o tratamento dos cargos comissionados se assemelharia ao
regramento acerca das contratacdes de bens e servigos pela
Administragdo Publica, cujos casos de dispensabilidade da regra
geral licitatoria se submetem a rigidos casos em que a mesma
ndo se faz possivel.

Existem atualmente mecanismos institucionais aptos
a exercitarem o devido controle sobre o mau uso do instituto
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objeto deste trabalho, como os desenvolvidos pelos Tribunais
de Contas e Ministérios Publicos, razdo porque seria bem-vindo
um aprofundamento pratico no desempenho de atribui¢des ao
tema relacionadas. Igualmente, pode o cidaddo, valendo-se da
democratica agdo popular, propor agdo visando anular ato que
cause lesdo ao erario ptblico ou que seja contrario a moralidade
administrativa.

De igual modo, ha de se ampliar a competéncia
judiciaria para o exame possivel de ser exercido sobre os atos
administrativos, ja que atualmente assume contornos deveras
acanhados, sob o pretexto de que o ativismo judicial ndo pode ir
além dos limites da andlise legal, sem adentrar os requisitos do
mérito administrativo. Afinal, até o mérito deve ser posto como
secundario frente a imperativos de maior grandeza, como o €,
por exemplo, o parametro da razoabilidade, sob pena de afetar a
propria legalidade. Sobre o tema, ensina o grande mestre Celso
Antonio Bandeira de Mello: “uma providéncia desarrazoada (...)
ndo pode ser havida como comportada pela lei. Logo, é ilegal: é
desbordante dos limites nela contidos.”™”

Ja que, ao contrario do nepotismo, que evidencia lago
sanguineo de facil identificagdo, o clientelismo se disfar¢a pela
obscuridade dos acordos politicos promiscuos, seria forgoso que
a nomeacdo fosse precedida de uma panoramica investigacao
de vida pregressa do nomeado, visando a verificagdo de que
tipo de relacao é mantido com o nomeante, ou ao menos tornar
obrigatério o encargo de assinar termo declaratério sobre a
inexisténcia de vinculo politico com o nomeado, sob pena de
ulterior responsabiliza¢io criminal, no caso de se averiguar o
contrario.

Por fim, devem os 6rgios legiferantes acompanhar o esteio
dos movimentos sociais e incluir nas suas pautas prioritarias
reformas legislativas que se identifiquem com a opinido publica,
que ja cansada de tantos escandalos politicos envolvendo a coisa

15 MELLO, op.cit,, p. 106,
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publica, clama por providéncias imediatas e urgentes no sentido
de concretizar a moralidade e a impessoalidade como objetivos
insofismaveis a serem perseguidos.

JA ndo ha espaco no atual contexto histérico-politico
nacional, em que reinam as proposi¢des imperiosas de um
auténtico estado democratico de direito, para desmandos e
arbitrariedades por parte do gestor publico, especialmente
no que se refere a ocupagdo de cargos sustentados com o
dinheiro do cidaddo, trabalhador que tanto se esfor¢a para,
concomitantemente, sustentar a sua familia e a pesada carga
tributaria do pais.

Commissioned positions: an analysis from the perspective
of public management and constitutional principles of
public administration

Abstract: This paper aims to present a critical exegesis about the
universal values proclaimed in the text of the Constitution and its
subsequent application in the treatment available to commissioned
positions members of the Brazilian government. Ithad been widely used
sources of bibliographic doctrinal, consistent with the constitutional
and legal formatting existing in Brazilian law. The comparison of
data, referred to the initial theoretical foundation, allowed the
establishment of critical analysis and perspectives conclusive on the
issue. Preliminarily, we must admit that there is not always consistent
between the parameters sculptured in the Federal Constitution and
the actual practices observed in the free choice of public officials for
accepting positions in committee, and this was hosted by several
factors, is the very absence of instruments for limiting administrative
discretion, either by the presence of spurious negotiations permeating
the management of public affairs. These facts justify the examination of
the problems exposed, with a view to finding solutions legally feasible
and appropriate from the perspective of public management.

Keywords: Public Management, Commissioned Positions, Nepotism,
Patronage.
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Convengao de Palermo versus pl 150/06: a
necessidade de harmonizar o direito interno
com o direito internacional
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convergentes entre PL n® 150/2006 e a Convengao de Palermo. 5 Os
pontos divergentes entre o PLn® 150/2006 e a Convengédo de Palermo.
6 Conclusio. Referéncias.

Resumo: O presente estudo tem como objetivo principal investigar
a compatibilidade das tentativas de regulamentacdo dos sistemas
normativos de repressio ao crime organizado com os critérios
adotados internacionalmente pelos paises signatarios da Convengao
das Nagées Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, mais
conhecida como Convencio de Palermo. Para alcangar esse desiderato
sera utilizado o método comparativo de analise da norma internacional
e de seu tratamento sobre a matéria proposta, tendo como parametro
basilar o Projeto de Lei n® 150/2006, apresentado junto ao Senado
Federal Brasileiro pela Senadora Serys Slhessarenko e que pretende
regulamentar no pais as politicas criminais de repressio dessas
organizacoes criminosas, definir o conceito de crime organizado,
estabelecer mecanismos inovadores para instrugao criminal e técnicas
alternativas de investigagao policial, de modo a viabilizar a contengao
da expansdo desse fenémeno da criminalidade moderna que sao as
organizac¢oes criminosas. A partir dessas premissas metodologicas sera
possivel concluir pela compatibilidade ou nao do sistema normativo
proposto no PL 150/06 com aquele adotado na Convengdo de Palermo
e serdo expostos os pontos divergentes, de modo a tornar possivel a
harmonizagao do regramento juridico brasileiro com os anseios da
comunidade mundial.

Palavras-chaves: Crime organizado. Politica criminal. Direito
internacional publico.

* Promotor de Justica Substituto do MP-AM
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1 Introdugao

O combate ao crime organizado é um assunto que esta na
pauta de discussoes em todo o mundo civilizado em decorréncia
do recrudescimento da pratica de ilicitos com caracteristicas
organizacionais préprias, estruturadas hierarquicamente e com
divisdo de atribuigdes que dificultam a apuragdo dos crimes
pelos meios e instrumentos normais de atuagao.

Buscando tragar os contornos legais desse fendmeno
criminal e permitir o combate desse tipo de organizagao
delituosa com mecanismos especificos de investigacao e
repressao foi que a Assembléia da Organizagdo das Nacdes
Unidas (ONU) se reuniu no dia 15.11.2000, na cidade de Nova
Iorque, para aprovar a Conven¢do das Nagdes Unidas Contra o
Crime Organizado Transnacional, que se tornou mais conhecida
como Convencao de Palermo.

O Brasil passou a figurar como signatario da Convengao
de Palermo a partir do momento em que foi devidamente
depositado o instrumento de ratificagdo em 29.01.2004, sendo o
ato posteriormente promulgado pelo Decreto Federal 5.015 de
12 de margo de 2004.

Entretanto, mesmo antes disso o Brasil ja vinha
envidando esfor¢os na contengdo desse tipo de estrutura
criminal organizada, podendo ser citados como exemplos a
Lei n® 9.034/95 e a Lei n°® 10.217/2001 que definiram meios
operacionais de investigacdao e prova nas agoes praticadas por
organizacdes criminosas.

Entretanto, apesar de todos os esforgos, o ordenamento
juridico brasileiro ainda padece de um grande vazio normativo
no sentido da conceituagdo do fendmeno da criminalidade
organizada, o que é imprescindivel para que se possam aplicar
as leis supracitadas ji que a prépria Convencdo de Palermo
incumbiu os paises signatarios de promoverem alteragoes
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na legislagdo interna visando alcangar os fins perseguidos
internacionalmente. :

Nesse sentido é o artigo 34, item 1 da Convengdo de
Palermo’, quando preleciona:

Cada Estado Parte adotara as medidas necessarias,
incluindo legislativas e administrativas, em
conformidade com os principios fundamentais do
seu direito interno, para assegurar o cumprimento
das suas obrigacdes decorrentes da presente
Convencao.

Assim, ha necessidade de regulamentagao interna da
matéria tratada e para suprir essa falta é que foi apresentado
perante o Senado Federal o Projeto de Lei 150/06 de autoria da
Senadora Serys Slhessarenko, que traz disposi¢des especificas
sobre as politicas criminais de repressao ao crime organizado,
definindo seu conceito no direito interno e tragando regras
atinentes aos instrumentos de combate a esse tipo de estrutura
criminosa.

A investigacdo sobre a compatibilidade e harmonizacao
desse projeto de lei com a Convengdo de Palermo é o objeto
do presente estudo, que pretende tragar os pontos em comum
e as divergéncias de concepgoes entre o ordenamento juridico
interno e os principios e valores adotados na legislacdo
internacional.

2 O fenémeno da criminalidade urganiz’géa

E cedico que o crescente fenémeno da criminalidade
organizada em todo o mundo vem provocando profundas
reflexdes e esforcos nosmeios politicoseacadémicos, objetivando
definir com maior rigor cientifico a matéria e assim possibilitar
a criagdo de mecanismos mais eficazes de repressdo desse

1 BRASIL. Convencdo das Nagdes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional. Disponivel em: <htep: f/www.
planalto gov.br fecivil_03/_ato2004-2006,/2004,/decreto /d5015.him>. Acesso em: 07 ser. 2010,
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tipo de organizacdo, que costuma a se infiltrar em sociedades
organizadas e utilizar-se de seus préprios recursos para obter
beneficios de toda ordem.

Essa preocupac¢do se estende por diversos paises e as
organizagoes criminosas podem ser notadas em diversas dreas
de atua¢ido e muitas vezes em varias delas ao mesmo tempo,
como é o caso das infiltragdes no meio politico com o objetivo
de favorecer a atuagdo criminosa em areas especificas como
o contrabando, o trafico de entorpecentes, os crimes contra
ordem financeira e tributdria, o trafico de influéncia, a evasao
de divisas, etc.

Os meios normalmente utilizados por esses grupos
criminosos podem variar bastante objetivando alcangar os
resultados ilicitos almejados, sendo comuns, por exemplo,
os casos de corrupgao de agentes publicos e os mais variados
mecanismos de intimidagdo, que podem ir desde a simples
ameaca até o homicidio de pessoas.

No cendrio internacional esse fendmeno estruturado
pode ser bem compreendido quando relembramos exemplos
classicos de organizagoes voltadas a praticas de crimes, como é
o caso da triade chinesa, da yakusa japonesa, da mafia russa, das
organizag¢oes turcas, do cartel colombiano, dos grupos africanos
e dos grupos terroristas islamicos que ficaram conhecidos
no mundo todo pela forma organizada como conduziam suas
atividades ilegais.

No Brasil, apenas para citar alguns exemplos ligados
ao narcotrafico, podemos citar as organiza¢des criminosas
conhecidas como Comando Vermelho (CV), Primeiro Comando
da Capital (PCC), Amigos dos Amigos (ADA), dentre outros
grupos de poder que ja demonstraram por diversas vezes sua
capacidade de fomentar crimes mesmo de dentro de unidades
prisionais do Estado e de se infiltrar nas forgas armadas e no
préprio Poder Legislativo local.
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Se adentrarmos no cenario politico ndao podemos deixar
de observar caracteristicas organizacionais similares, embora
sem utilizacdo de tragos de violéncia, nos escandalos que
ficaram popularmente conhecidos como “mensaldes”, no caso
dos “andes do or¢amento”’, nos desvios de verbas ptblicas pelo
superfaturamento de obras ou pelas fraudes em processos
licitatorios.

Assim, a criminalidade organizada é¢ um fenomeno
internacional que também estd arraigado no Brasil em
diversos niveis de atuagdo e em diversos setores, 0o que torna
imprescindivel que sejam definidos seus contornos conceituais
e legais a fim de que possa ser combatido com maior eficacia e
com a utiliza¢cdo de mecanismos especificos de investigacdo e de
instrucdo criminal.

3 O problema da conceituacao de crime organizado

O conceito de crime organizado, organiza¢do criminosa
ou de grupo criminoso organizado até o presente momento so
foi definido na legislagdo internacional, tendo sido conceituado
pelo artigo 2, alinea ‘a’ da Convengdo de Palermo?, nos seguintes
termos:

a) “Grupo criminoso organizado” - grupo
estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha
algum tempo e atuando concertadamente com
o proposito de cometer uma ou mais infragoes
graves ou enunciadas na presente Convencao, com
a intencio de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econédmico ou outro beneficio material.

Apesar da tratarem de instrumentos de investigacao e de
procedimentos de instrugiao criminal e formacdo de meios de
prova envolvendo organizagdes criminosas, as leis n®9.034/95

2 A Convencio das Nagbes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional gue se tornou mais conhecida como
Convengio de Palermo fol ratificada pelo Brasil em 29 de janeiro de 2004 e promulgada pelo Decreto Federal 5.015 de
12 de margo de 2004. Disponivel em: <http!/ fwwiwplanalto.govibr fcclvil_03/_ato2004-2006/ 2004 /decreto/d5015.
htm>, Acesso em: 07 set. 2010.



Revista Juridica do Ministério Piblico do Estado do Amazonas v.11, n.2, jul./dez, 2010

e a Lei n°®10.217/2001 foram totalmente omissas no sentido da
elaboragdo de um conceito legal do que significa a expressao
crime organizado.

Isso suscitou uma série de dividas e questionamentos
quanto a possibilidade de aplicacdo dos meios de investigacdo e
formagio de acervo probatério nos processos derivados dessas
organizagdes, em funcdo principalmente da observancia do
principio da taxatividade das normas penais.

Nesse sentido, ressaltando a impossibilidade de utilizagdao
da definicdo juridica de crime organizado estabelecida na
Conven¢do de Palermo para incriminar condutas praticadas
no Brasil, sdo importantes as consideragdes do jurista Luiz
Flavio Gomes’, quando elenca trés problemas derivados da
falta de conceituagao dessas organizacdes no direito brasileiro,
lembrando que:

19) a definicdao de crime organizado contida na
Convengdo de Palermo & muito ampla, genérica,
e viola a garantia da taxatividade (ou de certeza),
que é uma das garantias emanadas do principio da
legalidade;

29) a definicdo dada, caso seja superada a primeira
censura acima exposta, vale para nossas relagdes
com o direito internacional, nio com o direito
interno; de outro lado, é da esséncia dessa
definicdo a natureza transnacional do delito
(logo, delito interno, ainda que organizado, ndo se
encaixa nessa defini¢cdo). Note-se que a Convengao
exige “(..) grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propdésito de cometer
uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na
Convencdo, com a inten¢ao de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro
beneficio material”. Todas as infragdes enunciadas
na Convencio versam sobre a criminalidade
transnacional. Logo, ndo é qualquer criminalidade

3 GOMES, Luiz Flavio. Definicdo de erime organizado e a Convenglo de Palermo. Disponivel em: < hitp:// www.jusZ.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12957> Acesso em: 07 set. 2010
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organizada que se encaixa nessa defini¢io. Sem a
singularidade da transnacionalidade nio ha que
se falar em adequacédo tipica, do ponto de vista
formal;

39) definigdes dadas pelas convencdes ou tratados
internacionais jamais valem para reger nossas
relagdes com o Direito penal interno em razio da
exigéncia do principio da democracia (ou garantia
da lex populi).

Na tentativa de equacionar o problema foram apresentados
diversos projetos de lei que buscavam por ora abranger o
conceito de organizagdo criminosa no conceito de quadrilha
ou bando e por outras definir o fenémeno como um tipo penal
auténomo.

Dentre essas propostas legislativas podemos citar o Projeto
de Lein® 1.182/2007 de autoria do Deputado Laerte Bessa, o PL
n°1.655/2007 do Deputado Geraldo Rezende, o PL n° 140/2007
do Deputado Neucimar Fraga, o PL n°® 2.716/2007 do Deputado
Onyx Lorenzoni e a Sugestdo n® 258/2006 da AJUFE convertida
no PL n® 2.057/2007, sendo este tltimo o Gnico que adota a
definicdo juridica da Convengdo de Palermo, mas restringe
seu alcance ao fixar medidas protetoras apenas no dmbito da
magistratura federal.

A principal proposta legislativa atualmente em tramitacio
e que busca preencher o vazio normativo da auséncia de
definigdo legal sobre o crime organizado é o Projeto de Lei n°
150/2006, apresentado junto ao Senado Federal pela Senadora
Serys Slhessarenko e remetido para CAmara dos Deputados em
09.12.2009, que por sua importincia é o objeto do presente
estudo.

O PL 150/2006* define o crime organizado da seguinte
maneira:

Art. 1?2 Esta Lei define organizagdo criminosa
e dispbe sobre a investigacio criminal, meios

‘4 BRASIL. Frojeto de Lei do Senado n® 150/2006. Disponivel em: <http:/ fwwwlegis.senado.govbr fmate-pdf/ 8236,
pdfs. Acesso em: 07 set. 2010.
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de obtencio de prova, crimes correlatos e
procedimento criminal a ser aplicado.

Parigrafo (nico. Considera-se organizagdo
criminosa a associagdo, de trés ou mais pessoas,
estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisio de tarefas, ainda que informalmente,
com o objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a
pritica de um ou mais dos seguintes crimes:

1 - trafico ilicito de drogas;

Il - terrorismo, sua organizagio e funcionamento;
Il - contrabando ou trafico ilicito de armas,
munigoes, explosivos ou materiais destinados a
sua producao;

IV - extorsdo mediante sequestro;

V - crimes contra a Administragdo Publica;

VI - crimes praticados por particular contra a
Administragio Piblica Estrangeira;

VII - crimes contra o sistema financeiro nacional;
VIl - crimes contra a ordem econdmica e
tributaria;

IX - crime contra empresas de transporte de
valores ou cargas e receptagdo de bens ou produtos
que constituem proveito auferido por esta pratica
criminosa;

X - trafico de pessoas;

XI - trifico de migrantes;

Xl - lavagem de dinheiro, ocultacio de bens,
direitos e valores;

X111 - trafico ilicito de tecidos, 6rgaos ou partes do
corpo humano;

XIV - homicidio qualificado;

XV - falsificagdo, adulteragdo ou alteragdo
de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais;

XVI - crime contra o meio ambiente e o patrimonio
cultural;

XVII - roubo qualificado;

XVIII - delitos informaticos

A simples leitura do texto do projeto de lei ja deixa claro
que existem nitidas diferengas entre o conceito apresentado
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ao mundo pela Convengdo de Palermo e a proposta legislativa
brasileira.

Na verdade hd duas correntes de pensamento sobre
a propria necessidade de se conceituar o crime organizado
no direito interno, existindo aqueles que defendem que essa
definicdo é uma exigéncia legal para que se possa imputar
condutas penais tipicas em face do principio da taxatividade
das normas penais e aqueles que entendem que o fendmeno da
criminalidade organizada é naturalmente dindmico e ndo pode
ficar limitado por parametros legais de um conceito juridico
formal.

Interessante monografia sobre esse assunto foi
desenvolvida por Fabio Leandro Rods Ferreira®, que soube fixar
perfeitamente a controvérsia ao lecionar que:

Sdo duas as hipdteses: A primeira aceita o
argumento de que seja necessaria a construcio de
um conceito em lei, o que daria mais legitimidade
a investigacio e ao processo trazendo uma
maior clareza para o aplicador do direito e uma
seguranga juridica as partes envolvidas. E a Teoria
da Tipificacao.

A segunda considera que um conceito em lei, para
organizacdo criminosa, engessaria a persecucao
criminal, na medida em que a delinquéncia
organizada atua em macro e mesocriminalidade,
¢ dinamica e estd em constante movimento
e adaptagdo aos instrumentos legais, no que
a expressdo ‘“organizagdes ou associagdes
criminosas de qualquer tipo”inserida na lei
9.034/95, cumpre a sua fungdo como um tipo
penal aberto de conceito juridico indeterminado.
Seria a teoria da Nao-Tipificagio.

-

A aprovagdo do Projeto de Lei 150/06 é de suma
importdncia para afastar as dividas quanto & possibilidade

5 FERREIRA, Fibio Leandro Rods. Organizagio Criminosa. Projetos de Lei e a Busca de Conceitos. Mas é Possivel Con-
ceituar? Disponivel em: <http://www.mp.am.govbr /images/stories/caocrimo/2_-_Artigo_Fabio_Rodspdf>. Acesso
em: 01 set. 2010
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de enquadramento das condutas tipicas que se utilizam desse
tipo de estrutura organizacional e também para viabilizar a
aplicagdo dos instrumentos legalmente previstos para combater
essa espécie de ameaca ao Estado Democratico de Direito.

4 Os pontos convergentes entre PL n° 150/2006 e a
Convengao de Palermo

Preliminarmente é importante ressaltar o fato de que
numa tentativa de adequagdo das alteragdes normativas que sao
objeto do projeto de lei 150/2006 com as previsdes contidas
na Convencdo das Nagdes Unidas Contra o Crime Organizado
Transnacional (Convengdo de Palermo), ja foram introduzidas
diversas modificacdes na proposta legislativa inicialmente
apresentada perante o Senado Federal.

Em fun¢do disso, varios pontos divergentes que
inicialmente receberam severas criticas de doutrinadores
patrios atentos e de membros do Legislativo Brasileiro, ja foram
devidamente rechagados da proposta atualmente em tramite
nas Casas Legislativas Federais.

Foram apresentadas em torno de 20 (vinte) emendas
objetivando a revisdo da matéria, sendo a maior parte delas de
autoria dos parlamentares Demdstenes Torres e Antdnio Carlos
Valadares®.

Em decorréncia disso houve uma adequagao, por exemplo,
quanto ao nimero de integrantes que deveriam compor uma
determinada organizagdo criminosa, que foi inicialmente
previsto com o niimero minimo de 05 (cinco) pessoas e agora ja
estd devidamente equiparado com a Convengao de Palermo ao
estabelecer pelo menos 03 (trés) integrantes.

A preocupagido quanto ao numeros de participantes foi
decorréncia de uma grande confusdo que era feita visando

6 BRASIL. Senado Federal, Portal da Atividade Legislativa. Disponivel em: <http://wwwsenadogovbr/ fatividade/
materia/DocsComissas.asp?p_code_mate=77859>, Acesso em: 08 set. 2010,
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distinguir o conceito de grupo criminoso organizado e a definicao
de quadrilha ou bando.

E importante dizer que esses conceitos ndo se confundem,
embora possam interagir e evoluir para caracterizagdo futura de
uma quadrilha como organizacgdo criminosa, no caso de estarem
presentes os demais requisitos que definem o fenémeno social
do crime organizado.

Nesse sentido sdo importantes as consideracdes de Rodolfo
Tigre Maia, citado no excelente trabalho de Erica Maria Sturion
de Paula’, quando preleciona:

Segundo Rodolfo Tigre Maia, o nivel organizativo
minimo exigivel pelo art. 288 do Codigo Penal,
como visto uma mera organizagdo rudimentar,
ndo se coaduna com os tragos caracteristicos de
uma organizagdo criminosa e que justificam um
tratamento repressivo diferenciado. (MAIA 2000
apud PAULA, 2008).

Vale ressaltar também que néo existe uniformidade entre
os doutrinadores quanto ao tragos caracteristicos essenciais
para definigdo de uma organizagao criminosa, sendo pertinentes
os ensinamentos da mesma autora’, quando lembra que:

As caracteristicas principais das organizagoes
criminosas sdo: o arranjo empresarial, com
hierarquia estrutural, divises de fun¢ées e sempre
direcionadas ao lucro. Segundo Rail Cervini e Luiz
Flavio Gomes,as organizagoes criminosas possuem
algo mais do que um programa delinquéncial,
visto que ha um planejamento empresarial (custo
das atividades, recrutamento de pessoas), com
firmas constituidas ou ndo. (GOMES et al 1997
apud PAULA, 2008)

ParaGuaracy Mingardiquinze sdoas caracteristicas
das organizagbes criminosas: 1) pratica de

7 PAULA, Erica Maria Sturion de. Crime Organizado. Disponivel em:= htip:/ fwww.direitonet.com.br/artigos,/exi-
bir/4618/Crime-organizado>, Acesso em: 08 set, 2010,
B PAULA, Erica Maria Sturion de. op. cit, p 2.
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atividades ilicitas; 2) atividade clandestina; 3)
hierarquia organizacional; 4) previsao de lucros;
5) divisdo de trabalho; 6) uso da violéncia; 7)
simbiose com o Estado; 8) mercadorias ilicitas;
9) planejamento empresarial; 10) uso da
intimidacdo; 11) venda de servigos ilicitos; 12)
relagdes clandestinas; 13) presenga da lei do
siléncio; 14) monopdlio da violéncia; 15) controle
territorial. (MINGARDI 2000 apud PAULA, 2008)

Outro ponto de convergéncia importante diz respeito aos
meios de investigacdo e de obtenc¢do de provas relacionados
a infiltragdo de agentes policiais e as formas de vigilancia
eletronica.

E importante lembrar que essas técnicas de investigages
ja sdo tratadas no direito interno pelos incisos IV e V do artigo
2° da Lei n® 9.034/95 que trata dos meios operacionais de
prevengao e repressao das agoes praticadas por organizagGes
criminosas e em outras leis especiais como a Lei n® 9.296/96
que trata das interceptagoes telefonicas.

Inobstante o fato de que foi apresentada proposta de
revogacdo da Lei n°® 9.034/95 pelo artigo 31 do PL 150/2006,
o artigo 3° daquela proposta legislativa é harménico com a
legislacao alienigena ao fixar meios de obtenc¢ao de provas no
combate ao crime organizado compativeis com aquela norma,
dispondo da matéria em seu artigo 3° da seguinte maneira:

Art. 3° Em qualquer fase da persecucdo penal,
serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja
previstos em lei, os seguintes meios de obtencdo

de prova:
I - colaboragdo premiada do investigado ou
acusado;
I - interceptagio ambiental de sinais

eletromagneéticos, 6ticos ou aclisticos;

111 - agdo controlada;

IV - acesso a registros de ligagdes telefonicas,
dados cadastrais, documentos e informacdes
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eleitorais, comerciais e de provedores da internet;
V - interceptagdo da comunica¢ao telefonica e a
guebra dos sigilos financeiro, bancério e fiscal, nos
termos da legislagao especifica;

VI - infiltracio por agentes de policia ou de
inteligéncia, emtarefas de investigacdo, constituida
pelos 6rgdos especializados pertinentes, mediante
circunstanciada e sigilosa autorizagao judicial.

Podemos perceber que diversos instrumentos de atuagdo
encontram similitude com aqueles previstos na legisla¢do
internacional, como é o caso das operagdes de infiltracdo de
agentes e da vigildncia eletrdnica ja lembrados.

Curiosidade interessante sobre esse tema é que ainfiltracao
de agentes foi inicialmente rechagada no projeto de lei sob
estudo, recebendo diversas criticas de juristas brasileiros,sendo
posteriormente incluida na redagao da proposta legislativa por
intermédio da emenda n® 06 de autoria do Senador Demostenes
Torres.

Observamos com isso uma forte tendéncia de que durante
a tramitacdo do projeto de lei 150/2006 sejam incorporadas
diversas sugestdes por intermédio de emendas, visando sempre
essa busca por uma maior harmonizagéo da legislagio brasileira
com a regulamentag¢do do assunto no dmbito internacional.

5 Os pontos divergentes entre o PL n° 150/2006 e a
Convencio de Palermo

Ao examinar os conceitos juridicos apresentados na
Conven¢dao das Nagbes Unidas Contra o Crime Organizado
Transnacional (Convengao de Palermo) e a proposta legislativa
consubstanciada no Projeto de Lei n® 150/2006, verificamos
que existem nitidos tragos distintivos no tratamento da matéria.

O conceito de crime organizado estipulado na Convencao

s

de Palermo é mais abrangente, uma vez que o legislador
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internacional buscou apenas definir as caracteristicas do
fendmeno definido como “grupo criminoso organizado”, sem
adotar o principio da taxatividade em sua conceituagio, como
fez o legislador patrio.

Dessa forma, sdo validas as criticas contra o referido
projeto de lei que acabou “engessando” a natureza dindmica
do fendmeno da criminalidade organizada ao limitar o elenco
de condutas tipicas em que esse tipo de estrutura criminosa
poderia ser encontrado.

Nota-se que a Conven¢do de Palermo ressaltou dentre
as caracteristicas definidoras das organizagées criminosas
elementos como a estabilidade da associagio para fins ilicitos,
ao trazer a idéia de "grupo estruturado” de pessoas, que
assume o significado de uma formagdo nio fortuita, mesmo
que direcionada a pratica de um tnico delito ou que ndo tenha
estrutura hierarquica e atribuigao de tarefas definidas ou mesmo
que nao eshoce continuidade da sua composicio.

Ja o Projeto de Lei n® 150/2006 é mais rigoroso no que
tange ao requisito da estabilidade organizacional, exigindo que
seja “estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas”, ainda que isso seja feito de maneira informal.

Nesse aspecto sdo importantes as observa¢des de Marcus
Vinicius da Silva Dantas®, que desenvolveu estudo sobre o tema
e preleciona que:

Enquanto o projeto de lei define que a associacdo
criminosa deva ter estrutura organizacional
hierarquica e divisdo de tarefas, além de
estabilidade (art. 2° caput, do PLS 150/2006),
a Convengao de Palermo prevé apenas que o
grupo formado para a pratica de infrago seja nio
eventual, dispensando-se os requisitos de que as
fungdes sejam formalmente definidas, que haja
estrutura elaborada e que haja continuidade de
sua composicdo.

9 DANTAS, Marcus Vinicius da Silva. O necessirio aperfeigoamento legislativo sobre o crime organizado. Disponivel
em: <httpe/ fwwwwjus 2.uol.com.br/ doutrina ftexto.asp?id=50495, Acesso em: 02 set, 2010,
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Dessa forma o legislador brasileiro optou por elencar
taxativamente os crimes que poderiam ensejar o tratamento
investigativo e processual diferenciado, desde que associados as
caracteristicas de estruturagdo organizacional de hierarquia e
divisdo de atribuigdes préprias do crime organizado.

Além desses aspectos a Convengdo de Palermo procurou
estabelecer os parametros delimitadores das atividades das
organizagdes criminosas estabelecendo uma correla¢do com a
ideia de infragdes graves que poderiam ser cometidas por esses
grupos, sem entretanto listar os tipos penais correspondentes,
como fez o legislador brasileiro.

Assim a Convengao de Palermo definiu as infragoes graves
para efeito de incidéncia das regras atinentes as organizacdes
criminosas, conceituando esse tipo de infragdo como aquele “ato
que constitua infragao punivel com uma pena de privacdo de
liberdade, cujo maximo ndo seja inferior a quatro anos ou com
pena superior”,

Dessa forma, qualquer tipo penal que tenha pena maxima
igual ou superior a quatro anos podera ser objeto de tratamento
juridico processual correspondente aos critérios diferenciados
de combate ao crime organizado, consoante previsto na
Convencao de Palermo, e nio somente determinados tipos de
crime elencados previamente em uma lista taxativa de delitos,
nos termos na proposta legislativa brasileira.

Outra problema do PL 150/2006 que impede seu perfeito
enquadramento e compatibilidade com a Convengao de Palermo
€ a omissdo acerca da técnica de investigacdo denominada
“entrega vigiada”.

As chamadas entregas vigiadas sido instrumentos de
investigacao que objetivam o retardamento da agdo policial até
a reunido de maior acervo probatério e identificacdo de uma
maior quantidade de participantes da empreitada criminosa,
estando definido pela alinea ‘i’ do artigo 2° da Convencao de
Palermo do seguinte modo:
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i) “Entrega vigiada" - a técnica que consiste em
permitir que remessas ilicitas ou suspeitas saiam
do territorio de um ou mais Estados, os atravessem
ou neles entrem, com o conhecimento e sob o
controle das suas autoridades competentes, com
a finalidade de investigar infragdes e identificar as
pessoas envolvidas na sua pratica;

Emboraoinstitutoguarde certasimilitudecomomecanismo
da acgdo controlada previsto no artigo 7° do PL 150/2006, esse
instrumento especifico é baseado na transnacionalidade de
certos crimes e se reveste num valioso meio de reunido de
elementos de prova nos crimes relacionados com a lavagem de
dinheiro e na evasao de divisas, devendo contar sempre com a
colaboragdo internacional.

Diante de todas as divergéncias apontadas fica clara
a necessidade de haver maior harmoniza¢do da proposta
legislativa consubstanciada no PL 150/2006 com os padroes
delimitadores do conceito e dos instrumentos de atuagdo
processual e de praticas de investigagdo que foram previstos
na Convengdo das Nagdes Unidas Contra o Crime Organizado
Transnacional (Convengao de Palermo).

6 Conclusiao

A criminalidade organizada é um fenémeno internacional
que vem sendo objeto de estudos de juristas de todo o mundo
e estd na pauta das discussdes legislativas nos Parlamentos,
objetivando estabelecer modelos de politica criminal capazes de
conter os avancos desse tipo de pratica delituosa, que por sua
dinamicidade ndo consegue ser combatida com o uso dos meios
normais de persecu¢do criminal.

0 combate ao crime organizado exige um esforgo
concentrado na elaboragdo de regramentos que proporcionem
a criacdo de instrumentos especificos de atuacdo, como novos
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meios de obtengdo de prova, novos procedimentos processuais
e mecanismos de investigacdo criminal mais adequados ao
elevado grau de organizagdo comumente percebido nesse tipo
de organizagdo voltada para pratica de ilicitos de todos os tipos.

Objetivando alcancar esse desiderato vislumbramos como
uma grande avango a aprovagao da Convengao das Nagdes Unidas
Contra o Crime Organizado Transnacional, mais conhecida
como Convengdo de Palermo, bem como sua incorporacido ao
ordenamento juridico brasileiro a partir da promulgagdo do
Decreto Federal n® 5.015 de 12 de margo de 2004.

Entretanto, a auséncia de regulamentacio da matéria
na legislacdo ordindria interna do pais e principalmente
a indefinicdo conceitual do fenémeno da criminalidade
organizada tem provocado controvérsias quanto a aplicagdo de
instrumentos legais ja previstos na legislacdo brasileira, como
€ o caso dos meios de obteng¢do de prova e dos procedimentos
de investigacdo elencados nas leis n° 9.034/95 e a Lei n°
10.217/2001.

Nesse contexto, o Projeto de Lei n® 150/2006 se apresenta
como uma alternativa vidvel para preencher o vazio normativo
existente sobre o tema e sua aprovagdo se torna urgente para a
fixacdo de novos parametros de combate dessas organizagdes
criminosas no territorio brasileiro.

Todavia, embora a referida proposta legislativa ja tenha
sofrido varias emendas legislativas que aproximaram suas
feicoes da norma internacional, hd necessidade de maior
adequac¢do e harmonizagdo da mesma com a Convengdo de
Palermo.

Esse processo de aproximagdo entre os regramentos a
serem adotados no ordenamento juridico interno em face da
norma internacional em destaque, inclusive com a padronizacio
dos instrumentos de atuacdo, é essencial para o esforgo de
cooperacao entre as Nagdes no combate a esse tipo de crime
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que costuma a avancar para além das fronteiras de um unico
pafs, exigindo por diversas vezes a cooperagao de organismos
internacionais.

Nesse sentido, é premente que os pontos divergentes
existentes no Projeto de Lei n® 150/2006 e ja ressaltados
no presente estudo sejam melhor harmonizados com as
caracteristicas conceituais e com os instrumentos de atuagdo
previstos na Convengdo de Palermo, permitindo que o Brasil
avanceno combateatodasas formasde criminalidade organizada
e possa buscar mecanismos de cooperagdo internacional no
trato da matéria.

Parlemo’s Convertion versus Project-Law n? 15/2006: the
need to harmonize national law and international law

Abstract: This study main purpose is to investigate the compatibility
of legal system for fight against organized crime and criteria adopted
by countries signed United Nations Conventions against Transnational
Organized Crime, commonly known as Palermo’s Convention. To
reach this aim, shall be used the comparative method of international
standard analysis and its deal with the proposed subject, taking as base
parameter the Project-Law no. 150/2006 presented to Brazilian Senate
by Senator Serys Slhessarenko which intents to regulate criminal policy
of fight against those criminal organizations, to define organized crime
concept, to establish new criminal instruction tools and alternative
police investigation techniques so as to enable the containment of
spreading of this modern phenomenon of crime are organized crime.
From these methodological premises shall be possible to deduce for
compatibility or not of proposed standard system proposed by PL no.
150/06 with the one took up by Parlemo’s Convention and divergent
points of view will be exposed to make it possible the harmonization of
the Brazilian legal regulation with the world community desires.

Keywords: organized crime; criminal policy; public international law.
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Expedicdo de requisi¢oes e notificagoes
independentemente de inquérito civil ou
procedimento administrativo preparatorio

Joao Gaspar Rodrigues’

Sumario: 1 Introdugdo. 2 0 poder requisitério do MP. 3 A expedigio de
requisicao ou notificacdo desvinculada de qualquer procedimento. 4
A Resolugdo n. 23, de 17.09.2007, do Conselho Nacional do Ministério
Piblico e outros atos normativos. 5 Conclusdo. Referéncias.

Resumo: O presente estudo se debruca sobre a desnecessidade
da requisi¢do e da notificacdo serem expedidas apenas no bojo de
inquérito civil ou procedimento preparatorio. Nao ha, é a conclusio
a que se chega, qualquer impedimento em que esses atos sejam
expedidos isoladamente, desde que devidamente motivados (o ato,
intrisecamente considerado).

Palavras-chave: Requisicdo. Notificagdo. Exercicio Funcional.
Ministério Publico.

1 Introdugao

Qualquer ato proveniente do poder publico traz o estigma
da seriedade, da ponderagdo e do equilibrio. HdA uma forte
presuncao (juris tantum) de que as agdes publicas (oriundas de
orgaos ou instituigdes publicas) sao forjadas em conformidade
com o ordenamento juridico, como decorréncia direta dos
principios constitucionais da legalidade, da impessoalidade e da
moralidade.

Criou-se no Ministério Publico, inexplicavelmente, de forma
empfirica e sob o influxo de casuismos (pois ndo ha um substrato

* Promotor de Justiga. Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra. Especialista em Direito Penal e
Processo Penal pela Unlversidade Candido Mendes/R]. Membro do Conselho Editorial da Revista Juridica
do Ministério Pablico do Amazonas, Autor dos livros: O Ministério Pablico @ um novo modelo de Estado,
Manaus:Valer, 1999; Téxicos..., Campinas:Bookseller, 2001; O perfil moral e intelectual do juiz brasilei-
ro, Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris, 2007; Seguranga publica e comunidade: alternativas & crise, Porto
Alegre:Sergio Antonlo Fabris, 2009; Ministério Pablico Resolutivo, Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris, 2011,
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tedrico sério), a exigéncia de que requisi¢des, notificagdes e
outros atos institucionais somente sejam expedidos dentro de
um procedimento formal préprio.

Essa exigéncia, que claramente ndo encontra respaldo legal
nem jurisprudencial (como demonstraremos neste estudo),
tem burocratizado a instituigdo em muitos aspectos, retirando-
lhe agilidade, eficiéncia e efetividade. E esse burocratismo,
inimigo jurado da liberdade funcional e de toda iniciativa
corajosa (MICHELS, s/d, p. 105), gera, inconscientemente, uma
dependéncia em relagdo as autoridades superiores correcionais,
sufocando a personalidade dos agentes ministeriais (que, por
conveniéncia, passam a agir mecanicamente). Passa o promotor,
entdo, a atuar ndo para alcangar elogios, mas para evitar
reprimendas, o que, de certo modo, desvirtua todo o sistema
motivacional do servigo piblico, além de malferir o principio
constitucional da independéncia funcional.

Nio pode o membro do Ministério Piblico atuar ou agir
sob 0 medo pénico de reprimendas correcionais (seja de 6rgaos
internos oudo CNMP), 0 que vulnerasuaindependéncia (esséncia
identificadora da institui¢ao), mas sob um fundo cristalino de
convicgdo pessoal e juridica de que seus atos e providéncias
correspondem aos ditames juridicos superiores. Sob essa
perspectiva, mas acima de tudo em prol da atuagdo uniforme
dos érgios de execugdo do Ministério Piblico, empreendemos a
presente analise juridica.

2 O poder requisitério do MP

O poder requisitério do Ministério Publico origina-se,
como nao poderia deixar de ser, na Constitui¢do Federal:

Sao fung¢des institucionais do Ministério Publico:
expedir  notificagdes nos  procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando
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informagdes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva. (art. 129,
inc. VI).

No dmbito do Ministério Publico da Unido, a norma
constitucional foi regulamentada na Lei Complementar n.
75/1993, e no art. 82, incs. II, IV, VIII e §29, garante ao MP
amplo poder requisitério, dispondo que, no exercicio de
suas atribui¢des, o Ministério Piblico da Unido poderd, nos
procedimentos de sua competéncia: requisitar informagdes,
exames, pericias e documentos de autoridades da Administragio
Piblica direta ou indireta; requisitar informagées e documentos
a entidades privadas; ter acesso incondicional a qualquer banco
de dados de carater piblico ou relativo a servico de relevincia
publica. Nenhuma autoridade poderd opor ao Ministério
Publico, sob qualquer pretexto, a excegédo de sigilo, sem prejuizo
da subsisténcia do carater sigiloso da informagao, do registro,
do dado ou do documento que lhe seja fornecido.

A Lei Organica Nacional do Ministério Piblico (Lei n.
8.625/1993) também garantiu ao MP dos Estados amplo poder
de requisi¢do, garantindo-lhe a possibilidade de requisitar
informagdes, exames periciais e documentos de autoridades
federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgios e
entidades da administragdo direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, bem como a entidades privadas. 0 membro
do Ministério Publico serd responsavel pelo uso indevido
das informagbes e documentos que requisitar, inclusive nas
hipéteses legais de sigilo (art. 26, I, “b”, 11, §29).

O acesso por parte do Ministério Publico a informagoes e
documentos de qualquer espécie, mesmo que sigilosos (sigilo
bancario, fiscal ou eleitoral), vai encontrar expresso respaldo
constitucional, encartando-se numa de suas principais fungdes
instrumentais (ALVES, 2006, p. 567).
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Para além da requisigdo indireta’, prevista no art. 26, §1°,
da Lei 8.625/1993 e art. 82, §4°, da LC n. 75/1993, o poder de
requisi¢io ministerial s6 encontra limites na cldusula de reserva
de jurisdi¢io (MAZZILLI, 2002, p. 330; OLIVEIRA, 2008, p.76),
em que ndo podera requisitar documento ou informagao sem
autorizacio judicial. Assim, por exemplo, nao pode o Ministério
Plblico determinar a quebra do sigilo das comunicagoes
telefénicas ou busca domiciliar, pois, nestes casos, a Constituicao
expressamente exige ordem judicial, escrita e fundamentada
(CF, art. 52,, incs. XI e XII).

Desse modo, de acordo com jurisprudéncia majoritdria,
nio pode o MP requisitar:

1- Dados e comunicagoes telefonicas?;

2- Dados acobertados pelo sigilo fiscal’;

3- A realizacdo de busca domiciliar (CF art. 52, XI).

3 A expedic¢do de requisi¢ao ou notificagao desvinculada de
qualquer procedimento

A Constitui¢do Federal contemplacomo fungaoinstitucional
do Ministério Publico a possibilidade de “expedir notificagoes
nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informagdes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva” (art. 129, VI).

A leitura superficial induz o leitor de que a norma
constitucional restringe as requisicdes e notificagdes somente
para instruir os procedimentos administrativos de competéncia
do Ministério Piblico e, portanto, sé podendo ser expedidas no
bojo de tais procedimentos. Mas ndo é bem isso. A Constituicdo
autoriza a gque o MP, nos procedimentos de sua competéncia

1 Cf, a tese de nossa autoria "A inconstitucionalidade da requisigio/notificacio indireta (art. 26, §12, da Lein.
8,625, de 12.02.1993); violagio aos arts. 5% inc, LXXVIIl e 127, §19, da CF", aprovada & unanimidade no XVIII
Congresso Nacional do Ministério Publico, realizado em Florianépolis, no perfodo de 25 a 28 de novembro
de 2009, in: <http://www.conamp2009.com.br/_img/relatorioFinal Teses. pdf=.

2 TRF4, HC 21074 PR, Relator Elcio Pinheiro de Castro, | 12 ago. 2002, Orgdo Julgador: Ditava Turma, publ,
D] 21 ago. 2002.

3 STF, RE-AgR n® 318136/R], Rel. Min, Cezar Peluso, D] de 6 out. 2006, H4 entendimento contrario: T|DF, AC
20000110566563 DF, Relator(a): JAIR SOARES, Julgamento:16 dez. 2002, Orgdo Julgador: 2® Turma Civel,
Publicagdo: DJU 30 abr. 2003, p. 30.
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(ICP, Procedimento preparatério etc.), expe¢a requisicdes e
notificacdes para instrui-los. E uma faculdade, ndo uma norma
restritiva.

Como bem colocado por Augusto Reis Bittencourt Silva
(2007), se fosse intengdo do constituinte limitar as requisicdes
ministeriais a instrugdo de procedimentos administrativos,
teria empregado a seguinte redacdo: “expedir notificagdes
nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informagfes e documentos exclusivamente para
instrui-los”.

No exercicio de suas fun¢des, o Ministério Publico pode
instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos
administrativos pertinentes e, para instrui-los pode requisitar
informagdes, exames periciais e documentos de autoridades
federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgios e
entidades da administragdo direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios (art. 26, I, "b", da Lei n. 8.625/1993).

O STJ interpretando a referida norma decidiu que para a
expedicdo de tais requisi¢cdes ou notificagdes a drgdos publicos
(ou privados) nao se exige prévia instauracdo de inquérito civil
ou procedimento administrativo:

MANDADO DE  SEGURANGA.  PREFEITO
MUNICIPAL. REQUISICAO DE INFORMACOES PELO
MINISTERIO PUBLICO. PESSOAS CONTRATADAS
PELA PREFEITURA.

EMBARGOS DE DECLARACAO. VIOLAGAO
AO ARTIGO 535, DO CPC. SUMULA 284/STF
DIREITO DE CERTIDAO. DECISAO NOS LIMITES
CONSTITUCIONAIS.

INDEPENDENCIA DO MINISTERIO PUBLICO.
DIRETRIZES TRACADAS PELA ADMINISTRACAO
SUPERIOR DO PARQUET  ESTADUAL.
OBRIGATORIEDADE.

AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA
282/STF.  DESNECESSIDADE DE  PREVIA
INSTAURAGCAO DE INQUERITO CIVIL OU
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PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. ARTIGO 26, 1,
“B", DA LEI N? 8.625/93.

| - Trata-se de mandado de seguran¢a impetrado
pelo ora recorrente, prefeito municipal de
Minas Gerais, contra o ato do Ministério Piblico
consubstanciado na requisicdo de informagoes
sobre as pessoas nomeadas, contratadas e
terceirizadas por aquela Prefeitura a partir de
05.10.98.

[l - Incidéncia da Simula 284/STF no tocante
a alegacdo de violagdo ao artigo 535, I, do CPC,
uma vez que o recorrente limitou-se a aduzir que
a mesma foi ocasionada em razdo de ter restado
sem resposta os declaratdrios, ndo explicitando de
que forma teria o acérdao recorrido incorride em
omissao, obscuridade ou contradigdo.

1l - A questio relacionada ao direito de certidao
foi dirimida a luz de disposigdo constitucional,
inviavel seu debate nos limites do recurso especial.
IV - Auséncia de pré-questionamento em relacdo
a obrigatoriedade ou ndo do Ministério Publico
em acatar orientagdes firmadas por outros 6rgaos.
Incidéncia da Simula 282 /STF.

V-Nio se faz necessdria a préviainstauracdo de
inquérito civil ou procedimento administrativo
para que o Ministério Publico requisite
informacdes a 6rgios publicos - interpretacdo
do artigo 26, 1, “b", da Lei n® 8.625/93.

VI- Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte,
improvido. (ST] - RESP 873.565 - MG - Relator
Ministro Francisco Falcdo - Primeira Turma -,
julgado em 05 jun. 2007, DJU 28 jun. 2007, p. 880).

0 mesmo entendimento é encontrado em Mazzilli (1991,
p.121-122).

Ademais, no exercicio de suas fungdes, o Ministério Piblico
pode praticar atos administrativos executérios, de carater
preparatério (LONMP, art. 26, inc. V). Requisigoes e notificagdes
sdo atos administrativos®, sdo executdrios (tém forga vinculante)
e sao preparatérios (adotados antes de procedimento judicial

4 A requisicdo ministerial possui prerrogativas e limitagdes préprias de Direito Piblico, como autoexecuto-
riedade, cardter obrigatdrio de atendimento e motivagio para fazé-lo.
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ou extrajudicial). Portanto, mais uma vez, podem ser expedidos
fora e antes de qualquer procedimento formal.

Um volver d'olhos para outros cinones legais autoriza a
mesma conclusdo.

A Lei da Agdo Civil Piblica (Lei n. 7.347/85), em seu art.
82, §12diz que o

Ministério Publico podera instaurar, sob sua
presidéncia, inquérito civil, OU REQUISITAR,
de qualquer organismo piblico ou particular,
certiddes, informagdes, exames ou pericias, no
prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior
a 10 (dez) dias uteis.

De igual modo prescreve a Lei n. 7.853, de
24.10.1989 (dispoe sobre o apoio as pessoas portadores de
deficiéncia) que o

Ministério Publico poderd instaurar, sob sua
presidéncia, inquérito civil, OU REQUISITAR,
de qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou particular, certidées, informaces, exame ou
pericias, no prazo que assinalar, ndo inferior a 10
(dez) dias tteis (art. 6°., caput).

Também o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (Lei n.
8.069/1990) prevé em seu art. 223, caput, que o

Ministério Piblico podera instaurar, sob sua
presidéncia, inquérito civil, OU REQUISITAR, de
qualquer pessoa, organismo publico ou particular,
certiddes, informacdes, exames ou pericias, no
prazo que assinalar, o qual nde poderd ser inferior
a dez dias luteis.

O legislador, em trés momentos distintos, refere que o
MP pode instaurar inquérito civil ou requisitar informagdes,
deixando claro com a conjungdo alternativa “ou” que o agente
ministerial pode fazer uma coisa (instaurar inquérito civil)
ou outra (expedir requisi¢do para obter informagdes), ou até
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as duas juntas (expedir requisicdo ou notificacdo no bojo de
procedimento). E ao assim dispor, o legislador o fez sob o influxo
dos problemas que ocorrem na pratica.

Digamos que o membro do Ministério Publico receba uma
“dentincia” an6nima indicando que ha nepotismo na prefeitura
Y e fazendo referéncia aos servidores A, B e C como parentes
do Prefeito X. Diante da manifestagao anonima justificada (com
informagdes sobre o fato e seu provavel autor), o MP é obrigado
a adotar providéncias (Resolugdo CNMP n. 23/2007, art. 22,
§39). Todavia, de acordo com o STF (Inquérito 1.957-PR, j. 11
maio2005, D] 11 nov. 2005, p. 7), em delagdo andénima deve
ser apurada a verossimilhanga da ocorréncia, com a cautela e
discrigcdo necessarias a preservac¢ao dos direitos fundamentais,
e em sendo colhidos indicios ou provas da veracidade da
manifestacdo anodnima, deve-se instaurar o procedimento
proprio (tudo com viso a preservar os direitos fundamentais dos
cidadaos).

Nesse caso, 0 membro do MP ndo pode instaurar nenhum
procedimento (IC ou administrativo preparatério)’ para em
seu bojo expedir notificagdo ou requisi¢gdo. Mas pode expedir
requisicao solicitando informag¢des do representado, para
apurar a verossimilhanga da ocorréncia. Essa situagao fatica que
ndo tem nada de incomum no dia-a-dia da pratica ministerial
(principalmente por conta de mecanismos de accountability
como disque-denuncia, 0800, ouvidoria etc), por si s6, ja
invalida qualquer interpretacao tendente a impor requisigoes
ou notificagdes apenas dentro de procedimentos formais.
Essa tentativa de restringir o poder requisitério do Ministério
Publico, atenta também contra a eficiéncia da atividade-fim
da instituicdo vez que opoe entraves burocriticos totalmente
injustificaveis.

5 Ha quem entenda que “até a noticia andnima podera dar causa 4 instauracdio de inguérito civil, se consi-
derar o membro do Ministério Piblico conter a mesma elementos suficientes para que tal venha a ocorrer”
(PROENCA, 2001, p. 45). Este entendimento, além de afrontar o STF em suas manifestagdes mais recentes, se
posto em pratica sem a cautela necessdria, pode ser motivo de muitos abusos contra os direitos fundamentais
dos individuos, alimentando a indastria do denuncismo irresponsavel.
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Duas outras situagdes podem ocorrer (e ocorrem
com muita frequéncia, principalmente nas comarcas do
interior). Referimo-nos as questdes atinentes a alimentos e
investigacdo de paternidade. Nos alimentos, a representante
legal do alimentando busca o agente ministerial relatando a
inadimpléncia do pai com os recursos necessarios a manutengao
da crianga ou do adolescente. Nestas circunstdncias, ausente
ou inexistente defensoria publica e amparado no art. 201,
[1I, ECA, o promotor pode ajuizar agdo de alimentos ou tentar
resolver a situagdo extrajudicialmente (obtendo um acordo e
referendando-o0). Na tentativa de solucgdo extrajudicial, o agente
pode expedir notificagdo para o comparecimento do suposto
devedor. Comparecendo o devedor, duas situagbes podem
ocorrer: [- obtencao de acordo e referendo ministerial; II- ou
ajuizamento de acdo de alimentos.

Se fosse necessaria a existéncia de procedimento
formal (com representacdo reduzida a escrito, portaria de
instauragdo etc.), situagdes corriqueiras e multiplas como esta,
sofreriam um retardo totalmente inexplicivel e de aparente
inconstitucionalidade (atento ao principio da duragdo razoavel
do processo administrativo ou judicial - CF, art. 52, inc. LXXVIII)
dado o cardter urgente e alimentar da medida.

A mesma situagdo ocorre com a investigacdo de
paternidade. A Lei n. 8.560/1992 atribui ao juiz a possibilidade
de averiguar oficiosamente a suposta paternidade, para tanto
expedindo notificagdo ao suposto pai para, no prazo de 30
(trinta) dias, se manifestar sobre a paternidade atribuida
(art. 22, §1°). O membro do MP pode se utilizar do mesmo
instrumento na coleta de elementos para a eventual propositura
de agdo de investigagio de paternidade ou para solucionar
o caso extrajudicialmente. E ndo calha aqui a instauragdo de
procedimento oficial, para sé entdo expedir notificagdo, quando
a propria lei fala em “averiguacdo oficiosa”
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Na seara processual penal, para ilustrar com mais um
exemplo, se com o inquérito policial o MP nao tiver elementos
suficientes para destravar a persecug¢do criminal e

julgar necessdrios maiores esclarecimentos e
documentos complementares ou novos elementos
de convicgio, devera requisita-los, diretamente, de
quaisquer autoridades ou funcionarios que devam
ou possam fornecé-los” (CPP, art. 47).

Ou seja, pode o membro ministerial expedir requisicao
avulsa para complementar as informacgdes do inquérito.

E preciso registrar, entretanto, que a expedigdo avulsa de
requisigdes ou notificagées nao desobriga o agente ministerial
de fundamentar regularmente o ato, pois o dever de motivar
suas decisdes, atos e providéncias decorre diretamente da
Constituigcdo Federal (art. 93, inc. IX c/c o art. 129, §49.).

4 A Resolugdaon. 23,de 17.09.2007, do Conselho Nacional do
Ministério Piiblico e outros atos normativos

O Conselho Nacional do Ministério Publico visando
uniformizar o procedimento do inquérito civil baixou a
Resolugdo n. 23, de 17 set. 2007 (reproduzida pela Resolucgao n.
548/07-CSMP/AM, de 19 dez. 2007), prevendo que "o inquérito
civil ndo é condigdo de procedibilidade para o ajuizamento das
agdes a cargo do Ministério Plblico, nem para a realizacio das
demais medidas de sua atribuicdo prépria” (art. 12, §tinico).

Quais sdo as demais medidas de atribuigdo propria
do Ministério Publico? Isto nos remete ao art. 26 da Lei n.
8.625/1993 (LONMP), onde estio elencadas as referidas
medidas: requisicbes, notificacées, recomendagdes, atos
administrativos executorios, de carater preparatério, inspecoes
e diligéncias investigatorias etc.

Interpretando o art. 12, §inico da Resolugdo CNMP n.
23/2007 a luz da Lei Organica Nacional do Ministério Piiblico
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(art.26 eincisos) chega-se a conclusdo de que para a expedigdo de
requisi¢oes e notificagées ndo é necessario terem andamento um
inquérito civil ou um procedimento administrativo préprio. Tais
procedimentos nao constituem “condig¢do de procedibilidade”
para o exercicio ou a realiza¢do de outras medidas inseridas no
raio de atribui¢des do Ministério Publico.

Ha no dmbito do Ministério Plublico do Amazonas, mais
especificamente no Conselho Superior, o Assento n. 004/08, de
20.08.2008, com a seguinte redac¢ao:

As recomendagdes enderegadas ao chefe do
Executivo estadual, assim como as outras
autoridades relacionadas ao art. 49, §4°, da Lei
Complementar n. 11/93, devem ser remetidas
por meio do Procurador-Geral de Justica, a
semelhanga do procedimento estabelecido as
notificacdes e as requisi¢des, devendo as mesmas
estar embasadas e amparadas, ndo somente na
legislagdo, doutrina e jurisprudéncia patrias, a
fim de que possam satisfazer o designio ao qual se
propde, mas também em substratos faticos, como
um processo administrativo, um inquérito civil ou
uma audiéncia ptiblica.

0 Assento do 6rgao colegiado, em relagao as requisigoes e
as notificagdes, ndo inova. Ao exigir que essas medidas estejam
amparadas na legislagao, na doutrina, na jurisprudéncia e em
substrato fitico remete, simplesmente, ao dever de motivacio
do ato (dever insculpido no art. 93, IX ¢/c o art. 129, §42, da CF).
A motivagdo de um ato ndo é, como se sabe, a mera reprodugio
dos termos da lei ou de eventual jurisprudéncia ou doutrina
dominante, mas a conexdo entre a autorizagdo legal (ou juridica)
com a realidade fatica. Uma espécie de “adequacgao tipica”. O ato
requisitoério ou notificatério, como ja dissemos (e o Assento
reafirma), precisa vir, intrinsecamente motivado.

Quando o Assento diz que as requisi¢oes e notificagoes
devem estar amparadas “também em substratos faticos,
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como um processo administrativo, um inquérito civil ou uma
audiéncia publica”, estd simplesmente arrolando exemplos
de “substratos faticos” que podem ser utilizados pelo agente
ministerial para motivar o ato. Verifica-se que o Assento usa a
conjun¢do alternativa ou disjuntiva “ou”, remarcando a ideia
de que o rol é meramente exemplificativo e ndo taxativo (caso
em que a conjungio seria aditiva “e"). E agiu bem, pois existem
outros substratos faticos que podem ser usados para motivar
uma requisigdo ou uma notificagdo: atendimento ao publico,
declaragdes reduzidas a termo, certiddes imbuidas de fé publica
etc.

5 Conclusao

Em nenhum marco legal ou juridico, vislumbra-se a
obrigatoriedade da requisigdo e da notificagdo serem expedidas
apenas no bojo de inquérito civil ou procedimento preparatério.
Nio vemos, a priori, qualquer impedimento em que esses
atos sejam expedidos isoladamente, desde que devidamente
motivados (o ato, intrisecamente considerado). Fundamentagao
que reafirma o cardter de seriedade, de ponderagdo e de
responsabilidade dos atos expedidos por agentes piiblicos no
exercicio da fun¢do e possibilita o controle judicial de legalidade,
além de atender ao dever constitucional do Ministério Publico
de motivar suas decisoes, atos e providéncias (CF, art. 93, inc. IX
¢/coart. 129, §42.).

Deigual modo, interpretando o art. 12, §nico da Resolugdo
CNMP n. 23/2007 a luz da Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (art. 26 e incisos) chega-se a conclusdao de que para
a expedigdo de requisigdes e notificagdes ndo € necessario
ter em andamento um inquérito civil ou um procedimento
administrativo proprio. Tais procedimentos ndo constituem
“condigdo de procedibilidade” para o exercicio ou a realizagao
de outras medidas inseridas no raio de atribui¢des do Ministério
Publico.
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Expedition requests and notifications independently
of a civil investigation or administrative proceedings
preparatory

Abstract: The present study focuses on the unnecessary and
notification of the request being issued only in the midst of a civil
investigation or procedure preparation. There is, the conclusion is
reached, any impediment in that these acts are shipped separately, if
properly motivated (the act, intrinsically considered).

Keywords: Request. Notification. Functional Exercise. Public
Prosecutor.
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Gestdo publica brasileira e a plataforma
estatistica SAS - parceria com sucesso
assegurado
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Resumo: Ja sdo questionamentos inevitaveis dos Gestores Publicos
Brasileiros: “0 que faremos com essa ‘montanha’ de dados que nio
para de crescer? Poderemos transformar este problema em ferramenta
gerencial essencial?” A resposta é: Sim! O Business Intelligence e o
Business Analytics ja evoluiu para lidar com o gigantismo do mundo
dos dados e com todas as possibilidades de uso disponiveis para esses
dados com o correspondente suporte 4 tomada de decisdo em tempo
real. A capacidade inigualavel da Plataforma Estatistica SAS de analisar
estatisticamente de forma profunda e abrangente a totalidade dos
dados das Instituicdes, traz a tona em tempo real, com simples clicks de
mouse respostas para: 0 que aconteceu? 0 que esta acontecendo? O que
iraacontecer, quando e onde? Onde esta exatamente o que procuramos?
Que agdes sdo necessdrias? Por que isso estd acontecendo? E se esta
tendéncia continuar? O que ird acontecer daqui para frente? Quais
seriam nossas melhores opgdes? A Plataforma Estatistica SAS é uma
solugdo integrada nica no mundo, e sua aquisi¢do pelos Governos é
feita naturalmente pelo critério de INEXIGIBILIDADE.

Palavras-chave: Gestido Publica. Plataforma Estatistica SAS. Business
Analytics. Gestores Piblicos Brasileiros.

* Estatistico. Especialista em Gestdo Piblica.
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1 Introducgio

A Ciéncia Estatistica é resultante em grande parte do genial
desenvolvimento teérico e prético do estatistico inglés Ronald
A. Fisher (1890-1962), que aplicou seus estudos na Biologia
Evolutiva, Genética e Agronomia.

Mas foi Walter A. Shewhart (1891-1967), estatistico
americano, quem levou de forma primorosa a Ciéncia Estatistica
para o ambiente das Empresas, celebrando uma parceria perene
que vem ha décadas colecionando um grande numero de
vitérias no mundo inteiro. Ele desenvolveu, entre outras, uma
importante e abrangente solugdo estatistica gerencial conhecida
como Controle Estatistico de Qualidade. A mesma é capaz de
colocar sob controle estatistico ou condigdo de normalidade
e aceitabilidade, qualquer sistema gerencial ou operacional,
desde que submetido ao monitoramento estatistico, avaliagao e
decisdo gerencial. 0 monitoramento estatistico sempre sinaliza,
instantaneamente, ocorréncias de descontrole (resultado
gerencial, operacional ou de funcionamento, diferentes do
esperado), iminente descontrole ou futuro descontrole
inevitavel se nada for feito, exigindo necessariamente uma a¢ao
gerencial imediata.

Shewhartensinava que os padrdes estatisticosidentificados
nos conjuntos de dados sdo as tinicas explicagdes perfeitas das
leis que regem o correspondente universo desses dados; e que
as pesquisas realizadas através de coletas de dados, s6 podem
servir de representacdes verdadeiras da realidade quando todo
o processo de pesquisa submeter-se ao rigor e ao formalismo da
Ciéncia Estatistica.

Criou Shewhart o Ciclo PDCA, ferramenta gerencial
poderosa para tomada de decisdo de uso planetdrio. Demonstrou
que 85% dos resultados alcangados por uma Instituigao sdo
conseqiiéncias das decisdes tomadas em nivel gerencial.
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Ou seja: qualidade dos servigos prestados, produtividade e
credibilidade perante a sociedade, dependem em menor parte
dos melhores esforgos dos colaboradores e em maior parte
da capacidade dos dirigentes para tomar as decisdes corretas.
“Nas decisoes acertadas, os bons resultados sdo ‘méritos’ do
Administrador; nas decisdes erradas, o0 mau desempenho é
culpa dos Colaboradores.” - esta é a férmula do fracasso das
Institui¢bes em todas as épocas. Monitoramento Estatfstico
combinado com Previsdo Estatistica e Otimizagdo sempre foram
os melhores conselheiros dos tomadores de decisdo. Em sintese,
para Shewhart, uma Instituicdo pode ser vista como resultado
da sua Cultura Organizacional e da Qualidade das Decisdes de
seus Dirigentes.

William E. Deming (1900-1993), outro estatistico
americano, além de divulgar com entusiasmo as idéias de
Shewhart, foi o principal responsavel pela fantastica histéria
de sucesso da economia japonesa, iniciada ap6s o término da
22 guerra mundial. O Japio ha quatro décadas é a 22 mais forte
e auténtica economia de mercado do mundo. Em gratidio pelo
seu trabalho, o Japao ofereceu-lhe o pagamento de royalties,
que o Dr. Deming nao aceitou. O Prémio Deming, instituido pelo
Jap@o, é uma das honrarias mais cobigadas pelas Instituicdes em
todo o mundo, devido ao seu alto prestigio e credibilidade no
ambiente da Gestdo Corporativa.

Deming desenvolveu uma Teoria sobre Gerenciamento
e criou 14 Principios de Aprimoramento Continuo da Gestéo.
Dentre estes principios podemos citar: eliminagdo definitiva
da pratica de contratar fornecimentos, servicos ou obras
apenas “mergulhando” nos pregos; em vez de ficar criando
metas subjetivas, antes implantar institucionalmente uma
estrutura de estatfstica capaz de fazer diagnésticos precisos,
realizar previsdes apuradas e construir modelos de previsio
aprimorados e atualizaveis; gerenciar sem “ver” o futuro,
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desprezando o suporte cientifico do monitoramento estatistico,
previsdes estatisticas e otimizagdo com pesquisa operacional,
transforma instituicdes sauddveis em instituigoes mediocres,
pesadas e inoperantes, que sO COnsomem recursos publicos.

Amelhoria da gestio aumentaa eficiéncia e a produtividade
e proporcionalmente aumenta a importancia da Instituigao
na sociedade. Deming sintetizava sua teoria como: Qualidade
Superior das Decisdes Gerenciais, Produtividade e Interagao
com a Sociedade.

Os tomadores de decisdo, gestores e ordenadores de
despesas que tém acesso a inteligéncia analitica institucional,
nivel mais alto da informagao institucional e evolugdo natural
da inteligéncia institucional, conseguem: “ver” o futuro, dar
destaque primordial 3 efetividade e governanc¢a e aprender
com o passado, com a mesma clareza, objetividade e precisdo. A
inteligéncia analitica institucional é o “poder do conhecimento”
dos verdadeiros visionarios. Todos os tomadores de decisao,
gestores e ordenadores de despesas bem sucedidos, sdo e
sempre foram, essencialmente, verdadeiros visionarios.

Em nossos dias, duas areas cada vez mais importantes para
o0 sucesso da gestdo publica brasileira sdo: Tl (Tecnologia da
Informacio) e a Estatistica Computacional de Alta Performance.

A Empresa SAS - que é a propria Plataforma Estatistica
SAS (sigla de Statistical Analysis System) -, ha varios anos entre
as melhores e ha dois anos consecutivos detentora do titulo
de melhor empresa do mundo para se trabalhar pela Revista
Fortune, é de longe a mais avangada solugao em atividades
gerenciais, do binomio BI (sigla de Business Intelligence - em
portugués: Inteligéncia de Negécios ou Inteligéncia Corporativa
ou Inteligéncia Institucional) e BA (sigla de Business Analytics
Intelligence - em portugués: Inteligéncia Analitica de Negécios
ou Inteligéncia Analitica Corporativa ou Inteligéncia Analitica
Institucional ou simplesmente Inteligéncia Analitica).
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Com a Plataforma Estatistica SAS as Institui¢ées Ptblicas
Brasileiras podem: transformar dados em Conhecimento e
Ciéncia; saber mais sobre as oportunidades e as ameagas;
conhecer mais a realidade social, econdmica e ambiental;
gerenciar riscos; reduzir perdas e otimizar ganhos; inovar com
seguranca; surpreender a sociedade positivamente; agregar
muito mais valor a atividade-fim; destacar-se exatamente em
efetividade e governanga; tornar-se Benchmarking; langar
tendéncias; encarar novos desafios: prever comportamentos;
conhecer de forma profunda e abrangente o seu segmento de
atuagcdo na sociedade; simular cendrios; ser mais ageis; ser
mais precisas; saber onde e como chegar; entender processos;
aprender com o passado e antecipar o futuro.

Embora fundamentado em Estatistica Computacional,
0 SAS ja é também a referéncia mundial em gestio e analise
de informagdes para forcas de seguranga de governos e de
prevengdo a fraudes e ameagas criminosas para organizacoes
do setor piiblico e privado e analises de redes sociais em geral,
através de solugdes de inteligéncia analitica para previsdao e
preven¢do da criminalidade, das acdes terroristas e outras
ameacas publicas e protecdo dos cidadios.

A Ciéncia Estatistica através de métodos computacionais
avancados de analises simultineas e sucessivas (monitoramento
estatistico multivariado) dos dados (registros) das Instituigoes,
combinadas com previsido e otimizagio estatisticas, foram os
conhecimentos que mais contribuiram, nesta década, para a
consolidagdo da Inteligéncia Analitica e Apoio a Decisdo; nio
apresentando apenas Relatdrios, mas Respostas, transformando
em realidade o sonho de todo gestor, através de clicks do mouse
nos ambientes WEB, GIS e Cloud Computing. Nio existe mais
espago para a gestdo sem conhecimento estatistico inferencial
do presente e do futuro ditado pelas metas institucionais. A
analise estatistica computacional mostra-se mais poderosa
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quanto mais aumentam as massas de dados e a complexidade
dos métodos computacionais de analise. Quanto mais registros,
mais precisas e confidveis se tornam as conclusdes estatisticas
acerca da realidade. Os modelos estatisticos, enfim, combinam
as solugdes analiticas computacionais de alta performance com
a dinidmica da producdo de dados nas Institui¢des. Em outras
palavras, quanto mais a TI evolui, mais poderosa se torna a
Estatistica Computacional de Alta Performance.

As Solugdes Institucionais Integradas do SAS variam de
nivel, das bésicas as mais avancadas. Com a complexidade das
atividades nos ambiente institucionais, somente as solugdes
mais avancadas dido conta das demandas necessarias a tomada
de decisdo. So oito os niveis de analise.

PAINEL DE GESTAD "ALERTAS"
Respondendo as Questes : Quais agdes sho necessdrias agora 7

=]afo]

| QUERYS OLAP “DRILLDOWN"
Respondendo as Questées : Onde exatamente esta o problema ?
Como posso encontrar essa resposta?

RELATORIOS AD HOC
Respondenda as Questdes : Qual a frequéncia 7 Quando 7 Onde 7

RELATORIOS PADRAO
Respondendo as Questdes : O que aconteceu? Quando isso
aconteceu?

Figura 1 - Primeiro grupo de analises do SAS Fonte: SAS

1 - Relatérios padronizados:
Fornecem respostas as perguntas: O que aconteceu?
Quando aconteceu?
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Por exemplo: Relatérios financeiros mensais ou trimestrais.

Os relatérios sdo gerados regularmente e descrevem
exatamente “o que aconteceu” em uma &rea especifica ou
globalmente. Eles sdo tteis até certo ponto, mas nao para ajudar
nas tomadas de decisdes de longo prazo, que sdo, em esséncia,
as estratégias institucionais.

2 - Relatérios elaborados conforme a necessidade (ad
hoc):

Respondem as perguntas: Quantas ocorréncias? Com que
freqiiéncia? Onde?

Por exemplo: Relatérios personalizados que descrevem
0 nimero de pacientes de um hospital para cada cédigo de
diagnéstico referente a cada dia da semana.

Na melhor das hipéteses, os relatérios ad hoc possibilitam
que vocé faga as perguntas que desejar e solicite relatérios
personalizados, a fim de encontrar as respostas.

3 - Pesquisa comportamental (Processamento analitico
online - em inglés é OLAP - Online Analytical Processing):

Fornece respostas as perguntas: Onde exatamente esta o
problema? Como encontrar as respostas?

Por exemplo: Classifique e explore os dados disponiveis
sobre diferentes tipos de usudarios de telefones celulares e seus
comportamentos quanto as suas chamadas telefénicas.

A pesquisa comportamental possibilita a realiza¢do de
algumas descobertas. 0 OLAP permite que vocé mesmo manipule
os dados, a fim de descobrir quantos sdo esses usuérios, de que
tipo e onde estio.

4 - Alertas:

Fornecem respostas as perguntas: Quando reagir? Quais
agOes reativas sao necessarias imediatamente?

Por exemplo: Os executivos de vendas recebem um alerta
quando as metas de vendas estdo abaixo do esperado.
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Com os alertas, vocé poderd aprender a identificar a
existéncia de um problema e ser notificado quando algo similar
acontecer novamente,

Os alertas podem ser encaminhados por e-mail,
informagoes da RSS (Received Signal Strenght, ou for¢a do sinal
recebido) ou na forma de indicadores vermelhos em um placar
ou painel.

oTIMIZACAD
Respondendo as Questoes : Quais nossas melhores opgdes?
Qual a melhor decis3o em um cendrio complexo?

MODELAGEM PREDITIVA (Dados, Texto & Voz)
Respendendo as Questdes : O que deve acontecer daqui para

frente? Como este efsito afeta meu negécio 7 '

PREVISOES E SIMULAGOES
Respondendo as Questdes : O que fazer se essa tendéncia
continuar? Quals os impactos? Quando devemos atuar?

ANALISES ESTATISTICAS
Respondendo as Quesides: Porque isso esta atontecendo?
| Quais oportunidades poderilamas tratar 7

2= GSas =

Figura - Segundo grupo de analises do SAS Fonte: SAS

5 - Anélise estatistica:

Fornece respostas as perguntas: Por que isso esta
acontecendo? Que oportunidades eu estou perdendo? Quais sao
as ameacas?

Por exemplo: Os Bancos poderdao descobrir por que um
crescente niimero de clientes estd optando pelo refinanciamento
de suas casas.

A partir daqui, é possivel comecar a realizar algumas
analises complexas, como Modelos de Freqiiéncia e Analises de
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Regressao. Podemos iniciar procurando saber por que as coisas
estao acontecendo, utilizando os dados armazenados e, entio,
comecar a responder as perguntas, com base nos dados.

6 - Previsao:

Fornece respostas as perguntas: E se essas tendéncias
continuarem? O que e onde sera necessario? Quanto sera
necessario dispor de recursos de qualquer ordem?

Por exemplo: Os varejistas podem prever como a demanda
por produtos individuais ird variar, de uma loja para outra.

Atualmente, a previsdo compde um dos mercados com
maior potencial - e também um dos melhores aplicativos
analiticos, e que pode ser utilizado em qualquer local. Em
particular, a previsdo de demanda nos auxilia a definir estoques,
sem que o item fique escasso ou em excesso.

7 - Modelagem de previsao:

Fornece respostas as perguntas: O que acontecera em
seguida? Como isso afetara meu negdcio?

Por exemplo: Hotéis e cassinos podem prever quais clientes
terdo maior interesse em adquirir pacotes de férias especificos.

Se vocé tiver 10 milhdes de clientes e quiser fazer
uma campanha de marketing, quem, mais provavelmente,
respondera a ela? Como vocé pode segmentar esse grupo? E
como determinard quem, mais provavelmente, deixara sua
organizacdo? A modelagem preditiva fornece essas respostas.

8 - Otimizacao:

Fornece respostas as perguntas: Como aperfeigoar nossos
procedimentos? Qual ¢ a melhor decisdo para um problema
complexo?

Por exemplo: Considerando as prioridades institucionais,
as restrigoes de recursos e a tecnologia disponivel, determine o
melhor meio de otimizar sua plataforma de TI, a fim de atender
efetivamente a sociedade.

A otimizagdo apodia a inovagao, levando em consideragao
0S recursos e as necessidades, e ajuda os gestores a encontrar o
melhor meio possivel de atingir os objetivos institucionais.
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0 objetivo do autor é despertar o interesse dos Gestores
Publicos Brasileiros pelas poderosas solugdes analiticas de
Gestdo Competitiva e Estratégia Corporativa do SAS. Entretanto,
na pratica a integragdo desses novos processos no ambiente
institucional enfrenta obsticulos. Principalmente com relagao
ao pessoal de TI. Embora receba respaldo do Diretor-Geral da
Empresa, que enxerga no Estatistico a chave para encontrar o
seu proprio diferencial de gestido versus sucesso, mesmo assim,
muitas vezes o profissional de estatistica ainda enfrenta um
relacionamento dificil com a area de TI.

0 mundo corporativo ja percebeu a importancia de contar
com profissionais com formagéo consolidada, de direito e de fato,
em inferéncia estatistica, que no Brasil sdo bacharéis, mestres,
doutores ou pés-doutores em Estatistica. Afinal, sdo eles que
transformam nimeros, graficos e processos em conhecimentos
relevantes para a gestio, com o rigor, o formalismo e a
confiabilidade exigidos pelas Ciéncias Exatas. A Estatistica é
a Ciéncia Exata do Estado, mesmo atuando em ambientes de
incerteza.

Para atender & area de Estatistica, a area de TI precisa
compreender a natureza do trabalho da Ciéncia Estatistica.
Trata-se de um processo de exploragdo, de muitas idas e vindas,
em servidores potentes com varios processadores, desde a
andlise dos dados brutos até a obtencio de conclusdes cientificas
que sejam de fato relevantes em termos de gestao.

Vale ressaltar que as “montanhas” de dados brutos podem
ser parte decisiva das solugdes em gestdo institucional ou o
principal problema em informagdo institucional - com o qual
as instituigdes publicas ja tém que lidar. E quanto mais adiar,
pior sera! E ndo dispor de intérpretes da realidade objetiva e
concreta, que sdo os Estatisticos, é desprezar a veracidade e
o detalhamento nas andlises das informacgdes, que sdo fatores
extremamente criticos de sucesso institucional.
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Por outro lado, os estatisticos tém dificuldades para
entender porque a area de Tl anseia por requisitos congelados,
processos padronizados e, se fosse possivel, uma perfeita
e eterna estabilidade dos sistemas e modelos de dados. Ao
pessoal de Tl é necessario obter ambientes estaveis, seguros,
confiaveis e robustos. Isso é da natureza da TI. Ja a Ciéncia
Estatistica obtém conclusdes precisas do presente e do passado
e mais importante, obtém as tinicas previsdes verdadeiramente
cientificas do futuro, o qual é naturalmente instavel e incerto.

0 caminho entre os mundos de Tl e de Estatistica, no
entanto, ndo é feito somente de pedras. Com o uso das solugdes
do SAS, pode ficar mais suave, gragas a criagdo de ambientes que
mantenham a seguranca e controle nas maos do pessoal de TI,
sem eliminar a agilidade e a autonomia do pessoal de estatistica.
Normalmente as solugdes do SAS sdo divididas em duas partes:
uma usada pela TI e outra pelos estatisticos. Na parte usada pela
TI os processos sdo estruturados e executados em regime regular
e periddico. Ha controle do que esta sendo gerado, a partir de
que fontes, com que regras, quando e para quem. Ou seja, um
ambiente coerente com as necessidades e particularidade da
missao da TL.

Na parte destinada ao uso dos estatisticos, o SAS cria
um ambiente em que eles podem explorar os dados e gerar os
dados derivados que se mostrarem necessarios. Esse ambiente
fica também sob certo controle de TI, mas ndo num nivel em
que, para criar um campo em uma tabela, o estatistico precise
aguardar horas (dias?) para que um completo ciclo de change
management seja realizado pelo pessoal de Tl (administradores
de bancos de dados, programadores, etc). Em sintese a atuacdo
da Estatistica Computacional de Alta Performance tem inicio a
partir da disponibilizagdo das “montanhas” de dados pela area
de TI
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Ao adquirir uma visao clara do processo e o conhecimento
sobre a natureza da atividade de uma e de outra area, os
profissionais de ambos os lados podem promover a eliminagao
ou redugdo do conflito e se beneficiarem muito disso. O SAS
lida ha 34 anos com este problema e consegue transformar tal
discussdo em uma conversa, promovendo a harmonia entre as
areas. Entre TI e Estatistica tem que prevalecer a Integracao e a
Independéncia.

Gragas ao Business Analytics, que mudou o cenario das
atividades empresariais, a primeira acdo que os gestores
podem realizar ao ligar seus computadores pela manh3, antes
mesmo de ler os e-mails, é conferir as métricas de desempenho
de suas empresas até o dia anterior, ou em futuro previsto
estatisticamente ou em qualquer periodo passado, em todas
as areas e em todos os niveis, simultaneamente. Também
os colaboradores podem fazer suas consultas, inclusive de
performance versus mérito e da sua area de trabalho, em termos
de contribui¢do paraaformacgao dos indicadores parciais e global
da Instituicdo, que sao as informagoes do Painel de Indicadores/
BSC/Sistema de Medig¢ao Institucional, gerados por Acordos de
Nivel de Servigo, Acordos de Nivel Operacional, Monitoramento
Estatistico e todos os outros registros administrativos e
operacionais da instituicio, nos trés niveis estratégicos, em
tempo real, assegurados os acessos e permissdes proprios da
seguranca e hierarquia institucionais.

A introducao deste trabalho combinou conhecimentos do
autor que é Estatistico com leituras de dominio publico sobre o
SAS, sem necessidade de creditar autoria.

Na fundamentacdo tedrica o autor apresenta o
entendimento e a visdo de alguns profissionais, com relacado a
performance da Plataforma Estatistica SAS.

Os resultados ao final do texto corroboram os
posicionamentos dos profissionais, apresentando apenas um
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dos varios casos de sucesso da Parceria com Sucesso Assegurado
da Gestdo Publica Brasileira com a Plataforma Estatistica SAS.

2 Fundamentacao tedrica

Como as empresas privadas de grande porte, qualquer
6rgéo publico é obrigado a administrar uma quantidade quase
imensuravel de dados (registros). Mais que isso, precisa saber
exatamente o que fazer com esses dados, a fim de manter a
estrutura publica funcionando corretamente e poder tomar
acdes nas areas de Satide, Educa¢do, A¢do Social e Seguranca
Publica, para citar alguns exemplos. Combater a criminalidade
com agoes preventivas, oferecer beneficios sociais para eliminar
a pobreza de maneira mais justa e melhorar a arrecadacio,
por meio da inibi¢do da evasio fiscal, sdo alguns exemplos de
otimizagdo dos recursos publicos.

Essa éa proposta que o SAS traz para o Brasil: levar a ciéncia
para as decisdes estratégicas do governo. “Com a inteligéncia
analitica, o setor piblico ganha mais ousadia. Nossa estratégia
estd alinhada a do préprio governo, que é otimizar seus recursos
e evitar a evasdo tributaria.”

0 maior desafio é a descentralizagio de informacoes.

Prefeituras e 6rgios especificos como o Ministério
do Desenvolvimento Social estdo se movimentando
para a adogdo da inteligéncia analitica devido
a necessidade de integracio das diversas bases
de dados, limpeza desses dados, extracio de
conhecimento e analise de grande volume de
informagdes, monitoramento de processos criticos
e exploracdo de informacdo estratégica para a
tomada de decisdo. A procura aumentou depois
de 2005, com o objetivo de evitar fraudes em
licitagoes e obter dados cada vez mais confiaveis
pelo cruzamento de informacées e analises

1 CARLOTTO, Ricardo apud MESQUITA, R, A. Vez do Setor Piblico. SASCOM. S50 Faulo: SAS Brasil, ans 2, n. 7, 2007,
p. 18,
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probabilisticas das diversas bases de informacdes
espalhadas entre os 6rgaos. Apos as descobertas
de fraudes e os escandalos politicos que vém
ocorrendo, o governo federal esta considerando
os investimentos nesse tipo de solugdo como
prioridade. Além disso, a preocupacgdo em juntar
as grandes massas de informagbes ndo passa
apenas pela complexidade dessas informagdes,
mas também pelo aumento no niimero de usuarios
que acessam as bases de dados.?

Médulos de consolidagdo financeira, datawarehouse e
relatérios encabecam a lista de investimentos dos ministérios
e secretarias em inteligéncia analitica. Ja em servigos, as
maiores apostas estdo na integragdo das bases de dados e na
implementacio e manutengao dos sistemas adotados.

0 governo ja cuidou dos mainframes e sistemas
transacionais e, de um ano e meio para c4, comegou
a ter uma visdo mais analitica. Sem inteligéncia
para analisar informacdes, o setor ndo podera
alcangar os resultados necessarios Por exemplo,
na area da Seguranga Piblica havia a necessidade
de informatizar as delegacias, equipar os policiais
e instalar cAmeras nas ruas. Agora, chegou a
hora de analisar os bancos de dados para poder
agir ndo mais apenas reativamente, mas também
preventivamente.’

Nao ha duvida de que o setor ptblico de qualquer pais
seja vitima constante de fraudes. Detectd-las é uma tarefa
complexa e que exige muito esforgo. A adogdo cada vez maior
de meios eletrénicos para interagir com cidaddos e empresas
s6 potencializa o problema. Deficiéncias nos processos e falta
de transparéncia levam a perda de bilhdes de doblares todos os
anos, em todo o mundo.

Arrecadagido Tributdria: A inteligéncia analitica entra

em campo para, por exemplo, elevar a qualidade da gestdo

2 REIS, Alexandre apud MESQUITA, R. A, Vez do Setor Pdblico. SASCOM. 530 Paulo: SAS Brasil, ano 2, n. 7, 2007, p. 18.
3 OPREA, Mark apud MESQUITA, R. A. Vez do Setor Pablico. SASCOM, S3o Paulo: SAS Brasil, ano 2,n. 7, 2007, p. 19.
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da arrecadacdo de impostos. Foi o que aconteceu com o
Departamento de Receita Interna (BIR) das Filipinas, que
precisava garantir a aplicagdo justa e eficiente da legislagdo
tributaria comercial para recuperar a prépria capacidade de
arrecadacdo. Segundo o 6rgdo, as perdas eram decorrentes da
complexidade da legislagao e da dificuldade em acompanhar o
grande crescimento do volume de transa¢des comerciais.

Para reverter o quadro, o BIR desenvolveu um projeto de
reconciliagdo de cobranga de impostos de grandes empresas,
baseado na tecnologia SAS, que o permitiu acompanhar e auditar
a aplicacdao da legislagdo tributaria, consolidar e comparar
dados de varias fontes e processa-los analiticamente. De acordo
com o 6rgdo, ja no primeiro ano o retorno do investimento foi
de 400%. O sistema tributdrio nio foi reformado, mas o governo
passou a identificar com maior rapidez e precisdo os tributos
sonegados. Cientes da nova capacidade de fiscalizagdo (que
inclui o monitoramento de discrepancias fiscais por carta ou
internet), os contribuintes mudaram gradualmente de atitude, o
que acabou gerando um aumento da arrecadacio fiscal.

Fundada em 2000 para centralizar as dreas de impostos
e de alfindega do Peru, a Superintendéncia Nacional da
Administragao Tributaria (Sunat) sempre lidou com altas taxas
de evasdo fiscal. No ano de sua criagdo, por exemplo, o 6rgio
estimou o ndo pagamento de quase 48% do Imposto Geral
sobre as Vendas (IGV) devido. A evasido é um ato consciente
e doloso que pretende evitar, ou reduzir de forma sistematica,
0 pagamento das obrigacdes tributarias. Lamentavelmente, no
Peru, a pratica é bastante generalizada e tem ampla aceita¢do
social. Para aumentar a qualidade da gestdo do trabalho de
arrecadacdo de impostos, o 6rgdo adotou a solugdo SAS logo
apos a fusao.

Hoje, a Sunat processa analiticamente informagdes sobre
negd6cios domésticos e de comércio exterior. Além disso, obteve
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perfis mais precisos dos contribuintes e pode identificar, também
com maior precisio, casos de evasdo fiscal e subfaturamento de
importacdes. Em pouco tempo, houve redugdo no volume de
evasio e fraudes fiscais em 14%. Para a area de TI do 6rgao, a
solugdo SAS mostrou-se compativel com os sistemas existentes
na Superintendéncia e capaz de processar grandes volumes
de dados com rapidez. Os préximos passos sdo a inclusao das
operacdes de exportacao e o aperfeicoamento do processamento
analitico das informacdes, visando o combate a fraudes e o
aperfeicoamento do sistema tributario peruano.

Combate a pobreza: No México, o desafio era combater a
pobreza - apenas em 2000, 51% da populagdo local conviveu
com algum nivel de dificuldade. Em 2001, o Departamento de
Desenvolvimento Social (Sedesol) criou o Sistema de Informacéo
Social (SIS) para identificar as reais necessidades dos lares
mexicanos e desenvolver acdes que melhorassem a qualidade
de vida.

Para se ter idéia, informacdes dos beneficiarios como
endereco e condigdo social eram desconhecidos, o que impedia
a identificacio geografica das areas mais problematicas do pais.
Hoje, o SIS combina as caracteristicas populacionais, socio-
econdmicas e de localizacdo usadas pelos diversos programas
sociais ligados ao Sedesol, e analisa essas informagdes com a
solugdo do SAS. O primeiro erro identificado e eliminado foi a
duplicagdo de beneficidrios ou a inser¢do de ndo necessitados.

0 segundo foi a exclusao de milhoes de pessoas carentes
dos programas de beneficios. E o terceiro, a falta de integragao
dos bancos de dados com informacdes de mais de 42,1 milhdes
de pessoas. Com a tecnologia, o programa beneficiou 5 milhoes
de familias em 2005, em comparagdo aos 2,4 milhdes de
familias de 2000. Ja a distribuigdo de leite passou a servir 3,1
milhdes de familias, em comparagdo a 1,8 milhdo beneficiadas
anteriormente.
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Gestdo de custos: Burlington, no Canada, por exemplo,
adotou a solugdo SAS como apoio ao programa de crescimento
da cidade, considerado complexo por ndo poder impactar
positivamente o ambiente, a infra-estrutura e as contas fiscais
do municipio. Hoje, o governo monitora os custos das diversas
atividades envolvidas no programa com o grau necessario
de precisdo. Uma das descobertas foi que as taxas cobradas
para permissdo de construgdes cobriam apenas uma pequena
parte dos gastos puiblicos com obras de apoio e fiscalizagao.
Essas taxas foram ajustadas de acordo com um cronograma
apresentado pela prefeitura a populagdo e com regras alinhadas
as caracteristicas s6cio-econdmicas das varias regides da cidade.

Para difundir suas solugdes, que hoje ja sdo consagradas
em institutos publicos de pesquisa como Embrapa, IBGE, Inep
e Ipea, o SAS pretende levar aos demais érgdos do governo seu
portf6lio de inteligéncia analitica e criar projetos divididos em
fases, de forma que cada uma possa ser contemplada no periodo
ideal para os 6rgios interessados. MESQUITA (2007, p. 18-21)

Solugdes de inteligéncia que auxiliem na andlise, previsio
de cenarios e eficiéncia operacional na redugido de custos, se
antes eram necessarias, passam a ser imprescindiveis.

A gestdo publica, mesmo em fase de calmaria, é um desafio
e tanto para o governo. Pressionado como qualquer outro
segmento da economia, o setor publico precisa gerir e investir
seus recursos de forma eficiente e prestar contas do seu trabalho
a sociedade com a maior transparéncia possivel

As solugdes de inteligéncia analitica do SAS tornam-
se aliada dos gestores publicos diante da complexidade de
planejamento e gestdo. Dados (registros) existem em abundéncia
nos orgaos do Governo. Sao diversos bancos de dados, como do
Ministério do Planejamento, Fazenda, entre outros. Além de
dados estruturados, existem dados transitando por todo lado
e nos mais diversos formatos. Uma das grandes vantagens das
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solugdes analiticas é que elas podem tratar e analisar dados a
partir de toda e qualquer fonte que circule nas esferas publicas.

Por meio dessas solugdes de inteligéncia analitica, os
gestores conseguem extrair as informagoes e receber relatorios
que mostram o atual panorama e os cenarios futuros.

Mesmo munido de informacdes, o governo precisa
saber usa-las, necessita de alternativas e rumos,
fazer triangulagdes, incrementar os relatdrios
por meio de solugdes analiticas e estatisticas para
tomar a decisdo correta.!

A melhor alternativa esta além dos relatérios. E preciso
analisar com base matematica e ndo intuitiva, simulando
possiveis cenarios. Por exemplo: qual o impacto real se o governo
oferecer o incentivo fiscal de eliminagdo/redugdo do [Pl na
produgio e venda de produtos de informatica? Com as solugdes
analiticas do SAS pode-se fazer a integragdo de dados e ainda a
simulagdo de cendrios e otimizagdo do orcamento.’

Solucdes baseadas em modelos analiticos e preditivos
podem e devem ser aliadas do governo na dificil tarefa de gerir o
or¢amento. Se os desafios sdo otimizar a execugdo orgamentaria,
economizar e captar mais recursos, entram em cena outras
solucoes de igual ou maior impacto, como sistemas de combate
a fraudes e de gerenciamento de performance.

No caso de combate a fraudes, cartelizagdo, contrabando,
lavagem de dinheiro, crime organizado, enfim, trata-se
de solugdes que auxiliam na identificagio de pagamentos
impréprios ou indevidos de beneficios sociais, ou desvios dos
recursos, garantindo que o recurso seja aplicado de acordo
com o seu propdsito. Na gestdo de performance, as solugdes
analiticas criam indicadores que permitem ao governo definir
uma estratégia que o auxilie na antecipacdo de agdes corretivas,
tanto no nivel estratégico, como nos niveis tatico e operacional

4 TUNES, Alexandre Tunes apud RUAS, A. Eficiéncia na Redugao de Custos. SASCOM. Sio Paulo: SAS Brasil, ano 4, n.12,
2009, p. 17,
5 CARLOTTO, Ricarde apud RUAS, A Eficiéncia na Redugio de Custos SASCOM, 530 Paulo: SAS Brasil, ano 4, n12,
2009, p. 17.
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do Planejamento Estratégico, lastreado pelo Monitoramento
Estatistico, Acordo de Nivel de Servico, Acordo de Nivel
Operacional e o BSC, visando o cumprimento das metas e
objetivos. E a solugdo pode ser implantada em cada instituicao
ou 6rgdo, independente de planejamento estratégico.

0 governo consegue acompanhar e medir todo
o processo. Assim é possivel criar um critério de
avaliagdo. A instituicdo ou érgdo que tiver maior
pontuagao, por exemplo, ira receber mais recursos.
Sdo solugbes que apdiam os gestores nas tomadas
de decisdes.® RUAS (2009, p. 16-17)

Descompasso. Essa palavra sintetiza a distincia entre as
estratégias de combate as fraudes utilizadas pelas empresas e
as taticas adotadas pelos criminosos para a efetivagdo dessas
praticas através de canais eletronicos, especialmente junto ao
segmento financeiro.

Essas organizagoes que compdem a Nova Mifia
funcionam como um supply chain (cadeia de
suprimentos em portugués) das fraudes virtuais e
possuem uma logistica extraordinaria. Existem as
pessoas que roubam, as que vendem e outras que
compram informagdes. Além dos métodos cada
vez mais sofisticados e variados, eles se conectam
e se relacionam muito mais do que as proprias
companhias.

O fato das empresas nao partilharem informacoes
sobre incidentes dessa natureza, tanto no plano
interno como no intercdmbio com concorrentes
e o governo, tem ainda como agravantes a falta
de integracdo dos sistemas, a insisténcia em um
modelo reativo, a falta de recursos humanos e as
estratégias que tratam as incidéncias de fraudes
individualmente, sem correlacionar os eventos.’

Esses gargalos também incluem um erro conceitual

na andlise das fraudes, ainda muito focada no “o que”, em

& FERNANDES, Flavio apud RUAS, A, Eficidéncia na Reducio de Custos. SASCOM. Sio Paulo: SAS Brasil, ano 4, n.12,
2009, p.17.

7 SWECKER, Chris apud DRSKA, M. Conexiies para uma Visdo Holistica, SASCOM. S50 Paulo: SAS Brasil, ane 5, n. 15,
2010, p. 5
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detrimento da necessaria transi¢do para o “quem”, no caso de
crimes, nas democracias.

As instituicdes estdo jogando na defesa, quando
na verdade ja existe tecnologia para sair a caga
dessas organizacdes, encontrar pontos comuns
e identifica-las. A partir do momento em que
se comeca a relacionar toda essa cadeia, vocé
consegue ver que realmente é uma rede e fica mais
facil controlar esse cenario.?

No combate as fraudes no ambiente financeiro e nas redes
sociais 0 SAS pratica uma abordagem corporativa e analitica,
baseada nas conexdes e redes formadas pelos criminosos. O
modelo do SAS propde uma visdo integrada do ponto de vista
sistémico e analitico, com a compreensao e detecgdo em tempo
real das relagdes entre os individuos e suas conexdes, a partir
de regras, padroes de comportamento e possiveis distor¢des;
incorpora as melhores praticas e um potencial analitico por tras
do modelo (plataforma integrada de analise), de modo que as
empresas possam migrar da atual postura reativa para um novo
modelo de pré-atividade, capaz de prevenir futuras fraudes.
DRSKA (2010, p.5)

3 Resultados
3.1 Caso de Sucesso: CEMIG
3.1.1 Melhor prevenir ...

Para atender exigéncias do novo modelo do setor elétrico,
a Cemig decidiu refinar suas previsdes de demanda de energia e
adotar um sistema para obter exatidao e flexibilidade.

Depois de enfrentar o racionamento, em 2001, as empresas
de energia elétrica se depararam com o desafio de adaptar-se ao

8 SWECKER, op.cit.p.5.



Gestdo plblica brasileira ¢ a plataforma estatistica SAS - parceria com sucesso assegurado

novo modelo para o setor, instituido pelo Governo Federal, em
margo de 2004. Um dos pilares desse desenho sdo as regras para
a compra de energia pelas distribuidoras, que exigem altissimo
nivel de acurdcia nas previsdes de carga. Para aumentar a
exatiddo de suas previsoes, a drea de distribuigdo da Companhia
Energética de Minas Gerais (Cemig) optou por adotar um
sistema completo de projegido de demanda, combinado a uma
ferramenta que torna homogéneas as informacdes obtidas em
diferentes bases de dados.

Em maior ou menor grau, todas as distribuidoras
brasileiras precisaram aperfeicoar o processo de elaboragéo das
previsdes, tendo em vista o novo modelo para o setor elétrico.
A partir de uma diretriz estratégica da diretoria para que a
empresa se adequasse da melhor forma as novas regras, as
equipes técnicas da Cemig analisaram as ofertas disponfveis no
mercado mundial e indicaram a solugdo do SAS, hoje em fase
final de implementagio.

3.1.2 Flexibilidade

De acordo com Agostinho Faria Cardoso, superintendente
da Assessoria de Compra e Venda de Energia no Atacado
da Cemig, o desenvolvimento interno nunca foi uma opgio.
‘Acreditamos que cada empresa tem sua expertise. A nossa é
distribuir energia. O SAS conta com centenas de profissionais,
como Estatisticos, Matemdticos e Engenheiros, que se dedicam
a construir sistemas especializados, ou seja, certamente, eles
estao mais a par dos avangos nessa drea e podem fornecer a
melhor metodologia e 0 melhor sistema de proje¢io.”

Para as previsdes de carga de energia de médio e longo
prazo, sao utilizados indicadores do desempenho da economia,
como o PIB (produto interno bruto) nacional, densidade
populacional e expectativa de vendas no comércio. Nas de curto
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e curtissimo prazos, sdo levados em conta o comportamento
regular dos consumidores, aspectos sazonais e previsoes
meteorolégicas, além de eventuais condigbes emergenciais.

A partir de todas essas variaveis, o sistema SAS High-
Performance Forecasting (HPF) elabora diversos cenarios e faz
a projegdo das respectivas necessidades de energia em cada um
deles. Para isto, o sistema combina vérios recursos tecnolégicos
avancados, como redes neurais, modelos de séries temporais,
arvores de decisao, entre outros.

Segundo o superintendente da Cemig, uma das principais
vantagens do SAS HPF ¢ a sua extrema flexibilidade. “O sistema
nio é uma caixa-preta. Podemos montar virios cenarios e
muda-los conforme modifiquem-se as condigdes econdmicas
ou ambientais, por exemplo, e na medida em que fazemos as
compras”, diz. “Além disso, ele é bastante amigavel. E facil para
0s nossos analistas organizarem os dados, altera-los ou fazer
consultas; enfim, interagir com o sistema € muito simples.”

Faria Cardoso destaca também o trabalho de consultoria.
“Durante os oito meses do projeto, especialistas do SAS
trabalharam em conjunto com nossos profissionais. O resultado
foi um sistema totalmente parametrizado para previsao de carga
de energia e também customizado para os tipos de arquivos
utilizados pela Cemig”, explica. Paralelamente, a equipe da
distribuidora passou por treinamento de modo a explorar todas
as potencialidades do SAS HPF.

3.1.3 Seguranga e Credibilidade

Para alimentar o sistema de projecdes, a Cemig utiliza
diferentes bases de dados, internas ou externas, como a da
Camara de Comércio de Energia Elétrica, instituicdo responsavel
por intermediar a compra de energia entre geradoras e
distribuidoras. Para assegurar-se de que os dados sao os mais
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atualizados e eliminar eventuais conflitos entre eles, a Cemig
usa o sistema de datamining Enterprise Miner, também do SAS.

“0 SAS Enterprise Miner transforma os dados escritos em
diferentes linguagens e diversas bases de dados em informacdes
confiaveis que podem ser manuseadas com seguranca’, conta o
superintendente. “Ndo adiantaria termos um excelente sistema
de projegdo se ele fosse fundamentado em dados incorretos.”

De acordo com Faria Cardoso, foi muito importante, no
processo de escolha, o acesso que os técnicos da Cemig tiveram
a base de testes do SAS e aos clientes que j4 usam os sistemas.
O superintendente comenta ainda que o fato de o SAS ser
continuamente apontado, ao longo dos anos, como uma das
melhores empresas para se trabalhar, foi um dos fatores que
colaborou para a decisio.

3.1.4 Bom para acionistas e consumidores

A exatidao das previsoes é vital porque a lei prevé que
a distribuidora utilize 100% da energia que contratou, e as
margens de variagao permitidas sdo bem pequenas. Na prestacio
de contas anual a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
caso a empresa tenha feito uma compra inferior em mais de 4% a
energia distribuida, podera incorrer em penalidades. O objetivo
do governo, nesse quesito, foi estabelecer regras para assegurar
que ndo falte energia.

No caso inverso, ou seja, se a distribuidora comprar energia
a mais, ela somente pode repassar esse custo as tarifas se a
margem de erro for de até 3%. Se tiver adquirido energia em um
percentual acima deste, a distribuidora deve arcar com os custos
sem transferi-los ao consumidor. Com essa regra, o governo quis
garantir a menor tarifa possivel.

Portanto, em quaisquer dos casos - compras a mais ou
a menos -, previsdes mal feitas se traduzem em prejuizo para
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o0s acionistas. Por esse motivo, embora o sistema anterior
funcionasse a contento, com um nivel baixo de erros, a Cemig
considerou que precisava aumentar ainda mais a qualidade e a
acuracia de suas projegdes.

Hoje, segundo o superintendente da Assessoria de Compra
e Venda de Energia no Atacado, a Cemig dispde de um sistema
com uma 6tima relagdo custo/beneficio.

Quanto mais acertamos e quanto maior for a
antecedéncia, maior também a chance de ter
energia mais barata e menor o risco de falta”,
comenta. “Isso é essencial para a Cemig, que
baseia sua atuagdo no respeito a seus acionistas e
consumidores. SAS (2010).

4 Conclusdo e recomendacdes

Concluimos que a Plataforma Estatistica SAS é uma
solugdo integrada, tinica no mundo, de Inteligéncia Institucional
e Inteligéncia Analitica Institucional, ferramentas gerenciais
superiores inigualaveis de avaliagdo de performance, previsao
e apoio a decisdo; e sua aquisi¢do pelos Governos é feita
naturalmente pelo critério de INEXIGIBILIDADE.

Recomendamos fortemente aos Srs. que visitem ao menos
uma das Instituicoes de Governo, de Estado ou outras que ja
incorporaram a sua gestdo e operacionalizacdo a Plataforma
Estatistica SAS, como é o caso da CEMIG ou a ANEEL

Brazilian public management and statistics platform sas -
partnership with sucessfully secured

Abstract: There are already inevitable questioning between from
Brazilian Public Institutions: “What are we going to do with this big
amount of data that don’t stop increasing? Are we able to turn this
problem into an essentially management tool? “The answer is: Yes!
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Business Intelligence and Business Analytics evolved to cope with
the enormity of the data world and all the possibilities available to
use these data with the corresponding support decision making in
real time. The unparalleled capacity of the Statistical SAS Platform
to analyze statistically in a deep and comprehensive data on all
institutions, brings up real-time with simple mouse clicks answers to:
What happened? What's happening? What, where and when is it going
to happen? Where is exactly what we're looking for? What actions
are really necessary? Why is it happening? What would be our best
options? The Statistical SAS Platform is an integrated solution unique
in the world, and its acquisition by governments is made naturally by
the criterion of UNENFORCEABILITY.

Key-words: Public Management. Statistics Platform SAS. Business
Analytics. Brazilian Public Managers.
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Resumo: Diante da inexisténcia de disposicao expressa no Estatuto
do Idoso apontando a autoridade competente para apuracdo
administrativa das infragoes as normas de protecdo ao idoso, previstas
nos artigos 56 a 58 do referido diploma legal, este artigo analisa
as hipoteses levantadas pela doutrina patria e as possibilidades
semdnticas das regras estatutdrias, concluindo por apontar o Poder
Executivo como o mais apto a assumir a competéncia processante e a
imposicao das penalidades pecur;iérias previstas. A fim de construir,
argumentativamente, o perfil de autoridade competente compativel
com a presidéncia do processo administrativo em questdo, o presente
estudo aborda algumas peculiaridades ontolégicas das instituigdes
sugeridas pela doutrina, bem como os 6bices e consequéncias praticas
da escolha equivocada pelo intérprete, ao tempo em que demonstra
que a solucdo apontada se coaduna com os enunciados normativos
constantes da Constituicdo Federal e do Estatuto do [doso.
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administrativo. Infracdes administrativas. Penalidade pecuniaria.
Ministério Pablico. Autoridade competente.
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1 Introducao

Comegamos tarde'. Ndo necessariamente mal, mas
definitivamente tarde. E indiscutivel que a edi¢io do Estatuto do
Idoso representou um avanco na legislagdo patria ao consolidar
e ampliar direitos das pessoas idosas, tendo como mével a
garantia da cidadania e a protec¢do integral aqueles com idade
igual ou superior a sessenta anos, Também ndo se questiona que
de ha muito careciamos de uma politica séria de enfrentamento
ao abandono familiar e social e estatal dos idosos. Mas isso
nao é tudo, e muito ainda falta na efetivagdo da protegdo a ser
viabilizada pelo Estatuto.

O Estatuto do Idoso surgiu da necessidade de se assegurar
a esta parcela da populagdo uma maior responsabilizagdo por
parte da familia, do Poder Publico e da sociedade. E um holofote
aceso evidenciando a necessidade de se garantir dignidade e
respeito aos que, com o passar do tempo, foram sendo excluidos
socialmente, como se passassem da “utilidade a inutilidade”,

De fato, os idosos nas sociedades ocidentais nunca
foram valorizados como nas orientais, onde sdo conhecidos
e respeitados em razdo de sua experiéncia. Nas sociedades
capitalistas, velhice traduz-se, historicamente, como falta de
utilidade produtiva e, consequentemente, carta fora do baralho
no jogo dos interesses que se comunicam entre os sistemas
(Estado, mercado e mundo da vida), sendo relegados ao segundo
plano onde os jovens produtores e consumidores figuram como
os Unicos alvos visados pelas Politicas Piblicas, pela cadeia
produtiva e até mesmo pela sociedade®.

De outra banda, envelhecimento populacional, em niimeros
absolutos e relativos, é um fenémeno mundial e vem ocorrendo

1 Alusio feita a afirmagio do professor L.R. Barroso ao se referir ao inicio verdadeiro do Brasil. Vinte Anos
da Constituigdo Brasileira de 1988: o Estado a que chegamos in SOUZA NETO, Claudio Pereira de..at al. Vinte
anos da Constitulgdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2009, p.27.

2 Neste sentido, Jonas Melman destaca, por exemplo, que: "Atualmente, ainda domina uma viséo no imagina-
rio social que desvaloriza a velhice. Vivemos numa cultura que valoriza a juventude, a fora, a beleza, o sucesso
medido pelos resultades econdmicos e pelos indices de produtividade. O {doso, na socledade moderna, vi-
vencia uma perda progressiva da importdncla de seu valor social” In: Rompendo o Sllénclo: faces da violéncia
na velhice. BERZINS, Marilia Viana, MALAGUTTI, Willian, 530 Paulo: Martinari, 2010, p. 314.
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a um nivel sem precedentes. O Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatfstica - IBGE?, por meio do Censo Demogrifico de 2000,
alertou todo o pais para o fato de que 8,6% da populagio
brasileira, acompanhando a tendéncia mundial, era, ja aquela
altura, constituida por pessoas com sessenta anos ou mais, o
que significava a existéncia de catorze milhées de idosos no pafs.
Reconhecendo-se que este percentual aumentou sensivelmente
aolongo do século passado, estima-se que esta tendéncia perdure
pelo século XXI, projetando-se para 2020 uma populac¢io idosa
no total da populagdo brasileira em torno dos 14%. Registre-se
que o incremento ainda mais expressivo da populagio idosa se
da com os maiores de oitenta anos*, os “muito idosos”.

Se, conforme elucida o IBGE, em 1950 eram 204 milhoes
de idosos em todo o mundo e, j4 em 1998 este contingente
alcangava 579 milhdes de pessoas, apontando um crescimento
de quase oito milhdes de pessoas por ano, as projegdes indicam
que em 2050 a populagdo nesta faixa etaria alcancara 1,9 milhio
de seres humanos. Os niimeros mostram que, atualmente, uma
em cada dez pessoas tem sessenta anos de idade ou mais e, para
2050, estima-se que a relagdo serd de uma para cinco em todo o
mundo, e de uma para trés nos paises desenvolvidos.

Alerta, ainda, o referido Instituto, que também seguindo
a tendéncia mundial onde o niimero de pessoas com cem anos
de idade ou mais aumentara quinze vezes, passando de 145.000
pessoas em 1999 para 2,2 milhdes em 2050. Os centenarios
brasileiros que somavam 13.865 em 1991, e ja em 2000 chegam
a 24.576 pessoas, demonstram um aumento de 77%. Sdo Paulo
encima a lista de Estados brasileiros com o maior niimero de
pessoas com cem anos ou mais (4.457), seguido pela Bahia
(2.808), Minas Gerais (2.765) e Rio de Janeiro (2.029).

Na exata medida em que o Brasil deixa de ser uma nag¢io de

jovens com o decréscimo acentuado do niimero de nascimentos®,

3 Conferir em: <http:// www.ibge.gov.br>, Acesso em: 01 dez. 2009,

4 CAMARANO, Ana Amélia. et al. [dosos brasileiros: indicadores de condigdes de vida e de acompanhamento
de politicas. Brasilia: Presidéncia da Repiiblica, Subsecretaria de Direitos Humanos, 2005. p-13.

5 Fendmeno ja conhecido e estudado no velho mundo,
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os brasileiros tém sua expectativa de vida aumentada por fatores
como os avangos da medicina, conscientizagdo da necessidade
de uma vida sauddvel etc. Ainda segundo o IBGE, em 1940 a
vida média do brasileiro sequer atingia os cinquenta anos de
idade, e hoje esse indicador estd em 72,78 anos. A se confirmar
a projecio, a populagdo do Brasil continuara ampliando a vida
média para alcangar em 2050 o patamar de 81,29 anos, nivel
atual da Islandia (81,80), Hong Kong, China (82,20) e Japao
(82,60).

Nesse passo, caminhou bem, ainda que tarde, a legislagdo
patria ao inserir no ordenamento juridico um Estatuto do
Idoso, reconhecendo a necessidade de protegdo e valorizagdo
desta parcela crescente da populagdo, e facilitando o acesso das
pessoas idosas ao gozo de seus direitos, com o claro objetivo
da preservagdo da dignidade e do respeito a tais cidaddos
brasileiros.

A protecdo dos idosos como alvo da atuagdo estatal veio
firmada, timidamente, pela Constituigdo Federal em esparsos
artigos que reconhecem a imperatividade de defesa destes
cidaddos que, no ocaso da vida fisica, se encontravam em
condigdo de miserabilidade e abandono®.

Muito embora reconhecidamente concisa’ no trato da
protecdo ao idoso, a Carta Maior foi taxativa e expressa em seu
art. 12, inciso 111, ao estabelecer como fundamento da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana. E o que
basta para tutela da aludida protegao.

6 CF/B8 Art. 203, A assisténcia sdcia serd prestada a quem dela necessitar, independentemente da contribui-
¢io & seguridade social, e tem por objetivos.
1 - a protegio a familia, 2 maternidade, 3 infAncia, & adolescéncia, a velhice;

V- a garantia de um salirio minimo de beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nido possulr melos de prover 4 prépria manutencio ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.

Art, 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas Idosas, assegurando sua parti-
cipagio na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direite 4 vida.

7 Ao contririo da forma prolixa (num movimento pendular e diametralmente oposto i fiirmula utilizada para
protegio da populagio idosa) debrugou-se sobre tantos outros temas que seriam melhor tratados pela legls-
lagio ordinaria. Sobre o ponto ver BARROSO, Luiz Roberte. Vinte anos da Constituicio brasileira de 1988: 0
Estado a que chegamos. In: SOUZA NETO, Carlos Pereira de; SARMENTO. Daniel; BINENBOJM, Gustavo {Org)
Vinte anos da Constituigao Federal de 1988, Rie de Janeiro: Lumem Juris, 2009. p.47: “A Constituigio brasi-
leira, como assinalado, consubstanciou-se em um texto excessivamente detalhista e que, além disso, cuida de
muitas matérias que teriam melhor sede na legislagio infraconstitucional



Infragbes Administrativas, Ministério Pablico ¢ Estatuto do Idoso

Sob a égide da Lex Fundamentalis de 1988, vivemos em
um Estado Democratico de Direito onde a norma constitucional
esta necessariamente ligada a um contexto, ou seja, seu sentido
somente sera extraido diante do caso concreto. Nao mais pré-
fixado abstratamente, de modo a reger o futuro para sempre,
mas construido pelo intérprete diante da experiéncia fatica.

Entre as grandes transformagdes que tiveram lugar ao
longo do século XX na teoria constitucional, destaque se dé a
atribuigdo a norma constitucional de status de norma jurfdica,
superando-se assim o modelo europeu de Constituigdo como
documento politico, apenas incentivador da atuagio dos Poderes
constituidos, modelo este vigente até meados do século passado®.
Ja investidas na condigdo de normas juridicas, as normas
constitucionais passaram a ser dotadas de imperatividade e
supremacia diante de todo o ordenamento juridico, erigidas a
paradigmas de validade das leis, verdadeiros axiomas para o
tema desenvolvido neste estudo.

0 advento da Lei 10.741/2003, muito embora patenteando
a tendéncia legalista de nosso ordenamento, permeado pelo
sentimento de que a letra da lei, por si s6, tem o condio de
modificar a realidade, sistematizou a a¢do estatal, familiar e
da sociedade em beneficio do idoso, entretanto nido o fez com
0 primor que se esperava do legislador patrio em matéria de
tamanha relevancia. Nesse contexto, foi legado ao intérprete a
construcdo do perfil e defini¢do da autoridade competente para
presidéncia do processo administrativo e para imposicido da
penalidade pecuniaria pertinente, nos moldes estabelecidos no
art. 59 e seguintes do referido Estatuto. Esta, a trilha escolhida
para o presente estudo.

8 BARROSO, Luiz Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.68-69. (Te-
mas de direito constitucional, Tomo 3)
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2 Instituicdes de longa permanéncia: um lugar para
viver ou para morrer? ’

No capitulo II do titulo IV que trata da politica de
atendimento ao idoso, o Estatuto cuida de descrever os
principios que regem as institui¢oes de longa permanéncia para
idosos, bem como as obrigagdes a que estdo submetidas.

As Instituicdes de Longa Permanéncia para Idosos - ILPI
tém sido um desafio e, na pratica, de dificil conciliagdo com a
aplicagdo do fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana aos idosos de todo o pais. A razdo que fundamenta tal
assertiva é que no imagindrio de grande parte da populagdo
brasileira, ainda ndo se construiu uma diferenciagdo consistente
entre os antigos “asilos” ou “abrigos” e as atuais ILPI's, descritas
pelo Estatuto (e, posteriormente detalhada em todos os aspectos
pela RDC 283/05'%, da ANVISA), situagdo traduzida como fonte
de toda violéncia institucional' contra o idoso levada a termo
neste pais. Antes e acima de toda legislagdo aplicada esta a
sustentar e fundamentar a referida diferenciagdo a vigéncia do
novo paradigma estabelecido pela Carta de Ottawa'?, resultante
da Assembléia Internacional sobre Promocdo da Satde realizada
no Canada em 1986, que enfatizou a autonomia das pessoas
e destacou a capacidade de mobilizagao da entio chamada
“populacio silenciosa”.

Os asilos existentes no Brasil ha mais de quatrocentos
anos foram criados para abrigar loucos, doentes e abandonados
pela familia e pela sorte, e estavam sempre relacionados a
caridade (Igreja Catélica), possuindo natureza eminentemente

9 Tema abordado na palestra Envelhecimento e ILPI: desafio do presente, proferida por Marilia Berzins no
Il Encontro sobre Instituipdes de Longa Permanéncia para Idosos, dia 12 nov. 2009, no auditdrio da FAESA.
Vitoria/ES,

10 Resolugio da Diretoria Colegiada 283/2005 da ANVISA, norma que define quais sdo os graus de depen-
déncia e as condigdes gerais de organizagio institucional baseada nos direitos dos idosos, incluindo recurses
humanos, infra-estrutura, processos operacionals, etc.

11 Definida aqui como a exercida nos/pelos préprios servigos plblicos, por agio ou omissdo. BRASIL, Mi-
nistério da Satide. Polftica nacional de redugdo da morbimortalidade por acidentes e violéncias. Braslia,
2002, Disponivel em: <http://portal.saude.govbr/portal farquivos /pdf/portaria?37.pdf = Acesso em: 19
dez.2009.

12 OMS/OPAS. Promocion de la Salud: una antologia. 1996. OMS/OPAS = publicaco cientifica n. 557.
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filantropica®. Lugares como estes foram (e sdo) camufladores
da violéncia de toda espécie ali praticada, na medida em que
escondem do espago publico todos que ndo podem aparecer',
sob pena de ter que se apurarem responsabilidades e tipificar
condutas hoje ja ndo mais toleradas socialmente.

Por outro lado, as Institui¢bes de Longa Permanéncia
para Idosos', no contexto do Estado Democratico de Direito
estabelecido pela Carta Constitucional de 1988, onde o principio
dos principios é o da dignidade da pessoa humana, sio moradias,
mas moradias disciplinadas pela lei, que devem oferecer um
servico de natureza hibrida, qual seja, médica e social por se
tratar de um espago com um sentido de gestdo profissional. Sdo
lugares para viver e devem ser institui¢des abertas que mantém
relagdo com a sociedade, ndo “instituicdes totais”!®, um espago
impermeavel ao passar do tempo e apartado do mundo exterior
por altos muros, portdes e porteiros, cuja conduta poderia ser
facilmente caracterizada como carcere privado. Enfim, um lugar
a ocultar o descaso da sociedade moderna.

O Brasil ndo conhece ao certo o niimero de idosos que
residem em ILPI's" ou residéncias coletivas, mas as condigoes
fisicas e estruturais destas “Institui¢des” sdo de ficil constatacio.

Nao raro nas zonas mais abandonadas pelo poder piiblico,
nos grandes e pequenos municipios, onde o Estado s6 se
apresenta na forma policial e repressiva, encontram-se “Casas
de Repouso”, “Lares”, “Colonias para Idosos” etc., sem que com
isso os diferencie dos citados “asilos” onde se “depositam”
aqueles que se transformaram, pelo peso da idade, em personas
non gratas no convivio familiar e social.

13 Daniel Grolsman aponta o Asilo "Sdo Luiz para a Velhice Desamparada”, criado em 1890, como a primeira
instituigio para idosos, situada no Estado do Rio de |aneiro.

14 Consideragdes expostas pela palestrante, vide nota 10,

15 Maodalidade asilar de atendimento ao idoso sem vinculo familiar ou condighes de prover & propria sub-
sisténcia de modo a satisfazer as suas necessidades de moradia, alimentagio, satde e convivéncia social,

16 Considerada aquela em que predomina um modelo de atendimento que se estrutura pela dominagio do
corpo do asilade que se incorpora no seu habitus pela forca da rotina, da impossibilidade de outra escolha
para uma vida digna, segundo BERZINS, Marilia...et al, op.cit., p.281.

17 CAMARANO,op.cit, p.29.
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Sem embargo da excepcionalidade da institucionalizagao
apregoada pelo Estatuto do Idoso'®, inimeras sao as hipoteses
em que os idosos sdo encaminhados a viver em Entidades de
Longa Permanéncia, afastados de sua familia e circulo pessoal de
amizades. Algumas situacdes sdo marcadas pelo conflito familiar
e resultam na procura da familia ou, as vezes, do préprio idoso,
pela institucionalizagdo. Outra hipdtese frequente se da quando
muitas familias ndo conseguem manter o idoso dependente
em casa porque o cuidado se torna dificil e desgastante fisica
e emocionalmente, (nos casos de necessidade de reabilitagao,
auséncia tempordaria do cuidador domiciliar, estagios terminais
de patologias e dependéncia elevada)*. Nestas circunstincias
depara-se com “lares” ironicamente denominados “Vovd
Feliz”, “Luz da Vida” etc., que, a troco do beneficio de prestagdo
continuada®® concedido pela Assisténcia Social, “amontoa”
idosos sem qualquer estrutura e salubridade, com niveis
desumanos de higiene e auséncia total de regulamentagao junto
aos orgdos de fiscalizagao, onde os idosos aguardam (por vezes
impacientemente) o momento de morrer.

2.1 Violéncia institucionalizada

Diferentes formas de violéncia tém como alvo mais,
freqiiente a populagdo idosa, seja ela fisica, emocional,
econdmica e financeira, além de outras, mais silentes, porém
potencialmente tio danosas quanto as demais, como a violéncia
estrutural e a institucional.

A violéncia estrutural reiine os aspectos resultantes da
desigualdade social, do sofrimento decorrente da pobreza e da
miséria e a discriminagdo, que se expressa de inimeras formas.

18 Art. 37, 0 idose tem direito a moradia digna, no seio da familia natural ou substituta, ou desacompanhado
de seus familiares, quando assim o desejar, ou, ainda, em instituigio pablica ou privada.

§1% A assisténcia integral na modalidade de entidade de longa permanéncia serd prestada quando verificada
inexisténcia de grupo familiar, casa-lar, abandono ou caréncia de recursos financelres proprios ou da familia.
19 CHAIMOWICZ, F; GRECO. D.B. Dinamica da institucionalizagio dos idosos em Belo Horizonte. Revista de
Sadide Piiblica, Brasil, v33, n.5.1999, p.454-460.

20 Nao apenas 70% como determina o § 2° art. 35 do Estatuto do Idoso, mas de todo o beneficio.
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No caso brasileiro, pesquisas apontam que somente 25% dos
idosos vivem com trés saldrios minimos ou mais, evidenciando
a miséria e a pobreza da maioria deles, inseridos em familias
com as condi¢ées de miserabilidade?!. Muito embora nao
seja a violéncia estrutural prerrogativa da populagdo idosa, é
inegavel que diante da vulnerabilidade desse grupo a situagdo
€ extremamente agravada, funcionando como mais um fator de
institucionalizacdo em casas asilares.

A Violéncia institucional, disseminada por todo o mundo,
no Brasil ocupa um capitulo muito especial nas formas de abuso
aos idosos, e se realiza como uma agressao politica, em nivel
macro-social produzida pelo Estado, e de maneira particular
reproduzida nas institui¢oes publicas de prestacgao de servicos e
nas institui¢des de longa permanéncia para idosos - ILPI's, quer
publicas, quer privadas®.

Conquanto no Brasil o aparato normativo em favor do
idoso seja grande, a prestacdo de servigos pelo Estado (saude,
assisténcia e previdéncia social etc.) aparece como camped de
reclamagdes dos usuarios idosos®, o que evidencia um enorme
fosso entre a teoria e a pratica.

Intramuros, numa institui¢do de longa permanéncia para
idosos, tal violéncia tem terreno fértil para suas mais variadas
roupagens, apresentando-se desde travestida de auséncia de
estrutura fisica adequada ao grau de dependéncia dos idosos;
auséncia de cuidados médicos e alimentagdo adequados; até o
isolamento ou a despersonalizagao dos institucionalizados que
deixam de ter vontade e nomes proprios para serem tratados
por "vovds” e “vovos”, absolutamente distanciados do convivio
social.

21 MINAYO, Maria Cecilia. Viol&ncia contra Idosos: 0 avesso do respeito i experiéncia e a sabedoria, Brasilia;
Secretaria Especial de Direitos Humanos, 2004, p.30.

22 Ibid,

23 Minayo exemplifica citando a burocracia impessoal na prestagio dos servigos, que reproduz a discrimi-
nagio por classe, género e idade... As longas filas de que s3o vitimas, a falta de comunicagio, ou comunicagio
confusa, e a auséncia de uma relago pessoal compreensiva por quem precisa dos cuidados, constituem uma
forma de violéncia das quals os idosos mais se queixam.
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2.2 Um estudo de caso: o municipio de Cariacica

0 municipio de Cariacica, situado na regido metropolitana
da Grande Vitéria, Estado do Espirito Santo, com uma populagédo
de 356.536 habitantes, como tantos outros municipios do pais,
nio conhece o numero de seus filhos idosos. Notério, porém,
que os idosos em situagdo de risco foram, historicamente,
invisibilizados pela sociedade.

Contam-se as décadas o abandono estatal a esta parcela
da populagdo, o que oportunizou que iniimeras “pessoas de boa
vontade” abrissem o proprio negdcio custeados com a prestagao
de beneficios continuados percebidos pelos idosos,amontoando-
os em espagos inadequados, insalubres e mal-cheirosos e, via
de regra, escondidos por altos muros em pontas de ruas da
periferia. Quando conhecidos e interditados judicialmente,
em virtude da comunica¢ao de algum vizinho insatisfeito com
o odor ou barulho, tais espacos eram reproduzidos em outro
bairro, sob outro nome, sem qualquer consequéncia®.

Como resultado de uma série de fatores® foram
desenvolvidas no municipio (citado com objetivo de fundamentar
a aplicagio do presente estudo) novas estratégias para
fiscalizagdo das ILPI's, com identificagdo, entre o ano de 2009 e
inicio de 2010, de quatro institui¢oes clandestinas, culminando
com o fechamento, quer por Termo de Ajuste de Condutas com
o Ministério Pablico, quer por interdi¢do da Vigilancia Sanitaria
Municipal. Muito embora sejam piblicos os Inquéritos Civis onde
houve a apuracdo em andlise, as institui¢des serdo designadas,
para fins didéticos, da seguinte forma:

24 Caso do "Lar do Idoso Vovd Addo” interditado judicialmente por sentenga judicial proferida em Agao Civil
Piblica movida pelo Ministério Publico Estadual (autos n® 200500414176) em 04 abr. 2006 e reaberto no
bairro vizinho como “Lar do ldoso Vové Alzenira”,

25 Mudanga do panorama politico municipal; criagio de Promotoria de Justiga especializada na protegio
do idoso; criagio e implementacdo do Conselho Municipal do Idoso; criagio e implementagdo da Vigildncia
Sanitaria Municipal, etc.
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2.2.1 Instituicdo A%®

A partir de relatério do servigo de assisténcia social
do municipio, datado de marco de 2007, acrescido de outras
investigacoes preliminares foi instaurado, em abril do mesmo
ano, Procedimento Preparatdrio na Promotoria de Justica Civel
de Cariacica - com atribuigdo na defesa e protecio da pessoa
idosa e com deficiéncia, objetivando elucidar as reais condicoes
em que se encontravam os quarenta internos.

ComoRelatorio daVigilancia Sanitdriaapontando intiimeras
irregularidades, desde oferta de alimentagdo com prazo de
validade expirado, higiene precria, presenca de portadores de
transtorno mental, auséncia de qualquer atividade de lazer ou
ocupacional direcionada aos idosos, até superlotagio da drea da
institui¢do com o dobro do nimero de internos recomendada
pelo Ministério da Saiide (Portaria 819/1989), veio a conclusio
que a entidade ndo atendia os requisitos (RDC 283/05), para
funcionamento de instituicio de longa permanéncia para
atendimento a idosos.

Ouvida a proprietaria da Instituigio pelo Ministério
Publico foi acordado prazo para adequagao das irregularidades
identificadas, com cronograma de fiscalizacio e datas de
cumprimento. Sanadas parte das irregularidades, lograva
a proprietdria éxito na prorrogagdo dos prazos, apostando,
sempre, na inoperancia da fiscalizagdo municipal, no reduzido
nimero de assistentes sociais e na impunidade de sua conduta
- vez que apenas reproduzia uma postura ja adotada com outra
institui¢do asilar de idosos de propriedade de sua familia, que
fora fechada por determinagio judicial em Acio Civil Piblica
movida pelo Ministério Publico Estadual?’, sem qualquer outra
conseqiiéncia.

26 Inquérito Civil n? 00372009
27 Vide nota 18.
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Com a reiteraciao do descumprimento pela proprietaria da
“Institui¢do A’ das adverténcias da Vigilancia Sanitdria, que ainda
mantinha a instituicio sem qualquer registro ou autorizagao
dos érgdos competentes, requisitou o Parquet a VISA Estadual
a remocdo dos idosos e portadores de transtorno mental e a
interdi¢do da ILPI, requisi¢do ndo cumprida sob o argumento de
inexistir local adequado para encaminhamento dos internos.

Comamodificacio de inimeros fatores?®, reunindodiversos
Procedimentos Preparatdrios e outras diligéncias investigativas
pertinentes, instaurou o Ministério Publico Inquérito Civil com
encaminhamento de Notificagdo Recomendatéria a proprietaria,
determinando cumprimento imediato das determinagdes legais,
bem como requisi¢io de instauragdo de Inquérito Policial. Com o
comparecimento quase imediato da responsavel na Promotoria
de Justica, foi assinado Termo de Ajustamento de Condutas com
prazo de dez dias para encaminhamento de todos os internos e
fechamento da instituigdo, sob pena de multa diaria.

Registre-se que todo o encaminhamento dos idosos e
portadores de transtorno mental ocorreu com o suporte da
Secretaria de Assisténcia Social do municipio e monitorados
pelo NASP - Niicleo de Assisténcia Psicossocial do Ministério
Piblico do Estado do Espirito Santo;

2.2.2 Institui¢do B*

Com o mesmo percurso de recalcitrancia e desobediéncia
as determinacdes da Vigildncia Sanitéria, desde 1997, aliadas a
crenga absoluta na impunidade, os proprietarios da “Instituigao
B” sequer responderam ou compareceram para justificar o nao
cumprimento da Notificagdo Recomendatéria encaminhada nos
moldes da acima referida.

28 Vide nota 19.
29 Inquérito Civil n? 0057009
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Apos atualizagdo de todos os relatérios (VISA, NASP e
Assisténcia Social do municipio) e a confirmacio do estado
deploravel™ em que eram mantidos os 18 internos na
ILPI*', colhidas as informagbes necessarias e suficientes que
comprovaramintmerasviolagesalegislacdoinfraconstitucional
e, para além de tudo, ao direito constitucional a dignidade
humana dos idosos institucionalizados na “Instituicio B” o
Ministério Publico, mobilizando a Vigilancia Sanitéria Municipal
e Estadual; Secretaria Municipal de Assisténcia Social; Niicleo de
Assisténcia Social do Ministério Publico - NASP e Policia Militar,
orquestrou uma a¢ao conjunta que culminou com a interdi¢do
da instituigdo de longa permanéncia para idosos pela Vigilancia
Sanitaria e prisdo em flagrante dos proprietarios responsaveis
em razdo da descoberta de uma idosa em carcere privado e
pelos demais crimes perpetrados contra a integridade fisica e
mental dos idosos.

2.2.3 Instituicdo C**

Instituicdo asilar clandestina localizada no Bairro
Rio Marinho, Cariacica, em funcionamento a cerca de um
ano, contava na oportunidade com oito internos e inimeras
irregularidades, sem qualquer condi¢do de habitabilidade,
acessibilidade e seguranca. Usando da mesma estratégia acima
narrada e realizadas as investigagdes preliminares no bojo do
Procedimento Preparatério, mobilizou o Ministério Publico,
a Vigilancia Sanitaria Municipal, Secretaria Municipal de
Assisténcia Social, Nicleo de Assisténcia Social do Ministério
Piblico - NASP e Policia Militar, numa agdo conjunta que teve
como desfecho a interdigédo da institui¢do de longa permanéncia
para idosos pela Vigilincia Sanitiria e o encaminhamento

30 Alguns isolados em uma construgio nos fundos da instituicdo e fechados com grades e cadeados.

31 Com fotos que identificavam, inclusive, a existéncia de uma pocilga com quarenta porcos no quintal da
Instituigdo, tornando o ar irrespirdvel.

32 PCCCnR 030/10
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dos idosos pela Secretaria Municipal de Assisténcia Social a
institui¢des adequadas e um caso de reintegragdo a familia;
tudo com acompanhamento e monitoramento do Nucleo de
Assisténcia Social do Ministério Piblico - NASP; e

2.2.4 Institui¢ao D¥

Largamente conhecida pela vizinhanga, esta residéncia
acolhia quatro idosos indesejados pela familia; dois homens e
duas mulheres, que compartilhavam um dormitério e o sanitario
utilizado pelos demais membros da familia. Sem qualquer
atividade, dividiam o dia entre tomar sol numa area de 2m?® aos
fundos da residéncia e dormir.

A existéncia da mencionada institui¢do clandestina chegou
ao conhecimento do Ministério Piblico por noticia dos vizinhos,
indignados com o tratamento dispensado pela proprietdria
aos idosos, que ia de ofensas a dignidade destes as ameacas de
castigos corporais. De igual forma, atuaram o Ministério Ptblico,
a Vigilincia Sanitiria Municipal, a Secretaria Municipal de
Assisténcia Social, o Nicleo de Assisténcia Social do Ministerio
Publico - NASP e a Policia Militar, numa parceria que vem
mudando o panorama do abandono de idosos no municipio de
Cariacica e, no caso em questdo, foi repetido o procedimento de
encaminhamento e monitoramento dos idosos.

Diante dos quatro exemplos retronarrados que, com
suas peculiaridades se reproduzem em todas as unidades
da federagio, um fator se mostrou constante: todos os idosos
abrigados recebiam beneficio de prestagdo continuada, o que
faz com que instituicdes clandestinas, como as exemplificadas,
se multipliguem com o dnico objetivo de apropriarem-se
dos referidos beneficios, trancafiando os idosos em espagos
insalubres e inacessiveis, coisificando-os.

33 PCCCn® 007/10
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2.3 Providéncias cabiveis

Sem prejuizo da responsabilizagdo civil e criminal dos
proprietdrios das ILPI’s, verifica-se a ocorréncia da infragao
administrativa inserta no art. 56 do Estatuto do Idoso?* que
prevé a aplicagdo de multa, o que, seguramente, podera ter um
efeito pedagogico e de prevengdo geral mais imediato que as
lentas apuragdes judiciais.

Embora aparentemente simplista, o raciocinio esbarra
com a auséncia de entendimento sobre quem seria a autoridade
competente para presidir o processo administrativo® e aplicar
as sangoes regulamentares. Marcos Ramayama posiciona-se:

0 procedimento referido neste artigo é correlacionado as
infragoes administrativas elencadas nos artigos 56 a 58, com a
finalidade de impor a multa administrativa.

O requerimento deve ser dirigido ao Conselho do Idoso,
pois a imposi¢do no dmbito do préprio Ministério Publico
implica em evidente desnaturagdo do processo administrativo.

Vé-se que o procedimento para a imposicio de falta
administrativa das entidades que abrigam idosos é diverso dos
procedimentos referentes as faltas familiares (art. 45), assim,
é de fremente necessidade a definicdo do 6rgio julgador das
infragdes administrativas, pois, simplesmente deslocar esta
competéncia para a Vigilancia Sanitidria ndo dirime a vexata
quaestio.

(...) No siléncio da lei, entendemos ser o Conselho Estadual
do Idoso carente de regulamentagdo em varios Estados da
Federagdo, ou, ainda, o préprio juiz com competéncia na vara
civel, pois a medida administrativa podera ser requerida na
peticdoinicial, por exemplo, de umamedida cautelarinominada.?®

34 Art. 56. Deixar a entidade de atendimento de cumprir as determinagfes do art. 50 desta Lei:

Pena - multa

35 Art. 60. O procedimento para imposigao de penalidade administrativa por infragio 4s normas de protegio
ao idoso terd iniclo com requisicio do Ministério Piiblico ou auto de infragdo elaborado por servidor efetive
e assinado, se possivel, por duas testemunhas.

36 RAMAYAMA, Marcos. Estatuto do idoso comentado, Rio de Janeiro: Roma Victor, 2004. p.76
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Em sentido diverso, Damasio E. de Jesus:

Ainda que as normas nao indiquem expressamente
a competéncia jurisdicional (a autoridade
competente, como se vé dos arts. 62 e 63), e nesse
particular o legislador foi claramente infeliz, tem-
se que a estipulagdo do valor da sangdo pecuniaria
receberd sempre a apreciagio do ‘juiz, como
indica o art. 58.%

0 entendimento esposado por Roberto Mendes de Freitas
Jinior aponta solugio distinta, verbis:

0 Estatuto do Idoso ndo especifica qual é a autoridade
publica competente para aplicagdo das penalidades referentes
as infra¢cdes administrativas prevista nos artigos 56 a 58, da Lei
10.741/2003.Antealacunadaleieaausénciaderegulamentagao
sobre a matéria, cabe ao intérprete a definigao.

Temos, para nds, que as infragdes administrativas devem
ser apuradas por meio de procedimento administrativo,
instaurado perante o Poder Executivo Municipal, do local da
infragdo, que tera competéncia para aplicagdo das penalidades
correspondentes.*®

Fundamenta o autor seu posicionamento, afirmando
que se o legislador almejasse que o procedimento referente as
infragdes administrativas fosse julgado pelo Juiz de Direito, o
teria inserido no capitulo destinado ao processo judicial, e se
nao o fez, intentou, claramente, diferencia-los.

Aduz, ainda, que a propria dic¢do do diploma legal
corrobora este entendimento quando, no art. 60 reza que “o
procedimento para imposi¢do de penalidade administrativa (...)
terd inicio por requisi¢do do Ministério Publico ou por Auto de
infragao (...)"

37 |ESUS, Damasio E. de, Estatuto do idoso anotado. Lei 10.741,/2003, Aspectos Civis e Administrativos. 530
Paulo: Editora Damasio de Jesus, 2005. p. 172,

38 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e garantias do idoso: doutrina, jurisprudéncia e legislagio,
Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.185-186,
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E de se considerar que, diante da auséncia de previsio
legal, inimeras sdo as opgdes possiveis a apontar a autoridade
competente para apuragdo administrativa de infragdo as normas
de protegdo ao idoso, reclamando, via de conseqiiéncia, um
processo de interpretagdo criativa, onde o intérprete torna-se
co-participante do trabalho de criacao do Direito e completa
o trabalho do legislador ao realizar escolhas entre as solugoes
possiveis, a luz dos elementos do caso concreto.

O Direito como integridade®, pelas lentes de Dworkin,
nega que as manifestacdes do Direito sejam relatos factuais
do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o
futuro. Defende que as afirmacdes juridicas sdo opinides
interpretativas e dessa forma combinam elementos que se
voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a
pratica juridica contemporanea como um processo em continuo
desenvolvimento.

Ao se entender o Direito como integridade, os casos de
dificil resolucdo se apresentam diante de qualquer intérprete, e
quando sua analise preliminar néo fizer prevalecer uma entre as
varias interpretagdes de acordo, nos moldes das leis aplicaveis,
deve este fazer uma escolha racional, questionando-se qual
delas seria a mais adequada ndo apenas do ponto de vista da
moral politica, mas tendo em vista a estrutura das instituicdes
e decisdoes aceitaveis pela comunidade a qual a norma é
enderecada.

Ocorre que as decisdes que envolvem a atividade criativa
do intérprete potencializam o dever de fundamentacido, um
maior Onus argumentativo, a comprovar a racionalidade da
interpretacdo nessas situagdes. Se argumentacdao (do latim
argumentatio) é o processo pelo qual se reinem argumentos e/
oudados convergentes no sentido de respaldar uma determinada

39 DWORKIN, Ronald. 0 império do direito. 530 Paulo: Marting Fontes, 1999, p, 272.
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tese*’, necessario que se construa, argumentativamente, uma
solucdo que goze de aceitabilidade racional e, leve em conta as
consequéncias praticas produzidas no mundo dos fatos. Explica-
se.

3 Construindo argumentativamente o perfil da autoridade
competente

Lastreados nos posicionamentos de estudos académicos
sobre o tema de qual seria a autoridade competente para
presidir o procedimento de apuragdo administrativa de infragio
as normas de protegdo ao idoso, urge que analise, sob a melhor
luz, as possibilidades semanticas das normas do Estatuto, e as
consequéncias praticas das solugdes apontadas emergentes de
cada direcionamento.

Registre-se que ao atribuir a fiscalizacdo das entidades
de atendimento ao idoso, quer governamentais, quer ndo
governamentais, ao Conselho do Idoso, ao Ministério Publico e
a Vigilancia Sanitaria (bem como a outros 6rgaos ou instituigoes
a depender de previsdo legal), o Estatuto do Idoso apontou rota
segura para se definir a autoridade competente para apurar
administrativamente as infragoes estabelecidas nos seus arts.
56 usque 58,

A primeira hipotese extraida das correntes doutrinarias
seria a atribuicdo de competéncia processante ao Conselho
do Idoso ao qual incumbiria, ao final do procedimento
administrativo,aimposi¢do de multa. Dessaalternativa emergem
questionamentos que devem necessariamente ser respondidos
previamente, sob pena de superficializar e consolidar um
entendimento sem enfrentamento dos problemas que lhe
subjazem. Como funcionam os Conselhos Gestores de Politicas
Piblicas no Brasil? Estariam os Conselhos do Idoso habilitados,
capacitados e destinados a esse mister?

40 BARRETO, Vicente de Paulo. Diciondrio de filosofia do direito, Rio de Janeire, Renovar, 2008, p. 60.
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3.1 Conselho do Idoso*

A década de 90 presenciou, com lastro nas determinacdes
constitucionais, uma extraordinaria explosido de criagdo de
conselhos em todo o territério nacional, eis que da Lei Maior
se extraiu a obrigatoriedade de implementagio de Conselhos
de toda ordem: de satde; de educagdo; de acompanhamento
dos fundos vinculados a esses direitos; de assisténcia social e,
posteriormente, Conselho do Idoso etc.

Muito embora os diversos tipos de conselhos de controle
social instituidos no Brasil possuam caracteristicas diferenciadas
no que diz respeito a natureza, composi¢ao, fungdes, atribuicdes,
estruturas e regimento, o objetivo primordial comum a todos eles
é possibilitar a participagdo da sociedade como destinataria das
politicas publicas a serem implementadas pelo Estado, em seu
processo de elaboragao, forma de implementacdo e fiscalizagio
dos meios utilizados para tal.

Objetiva, ainda, em todos os niveis da federacio (nacional,
estadual e municipal) descentralizar as atividades do Estado,
nos moldes do apregoado pela Carta Constitucional, em seu art.
204, que prevé o principio da descentralizagdo politica (inciso
[), aliado a participacdo popular (inciso II), para elaboragio
e controle das agdes de implementagio nas trés esferas de
governo*z,

Coma explosdo de criagdo de conselhos de toda ordem, hoje
os conselhos fazem parte da vida politica de todos os municipios
brasileiros, que se ndo possuem a totalidade dos determinados
constitucionalmente, quer por auséncia de criagdo, quer de
implementacao, é fato que, ao menos os de existéncia vinculada
ao repasse de verbas de programas federais, Conselhos de

programa, brotaram nestes entes federativos.

41 Trecho inserido em SALOMAQ, [zabel Cristina Salvador. Dissertaio, Educagio e Controle Social: Reflexdes
acerca da coesdo Interna entre autonomias plblica e privada. Dissertacio em Mestrado em Direitos e Garan-
tias Fundamentais. Faculdade de Direito de Vitdria - FDV, Vitdria, 2008, p. 73,

42 GUGEL, Maria Aparecida; MAIO, ladya Gama (Org ). Pessoas idosa no Brasil: abordagens sobre seus direi-
tos. Brasilia: Instituto Atenas; AMPID, 2009,
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A utilizacdo do verbo é proposital, brotar no sentido de
jorrar; surgir; aparecer, o que se aplica também aos demais tipos
de Conselhos, mas diversamente do que se da com os vegetais,
onde a semente aguarda no ventre da terra o necessario tempo
de germinagio, no seio social, essa eclosdo nido tem como trazer
em si o amadurecimento necessario a completa preparagao
da experiéncia programada. Assim, a superagdo dos desafios
langados pela nova existéncia é imperativa.

Nessa esteira, foram criadas variadas espécies de
conselhos, assim classificados pela pesquisa Conselhos
Municipais de Politicas Sociais (IBAM, IPEA, Comunidade
solidaria, 1997)*: a) Conselhos de programa; b) Conselhos
tematicos; e c¢) Conselhos gestores ou conselhos setoriais ou de
politicas publicas, estes ultimos dizem respeito a dimenséo da
cidadania, a universalizacao de direitos sociais e a garantia ao
exercicio desses direitos.

No tocante ao suporte financeiro, ja foi dito alhures* que
atualmente, no Brasil, a realidade do Controle social nessas bases
se da em reunides de Conselhos (quando ndo apenas colheita de
assinaturas em atas pelos corredores) que por vezes ocorrem em
salas improvisadas (almoxarifados, comodos de entulhos etc.)
por falta de local especifico destinado a tal finalidade, onde, por
falta de consciéncia e capacitacdo para o desempenho da fungio
de conselheiros, sdo tratados temas periféricos e irrelevantes,
além de diversos do objetivo de planejamento e monitoramento
das politicas publicas.

Para tanto, é necessario que os membros de um Conselho
tenham um aprendizado de competéncias e conhecimentos
especificos, na maioria das vezes completamente alheios a sua

pratica cotidiana.

43 SILVEIRA, Jagqueline Passos da, Dissertagdo. Limites, Riscos e potencialidades dos conselhos setoriais para
a construgdoe da Democracia, patriotismo constitucional e resgate da credibilidade das instituigbes politico
representativas. Dissertagio em Mestrado em Direito Constitucional. Faculdade de Direito da UFMG, Belo
Horizonte, 2004. p, 78,

44 SALOMAQ, lzabel Cristina Salvador e ALMEIDA, Ened de Stutz e. A mégica e a realidade do controle social:
um ensaio sobre a educagio no Brasil, In: Congresso Nacional do CONPEDI, 16, 2007. Anais eletrfnicos. Flo-
riandpolis: Fundagio Boiteux, 2008.
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Ocorre que, muito embora a legislagdo pertinente preveja
e imponha ao executivo, em todos os niveis, a obrigatoriedade
de apoio técnico e capacitagio dos conselheiros, isso nio
acontece na dimensdo que deveria. O que se vé na rotina de
reunides dos Conselhos, os mais diversos, é a total falta de
conhecimento especifico, de capacitacdo técnica para a tarefa de
acompanhamento, fiscalizagdo e controle interno e externo.

Os Conselhos de direitos das pessoas idosas, ja previstos
na Lei 8.842/94, que instituiu a Politica Nacional do Idoso*,
com competéncias especificas na construgio, monitoramento
e fiscalizagdo das politicas ptiblicas de atendimento s pessoas
idosas foram incorporados no Estatuto do Idoso, que claramente
determinou suas atribuigdes para zelo pelo cumprimento dos
direitos dos idosos ali definidos:

Art.53. 0 art. 72 da Lei 8.842, de 1994, passa a vigorar com
a seguinte redacao:

Art. 72 Compete aos Conselhos de que trata o art. 62 desta
Lei a supervisdo, o acompanhamento, a fiscalizagdo e a avaliagdo
da politica nacional do idoso, no &mbito das respectivas
instancias politico-administrativas.

As atribui¢des dos Conselhos Municipais do Idoso vém,
como poucas variantes, seguindo as constantes na Cartilha de
Orientagdo para criagdo de Conselhos de Direitos do Idoso*:

Sdo atribuigoes do Conselho Municipal de Direitos do
Idoso:

-Formular, acompanhar, fiscalizar e avaliar a Politica
Municipal dos Direitos do Idoso, zelando pela sua execugio;

- Elaborar proposigdes, objetivando aperfeigoar alegislagio
pertinente a Politica Municipal dos Direitos do Idoso;

45 Art. 67 - Ds conselhos nacional, estaduais, do Distrito Federal e municipais do idoso serdo 6rgios perma-
nentes, paritirios e deliberativos, compostos por igual numero de representantes ¢ entidades pablicas e de
organizagbes representativas da sociedade civil ligadas is dreas.

Art. 7% - Compete aos conselhos de que trata o artigo anterior a formulago, coordenacio, supervisio e avalia-
ao da politica naclonal do idoso, no dmbito das respectivas instancias politico- administrativas,

46 AMPID - Associacio Nacional dos Membros do Ministério Piblico de Defesa dos Direitos dos Idosos e
Pessoas como Deficiéncia - Cartilha de Orfentagio para Criagio de Conselhos de Direitos do Idoso, 2007,
Disponivel em: <http://wwwampid.orgbr/Docs_ID/Criacaa_Conselhos_CNDLphp=. Acesso em: 2 dez.2009,
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- Indicar as prioridades a serem incluidas no planejamento
municipal quanto as questdes que dizem respeito ao idoso;

-Cumprir e zelar pelo cumprimento das normas
constitucionais e legais referentes ao idoso, sobretudo a Lei
Federal n? 8.842, de 04/07/94, a Lei Federal n? 10.741, de
12./10/03 (Estatuto do Idoso) e leis pertinentes de carater
estadual e municipal, denunciando a autoridade competente e
ao Ministério Plblico o descumprimento de qualquer uma delas;

-Fiscalizar as entidades governamentais e ndo-
governamentais de atendimento ao idoso, conforme o disposto
no artigo 52 da Lei n? 10.741/03.

-Propor, incentivar e apoiar a realizagao de eventos,
estudos, programas e pesquisas voltados para a promogao, a
protegdo e a defesa dos direitos do idoso;

-Inscrever os programas das entidades governamentais e
ndo-governamentais de assisténcia ao idoso;

-Estabelecer a forma de participagdo do idoso residente no
custeio da entidade de longa permanéncia paraidoso filantrépica
ou casa-lar, cuja cobranga é facultada, ndo podendo exceder a
70% (setenta por cento) de qualquer beneficio previdenciario
ou de assisténcia social percebido pelo idoso;

-Indicar prioridades para a destinagio dos valores
depositados no Fundo Municipal dos Direitos do Idoso,
elaborando ou aprovando planos e programas em que esta
prevista a aplicagdo de recursos oriundos daquele.

-Zelar pela efetiva descentralizagao politico-administrativa
e pela participagdo de organizagdes representativas dos idosos
na implementagéo de politica, planos, programas e projetos de
atendimento ao idoso;

-Elaborar o seu regimento interno.

Cabe, ainda, ao Conselho participar ativamente da
elaboracdo das politicas publicas de atendimento ao idoso,
velando pela sua inclusdo nas pegas orcamentarias municipais
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(Plano Plurianual - PPA, Lei de Diretrizes Orgamentarias
- LDO e Lei Orcamentdria Anual - LOA), observando se a
dotagdo orgcamentaria destinada a construgdo da referida
politica é compativel com as reais necessidades e prioridades
estabelecidas, zelando pelo seu efetivo cumprimento, entre
outras atribui¢cdes que se apresentem.

Importa, em sintese, concluir que a atribuicio deste forum
formal de controle social cinge-se a elaboragdo, monitoramento
e fiscalizagdo das politicas publicas referentes aos idosos, bem
como a fiscalizagdo das Institui¢des de Longa Permanéncia para
Idosos - ILPI's, passando ao largo de alguma competéncia para
aplicagao de multas, ou antes, do procedimento de apuragio
das infragdes administrativas que implicardo na aplicagdo das
referidas penalidades.

Considerandotodaaherangahistérico-culturalimpregnada
de autoritarismo, afastamento popular das causas publicas e
auséncia de forma¢do democratica da sociedade brasileira, que
€ a matriz de todos os problemas inerentes ao controle social no
Brasil, como conceber a inovagdo e acréscimo das atribuigdes
dos conselhos, em especial do Conselho do Idoso - irmdo mais
jovem da familia dos conselhos gestores de politicas publicas
- se os chamados a representar o corpo social ainda nio estio
habilitados a executar as tarefas originariamente propostas?

Muito embora seja diamantino o crescimento em
experiéncia democrética e no nivel de aprendizado j4 alcancados
pelas instancias formais de controle social, resta evidenciado,
pelo ja expendido, que imputar ao Conselho do Idoso a atribuigdo
do processamento da apuragao administrativa das infragoes as
normas de protecdo ao idoso nao é a melhor solugio a ser dada a
problematica apresentada, tendo-se em vista, além das violagio
das determinagdes legais, as desastrosas conseqiiéncias faticas
que desse encaminhamento adviriam.
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3.2 Poder Judiciario - Juizo Civel

A segunda das hipoteses possiveis de autoridade
competente para processar a apuracao administrativa as normas
de protegao ao idoso vem do posicionamento de Damasio E.
de Jesus, sustentando que por nao indicar a Lei 10.741/03
expressamente a competéncia jurisdicional, por atecnia do
legislador, o entendimento é que a estipulagdo do valor da
sang¢do pecuniaria recebera sempre a apreciagdo do ‘juiz, como
indica o art. 58.

Em que pese a abalizada percepgao do professor Damasio,
a indicacdo do juizo civel como o mais indicado para apreciar a
questdo esbarra em 6bices de varias matizes:

A uma, o empecilho da impossibilidade semantica do
enunciado normativo em questdo. Quando o art. 75 faz expressa
referéncia ao inicio do procedimento “por requisigio do
Ministério Publico”, em nenhuma exegese, por mais extensiva
que seja, podera significar “por requerimento do Ministério
Publico”, vez que sé mediante requerimento podera o Parquet
iniciar um procedimento perante o Poder Judiciario, jamais por
requisicdo.

A duas, pela prépria localizagdo topolégica do referido
dispositivo, inserido em capitulo diverso do referente
a “Apuracdo Judicial de Irregularidades de entidade de
atendimento” (capitulo VI), demonstrando a clara intengdo do
legislador em distingui-los, como acertadamente defendido por
Freitas Junior.

A trés, nio se podera olvidar, como acima sustentado,
na interpretagdo criativa de uma determinada norma, as
consequéncias praticas decorrentes da solugdo possivel
escolhida no caso concreto. Como chamar para as barras do
Poder Judiciario outras demandas, claramente dele excluidas, se
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é notdria a dificuldade deste desincubir-se da competéncia a ele
atribuida pelo legislador constitucional e infraconstitucional?
Acaso dever-se-ia desconsiderar o hercilileo esforco que o
Judiciério se vé envolvido para cumprir as “metas” de julgamento
dos processos - que se arrastam por anos nos escaninhos de
suas serventias - impostas pelo Conselho Nacional de Justiga?
Sem qualquer objetivo de diminuir a importancia de um Poder
Judiciario forte namanutengdo do Estado Democratico de Direito,
ver este Poder como Gnico caminho para solu¢ao de conflito é,
numa visdo miope, vé-lo como superego de uma sociedade 6rfa-.

Assim, sem embargo de resvalar pelo pecado do
raciocinio 6bvio, € cristalina a incompatibilidade e as inimeras
inconveniéncias de se judicializar a apuracdo administrativa
das infrages as normas de protegdo ao idoso. Restando, entio,
como alternativa valida e adequada, o processamento da referida
apuragdao administrativa pelo Poder Executivo - sendo este o
gestor das politicas publicas para o idoso, e um dos encarregados
pelo Estatuto do Idoso para a fiscalizagdo das Instituicdes de
Longa Permanéncia para Idosos.

3.3 Ministério Publico Estadual

Outra hipétese a ser considerada seria atribuir ao
Parquet a fung¢do de instancia para apuracio, via procedimento
administrativo, das infragdes as normas de protecio ao idoso.

Nesse passo, acertada a manifestagio doutrinaria que
entende que aimposi¢donodmbitodo préprio Ministério Piblico,
implica em evidente desnaturagdo do processo administrativo,
onde a san¢do pecuniaria seria aplicada como resultado de um
procedimento sui generis na Institui¢io, numa interpretagio
criativa que vai de encontro ao perfil constitucional do Parquet,
vocacionado a protegdo dos direitos fundamentais do idoso e

47 MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na sociedade orfi
In: Novos Estudos, CEBRAP, i, 58, nov. de 2000.
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cujas atribuigdes, ao lado das atribui¢cdes de sua respectiva Lei
Organicas, foram cuidadosamente descritas, mesmo que em
numerus abertus.

Poder-se-iacontra-argumentarestribadonumalargamento
do inciso V do art. 74* que prevé a instauragido de procedimento
administrativo, o que seria facilmente contestado, haja vista
que o procedimento a que se refere o supracitado dispositivo
é essencialmente investigativo, objetivando a colheita de
elementos a respaldar e fundamentar: a) o arquivamento,
em nao se vislumbrando as violagdes da lei investigadas; b) o
Termo de Ajustamento de Conduta, nas hipoteses de adequagdo
do comportamento violador das determinag¢des legais e; c) em
altimo caso, quando restarem infrutiferas todas as tentativas de
mediagao dos conflitos e adequagdo das condutas lesivas levadas
a termo pelo Ministério Publico, restard o drduo caminho a ser
percorrido pela Agao Civil Publica.

Por outro lado, a hipétese de atribuir-se ao Parquet
a presidéncia do procedimento administrativo a ensejar a
penalidade pecunidria ao violador das normas de protegdo
ao idoso, sequer tem félego para resistir a um mergulho até o
§ 2° do referido art. 74*°, que elucida que sem embargos das
explicitadas, outras atribuicées podem ser acolhidas pelo
Ministério Publico, conquanto compativeis com a finalidade e
atribuigdes da institui¢ao Ministerial, o que definitivamente nao
alcanca a imposicio de penalidades, excluidas as acordadas em
Termos de Ajustamento de Condutas.

48 Estatuto do Idoso - Art. 74. Compete ao Ministério Piblico:

V- instaurar procedimento administrative e, para instrui-lo:

a} expedir notificagdes, colher depoimentos ou esclarecimento e, em caso de ndo comparecimento injus-
tificado da pessea notificada, requisitar condugio coercitiva, inclusive pela Policia. Civil ou Militar;

b) requisitar informacies, exames pericias e documentos de autoridades municipais, estaduais e federais, da
administragio direta e indireta, bem como promover inspécdes e diligéncias investigatirias;

c) requisitar informagdes e documentos particulares de instituicies privadas;

49 Estatuto do Idoso - Art, 74, (omissis)

§ 2% As atribuigBes constantes deste artige ndo excluem outras, desde que compativels com a finalidade e
atribuighes do Ministério Publico.
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3.4 Poder Executivo

Perseguindo, ainda, a analise sob a melhor luz das
possibilidades semanticas das normas do Estatuto, e as
consequéncias praticas das solugdes apontadas, emergentes
de cada direcionamento, alcanga-se a hipdtese de atribuir ao
Poder Executivo (estadual e municipal) a competéncia para
processamento de apura¢do administrativa das infracdes as
normas de protecio ao idoso.

Inserida nos limites da norma estatutaria que identifica
nao apenas o Conselho do Idoso e o Ministério Publico, mas
também o Poder Executivo (por meio da Vigilancia Sanitaria)
como responsavel pela fiscalizagdo das Instituicbes de Longa
Permanénciaparaldosos-ILP’s éracional eargumentativamente
sustentavel seja - diante dos 6bices levantados - o Poder
Executivo a assumir a competéncia processante.

Necessario lembrar ser imperioso para tal desiderato,
que a referida autoridade competente seja dotada de poder
de policia para que proceda a aplicagio das penalidades
referentes as infra¢cées administrativas previstas nos artigos 56
a 58, da Lei 10.741/2003. Quem mais autorizado para penalizar
administrativamente pelo descumprimento das regras do
Estatuto do Idoso sendo o préprio gestor das politicas publicas
enderecadas a esta parcela da populagao?

Nessa trilha, a solugdo apontada se coaduna com os
enunciados normativos constantes da Constituicio Federal e do
Estatuto do Idoso, a saber:

a) Estabelece a CF/88 em seu “art. 230 - A familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e lhes garantido o direito a vida", o que
indica, de forma irrefutavel, o dever do Estado na garantia dos
direitos constitucionalmente garantidos aos idosos;

]
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b) Diante da determinacdo inserta na cabega do art. 60, “o
procedimento para imposi¢ao de penalidade administrativa (...)
tera inicio por requisigio do Ministério Ptblico ou por Auto de
infracdo (..)", e, acrescenta-se, sera dirigida ao érgdo municipal
(estadual ou federal) responsavel especificamente pela
fiscalizagdo das infragdes e aplicagdo das multas administrativas,
previstas no Estatuto do Idoso, nos artigos 56 a 58;

De outra banda, afastadas as hip6teses aventadas no
sentido de atribuirao Conselho do Idoso ou ao Ministério Plblico
competéncias que se afastam de sua vocagdo constitucional e
legal; e refugindo-se, ainda, (ap6s providéncias extrajudiciais,
em sua totalidade), de resvalar para as barras de um Poder
Judicidrio abarrotado e impossibilitado de, em tempo habil,
atender ao carater pedagégico de aplicagdo da penalidade
administrativa (e por isso mesmo, ndo judicial); encontra-se
na atribui¢do de tal tarefa ao Poder Executivo Municipal, uma
solugdo com consequéncias faticas de possivel viabilidade,
conforme a seguir elucida-se.

4 Um caminho viavel

Em que pese a pluralidade de solugdes possiveis na elei¢cdo
da autoridade competente para presidir o processamento da
apuracdo administrativa em tela, por todo o exposto, melhor se
coaduna com a ontologia das instituigdes apontadas a elei¢do do
Poder Executivo para tal mister.

Um caminho vidvel seria a criagio de um o6rgdo de
fiscalizagio no Ambito da Secretaria Municipal de Assisténcia
Social, mas que podera ser fruto da congregacdo de esforgos
entre esta, a Secretaria Municipal de Saide, por meio da
Vigilancia Sanitaria, e o Procon.

E necessario que se estabeleca o 4mbito de atuagdo e a
vinculagio administrativa deste 6rgio que, dotado do poder de



Infragfes Administrativas, Minisiério Pablico ¢ Estatuto do Idoso

policia administrativa, seria legitimado para apurar as infragdes
administrativas ao Estatuto do Idoso, bem como promover
acoes educativas, no sentido de auxiliar as instituigdes, 6rgios
e estabelecimentos de modo geral, quer publicos, privados, ou
com finalidade social, que prestam servigos a idosos, a cumprir
o estabelecido a Lei Federal n.” 10.741 de 1° de Outubro de 2003
(Estatuto do Idoso), no tocante a prioridade absoluta e na defesa
dos demais direitos estabelecidos no art. 50 do referido diploma.
Nesse sentido, ha que se considerar que a Politica Nacional
do Idoso, estabelecida pela Lei n° 8.842, de 1994 prevé a
congregacdo de esforcos dos 6rgdos e entidades publicos
das dreas da assisténcia social; saide; educagdo; trabalho e
previdéncia social; habitagdo e urbanismo; justiga; e cultura,
esporte e lazer em a¢des coordenadas destinadas a assegurar
os direitos sociais do idoso, dada a complexidade e amplitude
da temadtica. Por sua vez, o Decreto n? 1.948, de 1996, que
regulamenta a Politica Nacional do Idoso, reputa a Secretaria
Especial de Direito Humanos a competéncia de articular e
apoiar a estruturagao da rede nacional de protecio e defesa dos
direitos da pessoa idosa. Aplicando a este raciocinio o principio
constitucional da descentralizagdo politico-administrativa aduz-
se que, no ambito municipal, as secretarias que desenvolvam
acoes relacionadas aos direitos do idoso estariam envolvidas
diretamente na implementagéo da Politica Nacional do Idoso.
Inegavelmente tal eleicdo lograra encontrar despreparado
e desaparelhado qualquer que seja o ente federativo responsavel,
tendo em vista a novidade desta construgdo interpretativa.
Nessa vertente, outro caminho ndo h4 que uma construcio
dialogada entre Ministério Piblico e o gestor piiblico, cuja
interlocu¢do (no caso do municipio), a titulo de sugestdo,
podera iniciar vg. depois de instaurado Procedimento
Preparatdrio, objetivando a investigagio do cumprimento das
normas do Estatuto do Idoso, que determinam a apuragdo
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administrativa das infragdes as suas normas. Para tanto, sugere-
se seja encaminhado oficio pelo Promotor de Justi¢a ao Prefeito
Municipal para que este indique, no prazo assinalado, o drgao
municipal responsavel pela fiscalizagdo das ILPI's e também pela
aplicacdo das penalidades administrativas constantes dos arts.
56 a 58 do referido diploma, em caso de descumprimento, mais
adequado serd a notificagdo recomendatéria em tal sentido.

Argumente-se, na oportunidade, que nada adiantara o
Ministério Publico realizar seu papel fiscalizatério se nao houver
a apuragio e a penalizacdo pelo Poder Executivo, inviabilizando
a aplicagdo das sangdes cabiveis por falta de 6rgdos incumbidos
legalmente desta atribuigdo. Razoavel, ainda, que se solicite,
no supracitado oficio, o encaminhamento das verbas oriundas
das multas administrativas para o Fundo Municipal do Idoso,
vez que nada mais justo que parte da verba para financiamento
das politicas publicas destinadas aos idosos seja proveniente
exatamente daqueles que descumpram as regras de protegdo a
populagéo idosa contidas no Estatuto, surgindo assim, um ciclo
que se retroalimentara até que todos cumpram seus deveres,
cientes da criteriosa atuagao do Poder Executivo.

Como suporte a efetivagdo da criagdo do érgdo fiscalizador,
conveniente ainda que se municie o poder executivo com
modelo de Projeto de Lei que cria no dmbito da Secretaria de
Assisténcia Social, o PROIDOSO*, disciplinando a aplicagio
das multas previstas nos arts. 56 a 58 da Lei 10.741/03, com
criagdo de cargos para seus membros, ou ainda utilizando-se
de servidores oriundos da Secretaria Municipal de Assisténcia
Social, do PROCON e da Vigilidncia Sanitaria, objetivando, assim,
contornar a dificuldade financeira e realizacdo de concursos, que
tém o condéo de inviabilizar projetos com estes em municipios
menores.

50 Nome sugerido para o drgdo encarregado da apuragio administrativa de infragio s normas de protecio
ao idoso.
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Anote-se, por derradeiro, que como desobstrutor dos
canais de comunicacdo entre a sociedade civil e o Estado,
devera o Promotor de Justica buscar adredemente a parceria
do Conselho do Idoso, expondo seus argumentos e ouvindo
esse forum formal de controle social, no afa de melhor alcangar
os objetivos de materializacdo dos direitos dos idosos, via
procedimento administrativo, para imposigao de penalidades
administrativas.

A apuracao a que se refere o presente estudo é de interesse
absoluto da sociedade, haja vista que experimentara diretamente
os nefastos efeitos da atuagdo desrespeitosa dos violadores
das mencionadas disposigoes estatutarias e da proliferacao de
instituicdes asilares clandestinas, como as exemplificadas no
item anterior. Nesse passo, ndo se olvide que o Conselho do
idoso retine representantes do poder executivo e da sociedade
civil, forum privilegiado para se articular esforgos, objetivando
a efetivagdo dos direitos assegurados a populagdo dessa faixa
etaria.

5 Conclusao

0O escorgo extraido da proposta de construir
argumentativamente o perfil da autoridade competente para
presidéncia do procedimento administrativo e aplicagdo das
penalidades dele decorrentes podera ser assim estruturado:

- A sociedade brasileira enlagada ao Estado caminha com
passos largos. Os ltimos vinte anos foram lépidos na persecucao
e superagdo do atraso na efetivagdo dos direitos sociais.
Muito se fez e muito ainda esta por fazer. Vias desobstruidas
de participa¢do social na elaboragdo das solu¢des para os
problemas que afligem a sociedade é objetivo determinante da
atuacdo do Ministério Piiblico;

- 0 Estatuto do Idoso veio a lume com o claro objetivo de
regulamentar e detalhar a forma de defender a dignidade e bem-
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estar dos idosos, garantindo-lhes o direito 4 vida. Estas as razoes
de definir infracdes administrativas, crimes e suas respectivas
penalidades;

- Vivemos em um Estado Democrético de Direito onde a
norma constitucional, sob a égide da Constituicao Federal de
1988, ganha status de norma juridica, dotada de imperatividade
e supremacia diante de todo o ordenamento juridico, sendo
imprescindivel que funcione como filtro axiolégico®! pelo qual a
legislacao infraconstitucional deve ser lida e interpretada;

- O Estatuto do Idoso estabelece sang¢bes administrativas
aplicaveisasentidades deatendimentoaoidoso,aos profissionais
de saide ou responsavel por estabelecimento de longa
permanéncia e aqueles que deixarem de cumprir a prioridade no
atendimento ao idoso, o que inclui uma gama de possibilidades,
tais como instituigoes bancarias, da administragao publica, e
demais institui¢des que prestem atendimento ao idoso. Tendo
em vista a atecnia do legislador estatutdrio ao ndo definir a
autoridade competente para apuragdo administrativas das
infragdes as normas de protecdo ao idoso, imperativa a co-
participagdo do intérprete na criagdo do Direito, realizando sua
escolha entre as solugdes possiveis, a luz das consequéncias
faticas advindas desta eleicio;

- A necessidade de justificagdo racional da construgio
interpretativa é questdo de primacial relevincia para a
cientificidade do Direito, demandando, para tanto, maior 6nus
argumentativo do intérprete;

- Ao construir argumentativamente o perfil da autoridade
competente para a apuragao administrativa objeto deste estudo,
analisou-se as institui¢oes indicadas pela doutrina patria, quais
sejam, Conselho do Idoso, Ministério Publico, Poder Judiciario
e Poder Executivo; a vocagdo constitucional e as consequéncias
praticas da atribuicao de tal competéncia;

51 BARROS0, Luiz Roberto. Neoconstituclonalismo e constitucionalizacdo do direito. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p.95.(Temas de Direito Constitucional, Tomo 4),
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- Conclui o presente artigo por eleger o Poder Executivo,
por meio de um orgéao criado para tal finalidade, como o mais
indicado para apurag¢do administrativa das infragoes previstas
nos artigos 56 a 58 do Estatuto do Idoso e imposi¢do das
penalidades pecunidrias, levando-se em conta os limites das
possibilidades semanticas das normas estatutarias, nos moldes
da Politica Nacional do Idoso, do principio da descentralidade
administrativa e, para além de tudo isso, como meio de buscar
assegurar aos idosos a dignidade constitucionalmente garantida.

Administrative infringiments, Public Prosecutor Oficce and
Elderly Statute

Abstract: Given the lack of express provision in the Elderly Statute on
pointing the competent authority for the administrative ascertainment
of infringements to the elderly protection’s norms - provided in the
articles 56 to 58 in reffered law-, this article analyzes the hypothesis
raised by this country’s main doctrine and the semantic possibilities of
statutory norms, concluding by pointing the Executive Poweras the best
capable institution for assuming the processing competency as well as
the imposition of the pecuniary penalties provided. In order to build,
argumentatively, the profile of a competent authority compatible with
the presidency of such administrative process, this paper approaches
some ontological peculiarities of institutions suggested by the doctrine,
as well as the obstacles and practical consequences of wrong choice
by the law interpreter, at the same time that it demonstrates that the
proposed solution matches with the normative wording part of the
Federal Constitution and the Elderly Statute.

Keywords: Elderly Statute. Fundamental rights. Administrative
process. Administrative infringements. Pecuniary penalties. Public
Prosecutor’s Office. Competent authority.
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O Principio do Poluidor-Pagador
Joyce Pacheco Santana*

Sumario: 1 Introducdo. 2 Aspectos gerais dos principios do direito
ambiental. 3 Principio do poluidor-pagador. 3.1 Conceito. 3.1.1 Criticas
quanto ao conceito. 3.2 Histérico. 3.3 Objetivos. 4 Obices quanto 2
aplicagdo. 5 Conclusdo. Referéncias.

Resumo: Nio ha dividas de que o dano ambiental esta na pauta da
atualidade e vérios sdo os mecanismos utilizados com o intuito de
proteger o meio ambiente, dentre eles, o Principio do Poluidor-Pagador.
O instituto do Poluidor-Pagador estabelece ao responsavel pela
polui¢do, a obrigagio de assumir as despesas referentes a prevencio,
reparagao e repressao do prejuizo experimentado pelo meio ambiente.
Nesse artigo cientifico reside a preocupagao de desmistificar o erréneo
jargdo de que “pago, logo posso poluir”. E necessario fugir da concepgao
de que se vende o direito de poluir, portanto, busca-se abordar o
tema com o seu real significado, elementos identificadores, criticas
e dificuldades quanto a sua implementacdo em nosso ordenamento
juridico.

Palavras-Chave: Meio ambiente. Poluigdo. Principio do Poluidor-
Pagador.

1 Introducao

E notavel, que os problemas ambientais sdo cada vez mais
intensos, jd que, sdo patentes as degradagoes ambientais e
implicagdes nos ecossistemas sem precedentes. Nesse interim,
coloca-se a questdo ambiental como tema primordial a ser
debatido pelos Estados, mercado e sociedade, levando-se em
consideracao que tais problemas possuem estreita ligagdo com

* Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Amazonas. Pés-Graduanda em Direito Processual Penal
pela Escola Superior de Advocacia, Delegada da Policia Civil do Estado do Amazonas.
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a atividade econémica, 2 medida que esta explora os recursos
naturais através de uma cadeia produtiva para atender a uma
determinada demanda.

Em consondncia, o dano ambiental ndo é necessariamente
atual e demonstra-se de dificil ou, na maioria das vezes, de
impossivel repara¢do, j4 que, é imperiosa a dificuldade em
identificar os sujeitos da relagdo juridica obrigacional; a ardua
tarefa em caracterizar o nexo causal e, conseqiientemente,
alcangar o reparo ao dano; além de existirem indmeros
obstaculos no momento de determinar o valor correspondente
a lesdo ocasionada ao meio ambiente.

O desenvolvimento ndo pode ocorrer a qualquer custo
e, muito menos, em detrimento a vida. Todavia, a evolugao do
Direito Ambiental ndo ocorre de forma plena, em razdo das
dificuldades de sua aplicabilidade ao caso concreto.

Apesar da abundancia de leis, até hoje ndo ha um
cédigo ambiental. E, por conseguinte, as mesmas estdo todas
dispersas, dificultando, e muito, o trabalho do operador do
direito. No entanto, sao nessas adversidades, que os principios
desempenham relevantes fungoes, dentre elas a de servir de elo
para concretizar a Justica.

Os principios sdo normas que possuem papel
fundamental no ordenamento juridico, devido a sua posicado
hierarquica no sistema das fontes. Conforme o art. 4¢ da LICC
“quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”

O principio do poluidor-pagador, - que nesse artigo
cientifico sera adotado muitas vezes pela sigla PPP, pelo qual
é mais conhecido - pode ser entendido como um instrumento
econdmico e também ambiental, que exige do poluidor, ao ser
identificado, suportar os custos das medidas cabiveis para
a eliminag¢do ou, pelo menos, da neutralizacdo dos prejuizos
ambientais.
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Essas perspectivas estdo elencadas no Art. 42, VII da Lei
6.938/81', pois, levam em conta que os recursos ambientais
Sa0 escassos, portanto, sua produgio e consumo geram reflexos
ora resultando degradagao, ora resultando escassez dos bens
ambientais.

Este artigo cientifico buscard tracar as principais
caracteristicas de um dos mecanismos aptos a protegio
ambiental. Procurard abordar as tendéncias do postulado
poluidor-pagador no contexto ambiental, e de como ele pode
servir de instrumento para prote¢io ao meio ambiente.

Para tanto, o primeiro capitulo abordari os aspectos
gerais dos principios, dando énfase a aplicabilidade dos mesmos
no ordenamento juridico brasileiro na area do Direito Ambiental.

No tdpico seguinte, serd explanado o tema central do
artigo cientifico, o principio do poluidor-pagador, abordando
0 conceito e o significado da palavra; um breve histérico que
remonta o inicio das conferéncias e tratados internacionais que
deram vida a esse instrumento protetor do meio ambiente; os
objetivos e a sua abrangéncia.

Por fim, no tltimo capitulo, serdo ventiladas as dificuldades
relacionadas a aplicabilidade do principio do poluidor-pagador,
concentrando-se nas diversas probleméticas do tratamento
insatisfatério deste principio, bem como as dificuldades que
existem para a sua aplicabilidade, buscando explorar os ébices
enfrentados para que o mesmo tenha plena eficicia ao caso
concreto.

2 Aspectos gerais dos principios do direito ambiental
A palavra principio significa o alicerce, a base ou o

fundamento de alguma coisa. Trata-se de um vocébulo de origem
latina e tem o sentido de aquilo que se torna primeiro.

1 Art. 42 - A Politica Nacienal do Meio Ambiente visara:

[-]

VI - & imposigio, ao poluidor e ao predador. da obrigagio de recuperar efou indenizar os danos causados, e
an usudrio, da contribuicio pela utilizagdo de recursos ambientais com fins econdmicos.
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No ordenamento juridico, os principios sdo preceitos
gerais que se originam nas normas, sejam elas positivadas ou
nio. Constituem pressupostos 16gicos com o intuito de fornecer
as leis orientagdo e coeréncia que sdo necessarios para a
efetivacdo da racionalidade juridica na tentativa de se fazer uma
justica sem macula. Portanto, os principios possuem o poder de
traduzir os valores mais essenciais da Ciéncia Juridica.

No entendimento de Roque Antonio Carraza:

O principio juridico € um enunciado légico
implicito ou explicito que, por conta de sua grande
generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia
nos vastos quadrantes da Ciéncia Juridica e
por isso mesmo vincula de modo inexordvel o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas
gue com ele se conectam. *

Transgredir o mandamento de um principio é bem mais
grave que violar o comando de uma norma. A nao obediéncia
ao principio resulta na ofensa de um mandamento obrigatério
e implica também na transgressdo de todo um sistema de
comandos. Constitui uma das mais graves modalidades de
desatencdo a legalidade ou constitucionalidade, ja que, o
desrespeito ao principio representa a reagao contra todo
o sistema juridico, invertendo-se, assim, os seus valores
fundamentais.

Os principios, propriamente ditos, sio a base do mundo
juridico, ndo existem normas legais que os contraditem. Geraldo
Ataliba dispoe sobre o assunto:

Principios sdo linhas mestras, os grandes nortes,
as diretrizes magnas do sistema juridico. Elas
expressam a substancia tltima do querer popular,
seus objetivos e designios, as linhas mestras, da
administragdo e jurisdigdo. Por estes nao podem
ser contrariados, tém que ser prestigiados até a
ultima conseqiiéncia. *

2 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 11.ed. S3o Paulo: Malhelros, 1998
p.3L
3 ATALIBA, Geraldo. Hipitese de Incidéncia Tributdria. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999, p. 26,
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Os principios sdo um dos valores primordiais do direito,
encontram-se no dpice hierarquico, quando equiparados
as demais regras, que perfazem o ordenamento juridico. Os
principios tém como caracteristica um determinado grau de
afastamento e pouco peso normativo, porque nio configuram
uma decisdo concreta a ser necessariamente tomada.

Socorrendo-se aos ensinamentos do doutrinador Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo:

Os principios sdo ideias centrais de um sistema,
estabelecendo suas diretrizes e conferindo a ele
um sentido légico, harmonioso e racional, o que
possibilita uma adequada compreensio de sua
estrutura. Os principios determinam o alcance e
o sentido das regras de um dado subsistema do
ordenamento juridico, balizando a interpretagéo e
a propria produ¢do normativa. *

Os principios sdo o alicerce das regras juridicas, sendo
necessario que essas se adéqiiem aos principios e ndo o
contrario, e quando essa ordem nao for obedecida, devera ser
determinada a anulagio do dispositivo.

Insta observar, que as fun¢des primordiais dos principios,
que no caso é desempenhar fungdes de interpretagdo das
normas legais, integragao e harmonizag¢io do sistema juridico e
aplicagdo ao caso concreto, sdo universais a qualquer ambito de
atuacdo do direito, o que por sua vez, alcan¢a o campo do Direito
Ambiental.

Os principios estruturantes do Direito Ambiental
surgiram no plano internacional, que foram materializados
através de meras recomendagoes, declaracbes de intengdes
de conferéncias das organizagoes internacionais. Ademais, as
declaragbesdos principiosrepresentam “verdadeirosinventarios

de valores reconhecidos pela sociedade internacional” ®,

4 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULD, Vicente. Direito Administrative Descomplicado. 16. ed. 530 Paulo: Méto-
do, 2008, p. 187,

5 Apud LEITE, José Rubens Morato, Inovaghes em Direito Ambiental. Floriandpolis: Fundagio Boiteux, 2000,
p. 64.
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0 direito ambiental sob a 6tica de uma ciéncia juridica traz
em seu bojo a autonomia cientifica. Por mais que tenha o carater
interdisciplinar, este possui como principal disposi¢ao oferecer
as geragbes presentes e futuras garantia de preservagdo da
qualidade de vida junto a protegao ambiental. Ao partir dessa
concepgao, primorosas sdo as palavras de Antunes:

0 Direito Ambiental pode ser definido como:
um direito que se desdobra em trés vertentes
fundamentais, que sdo constituidas pelo direito
ao meio ambiente, direito sobre o meio ambiente
e direito do meio ambiente. Tais vertentes existem,
na medida em que o Direito Ambiental é um
direito humano fundamental que cumpre a fungdo
de integrar os direitos & saudavel qualidade de
vida, ao desenvolvimento econdémico e a prote¢ao
dos recursos naturais. Mais do que um Direito
auténomo, o Direito Ambiental & uma concepg¢io
de aplicagio da ordem juridica que penetra,
transversalmente, em todos os ramos do Direito.
0 Direito Ambiental, portanto, tem uma dimensdo
humana, uma dimensio ecoldgica e uma dimensdo
econdmica que se devem harmonizar sob o
conceito de desenvolvimento sustentado.®

Os principios sdo considerados a base do direito
ambiental, j4 que, a mesma possui a fungdo de colaborar para o
bom entendimento do assunto e orientar uma aplicagao eficaz
e satisfatoria das normas concernentes a prote¢do do meio
ambiente.

No pensamento de Rehbender: “os principios guardam a
capacidade quando compreendidos como principios gerais de
influenciar a interpretacdo e a composigao de aspectos cinzentos
do direito ambiental”’. Anténio Herman de Vasconcellos e
Benjamin apontam as quatro principais fung¢des dos principios
do Direito Ambiental no que diz respeito a sua compreensao e
aplicacdo:

& ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, 6. ed. Rio de Janeiro: Lamen aris, 2002, p. 10
7 Apud DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econfmico, S30 Paulo: Max Limonad, 1997, p. 156.
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a) sdo os principios que permitem compreender
a autonomia do Direito Ambiental em face dos
outros ramos do Direito; b) sdo os principios
que auxiliam no entendimento e na identificacio
da unidade e coeréncia existentes entre todas
as normas juridicas que compdem o sistema
legislative ambiental; ¢) sdo dos principios que
se extraem as diretrizes basicas que permitem
compreender a forma pela qual a prote¢io do meio
ambiente é vista na sociedade; d) e, finalmente,
sdo os principios que servem de critério bdsico e
inafastavel paraaexatainteligéncia einterpretacdo
de todas as normas que compdem o sistema
juridico ambiental, condigao indispensavel para a
boa aplicagdo do Direito nessa area. ®

As normas que regulam o Direito Ambiental sio
provenientes de uma competéncia legislativa concorrente entre
os diversos entes federativos, é possivel encontrar além das
convengdes, recomendagdes e tratados internacionais, uma série
de leis e decretos federais, estaduais, distritais e municipais.
E existe também uma desproporcional multiplicagdo de
resolugdes e deliberagdes editadas pelos conselhos, contando-
se ainda com a imensa proliferacdo de portarias expedidas pelos
6rgaos administrativos que atuam na drea do meio ambiente.

Ora, mediante intricado ordenamento juridico do Direito
Ambiental, ndo raro, essas normas sao elaboradas por técnicos
ambientais e até por representantes das associagdes de classe
ou de movimentos sociais que adotam uma redagio confusa ou
obscura sob o ponto de vista da técnica legislativa.

E sera justamente, na ocasido em que ocorrer os conflitos
normativos, os principios terdo sua primordial aplicagdo, porque
eles funcionam como vetores de interpretacdo com o objetivo de
darem coeréncia e integracdo quanto as lacunas existentes no
campo do Direito.

8 Apud MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Prineipios Fundamentais do Direito Ambiental. Revista de Direito Am-
biental, Sdo Paulo, n. 2, p. 52, abr./jun. 1996,
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Portanto, os principios devem ser levados em
consideragdo em todas as decisdes do Poder Piblico,
especialmente em relagdo as politicas piblicas ambientais, ja
que grande parte dos setores da atividade piblica, de uma forma
ou de outra, refletem na questdo ambiental.

3 Principio do poluidor-pagador

0 principio do poluidor-pagador é um dos maisimportantes
postulados do Direito Ambiental. O seu conteudo representa
o verdadeiro resguardo a quem esta preocupado em cuidar da
tutela ambiental. Logo, nao ha como negar que o PPP, constitui
um robusto pilar no 4mbito juridico do meio ambiente.

No entanto, a proposigdo da palavra poluidor-pagador
nio pode ser interpretada ao pé da letra, pois ele diz menos do
que se pretende, dando a erronea idéia de que a problematica se
resolve num simples pagar, se isso fosse verdade, o principio em
estudo correria o risco de ter mau éxito.

Esse entendimento é elucidado de forma primorosa por
Edis Milaré: “Trata-se do principio do poluidor-pagador (poluiu
paga os danos), e ndo de pagador-poluidor (pagou, entdo pode
poluir)” .

3.1 Conceito

0 conceito do Principio do Poluidor-Pagador deve ser
analisado de forma ampla e irrestrita, pois, ha uma grande
complexidade quanto ao seu significado. O instituto do poluidor-
pagador impde ao poluente o dever de arcar com as despesas de
prevencgao, reparagdo e repressao do dano ambiental.

Chega a ser 6bvio que quem paga pela polui¢do é o poluidor.
Porém, a dificuldade est4 em afirmar quem é o poluidor.

g MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, pritica, jurisprudéncia, glossdrio. 5o Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2000, p. 101,
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Se a poluicdo decorre do processo produtivo, ndo ha
problemas em apontar o produtor como poluidor. Mas, se
a poluicdo provém do préprio bem produzido, ou de uma
conjugacao de ambos, ou se a poluigdo resultar de uma série
de fatores simultdneos ou sucessivos, como identificar esse
poluidor?

Ha outra problemdtica que reside na seguinte questio:
sera poluidoraquele que se beneficia com o exercicio da atividade
poluente ou aqueles que criam condi¢des ao desenvolvimento
da indesejada polui¢do?

Diante de tantas ddvidas, faz-se necessario, transcrever a
defini¢ao do termo poluidor, disposto na lei 6.938/81, no art. 32,
inciso IV, que expressa ser “poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, responsavel direta ou indiretamente
por atividade causadora de degradagdo ambiental”.

Portanto, na mesma hipé6tese em que o Poder Publico
pode figurar no pélo passivo, a coletividade (individuo,
sociedades civis, etc.) também pode arcar com a degradagio
ambiental. Todavia, ndo sera toda a coletividade que devers ser
responsabilizada pela poluigio, esta deverd ser limitada a quem
causou o dano. Pois, é inconveniente chamar para participar do
onus aquele que ndo é o responsavel pelo processo produtivo ou
que com ele nao tirou qualquer proveito.

Por sua vez, Derani com bastante simplicidade aponta a
figura do poluidor:

todas aquelas pessoas integrantes de uma corrente
consecutiva de poluidores - que contribuem com
a poluigao ambiental, pela utilizacdo de materiais
danosos ao meio ambiente como também pela sua
produgdo ou que utilizam processos poluidores.

Se o prejuizo ambiental for proveniente de uma atividade
produtiva, aponta-se o produtor como o responsavel para arcar
com tais prejuizos. Ora, se os produtores passarem a suportar os
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custos, 6bvio que eles serdo repassados para os consumidores
através dos precos. E dificilmente essa transferéncia sera evitada.

De acordo com Benjamin, o PPP apoia-se na teoria da
compensacdo, paga quem provoca a agdo poluente, na medida
do custo desta, e na teoria do valor, impondo o pagamento
a quem se beneficia da polui¢do, na medida em que recebeu
os beneficios. No entanto, o alcance desse postulado é mais
amplo do que apenas a simples compensagdo do dano e o seu
pagamento em pectinia, ele inclui todos os custos de protecdo
ambiental, abrangendo ai os custos de prevengdo e de reparacao
do dano causado.!’

Bastante elucidativas sdo as palavras de Aragdo: “o
consumidor se beneficia do consumo de um bem, e estimula,
com sua procura, produgio do bem que é em si, poluente, ou que
o foi pela sua produgdo. Logo, ele deve ser considerado poluidor,
embora indirecto” !

Em relagdo ao Direito Internacional, a Organizagado para
Cooperagdo e para o Desenvolvimento Econémico (OCDE),
através da Recomendacédo C (72) 128, de maio de 1972, definiu
o Principio do Poluidor Pagador como:

[..] o principio que usa para afetar os custos das
medidas de prevengao e controle da poluigio,
para estimular a utilizagdo racional dos recursos
ambientais escassos e para evitar distorgoes ao
comércio e ao investimento internacional, é o
designado principio do poluidor-pagador. Este
principio significa que o poluidor deve suportar
os custos do desenvolvimento das medidas
acima mencionadas, decididas pelas autoridades
piiblicas para assegurar que o ambiente esteja
num estado aceitdvel [..] ©

10 BENJAMIN. Antdinio Herman. O principio do poluidor-pagador @ a reparagio do dano ambiental. 53o Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1993. p, 228.

11 ARAGAD, Maria Alexandra de Souza. 0 principio do poluidor-pagador. Coimbra: Universidade de Coimbra,
1997, p. 194.

12 Ibidi, p. 60
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O PPP ao visualizar o uso racional dos recursos naturais,
acaba por atribuir um prego pela utilizagdo dos bens que a
natureza proporciona. Porém, o pagamento desse pre¢o ndo
atribui ao poluidor o direito de poluir, ou seja, de usufruir
do meio ambiente da maneira que lhe convier, sem a devida
fiscalizagdo ou responsabilizacdo pelos danos que venha causar.

Por isso, Antunes assevera: “O Principio do Poluidor-
Pagador deve ser admitido em termos, justamente pelo fato de
que este ndo pode, em hipdtese alguma, se tornar um instrumento
que “autorize” a poluigdo ou que permita a “compra do direito
de poluir” **.

3.1.1 Criticas quanto ao conceito

Em diciondrios da lingua portuguesa, verifica-se que
pagar significa “satisfazer o valor de; remunerar; gratificar;
recompensar; retribuir; restituir na mesma espécie, sofrer um
castigo ou pena” . “Satisfazer (divida, encargo, etc.); satisfazer
o preco ou valor de; sofrer vinganca; desforra em conseqiiéncia
de; pagar; reembolsar alguém do que lhe é devido” *°.

Urge ressaltar, que os dicionarios utilizados para pesquisar
a palavra sdo de épocas completamente distintas, o primeiro é
datado na sua bibliografia o ano de 1943 e o segundo, o ano
de 2000. Apesar, do largo espago de tempo, as definigbes sdao
bastante similares, dando entender que pagar representa a
restituicdo na mesma espécie.

0 vocabulo na lingua portuguesa (pagar) ou na lingua
inglesa (to pay) possui procedéncia do latim, sendo originados
da mesma palavra - pacare. Portanto, ha a necessidade de ir a
fundo sobre o significado do vocabulo a fim de que ndao ocorram
distorgdes e incertezas em relagdo a abrangéncia do principio
13 ANTUNES, Paulo Bessa, Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2001, p. 505.

14 LIMA, H; BARROSO, G. Pequeno diciondrio da lingua portuguesa: portugués/portugués, Sao Paulo: Civili-
zagdo brasileira, 1943, p. 1039,

15 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o minidiciondrio da lingua portuguesa. Rio de Ja-
neiro; Nova Fronteira, 2000, p. 508,
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do poluidor-pagador para ndo permitir a prevaléncia do mero
pagamento em dinheiro.

Todavia, muitas sdo as criticas existentes quanto a
denominagao dada ao principio do poluidor-pagador. A
indeterminagao em relagdo ao contetido normativo do PPP e
também de seu alcance é um fator que torna a aplicacao deste
principio obscura e vulneravel no que tange a sua eficicia. E
urgente uma intervengdo concretizadora do legislador com o
intuito de definir o seu dmbito subjetivo, a saber: o contetdo, a
extensao e os limites das obrigagoes dos poluidores.

E necessario ainda, fazer um exercicio de interpretacio
extensiva ao principio, considerando a ética ambiental e os
aspectos da natureza que ndo ostentam (ao menos em sua
totalidade) condig¢des de fruicdo e valoragdao econémica.

Segundo Morato Leite:

A sigla inglesa (PPP) bem ilustra o equivoco ou
certas imprecisdes e dificuldades observadas
ao se pretender conceituar o principio na
doutrina. Aparentemente, o principioc importa
necessariamente na transferéncia dos custos
e Onus geralmente suportados pela sociedade
na forma de emissdes de poluentes ou residuos
solidos, para que seja suportado primeiro
pelo poluidor, e os custos de que tratamos ndo
objetivam originariamente a reparacio e o
ressarcimento monetario, através da féormula
indenizatéria e compensatdria reproduzida pela
legislagdo civilista, mas envolvem todos os custos
relativos, principalmente, & implementacdo de
medidas que objetiva evitar o dano, medidas de
prevencao ou mitigacdo da possibilidade de danos,
que devem ser suportados primeiro pelo poluidor,
em momento antecipado, prévio a possibilidade
da ocorréncia de qualquer dano ao ambiente.’®

16 LEITE, josé Rubens Morato, Direito ambiental contéempoerdnes. Barueri: Manole, 2004, p. 77.
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E é justamente, nesse diapasdo que se deve ampliar tal
postulado para que se contemple ndo s6 a reparagdo, mas a
prevencao. Pois, assim, ja alertava Machado:

A reparacdo do dano ndo pode minimizar a
prevengdo do dano. E importante salientar esse
aspecto. Ha sempre o perigo de se contornar a
maneira de se reparar o dano, estabelecendo-se
uma liceidade para o ato poluidor, como se alguém
pudesse afirmar “poluo, mas pago. '’

3.2 Historico

Obviamente, que a dominag¢do do homem sobre a natureza
e a sua abundancia ndo mais se sustentam perante a sociedade.
Aos poucos, constatou-se que a humanidade estava colocando
em risco a sua prépria vida e a perpetuacdo das espécies por
causa do uso desregrado da natureza.

Mas, a real preocupag¢do do homem com o meio ambiente
s06 foi exacerbada apds a Segunda Guerra Mundial. Nos anos 70,
os temas ambientais foram intensamente discutidos. E por essa
razao, esta década é considerada como o apice das discussoes
sobre as questdes ambientais. E oportuno destacar, que nesse
periodo, foi realizada a Conferéncia de Estocolmo (1972), ocasiao
em que foram produzidas as diretrizes ambientais que deram
origem a grande parte das legislagbes ambientais conhecidas
atualmente, que com o passar dos anos estao sofrendo ajustes
para melhor se adaptarem a atualidade.

Em 1972, o principio do poluidor-pagador foi formulado
como principio econémico pela Organizagdo para a Cooperagao
e Desenvolvimento Econémico - OCDE (Organization for
Economic Co-Operation and Development) ' - mediante a adogao
da Recomendacdo C(72) 128 de 26 de maio de 1972. Em seu

17 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasilelro. 3. ed. 530 Paule: RT, 1991, p. 197,
18 Documento disponivel em: < hitp:/ fwww.oedc.org>,




236

Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.11, n.2, jul./des. 2010

anexo 4, o Principio do Poluidor-Pagador é abordado da seguinte
forma:

O principio a ser usado para alocar custos das
medidas de prevengao e controle da poluicao para
encorajar (estimular) o uso racional dos recursos
ambientais escassos e para evitar distorcdes
do comércio internacional e investimentos &
denominado de principio do poluidor-pagador.

Este principio significa que o poluidor deve arcar com os
custos referentes a execugido das medidas acima mencionadas,
impostas pelas autoridades publicas para garantir que o
ambiente possa ficar num nivel aceitavel. Ou seja, os custos
dessas medidas devem refletir no prego dos bens e servigos, cuja
produgdo e consumo sao causadores de poluigao.

[sabel Marques interpreta o principio abordado pela OCDE
da seguinte forma:

O PPP significa que o poluidor deve suportar
os custos do desenvolvimento das medidas de
controlo da polui¢do decididas pelas autoridades
publicas para garantir que o ambiente esteja num
estado aceitdvel, ou, noutras palavras, que os
custos de tais medidas sejam refletidos nos pregos
dos bens ou servicos que causam polui¢do na sua
produgao ou/e consumo."”

Uma das primeiras definigoes do principio foi concebida,
segundo Araijo, pelo Conselho das Comunidades Européias, em
novembro de 1973, da seguinte forma:

As pessoas naturais ou juridicas, sejam regidas
pelo direito publico ou pelo direito privado,
devem pagar os custos das medidas que sejam
necessarias para eliminar a contaminagio ou
para reduzi-la ao limite fixado pelos padrdes ou

19 SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor-pagador, Estudos de direito do ambiente, sessdes do
seminirio de 2002 de direito do meio ambiente. Coimbra: Publicaghes Universidade Catdlica, 2003, p. 102.
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medidas equivalentes, que assegurem a qualidade
de vida, inclusive os fixados pelo poder ptiblico
competente.’”

O Tratado de Maastricht, assinado no ano de 1992, que
institui e rege a Unido Européia prevé em seu art. 1302 R/2, o
seguinte:

A politica da Comunidade no dominio do ambiente visara
a um nivel de protegdo elevado, tendo em conta a diversidade
das situagdes existentes nas diferentes regides da Comunidade.
Basear-se-a nos principios do poluidor-pagador, da precaugdo
e da agdo preventiva, da corregdo, prioritariamente na fonte,
dos danos causados ao ambiente. As exigéncias em matéria
de protecdo ambiental devem ser integradas na definicdo e
aplicagdo das demais politicas comunitarias.

Até entdo, esse postulado s6 encontrava referéncias
em textos de normas internacionais abrangentes apenas a
Unido Européia e aos paises membros da OCDE. Foi a partir
da Declara¢do do Rio, em 1992, que o PPP tomou amplitude
mundial, sendo incorporado aos textos de tratados e convengoes
internacionais.

Diz o Principio 16, da Declaragio do Rio/92:

Tendo emvistaque o poluidor deve, em principio, arcar com
o custo decorrente da poluigao, as autoridades nacionais devem
procurar promover a internalizacdo dos custos ambientais e o
uso de instrumentos econdmicos, levando na devida conta o
interesse publico, sem distorcer o comércio e os investimentos
internacionais.

Os custos resultantes da poluigdo devem estar incluidos
nos custos de produgao dos agentes econémicos poluidores, essa
exigéncia é conhecida como internalizacido das externalidades®'.
Essa teoria econémica foi que deu vida ao principio do poluidor-
pagador.

20 ARAUIO, Claudia Campos de, Meio ambiente e sistema tributdrio: novas perspectivas. Sdo Paulo: SENAC,
2003, p. 76.

21 As externalidades sdo fendmenos comuns nas ciéncias econfmicas, que s3o caracterizadas pelo desvio de
mercado, por produzirem efeitos indesejavels nas atividades produtivas
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Mas, de acordo com a definigio da OCDE, por esse ser
um tratado eminentemente econdmico, é facil constatar que o
principio do poluidor-pagador ndo objetivava, inicialmente, uma
completa internalizagdo dos custos da poluigdo ambiental, ja que,
bastava o poluidor incumbir-se de arcar com o valor inerente a
qualquer prevengdo, medidas de controle, ou de restauragdo de
alguma degradagdo que eram determinadas pelas autoridades
publicas, que estas ja se davam por satisfeitas.
Ao longo do tempo, o PPP passou por algumas evolugdes,
a ponto de se tornar um principio juridico universalmente
reconhecido. A proposigdo em estudo é utilizada para alocagdo
dos custos de prevengdo da polui¢do e de medidas de controle
com o escopo de estimular o uso racional dos recursos naturais,
mediante adogdo de novas tecnologias e de equipamentos
antipolui¢do por parte do produtor, além de permitir a
transferéncia do énus econémico de prevengdo ou corregao a
quem tirou proveito da degradagao ambiental, que na maioria
das vezes, recai sobre a figura do consumidor. Nao obstante,
tudo isso s6 sera possivel quando houver uma completa
internalizacdo dos custos ambientais por parte do poluidor, que
constitui objetivo chave para que a aplicabilidade do principio
em comento tenha plena eficacia.
Como adverte Benjamin:

Numa sociedade como a nossa, em que, por um
lado, o descaso com o meio ambiente ainda é a
regra, e, por outro, a Constituigdo prevé o meio
ambiente como bem de uso comum do povo,
s6é podemos entender o principio do poluidor-
pagador como significado de internalizagdo total
dos custos da poluigdo. Nem mais, nem menos.*

Conforme foi exposto, é notavel a amplitude que o PPP
conquistou com o lapso dos anos, porém, uma analise dos

22 BENJAMIN. Antdnio Herman. O principio do poluidor-pagador e a reparagio do dane ambiental. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 231,
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inimeros textos que abordam esse assunto, é perceptivel que
o carater contemporaneo do principio do poluidor-pagador
nao variou em sua esséncia ao ser comparado com o sentido
classico, anunciado pela OCDE, nos anos 70, qual seja, o seu
direcionamento para a prevencao.

Diante da honrosa fungdo a qual o principio do poluidor-
pagador esta encarregado, verificam-se na proxima sessio, os
mais variados intentos que este postulado possui para cumprir
o fim a que se destina, protegdo do meio ambiente.

3.3 Objetivos

O principio do poluidor-pagador ndo tem como objetivo
permitir a degradagdo ambiental mediante um prego e nem
se limita a compensar os danos causados. O referido principio
também ndo € uma punigdo, porque mesmo que o pagador nio
cometa qualquer infragdo, pode haver a exigéncia de pagamento,
dessa forma, ndo sdo necessarias provas cabais de que o poluidor
esta de fato cometendo algum crime ambiental para que o PPP
entre em agao e ocorra a cobranga quanto ao uso dos recursos
naturais.

A prépria empresa que é licenciada ambientalmente e
possui autorizacao administrativa para poluir ndo esta isenta de
pagar pela poluicao produzida, logo, ndo libera o empreendedor
do dever de recuperar a perda ambiental. Em outras palavras,
ha o dever de reparar e indenizar, independentemente, se a
atividade produtiva ultrapassa ou ndo as normas de emissdo de
agentes poluentes, Essas assertivas passam pelo pressuposto de
que a contaminacao, apesar de tolerada, é indesejada.

Entdo, pode-se concluir que, por mais que haja o
licenciamento da atividade poluidora, ou o pagamento de
tributos por parte das empresas, o PPP continua em vigor sem
qualquer 6bice. Em hipdtese alguma tais elementos podem
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conceder o direito adquirido de poluir. Caso contrario, ocorreria
o0 esvaziamento da eficcia do poluidor-pagador.

Para Oliveira, o principio possui dois sentidos: o
primeiro seria o impositivo, que representa o dever do Estado
de cobrar do poluidor, ou seja, tributar a sua atividade poluidora,
fazendo-o arcar com o custo dos servigos ptblicos referentes a
preservacdo e recuperagdo do meio ambiente ou a fiscalizacao
e monitoramentos ambientais. O segundo seria o seletivo, que
indica prioritariamente ao poder publico que a tributagdo
deve ser graduada de forma a estimular atividades, processos
produtivos ou consumos compativeis com a protegdo ambiental,
desencorajando a utilizagdo de tecnologias ultrapassadas, assim
como a produgdo e o consumo de bens prejudiciais ao meio
ambiente.*

0O que o PPP também pretende € redistribuir
eqliitativamente os custos da prote¢do em caso de degradacdo
ambiental, determinando que os mesmos sejam suportados por
quem de fato poluiu, bem como, por quem utilizou os recursos
naturais, ou daquele que, de alguma forma, dele tirou algum
proveito.

Nunes, embasado num entendimento conciso afirma
que ndo acha justo nem ético que o custo da destruicdo seja
partilhado por toda a sociedade, ndo tendo o poluidor nenhum
énus especifico na distribui¢ao das perdas ambientais.**

Essa dindmica ficou conhecida como externalidades
negativas, pois s6 uma das partes da relagio de produgdo
obteria os ganhos, sendo as perdas ambientais decorrentes da
exploragdo do meio, socializadas, ou seja, bancadas por todos da
sociedade.

E notavel que o principio em debate visa imputar ao
poluidor os custos sociais da poluigdo; forgar o produtor a

introduzir tecnologias mais avangadas e menos poluidoras;

23 OLIVEIRA, José Domingues. Direito e meio ambiente: proporcionalidade, tipicidade aberta, afetacao da
receita. Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p. Z6.
24 NUNES, Cleucio Santos. Direito Tributdrio & meio ambiente, S3o Paulo; Dialética, 2005, p. 50.
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minimizar o custo administrativo e o tempo de aplicagdo de
eventuais sangdes. Diante dessas circunstincias, é notavel que
o PPP busca desestimular a produgdo e o consumo de bens que
sejam danosos ao meio ambiente.

Pode-se acrescentar que o principio objetiva tornar para
o degradante mais vantajoso arcar com eventuais despesas
realizadas com a finalidade de atenuar a destruigio do meio
ambiente, ao invés, de continuar a produzi-las na mesma escala,
sem qualquer redugao da poluicao.

E necessirio que o poluidor seja o primeiro pagador, a
fim de integra-lo no processo de decisdo quanto aos custos
econdmicos de sua propria produgdo, com o fim precipuo de
haver uma espécie de avaliagdo do custo e beneficio decorrentes
das decisdes que regem o processo produtivo.

E importante frisar que o Principio do Poluidor-Pagador
nao se fundamenta estritamente na responsabilidade, mas
abrange também a solidariedade social e a preven¢io mediante
imposicao dos custos ambientais a quem manipulou o produto
ou dele tirou proveito: produtor, transportador, consumidor.

O PPP, além de contribuir para evitar a socializagdo dos
prejuizos e prevenir um eventual dano, colabora na busca
da equidade, ja que, o custo, conforme foi esclarecido varias
vezes, deve ser cobrado daqueles que de alguma forma tiraram
vantagens do bem poluente, isentando, assim, quem nio
contribuiu para a degradacao.

O principio do poluidor-pagador tem as seguintes fungdes
primordiais: a de prevencdo, reparagdo, internaliza¢do e
redistribuigao dos custos ambientais. Portanto, nio corresponde
aum postulado privativamente contabilizador e nem se restringe
ao instituto daresponsabilidade, ja que, reside em sua disposigio
de espirito o propésito de preparar-se antecipadamente para
evitar um mal possivel.
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4 Obices quanto a aplica¢io

E inquestionavel a importdncia do PPP na pratica de uma
efetiva protegao ao meio ambiente, A simplicidade em seu
conceito é apenas aparente, omitindo complexos problemas
econdmicos e juridicos, chegando a ponto de sofrer criticas
severas, que sao muitas vezes pertinentes.

Na verdade, o PPP é uma solugao parcial aos problemas
ambientais, porque este representa uma abordagem vaga
e com multiplos significados, sendo necessaria uma maior
concretizagdo em lei ou regulamento.

Salienta Rehbinder que na pratica politica, aplica-se no
sentido limitado de que o poluidor suporta apenas 0s custos
de controle da poluigdo que surgem devido a regulamentagdo
ambiental; ndo ha intengdo de uma completa internalizagao do
custo. Além disso, o principio ndo é absoluto. Com freqiiéncia,
aplica-se o principio do encargo comum, o que significa que o
plblico suporta os custos da prote¢do do ambiente.”

Aragiao reconhece a ampla aceitagdo do PPP, mas constata
que as “aplicagdes praticas do principio do poluidor-pagador
tém sido tanto em nivel estadual como em nivel internacional,
vagas, incoerentes e freqiientemente contraditorias” .

Primeiramente, ha o perigo de interpretarem o principio
em estudo como uma equagdo de carater econdémico: “pago,
logo posso poluir” 77, Nessas circunstdncias, é necessario ter o
devido cuidado para que o postulado ndo seja visto como uma
permissdo para aqueles que possuem poder aquisitivo, possam
comprar o direito de poluir. E imprescindivel que ndo ocorra
distor¢do quanto a sua interpretacao.

Ha ainda, a dificuldade de se provar o nexo causal, ou
seja, se o prejuizo causado foi efetivamente praticado por esse

25 Apud AMARAL, Diogo Freitas, Direito do ambiente. Lisboa: INA, 1994. p. 257.

26 ARAGAD, Maria Alexandra de Souza. O principio do poluidor-pagador. Universidade de Coimbra: Coimbra,
1997, p. 10.

27 BENJAMIN, Antéinie Herman. O principio do poluidor-pagador e a reparagio do dano ambiental. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 227.
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ou aquele poluidor. Muitas vezes, esta prova é inalcancavel,
principalmente, quando os degradantes em potencial estdo
concentrados em um mesmo local e a origem da poluigdo nem
sempre pode ser determinada.

A titulo de exemplo, pode-se citar um distrito industrial,
onde todas as industrias despejam os seus dejetos em um mesmo
rio. Diante dessa situacdo, ha o empecilho de valorar quem
poluiu mais e de quem poluiu menos, se todos tiveram a sua
parcela de contribui¢do para degradagao desse bem ambiental.

Existe também o fenémeno da poluigdo transfronteirica
em que se constatam diversas fontes poluentes em locais
ndo pontuais ou de dificil determinagdo, como é o caso da
contaminagdo da agua da chuva por gases sulfurosos, que sao
originados no local X, mas essa chuva contaminada caira na
localidade Y, prejudicando apenas quem mora nessa area, que
nao possui qualquer vinculo com a fonte poluidora.

Nesse contexto, acertadas sdo as palavras de Machado:

Além da existéncia do prejuizo, é necessario
estabelecer-se a ligacdo entre a sua ocorréncia
e a fonte poluidora. Quando somente é um foco
emissor nao existe nenhuma dificuldade juridica.
Quando houver pluralidade de autores do dano
ecologico, estabelecer-se o liame causal pode
resultar mais dificil, mas ndo é tarefa impossivel.*®

A prépria constatagdo da perda ambiental ndo é tarefa das
mais faceis. A atividade produtiva pode ser realizada neste exato
momento, mas os seus efeitos externos podem ser constatados
namesma ocasiao ou apos anos e anos, ou quem sabe, até mesmo
em outra geragao.

Além disso, existem aquelas hipoteses, em que o bem
lesado pode ser constatado sem qualquer demora. Mas, tal
dano, naquele momento, é infimo em relagao a suas futuras
conseqliéncias, sendo que serda com base no primeiro problema

detectado que calculardo o valor total a ser pago.
28 MACHADO, Paulo Afonse. Direito Ambiental Brasileiro. 11. ed. 850 Paulo: Malheiros, 2003. p. 22
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Verificam-se falhas na aplicagao deste principio, quando
as emissoes de poluentes sdo aceitaveis, lidando com problemas
ambientais ainda pouco conhecidos, mas, que podem no futuro
atingir proporgdes consideraveis. O PPP nao pode prever com
exatiddo problemas ambientais futuros, que sdo causados
por atividades atuais, porque ainda ndo ha dominio dos seus
posteriores efeitos.

A doutrina ja alertou exaustivamente que ndo se deve
confundir o PPP com a idéia de que pagando, podera poluir.
Mas, caso tenha poluido irregularmente, ira indenizar. E é
nessa vertente, que Derani é bastante enfitica ao afirmar que
o principio em estudo significa uma concessdo de privilégios
a poluir para o predador que pode pagar, constituindo uma
ferramenta impar para esmagar a concorréncia.

A autora expde que da produgdo decorre o pagamento
e a disposi¢do a pagar. Por isso, paga quem detém o poder
de compra, O PPP ndo consegue atingir os fins a qual esta
proposto, que é conservagao dos recursos naturais, porque ha
uma transferéncia do uso da natureza para faixas cada vez mais
estreitas da sociedade. Um instrumento que seria para afastar
a polui¢do afasta a concorréncia e concede privilégios para
poluir.?

Esse fendmeno, explicitado acima por Derani, normalmente
ocorre quando o preco a ser cobrado pela poluicio é bem
menor em relacdo ao prego da tecnologia necessaria para
coibir ou amenizar a degradacdo ambiental, pois o poluidor
dara preferéncia em continuar e causar o dano para em seguida
repara-lo, ao invés, de investir na empresa a fim de que reduza a
emissdo de agentes poluentes.

O PPP procura induzir o poluidor a cuidar dos agentes
poluentes, originados na sua atividade produtiva. Mas, para
haver eficiéncia do sistema é necessario o tratamento ou o
emprego de tecnologias limpas que tenham um custo menor do
que a manutengdo da poluicao.

29 DERANI, Cristiane, Direito Ambiental Econdmico. Sio Paulo: Max Limonad, 1997. p. 112,
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Outro fator preponderante para o bom éxito do principio
em debate é fazer com que as medidas de prevencdo tenham
um valor econémico diminuto frente & reparagdo. Portanto,
para uma boa implementag¢do do PPP a atividade poluente nio
pode, em nenhuma hipétese, trazer beneficios econdmicos para
o poluidor, pelo contrario, os custos das medidas de prevengio
devem ser mais baratos em relagdo aos custos para eliminagao
ou redugdo dos efeitos decorrentes da lesio ambiental. Caso
contrdrio, o poluidor ird preferir ressarcir a degradagio
ambiental, formando um ciclo vicioso, que futuramente seri
insuportavel para o meio ambiente.

Transcrevem-se as palavras de Canotilho e Morato
Leite:

[..] os pagamentos decorrentes do principio do
poluidor-pagador devem ser proporcionais aos
custos estimados, para os agentes econdmicos,
de precaver ou de prevenir a poluicio. S6 assim,
os poluidores sdo “motivados” a escolher entre
poluir e pagar ao Estado, ou pagar para nio poluir
investindo em processos produtivos ou matérias
prima menos poluentes, ou em investigacio de
novas técnicas e produtos alternativos. 3

Isso significa que a prevengdo deve ser bem mais
trabalhada que a repressio, haja vista que os valores de uma
agao reparadora serdo maiores e menos eficazes que a acio
preventiva. Assim, por exemplo, preservar uma mata nativa
apresenta um resultado muito mais eficaz que restaura-la ao seu
estado natural apés um desmatamento.

Ademais, ao ocorrer a falha no instituto da prevencao,
aplica-se em seguida, o da reparagdo, que nem sempre tem o
poder de recuperar a perda ambiental em sua totalidade. Ou seja,
ndo ha como restaurar o status quo de uma paisagem, substituir
uma espécie que foi extinta, pois ndo existe uma recuperacio

30 CANOTILHO, |. G.; LEITE, |. R. M. op. cit,, p. 49,

245



2446

Revistn Juridica do Ministério Pablico doe Estado do Amazonas v.11, n.2. jul./dez, 2010

integral. Pode-se verificar que aaplicagdo do principio em estudo,

ndo trabalha apenas pela recomposi¢ao do dano, mas tambem,

pela sua substituigdo proporcional a um valor monetario.
Segundo Bender

[..] s6 estaria de fato assegurado o que pode ser
calculado monetariamente, assim sendo, nao
poderia ser enquadrado na relagao custo-beneficio
sendo fosse possivel transformar o valor de um
bem em um equivalente monetario™.

E, nessas circunstancias, o PPP enfrenta mais um desafio,
que é quantificar em dinheiro o prejuizo de maneira adequada,
porque a degradagdo, muitas vezes, é de dificil estimativa
pecuniaria.

Normalmente, o prego do bem é avaliado conforme o
carater utilitario que este pode oferecer para a sociedade, isto €,
sO serdo contabilizados os bens que tiverem valor no mercado,
bens que sejam produtiveis, apropriados e possuindo valor de
troca.

Logo, a reparagdo do bem ndo corresponde ao seu real
valor social, ja que, ha utilidades que ndo possuem pre¢o em
sua troca - muitas vezes, por sua valoragao ser desconhecida - e
como resultado, ndo possuem valor no mercado. Além do mais,
os bens que possuem valor cambial, representam uma parcela
insignificante, quando equiparados aos demais objetos que
constituem a biota.

De acordo com as ponderagdes de Aragdo:

Atribuir um valor social ao ambiente é tarefa
drdua, ja que o valor social do ambiente nio
decorre unicamente do lucro que a sua exploragao
comercial proporciona ou da sua utilizacdo como
meio de lazer. Os estudos que tém sido feitos
para a determinagio do valor social do ambiente
demonstram precisamente que a generalidade

31 DERANI, opcit., p.297.
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dos individuos reconhece um valor ao ambiente
em si mesmo e ndo apenas pelas utilidades que
proporciona.®

As deficiéncias em valorar os recursos naturais e uma
eventual degradacdo ambiental residem na dificuldade
de identificar o custo social do prejuizo, que pode ser de
conhecimento parcial. Outra dificuldade de valoragio estd em
atribuir um encargo pecuniario aos bens ambientais, que sdo
variaveis, segundo o momento histérico das perdas ambientais,
sem contar que a estimativa de um prego sera segundo a 6tica de
quem o esta valorando.

O doutrinador Sedim, com bastante acuidade afirma que
os métodos existentes ndo permitem uma avaliagdo rigorosa,
pois levam em conta uma diversidade de fatores que envolvem
op¢Oes pessoais, presentes e futuras, pesquisadas geralmente
em mercados hipotéticos, estando, por esse motivo, sujeitos a
uma infinidade de distorg¢@es, que afetam os resultados finais das
pesquisas realizadas e, conseqiientemente, os valores obtidos
com sua aplicagao jamais serdo exatos.*

Primorosas sdo as palavras de Milaré:

[..] ndo objetiva, por certo, tolerar a poluigio
mediante um preco, nem se limita apenas
a compensar os danos causados, mas sim,
precisamente, evitar o dano ao ambiente. Nesta
linha, o pagamento pelo lancamento de efluentes,
porexemplo,naoalforriacondutasinconseqtientes,
de modo a ensejar o descarte de residuos fora dos
padroes e das normas ambientais. [...]

Portanto, para que o PPP tenha eficiéncia e supra
as expectativas dos pressupostos do Direito Ambiental é

32 ARAGAQ, op.cit., p. 236-237.

33 SEDIM, José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecoldgicos. Coimbra: Cedoua/Almedina,
2002, p. 152-153

34 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, pritica, jurisprudéncia, glossario. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.p. 101,
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necessario que se tome todas as medidas tendentes a evitar a
lesdo a natureza. Em razdo das inimeras virtuosidades que este
postulado traz em seu bojo, verifica-se um consenso mundial
em adoté-lo como principio basilar que objetiva tutelar o meio
ambiente. Mas, que lamentavelmente, muitas vezes, é apenas
nominal frente aos incontiveis Obices e distorgdes que esse
postulado sofre ao longo das mudangas sociais.

5. Conclusao

E evidente, que os recursos naturais sdo escassos e que
o uso na atividade produtiva, assim como, o consumo gera
impactos ambientais, logo, uma agdo descomedida acarreta-lhes
degradacio e redugdo. Soma-se ainda ao fato, de que a existéncia
de recursos naturais gratuitos, sem que seja imposto um valor
pela sua utilizacdo, torna-se fatal a ocorréncia da deterioragdo
do meio ambiente.

Em face de essa situagdo, os doutrinadores sdo unissonos
em afirmar que o principio do poluidor-pagador constitui um
dos mecanismos aptos a dirimir essa problemética, ja que, sua
aplicagdo tem dentre os diversos objetivos, o suporte dos custos
econdmicos proveniente das agdes de protegdo ambiental em
favor da sociedade.

No entanto, nio hd como negar que o PPP é bastante
complexo e comporta variadas interpretagoes. Mas, de certo, esse
postulado ndo se resume num simples pagamento. A poluigdo
ndo pode ser tolerada mediante um prego, sua meta primordial
ndo est4 na reparagao e nem na repressao ao dano ambiental, e
sim, preveni-lo, procurando evitar que o pior acontega.

0 PPP possui como finalidade primordial a prevengdo, mas,
caso ocorra degradagdo, seu objetivo seqiiencial sera o retorno
ao status quo ante, ndo sendo possivel a reparagdo do dano com
a mesma espécie, recorre-se a compensacao e o pagamento em
pecunia.



O Principio do Poluidor-Pagador

E notavel a boa inten¢do do Poder Publico em adota-lo,
mas, a complicacdo em identificar os sujeitos responsaveis pela
degradacdo; a ardua tarefa em estipular a proporgao do prejuizo
e determinar um valor para o dano ambiental; as dificuldades
para se caracterizar o nexo causal constituem empreitadas
espinhosas que acabam por impedir uma boa desenvoltura
deste postulado.

Le principe pollueur-payeur

Résumé: Il ne faitaucun doute que les atteintes a I'environnement sont
a 'ordre du jour et divers mécanismes sont utilisés pour le protéger,
parmi eux, le principe pollueur-payeur. Le principe pollueur-payeur
établit la prise en charge, par le pollueur, des cofits de la prévention, la
réparation et la répression des dommages subis par |'environnement.
Par conséquent, cet article découle d'une préoccupation afin de
démystifier le faux jargon sur lequel ce principe est souvent identifié,
c'est a dire, «je paie, donc je peux polluer». Il est nécessaire de changer
le concept de “droit de polluer”, donc, on cherche a répondre a la
guestion sur son sens réel, ses éléments identifiants, les défis et les
difficultés liées a leur mise en ceuvre.

Mots-clés: Lenvironnement. La pollution. Le Principe pollueur-payeur.
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Os tratados de Direitos Humanos como fontes
do Direito Processual Civil

Vitor Fonséca*

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Por uma renovada Teoria das Fontes do
Direito. 3 A urgente revisdo das fontes do Direito Processual Civil. 4 A
forga normativa dos tratados. 5 Os tratados de Direitos Humanos como
fontes do Direito Processual Civil. 6 Conclusées. Referéncias.

Resumo: O trabalho trata dos efeitos dos tratados de direitos humanos
no direito processual civil brasileiro. Inicialmente, analisa-se a visio
atual sobre os tratados como fontes de direitos. Depois, demonstra-se
como os tratados influenciam o direito interno. Em seguida, apresenta-
se como os tratados de direitos humanos sdo considerados pelo direito
processual civil brasileiro. O trabalho conclui pela necessidade de
adaptar o novo Codigo de Processo Civil, a jurisprudéncia brasileira
e os estudos cientificos aos tratados de direitos humanos e i sua
interpretacao pelos tribunais internacionais.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direito Processual Civil
1 Introdugao

Os tratados ndo sdo objeto de estudos mais aprofundados
pelo Direito Processual Civil. Em geral, os processualistas
cuidam especialmente da lei, como fonte do direito processual,
em razdo da natureza juridica do Cédigo de Processo Civil. Por
isso, os tratados ndo sao alvo de maiores consideragdes por
parte da doutrina.

O presente trabalho parte da seguinte hip6tese: se houver
um rearranjo das fontes do direito, cujo resultado seja uma nova
posicao normativa dos tratados, qual seria sua contribuicdo a
ser concedida ao Direito Processual Civil?

* Mestre e Especialista em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Professor de Direlto Processual Civil dos
cursos de pés-graduagdo lato sensu do UNINORTE. Promotor de Justiva no Amazonas.
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Limitou-se a pesquisa a caracterizar a influéncia
dos tratados de direitos humanos no direito interno e,
especialmente, no Direito Processual Civil. Justificou-se o corte
metodolégico em razdo do conteido dos tratados internacionais
de direitos humanos, equiparado por muitos internacionalistas
e constitucionalistas aos direitos fundamentais do homem, e em
razdo da pouco fluxo de informagées sobre os referidos tratados
na doutrina processual.

A divida consiste em aferir qual a postura cientifica deve
ser adotada pelo processualista em face de normas processuais
previstas em tratados internacionais. Ao analisar o contetdo do
direito ao juizo natural, por exemplo, deveria o processualista
socorrer-se dos instrumentos internacionais de direitos
humanos e da jurisprudéncia da Corte Interamericana e da
Corte Européia de Direitos Humanos ou essa metodologia deve
limitar-se ao ambito do Direito Internacional? Trata-se, como
se vé, de repensar o0 método de trabalho da doutrina processual
civil, de modo a conformé-la a temas mais contemporaneos.

Como objetivo especifico, pretende-se alcangar novas
hipéteses cientificas do Direito Processual Civil, a partir da
influéncia dos tratados internacionais de direitos humanos, de
maneira que novas dreas de pesquisa sejam suscitadas, sempre
com o maior escopo de contribuir para o desenvolvimento da
racionalidade e da legitimidade do Direito Processual Civil.

Paratanto,otrabalho, inicialmente, apresentaaconstatacao
preliminar sobre a necessidade sempre atual de rever os
conceitos da teoria das fontes do direito, principalmente no
ambito do Direito Processual Civil, para, entdo, tentar sustentar
a forca normativa dos tratados. Ao final, a partir do influxo
dos tratados de direitos humanos, demonstra-se como esses
instrumentos internacionais tém sido recebidos pela doutrina e
pela jurisprudéncia brasileiras em casos que envolvam direitos
processuais.
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2 Por uma renovada Teoria das Fontes do Direito

A discussdo dogmadtica das fontes do direito talvez nunca
existisse se as normas juridicas tivessem origem unica. Se,
por hipétese, apenas o texto constitucional fosse autorizado a
produzir normas juridicas, todas as decisdes sobre eventuais
conflitos de interpretagdo deveriam ser fundamentadas na letra
da constitui¢do, razdo pela qual fonte do direito seria apenas o
que o constituinte dissesse. Nao haveria duvidas quanto 4 busca
da resposta para os problemas juridicos.

E evidente, porém, que a hipétese estd longe de ser
confirmada. Vé-se hoje, ao contrario, uma variedade cada vez
maior de fontes do direito. Ou melhor: vé-se hoje a discussio
cada vez mais profunda sobre novas fontes do direito e isso nio
€ pouco para a dogmatica juridica. O reconhecimento de novas
fontes do direito (e/ou a superagio de velhas fontes) convida
0s juristas a ouvir outros centros de comandos normativos que,
até aquele momento, nao eram considerados como obrigatérios.
Em palavras mais simples: trata-se de confirmar a existéncia de
“alguém mais” para dizer o que é o direito.

O problema do reconhecimento das fontes do direito,
desde o inicio de sua formulagdo teérica, ndo mudou tio
constantemente de foco metodolégico como se poderia pensar.

No inicio, discutia-se, principalmente, qual era o papel das
chamadas “fontes materiais” no contexto juridico. A polémica em
torno do “espirito do povo” (Volksgeist), como fonte do direito,
é exemplo da tentativa de se imprimir maior legitimidade aos
valores sociais aferidos junto & comunidade, e nio junto ao
legislador.

Mais tarde, a visdo normativista entendeu serem fontes
do direito apenas aquelas que tivessem fundamento em
normas superiores do mesmo ordenamento juridico. Dai a
critica contundente a classificagdo entre fontes materiais
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e fontes formais de alguns autores. Se as fontes do direito
implicam uma estrutura normativa de poder, que garanta a
execugdo dos comandos normativos, ndo se poderia entender as
fontes materiais como fontes do direito. Na verdade, as fontes
materiais seriam objeto de estudos filoséficos ou sociologicos
dos motivos éticos ou dos fatos econdmicos que condicionam
o aparecimento e as transformagdes das regras de direito. Nao
apresentariam as fontes materiais, portanto, qualquer carater
de processo de produgéo de normas juridicas’. Essa discussdo,
longe de parecer encerrada, ainda se submete a embates tedricos
atuais, principalmente quando velhos conceitos como a “norma
fundamental” (Grundnorm) reaparecem com “nova roupagem",

Mais tarde, ainda com a tese normativista, foi dado maior
realce as normas jurfdicas individuais como fontes do direito.
Talvez se pensasse que apenas as normas juridicas gerais seriam
fontes do direito. Ndo resta divida que a lei, como fonte geral,
abstrata e obrigatéria para todos, se reveste do carater de fonte
de direito. Todos devem obediéncia, por exemplo, ao Codigo
Tributirio Nacional. A f4cil assimilagdo das normas juridicas
gerais como fontes do direito ndo pode conduzir, porém, a
conclusio que as normas juridicas individuais ndo seriam
fontes juridicas. Uma sentenga, ao regular uma situagao juridica
concreta e individualizada (em regra, sem vincular terceiros,
dada a eficacia inter partes da sentenga), também é fonte do
direito, pois “sdo tanto parte integrante da ordem juridica, como
as normas juridicas gerais com base nas quais sdo produzidas™.
Assim sendo, uma sentenga que, em beneficio do contribuinte,
condena o Fisco a repetir o pagamento indevido de tributos
também é fonte do direito (tanto quanto o Cédigo Tributario
Nacional).

Ainda no século XIX, o centro da preocupagdo cientifica

em torno das fontes do direito baseou-se, principalmente, em

1 HECK, Luis Aforiso As fontes do direito. Revista dos Tribunais; REALE, Miguel. Ligdes preliminares de di-
reite, p. 139-142.

2 COSTA, Adriano Soares da. Fontes do direito e fato juridico: resposta a Tirek Moysés Moussallem, Revista
Tributdria.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 258-259.
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identificar os centros irradiadores e hierarquizados do direito.
Duas perguntas eram as mais formuladas: 1) quem poderia
dizer o que é o direito?; e 2) a quem cabia a “Gltima palavra”
em caso de conflito? A construgdo escalonada do ordenamento
juridico, muitas vezes chamadas de “pirdmide juridica”, é
decorréncia tardia dessa preocupagdo de como identificar,
racionalizar, sistematizar e, principalmente, valorar as diversas
fontes do direito em sua hierarquia (normas superiores e
inferiores)*. Essa é a razdo pela qual, nos dias de hoje, fala-se que
os direitos conferidos pela constitui¢do sdo caracterizados por
uma particular “capacidade de resisténcia”, ou seja, sio normas
de hierarquia superior®.

Percebe-se, logo, que os estudos das fontes do direito ao
longo do tempo refletem mais do que a mera identificagio do que
seja direito em cada ciclo histérico, pois se baseiam, outrossim,
na identificagdo de quais critérios sdo aceitos para qualificar
como “juridico” esta ou aquela norma. Quando se estudam as
fontes do direito, busca-se, pois, reajustar o quadro normativo,
com a inclusdo de novos componentes ou a exclusio de velhos,
e reposicionar as normas juridicas em sua hierarquia, com nova
caracterizagao de superioridade e inferioridade.

O resultado dessa dupla fungdo cientifica das fontes do
direito - aidentificagdo do que sejam fontes e de qual a hierarquia
entre elas -indica que ateoria das fontes ndo é produto dogmatico
pronto e acabado, enquanto variarem os centros irradiadores
de normas. Se, no curso da histéria, os juristas identificam
“reposicionamentos” entre as fontes do direito, a teoria deve
ser constantemente revista e renovada, de modo a autorizar a
selecdo normativa legitima para cada momento histérico.

Talvez resida nessa iltima constatagio o maior dos
equivocos a respeito das fontes do direito. Se a suposicio da
imutabilidade dos “centros irradiadores” das fontes fosse

4 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 48-56.
5 GUASTINI, Riccardo. Das fontes 4s normas, p. 251-268.

257



258

Revista Juridica do Ministério Piblico do Estado do Amazonas v.11, n.2, jul ‘dez. 2000

correta, entdo haveria obsticulos previsiveis para o estudo
das fontes juridicas. Identificadas todas as centrais juridicas,
o estudo das fontes do direito tornar-se-ia inttil. Entretanto,
a suposta perenidade dos “centros irradiadores” nao subsiste
diante de olhos mais abertos a realidade normativa.

3 A urgente revisdo das fontes do Direito Processual Civil

Estudar as fontes do direito processual civil parece
antiquado se ndo houver, no planejamento, o tracejar de novos
objetivos cientificos, com fundamento em outra metodologia.
Estudar as fontes do direito processual civil com os olhos voltados
para o contexto no qual surgiu o Cédigo de Processo Civilde 1973,
por exemplo, seria apenas um recurso historico, talvez muito
Gitil para diversos fins académicos, mas ndo necessariamente
atrelado as necessidades dos juristas contemporaneos. As fontes
do direito processual civil - como técnica de racionalizagao
e sistematizagdo - devem ser reorganizadas, a partir das
contribui¢des mais recentes dos estudos em Direito Processual
Civil.

Obviamente, a teoria das fontes do direito deve ainda
gozar de prestigio entre os processualistas. Afinal, “o Direito
Processual sé6 o é enquanto provém de uma das fontes do
Direito Processual”s. No direito brasileiro, por exemplo, nem
as leis municipais (art. 22, 1, da Constituicio de 1988) nem
as medidas provisérias (art. 62, §12, I, “b", da Constituicao de
1988) produzem normas vélidas de direito processual civil.
Ambas, portanto, estdo fora do quadro das fontes do direito
processual civil. Eventual norma processual, aprovada por lei na
Camara Municipal, ndo é valida e padece do vicio chamado de
“inconstitucionalidade formal”.

Uma hipétese de fonte de direito processual civil bastante
marginalizada pela doutrina, mas de relevincia pratica

& CAMARA, Alexandre Freitas. Lighes de direito processual civil, p. 15-23.
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induvidosa, é o regimento interno dos tribunais. O recurso de
embargos de divergéncia, por exemplo, ndo possui procedimento
regulado pelo Cédigo de Processo Civil. Pelo contrario, é a propria
lei que faz remissao aos regimentos internos: “Observar-se-4, no
recurso de embargos, o procedimento estabelecido no regimento
interno” (art. 546, paragrafo tnico, CPC e art. 960, caput, Projeto
do Novo CPC). Destarte, os regimentos internos do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica constituem
fontes do direito processual civil da maior importancia.

Ndo basta, porém, como se viu, apenas identificar as fontes.
Deve-se enquadra-las na estrutura escalonada do ordenamento
juridico, com o fito de posiciona-las como norma superior ou
inferior.

A jurisprudéncia, por essa razdo, deve ser objeto de
imediato redimensionamento no 4mbito das fontes do direito
processual. Eventual divida sobre sua natureza de fonte real
(quanto ao seu surgimento e influéncia) ou de fonte formal
(quanto a sua aplicagdo) merece uma andlise mais criteriosa
da doutrina’, principalmente diante das dltimas reformas
empreendidas no sistema processual brasileiro, que deram
efeitos cada vez mais profundos ao conjunto das reiteradas
decisGes dos tribunais. A simula vinculante (art. 103-A,
Constituicdo de 1988) é amostra das mais contundentes de
que os processualistas devem encontrar as similaridades e as
diferencas entre a jurisprudéncia brasileira e o sistema inglés
do stare decisis, com o estabelecimento, inclusive, de fronteiras
mais claras de quando o precedente torna-se fonte de direito
(forca vinculante, jurisprudéncia dominante etc.) ou ndo®.

Os principios sao outro exemplo de fonte de direito, cuja
difusdao e consisténcia normativa entre os processualistas
tém histéria recente. Se antes os principios eram enxergados

7 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Estudo sistematico do objeto e das fontes do direito processual civil
brasileire, 2006,

BWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretagio da lei e de precedentes: civil law e common Law, Revista dos
Tribunais; josé Rogério Cruz e Tucci, Precedente judicial como fonte do direito, p. 18-26,
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como simples “direcionamentos de conduta’, hoje a doutrina
majoritdria os considera como espécie de normas juridicas,
com forca normativa suficiente para impor, inclusive,
comportamentos ndo previstos pelolegislador®. Paradigma desse
novo papel dos principios é a manifestagdo mais recente dos
tribunais de criar uma espécie de “procedimento contraditorio”
(com intimagdo e oitiva da parte adversa), quando os embargos
de declaragdo ostentarem os chamados “efeitos infringentes” ou
“modificativos”, a despeito de ndo haver dispositivo de lei nesse
sentido'’.

De todo modo, ndo é suficiente a mera repeti¢io das
antigas fontes do direito processual civil, sem haver a necessaria
adequagdo e reorganizagdo dessas fontes, de acordo com
os valores consagrados na quadra histérica. Por isso, cabe
ao processualista a tarefa minuciosa de esforcar-se para
reestruturar as fontes da dogmatica juridico--processual, com
a dedugdo de novos critérios de identificagdo e de hierarquia
dessas mesmas fontes.

4 A for¢a normativa dos tratados

Apesar de serem objeto de poucos estudos pela doutrina
processual civil, os tratados hoje aparecem como sugestao de
parametro normativo para se identificar e classificar as normas
processuais civis. Talvez a escassez dos trabalhos cientificos seja
justificada pela resisténcia normalmente atribuida a eficacia
prépria dos tratados. Muitos dos processualistas talvez ainda
carreguem o velho preconceito de que tratados sdo apenas “atos
unilaterais” do Chefe do Governo.

De maneira bastante aguda em nossos tempos, a assinatura
de diversos tratados, - acompanhada de sua implementacio e de

sua efetividade nos Estados-signatarios -, influenciou o préprio

9 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigiio 4 aplicagdo dos principios juridicos, p. B2-86.
10 Superior Tribunal de Justica, 1% Turma, AgRg no Ag 1179308/R], Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado
em 05 ago. 2010, De 16 ago. 2010
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modo de como se entender a “soberania” do Estado. Isso ocorreu
porgue o nucleo decisério foi deslocado do Estado para outro
eixo. O Estado se vé numa “situagdo de subordinacio a decisdes
com base em outros centros irradiadores de normas”!!,

Cumpre lembrar que a idéia de soberania fincava-se no
principio da exclusdo do estrangeiro. O Estado soberano nio
podia admitir concorrentes. Diante do Estado nio poderia existir
mais que relagdes de sujeigdes. Em termos genéricos, essa foi
a base filosofica da sustentacdo de varios Estados ocidentais'?,
inclusive o Estado Democratico de Direito institu{do no Brasil'?,

A forga obrigatéria dos tratados parece indicar verdadeiro
e novo desafio ao classico desenvolvimento da nogio de
soberania estatal. Como explicar a submissdo do Estado a
tratados internacionais, isto é, como explicar que o Estado se
sujeite, inclusive, a mecanismos internacionais de controle das
normas previstas nos tratados?

Se, de fato, houve uma mudanca na idéia da soberania
estatal, ndo se pode dizé-la necessariamente inédita. O chamado
Estado Constitucional fez superar a “homogeneidade” formal
e a posicdo central da lei. A "soberania” do parlamento e da
lei foi redimensionada pela amplia¢do do conceito normativo
de Constituicdo (a lei torna-se vinculada a constituicio).
Reformularam-se até mesmo os contornos do principio da
legalidade. Esse “ajustamento” da legalidade repercutiu,
obviamente, na teoria das fontes do direito, pois o eixo central
foi deslocado da lei para a constituigio?*.

Entretanto, a mudanga do paradigma da legalidade para a
constitucionalidade deu-se, ainda, no 4mbito interno do Estado.
O novo “eixo irradiador” de normas juridicas tornou-se a
Assembléia Constituinte, inerente a estrutura interna do Estado.

11 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito; técnica, decisdo, dominacdo, p. 239-
240,

12 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil, p. 10-12,

13 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito piblice, p. 49-54.

14 DUARTE, Eclo Oto Ramos; POZZOLO,Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da
teoria do direito em tempos de interpretagio moral da constituigio, p. 15-29,
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Os proprios mecanismos de controle de constitucionalidade
sdo internos e participam da organizagao estatal. A diferenca é
que, nos tratados internacionais, a mudanga do paradigma foi
algada para o Ambito externo. O Estado nacional assina e ratifica
os tratados, com obrigagdes juridicas assumidas perante a
comunidade internacional, e torna-se sujeito a mecanismos de
controle ndo mais internos, mas fora de seu préprio conjunto de
organismos estatais. A “nova central” de produgao juridica inclui
o Estado, mas nele ndo se exaure. Dai a dificuldade de alguns em
aceitar a jurisdigdo obrigatéria de um corpo judicial permanente
como a Corte Internacional de Justiga (“Corte de Haia")".
Diante dos tratados internacionais, o conceito de soberania
tradicional teve que se amoldar a duas novas realidades’:
1) mecanismo de bloqueio de competéncia - o bloqueio de
competéncia significa dizer que um tratado internacional é
usado como mecanismo de bloqueio de discussdo e produgao
normativa interna. Ocorre, portanto, uma espécie de
“engessamento” da atividade legislativa interna, abrangendo,
inclusive, reformas constitucionais, em razao de compromissos
internacionaisassumidos pelo Estado. Por exemplo, os chamados
“tratados-leis” (ou tratado normativo) em matéria tributaria,
em interpretagio do art. 98 do Cédigo Tributdrio Nacional, nao
podem ser “revogados” pela legislagdo interna'’; 2) mecanismo
de transferéncia de competéncia - o Estado transfere ou desloca
a competéncia para interpretar e decidir conflitos em face
dos tratados a outros organismos internacionais. E exemplo
desse mecanismo de transferéncia o Parecer Consultivo n. 4 da
Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a liberdade
de expressdo e informagdo e o correspondente acérdio do

15 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico, p, B41-848.

16 RAMOS, André de Carvalho A expansdo do direito internacional e a constituigdo brasileira: novos desafios.
Crise e desaflos da constitulcdo: perspectivas criticas da teoria e das priticas constitucionals brasileiras, p.
294-296

17 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULD, Vicente. Direito tributério na Constituigdo e no STF: teoria e jurispru-
déncia, p.16-161
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Supremo Tribunal Federal sobre o fim da exigéncia de diplomas
universitarios para jornalistas’®,

Por isso, é valido afirmar que os tratados, como fontes do
direito, sdo “regras de input”". Sdo instrumentos “juridicos”, e
ndo meramente “politicos”, porque acrescentam elementos ao
ordenamento juridico, uma vez que todo tratado em vigor obriga
as partes (dai a identificagdo como fonte de direito).

Um Estado-parte, alias, em cumprimento 2 cldusula pacta
sunt servanda, ndo pode invocar as disposi¢coes de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado (arts.
26 e 27 da Convengado de Viena sobre o Direito dos Tratados).
Os tratados seriam uma farsa se fosse possivel ao Estado-parte
contrarid-los em suas normas internas. Bastaria a qualquer
Estado signatario do tratado dispor, em sua legislagdo doméstica,
contrariamente ao tratado para descumpri-lo.

Entender o tratado como “norma juridica’, dentro do
ordenamento juridico, e nio como um ato simplesmente
“diplomatico” ou “politico”, conduz a mais facilmente aceitar
a submissdo das normas internas as obrigacdes assumidas
internacionalmente. Como qualquer outra norma juridica,
o tratado deve ser inserido no contexto do ordenamento
juridico. O fend6meno da assinatura e da ratificacio dos tratados
internacionais, por isso, parece indicar a existéncia de novas
fontes normativas decorrentes de limites externos e internos ao
ordenamento juridico®’.

Quanto aos limites externos, o ordenamento juridico
nunca elimina totalmente a estrutura normativa precedente.
Existem limites externos ao ordenamento juridico, verdadeiras
barreiras que ndo podem ser simplesmente abandonadas.
Exemplo disso é o fendmeno da “recepg¢ao”. A superveniéncia de
uma nova constitui¢ao nao implica a revogagdo automatica de

toda legislagdo infraconstitucional a ela antecedente. Segundo a

18 STF, Pleno, RE n. 511.961 /SP, rel. Min, Gilmar Mendes, julgado em 17 jun.Z009, D]e 12 nov. 2009,
19 Tercio Sampaio Ferraz Junior, op. cit., p. 223-228,
20 BOBEIO, op. cit,, p. 37- 48.
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doutrina, com o fenémeno da recepgdo, acontece um “processo
de ressignificacdo” do direito infraconstitucional c‘ompatl’vel
com a nova constitui¢do, abrindo margem ao surgimento de um
novo fundamento de validade, mas mantendo-se o contetido das
normas®',

Além desses limites externos, o ordenamento juridico
também autoriza expressamente limites internos. Sao hipoteses
em que o proprio poder cria "novas centrais” de producdo de
normas juridicas. O préprio sistema faz remissdo as fontes das
quais também se originam outras normas juridicas. Exemplo
classico é a expedi¢do de regulamentos pelo Presidente da
Reptiblica para a fiel execugdo das leis (art. 84, IV, Constituicao
de 1988).

Os tratados podem também ser considerados limites
internos. E a Constitui¢io de 1988 que autoriza, no art. 52,
§2°, que os direitos e garantias nela expressos nao excluem
outros decorrentes dos tratados internacionais em que a
Reptblica Federativa do Brasil seja parte. Diz ainda que
compete privativamente ao Presidente da Repiiblica celebrar
tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional (art. 84, VIII, Constituicdao de 1988). O
proéprio texto constitucional faz, portanto, a remissao aos limites
do ordenamento juridico-constitucional brasileiro. Logo, a
legislagdao nacional ndo se basta.

Os tratados assumiram um novo papel paramétrico para
as normas juridicas internas. J4 é habito ouvir o dogma que
deve haver compatibilidade entre as normas legais e as normas
constitucionais. Deve-se acostumar, também, a falar que os
tratados devem ser respeitados pelas normas internas.

Em certos paises, os tratados internacionais compoem o
propriorepertériodoblocode normas constitucionais aservirem
de parametro para o controle pela jurisdi¢do constitucional.

21 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, p. 16-17;
MENDES, Gilmar et al, Curso de Direito Constitucional, p. 203-204,
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Na Europa, alias, cada vez mais se utiliza, como pardmetro de
constitucionalidade, ndo mais da Constituigdo interna dos
pafses, mas, em matéria de direitos fundamentais, da Convencio
Européia de Direitos Humanos e, em geral, de outros tratados?.
No direito inglés, as decisées da Corte Européia de Direitos
Humanos, a respeito da interpretagdo da Convengdo Européia
de Direitos Humanos, tém forte influéncia sobre a defini¢io do
que seja uma “audiéncia justa”?,

No Brasil, a doutrina mais preocupada com essa nova
realidade dos tratados ensina que toda norma juridica submete-
se a trés tipos de controle: o controle de constitucionalidade, o
controle de supralegalidade e o controle de convencionalidade?*.

O controle de constitucionalidade é bastante conhecido
e considerado o mais importante mecanismo para resguardar
a ordem e a unidade do sistema juridico, fundamentado em
duas premissas: a) a supremacia da constituigdo; e a b) rigidez
constitucional®. No Brasil, adota-se um sistema misto ou eclético,
no qual se combina o método difuso com o método concentrado
de controle de constitucionalidade: no primeiro deles,
qualquer juiz, em carater incidental, pode afastar a aplica¢ao
de norma reputada contraria a constituicdo; no segundo,
resguarda-se ao Supremo Tribunal Federal o papel central de
declarar a inconstitucionalidade, em carater principal, de atos
normativos inconstitucionais. Trata-se do chamado “privilégio
do legislador” (o legislador tem seu préprio juiz)?. E exemplo
a declaragdo de inconstitucionalidade, pelo STE de norma
prevista em constitui¢do estadual que prevé a participagdo do
Poder Legislativo estadual na escolha do Procurador-Geral de
Justiga, em total desacordo com o art. 128, § 32, da Constituicao
de 19887,

22 SAMPAIO, José Adércio Leite, A constituicio reinventada pela jurisdigio constitucional, p. 181-191,

23 ANDREWS, Neil 0 moderno processo civil; formas judiciais e alternativas de resolugio de conflitos na
Inglaterra, p. 39-45.

Z4 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, p. 64-97,

25 BARROSO, Lufs Roberto O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicio sistemética da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, p. 01-03.

26 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil: ley, derechos, justicia, p. 56-68.

27 STF, Fleno, ADI n. 3.727 /RN, rel. Min. Carlos Ayres Britto, julgade em 12 maio 2010, DJE 10 jun. 2010,
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Por outro lado, o controle da supralegalidade ocorre
quando os tratados ratificados e em vigor devem prevalecer
sobre o comando da lei. O Supremo Tribunal Federal adotou o
status normativo supralegal dos tratados, o que “tornainaplicavel
a legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de adesdo”®® O status supralegal
significa que os tratados ostentam superioridade hierarquica
em relacdo as normas infraconstitucionais. Considerando que
a Constituicio de 1988 prevé expressamente o controle de
constitucionalidade dos tratados (art. 102, III, “b"), as normas
internacionais dos tratados deveriam ceder apenas diante das
normas constitucionais.

Por fim, o controle de convencionalidade deu novo
impulso a for¢a normativa dos tratados. O chamado “controle
de convencionalidade” funciona como controle das normas
juridicas a partir de sua compatibilidade em face das normas
internacionais assumidas nos tratados internacionais de direitos
humanos.

Inicialmente, o controle de convencionalidade foi
descrito como um “mecanismo coletivo”, no qual é apurado se
determinada conduta do Estado é compativel com as normas
internacionais. Esse controle seria realizado por organismos
internacionais, responsaveis pela efetividade dos tratados.
No Brasil, por exemplo, desde o final de 1998, reconhece-se
a jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como intérprete dos direitos previstos na Convengao
Americana de Direitos Humanos.,

Mais tarde, o controle de convencionalidade foi
reinterpretado para ser entendido como “controle difuso e
concentrado de convencionalidade, por intermédio de meios
judiciais de declaragdo de invalidade de leis incompativeis
com tais tratados, tanto por via de exce¢do como por meio de
acdo direta”. Desse modo, deve o Brasil, internamente, fazer o

2B STE Pleno, RE n. 349,703 /RS, rel. Min, Carlos Ayres Britto, julgade em 03 dez.2008, DJE 04 jun.2009,
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controle de compatibilidade de suas préprias normas juridicas
a partir das obrigacdes internacionais assumidas pelo pafs, de
modo a ndo depender dos mecanismos internacionais coletivos e
externos. O controle de convencionalidade poderia ser exercido
no controle concentrado de constitucionalidade - no caso de
tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo
quorum qualificado no art. 52., §32, da Constituicao de 1988,
isto é, os tratados “formalmente constitucionais” - ou exercido
no controle difuso de constitucionalidade - na hipdtese de
instrumentos internacionais de direitos humanos incorporados
ao ordenamento brasileiro sem o quorum, ou seja, os tratados
“materialmente constitucionais”’,

O controle de convencionalidade, porém, avanga mais
do que o controle de supralegalidade. Nem mesmo as normas
constitucionais - que sdo invariavelmente normas internas
- escapam do crivo da compatibilidade com os tratados
internacionais de direitos humanos. No Caso Open Door and
Dublin Well Woman vs. Irlanda e no Caso A Ultima Tentagdo
de Cristo vs. Chile, a Corte Européia de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, respectivamente,
decidiram que as normas constitucionais devem ser compativeis
com as normas convencionais inseridas nos tratados
internacionais de direitos humanos. No Brasil, ao afastar a prisdo
civil para o depositario infiel, prevista no art. 52,, LXVII, em razao
do disposto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(art. 79, 7), o STF também aderiu aos precedentes dos tribunais
internacionais de direitos humanos, afastando implicitamente a
norma constitucional em favor da norma convencional®’.

Embora ndo tenha acolhido expressamente a tese de
que os tratados de direitos humanos devam prevalecer sobre

normas constitucionais que contrariem aqueles instrumentos

29 MAZZUOLL, op.cit, p. 64-97; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional,
P 59-B1,
30 5TF, Pleno, RE n. 349.703-RS, rel. Min, Carlos Ayres Britto, julgado em 03 dez. 2008, D|E 04 jun. 2009.
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internacionais, a posi¢dao do Supremo Tribunal Federal privilegia
o dever do Estado de adotar disposi¢oes de direito interno
compativeis com as normas convencionais, presente em algumas
clausulas de tratados de direitos humanos (art. 22., Convengao
Americana de Direitos Humanos, por exemplo). A adogéo de tal
clausula implica o dever juridico de "adequar” o direito interno
as disposigoes convencionais, principalmente por aqueles paises
cuja legislacdo doméstica ndo esteja totalmente compatibilizada
com o tratado internacional. Assim sendo, cabe ao Estado-
parte legislar ou revogar leis, a fim de promover o necessario
ajustamento de seu ordenamento aos compromissos assumidos
perante a comunidade internacional®’.

5 Os tratados de Direitos Humanos como fontes do Direito
Processual Civil

Todo tratado internacional deve ser objeto de
compatibilidade com as normas do direito interno. Seja a partir
do controle de supralegalidade (tratados ditos comuns) ou a
partir do controle de convencionalidade (tratados de direitos
humanos), as normas domésticas devem submeter-se as
obrigagdes internacionais assumidas pelo pais. Os resultados
dessa constatagio devem repercutir, obviamente, no Direito
Processual Civil.

Ha inimeros exemplos de direitos processuais garantidos
em tratados internacionais de direitos humanos, assinados e
ratificados pelo Brasil, que devem ter seu vigéncia exigida no
pais. Deve ser garantida a crianga, por exemplo, a oportunidade
de ser ouvida em todo processo judicial que afete a mesma, quer
diretamente quer por intermédio de um representante ou érgio
apropriado (art. 12.2, Convencdo da ONU Sobre os Direitos da
Crianga). O direito a ser ouvido pelo 6rgdo judicial competente,

31 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLL, Valerio de Oliveira Comentarios a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos: Pacto de San José da Costa Rica, p, 30-35,
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em prazo razoavel, também ndo pode se restringir ao ambito
penal e deve ser estendido ao processo civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer natureza (art. 8.1, Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos).

A doutrina brasileira tenta aos poucos inserir os tratados
como fontes do direito processual civil. A mengdo as garantias
judiciais constantes do Pacto de San José da Costa Rica (Convengio
Americana de Direitos Humanos) é mais recorrente entre os
processualistas®, principalmente quando se trata do duplo grau
de jurisdicao™, ao passo que a discussdo em torno de eventual
conflito entre o art. 90 do CPC e 0 Cédigo Bustamante (Convengio
de Havana), a respeito da litispendéncia internacional, ocupa
relativo espago’. Mais amplamente, ainda se debate se os
tratados situam-se ou ndo no mesmo plano das leis em geral®.
De maneira mais contida, porém, alguns estudos processuais
debrugam-se sobre precedentes de tribunais internacionais,
como o Caso Zimmermann e Steiner vs. Sui¢a®* e o Caso Capuano
vs. Itdlia®” da Corte Européia de Direitos Humanos.

Com fundamento na Convengdo Americana de Direitos
Humanos, o Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ji decidiu
por excessos de prazo injustificiveis do processo judicial®®,
Também com fulcro no chamado Pacto de San José, o STF
julgou pela ilegitimidade da medida coercitiva da prisio civil do
depositério infiel, ainda que se cuide de depositario judicial®.
Contrariando o art. 8.2.h da mencionada Convencio, todavia,
0 mesmo Supremo Tribunal Federal atribuiu cariter apenas
relativo ao duplo grau de jurisdigao*.

32 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, p. 73.

33 NERY |UNIOR, Nelson Principios do processo civil na constituicdo federal, p. 178-179,

34 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil, p. 183-191; CAMARA, Alexandre Freitas. Ligtes de direito
processual civil, p. 19-20.

35 CINTRA, Antdnio Carles de Aradjo et al, Teoria geral do processo, p. 79; PINHO, Humberto Dalla Bernardi-
na de. Teorla geral do processo civil contemporénen, p. 22,

36 CARVALHO, Fabiano. EC n. 45: reafirmagio da garantia da razodvel duraciio do processo, Reforma do
Judicidrio: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n, 45/2004, p. 218-221.

37 TUCCI, José Rogério Cruz e, Tempo e processo: uma andlise empirica das repercussies do tempo na feno-
menologia processual (civil e penal), p. 69-75.

38 STF, 2% Turma, HC n. 91.662, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 04 mar. 2008, Dje 03 abr. 2008,

39 5TF, 2°. Turma, HC n. 96.772, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 09 jun. 2009, Dje 20 ago. 2009,

40 STF, 2% Turma, AgRgAl n. 601,832, rel. Min, Joaquim Barbosa, julgado em 17 mar. 2009, Dje 02 abr. 2009,
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Em todos esses exemplos, os juizes devem aplicaras normas
internacionais, independentemente de regulagdo interna pelo
Cédigo de Processo Civil ou pela legislagdo extravagante, pois
os tratados, nesse ponto, tém aplicabilidade imediata. Mais que
isso, a formula iura novit curia ("o juiz conhece a lei"), pela qual
o juiz deve dar ao fato narrado pelo autor o enquadramento
legal adequado*, aplica-se integralmente aos tratados*. O juiz
nio precisa ser “lembrado” de que tal tratado exista e de que
deva ser aplicado. E seu dever ex officio conhecer o contetido dos
tratados ratificados pelo pais e fazé-los incidir ao caso concreto,
independentemente de provocagao da parte interessada.

Por fim, cumpre ressaltar a importdncia de se observar as
normas dos tratados internacionais, especialmente os de direitos
humanos, no ambito do processo. “Para o Direito Internacional,
o ato judicial é um fato a ser analisado como outro qualquer”.
0 Estado responde internacionalmente pelos atos de quaisquer
de seus poderes (Poder Executivo, Poder Legislativo ou Poder
Judiciario) ou por quaisquer de seus 6rgaos. Como manifestacao
do poder estatal, a fun¢do jurisdicional pode cometer excessos
ou omissoes, abusos ou violacdes que contrariem normas
internacionais de direitos humanos. O Poder Judiciario, em
sua atuagdo no processo, ndo estd imune a obrigatoriedade da
obediéncia as normas convencionais*?.

Nasce dai, portanto, uma das maiores preocupagdo dos
processualistas em relagdo aos tratados internacionais. Em
quais hipdteses a ameaca ou a lesdo a direitos processuais do
cidaddo pode configurar violagdo as normas convencionais?
De que forma o Estado-juiz deve preservar a for¢a vinculante
dos tratados internacionais no Ambito do processo? Quais sao
os casos em que o Estado pode ser responsabilizado por sua
atuacdo na fungao jurisdicional?

41 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaracio, p. 144-165

42 5TJ, 3%, Segio, IDC n. 1, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 08 jun. 2005, D] 10 out. 2005, p. 217.
43 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional do estado por violagio de direitos humanos,
Revista CE], p. 56-58.
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A jurisprudéncia dos tribunais internacionais de direitos
humanos fornece muitos exemplos de decisdes nas quais
os Estados-partes foram condenados por ndo respeitarem
garantias processuais de seus cidaddos: a) a Nicaragua foi
condenada a pagar vinte mil délares em razio de demora nio
razoavel de processo judicial*; b) o Brasil ja foi condenado a
pagar indeniza¢do por danos morais, por nio ter colocado a
disposi¢do de seu cidaddo recursos judiciais efetivos e idoneos
para combater eventual lesdo de direitos'’; ¢) a Turquia foi
condenada por violagdo a direitos humanos, porque nio
forneceu meios para que o réu exercesse amplamente sua defesa
por advogado*®; d) o Reino Unido foi condenado por nio ter
assegurado a seu cidaddo um 6rgao judicial com independéncia
- garantia judicial a ser demonstrada pela forma de indicacido
dos membros do Poder Judicidrio, pela existéncia de garantias
dos juizes contra pressoes externas e pela imparcialidade dos
juizes em relagdo as partes®’.

6 Conclusdes

Diante do exposto, os processualistas ndo podem desviar-
se do estudo das obriga¢ées assumidas pelos Estados perante a
comunidade internacional. Os tratados sdo fontes de direito para
0 processo, € ndo atos meramente politicos ou diplomaticos.
Cabe ao estudioso do Direito Processual Civil inserir os tratados
em suas hipdteses de investigagdo, de modo a garantir a
efetividade do controle supralegal e convencional das normas
juridicas internas.

A partir do presente estudo, sugere-se a investigacao da
compatibilidade atual do Projeto do Novo Codigo de Processo

44 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Case Genie Lacayo vs. Nicardgua, Sentenga de 29 de janeiro
de 1997,

45 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Escher e outros vs. Brasil, Sentenca de 06 de julho de
2009,

46 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Ocalan vs. Turquia, Sentenca de 12 de maio de 2005.

47 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Grieves vs. Reino Unido, Sentenca de 16 de dezembro de 2003,
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Civil, que estd em tramitacdo no Congresso Nacional, com as
normas internacionais assumidas pelo pais, especialmente os
tratados internacionais de direitos humanos. Cumpre lembrar
que o Projeto, em seu art. 12, determina que “A jurisdigao civil
sera regida unicamente pelas normas processuais brasileiras,
ressalvadas as disposicoes especificas previstas em tratados ou
convencdes internacionais de que o Brasil seja signatario”.

Indica-se também, como hipétese cientifica, a comparagdo
entre as normas processuais internas brasileiras com as normas
internacionais, de modo a se encontrar pontos de expansao
daquelas primeiras. Sdo hipéteses em que a legislagdo interna
confere maior protegdo aos direitos do que os compromissos
internacionais. Em palavras mais simples: trata-se de buscar
direitos nacionais mais “favoraveis” ao homem do que os direitos
internacionais previstos nos tratados. Exemplo disso é o direito
ao defensor. Se, por um lado, a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos outorga a toda pessoa, dentro do processo,
o “direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado” (art. 8.2.e, Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos), a Constitui¢do do Brasil de 1988, por
outro lado, afirma ser a Defensoria Publica “instituigcao essencial
a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagao
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados” (art.
134, caput, Constituicao de 1988). Assim sendo, o direito ao
“defensor”, previsto na norma constitucional brasileira, é, em
tese, mais amplo do que o disposto na norma convencional,
pois tutela o cidaddo dentro ou fora do processo, inclusive
no ambito administrativo e ainda lhe outorga, na legislacdo
infraconstitucional, o direito a simples orientagdo juridica, sem
necessidade do “litigio judicial” (Lei Complementar Federal n.
80/1990).

‘Nesse dultimo caso, eventual “conflito” poderia ser
facilmente resolvido pelo chamado critério internacional pro
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homine, ou seja, deve prevalecer a norma que melhor proteja
os direitos fundamentais do homem. A norma pro homine,
alias, outorga maior prevaléncia & norma que reconheca mais
amplamente os direitos humanos, independentemente da fonte
de ordem da obrigagio que se trate.

Os precedentes dos tribunais internacionais, especialmente
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, devem ocupar,
por isso, maior espago no campo doutrinario no pais, de modo
que o contetido de direitos processuais fundamentais, como o
direito a ampla defesa, seja formatado a partir da experiéncia das
condenagdes internacionais do Brasil e de outros paises. Cogita-
se que outros direitos processuais, geralmente marginalizados
pela doutrina brasileira, poderiam emergir da analise dos
tratados e da jurisprudéncia internacionais, como é o caso do
direito ao intérprete.

Outro ponto que merece maior atengéo cientifica é a analise
da compatibilidade entre as garantias processuais previstas na
Constituicdo de 1988 e as garantias processuais contidas na
Convengao Americana de Direitos Humanos, Por exemplo,avisdo
hermenéutica mais ou menos generalizada de que o duplo grau
de jurisdi¢do ndo teria carater absoluto, em razio do sistema
constitucional de recursos e de organizacao judiciaria, resistiria
ao controle da convencionalidade do art. 8.2h da Convengio
Americana de Direitos Humanos? Agdes civeis de competéncia
origindria dos tribunais seriam compativeis com as obrigagoes
internacionais assumidas pelo Brasil?

Outra linha de pesquisa direciona-se aos mecanismos
processuais do “controle de convencionalidade”. Seria possivel
discutir, por exemplo, o cabimento de recurso extraordinario
contra decisdo que tenha contrariado tratado internacional de
direitos humanos, a despeito da previsio do art. 105, III, “a”, da
Constituicao de 1988 (que prevé a hipitese de recurso especial
para o Superior Tribunal de Justiga quando a decisdo recorrida
contrariar tratado ou negar sua vigéncia).
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Por fim, uma andlise criteriosa da jurisprudéncia dos
tribunais superiores, especialmente do Supremo Tribunal
Federal, podera revelar se os acérddos dos tribunais patrios
encontram-se em conformidade com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, especialmente em relacao
3 interpretagdo das garantias judiciais previstas no art. 82 da
Conven¢do Americana de Direitos Humanos e em relagdo a
outros direitos humanos previstos nos demais instrumentos
internacionais ratificados pelo Brasil.

Humon rights treaties as sources of Brazilian civil procedure
law

Abstract: The paper addresses the effects of human rights treaties on
brazilian civil procedure law. First, it analyzes the current overview
of the treaties as law sources. Then, it demonstrates how treaties
influence the domestic law. Further on, it shows how the human rights
treaties are considered in brazilian civil procedure law. The paper
concludes it is necessary to adapt the new civil procedure code, the
Brazilian court decisions and the scientific studies to the human rights
treaties and to its interpretation by international courts.

Keywords: Human Rights. Civil Procedure Law
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e a necessidade de demonstragio de culpa
ante a falta de servigo piiblico: requisito para
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Resumo: Sintese histérica da responsabilidade civil e a necessidade
de demonstragdo de culpa ante a falta de servico piblico: requisito
para configurar responsabilidade Estatal, é um estudo que, além de
estudar a histéria do instituto da responsabilidade civil, tenta pacificar
um entendimento sélido a respeito da responsabilidade do Estado por
condutas omissivas negativas, ou seja, quando o agente piiblico, nesta
qualidade, ndo intermediou, ou nao fez parte da relagio causa e efeito
(falta de servigo). Deixa claro que por condutas comissivas e omissiva
positivas, ou seja, quando agente publico age com dolo ou culpa,
fazendo parte da relagdo de causalidade(causa-efeito), gerando, assim,
qualquer dano, a responsabilidade é objetiva. Por outro lado, quando
a conduta for omissiva negativa a responsabilidade sera subjetiva, 0
presente trabalho visa destrinchar o instituto da responsabilidade
civil e proporcionar aos leitores subsidios para se posicionarem em
uma das duas teses existentes. Diante disto chega-se a uma conclusio,
pretendendo assim contribuir e evoluir com a discussio no imbito
juridico.
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1 Introducao

0 instituto da responsabilidade extracontratual do Estado,
ente juridicamente organizado e detentor do poder soberano,
vem em constante evolugio. Este instituto surgiu no Direito
Francés, no século XVIII, através da construgcao do Conselho
de Estado, decorrente do imperium, onde certas pessoas ou
instituigdes detinham poderes de excluir, em determinados
casos, a responsabilidade dos administradores, com raras
excecoes legais, promovendo assim uma irresponsabilidade do
Estado perante seus administrados.

J4 na segunda metade do século XIX, a situacdo antes
adotada pelo Direito Francés teria se modificado, a partir do
momento em que o administrado, comprovando a culpabilidade
do Estado pela ndo execugdo do servico publico, por sua ma
execucdo ou por sua execugdo atrasada, ou seja, pela “falta de
servico”, incorporava ao seu patriménio juridico o direito de
responsabiliza-lo por eventuais danos causados aos seus bens,
dai surgiria a responsabilidade subjetiva do Estado.

Pouco tempo depois, viria a responsabilidade objetiva
do Estado por atos licitos ou ilicitos, de modo que se o Estado
causasse danos ou prejuizos aos administrados, estes ndo
precisariam comprovar a culpabilidade da pessoa juridica de
Direito Publico, necessitando sim, apenas comprovar o dano
e 0 nexo causal, ou seja, uma relagdo direta e imediata entre o
comportamento e o dano, a fim de indenizar o administrado
conforme suas perdas. O instituto da responsabilidade
extracontratual do Estado ingressou no ordenamento juridico
Brasileiro a partir da Carta Magna de 1946 em seu art.194
e estava em plena evolugdo, daf a razdo de surgirem, a época,
decisdes das mais variadas.
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A doutrina e a jurisprudéncia, diante desta discussdo,
tém se posicionado de vdrias maneiras, ora com decisfes
fundamentadas na teoria da culpa, ora na teoria do risco, de
modo a interpretar o art. 37, § 62 da Constituicdo Federal de
1988 como sendo de responsabilidade subjetiva, em alguns
casos, e em outros de responsabilidade objetiva. Em defesa
da responsabilidade subjetiva, quando da falta de servico,
encontramos varios juristas, quais sejam: Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, Celso Anténio Bandeira de Mello, Maria
Helena Diniz, Odilia Ferreira da Luz, Caio Tacito, Themistocles
Brandao Cavalcanti e Aguiar Dias; por outro lado em defesa da
responsabilidade objetiva do Estado, quando da falta de servigo,
encontraremos: Odete Medauar, Celso Ribeiro Bastos, Hely
Lopes Meirelles, Weida Zancaner Brunini e Yussef Said Cahali.

Aredagdo do art. 37 § 62 da atual Constituicao Brasileira da
margem a interpretacdo das mais variadas, no que diz respeito
a forma como se da a responsabilizacdo do Estado, se objetiva
ou subjetiva. Para responsabilizar objetivamente o Estado por
danos aos administrados, a causa tera que ser, necessariamente,
originaria de um agente publico, nesta qualidade, ou seja, atos
comissivos e omissivos positivos do Estado, representados
pelos seus agentes, ou seja, o Estado tem que agir por meio do
agente publico. Verificaremos, portanto, neste trabalho, que os
casos de omissao negativa, ou seja, onde o agente em hipdtese
alguma fez parte direta e imediata do ato causador do dano,
ndo ha que se falar em responsabilidade civil objetiva. O agente
tem que necessariamente praticar algum ato, seja ele comissivo
ou omissivo positivo, para que o administrado nao necessite
demonstrar a culpabilidade do ente estatal. Verificaremos
também, que se ndo for possivel identificar a conduta do agente,
devera, entdo, a vitima do evento danoso provar a culpabilidade
do Estado.

279
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2 Evolucgao Histoérica da Responsabilidade Civil

Nos primérdios da civilizagdo humana os fatos que davam
origem a danos a pessoas de determinadas sociedades eram
repudiados de forma coletiva, ou seja, a prépria comunidade
reunia-se e sancionava o agressor da mesma forma e
grandeza da ofensa, fazendo com que aquela sangdo servisse
de exemplo para aquela comunidade. Tal caracteristica de
reparagao obstacularizava futuras agdes que poderiam advir de
determinada sociedade.

Sucede-se a compensagdo de individuo para individuo. Ao
contrariodosatuais pressupostosdaresponsabilidade civil, quais
sejam: dano, ou prejuizo, a culpa do autor do dano e a relacio
de causalidade entre o fato e o dano, neste momento nao havia
que demonstrar a culpa do autor do fato, sendo-lhe imputados
toda a responsabilidade originaria do fato danoso. Nao havia
normas para limitar as agoes destes individuos; de imediato a
acao danosa era repudiada ou compensada com outra da mesma
forma. Vejamos o que diz a respeito da responsabilidade civil nos
primordios da civilizagdo humana, Carlos Roberto Gongalves
(2005, p. 04), em sua obra a Responsabilidade Civil: “Dominava,
entdo, a vinganga privada, “forma primitiva, selvagem talvez,
mas humana, da reacdo espontidnea e natural contra o mal
sofrido; solugdo comum a todos os pov os nas suas origens, para
a reparagao do mal pelo mal”.

Da forma primitiva passa-se para a compensagio
econdmica, ainda ndo se falando de culpa. Uma forma mais
abrandada de reparacao, evitando a reacdo natural do ser
humano para com outro ser humano. O ofendido recebia
todas as vantagens financeiras como forma de recompensa ao
prejuizo sofrido; ressalte-se que ainda ndo hd a presencga do
Estado soberano na intermediacgédo do conflito, sendo uma forma
voluntaria do individuo.
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Em uma nova evolugdo, nosso instituto passa agora a fazer
diferenca entre a “pena’, isso dentro da esfera do direito penal,
e a "reparacao dos danos”, agora a recomposi¢ao dos prejuizos
advindos da conduta danosa, no ambito civil. E na Lei Aquilia,
oriunda do Direito Romano, que se comeca a delimitar todos os
estudos de reparagdo de danos, vindo a se discutir a relagdo da
culpa entre o fato danoso e o dano propriamente dito. Veja-se
uma passagem da obra Responsabilidade Civil, de Maria Helena
Diniz:

A Lex Aquilia de damno veio a cristalizar a idéia
de reparagdo pecuniaria do dano, impondo que
o patriménio do lesante suportasse o 6nus da
reparacdo, em favor do valor da res, esbocando-
se a nocdo de culpa como fundamento da
responsabilidade, de tal sorte que o agente se
isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse
procedido sem culpa. Passou-se a atribuir o dano
a conduta culposa do agente. A Lex Aquilia de
damno estabeleceu as bases da responsabilidade
extracontratual, criando uma forma pecuniaria
de indenizagdo do prejuizo, com base no
estabelecimento de seu valor. (DINIZ, 2003, p.10).

Observa-se agora que, além do Estado intervir nas relagdes
entre as pessoas, temos o conceito de culpa, como pressuposto da
responsabilidade civil, firmando assim normativamente, através
de um contrato social, a indeniza¢io pecunidria, e abolindo de
uma vez a precariedade e a conduta primitiva do ser humano.
Obviamente, pela forma autocritica e soberana do Estado,
muito humildemente tinha-se falado em responsabilidade
extracontratual do Estado, fazendo diferenciagdo entre os
“atos de império” e os “atos de gestio”, um promovendo
a irresponsabilidade civil e o outro a responsabilidade,

respectivamente.
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Foi na Franca, no século XVIII, que todo esse embasamento
cientifico, a respeito do instituto ora estudado, gerou critérios
mais aprofundados e seguros, até porque a sociedade evolui
e, por conseguinte aumentou os conflitos nela existentes.
Podendo-se falar que foi no Direito Francés que ocorreu um
aperfeicoamento da Lex Aquilia.

Na segunda metade do século XVIII, com o boom do
desenvolvimento industrial, surgiu a teoria do Risco que, sem
abandonar a teoria da culpa até o momento estudada, inova
com a responsabilidade objetiva, protegendo de todas as formas
as vitimas de condutas danosas. Observemos estudo de Carlos
Roberto Gongalves em sua obra Responsabilidade Civil:

A responsabilidade seria encarada sob o aspecto
objetivo: o operdrio, vitima de acidente de
trabalho, tem sempre direito a indenizagdo, haja
ou ndo culpa do patrdo ou do acidentado. O patrao
indeniza, ndo porque tenha culpa, mas porque
¢ dono da maquinaria ou dos instrumentos de
trabalho que provocaram o inforttnio....

A responsabilidade objetiva funda-se em um
principio de equidade, existente desde o direito
romano: aquele que lucra com a situacido deve
responder pelo risco ou pela desvantagens
dela resultantes..Quem aufere os cémodos(ou

lucros) deve suportar os incédmodos(ou riscos)
(GONCALVES, 2005, p. 06-07)

Mesmo de maneira deficiente, observa-se uma atencio
maior nas relagdes trabalhistas entre empregador e empregado,
no que diz respeito a responsabilidade civil de um para com o
outro. Momento em que, nestas relagdes, ocorreu uma passagem
da responsabilidade subjetiva para a responsabilidade objetiva.
Neste momento, da evolugdo histérica, verificamos que mesmo
sem deixar a nogao de culpa, ou da responsabilidade subjetiva,
a doutrina da lugar para a responsabilidade objetiva, advindo
a nogdo de risco; desta maneira existindo tanto normatizagdes
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para uma linha de pensamento como para outra. De modo que,
dentro de um determinado ordenamento juridico, existiam fatos
positivados seguindo as doutrinas tanto da responsabilidade
objetiva como da responsabilidade subjetiva.

Atualmente, a Responsabilidade Civil se coaduna com os
mais diversos ramos do Direito, ora seguindo a teoria do Risco,
ora seguindo a teoria da Culpa, dependendo muito da origem
das condutas danosas, de seus sujeitos, e do nexo causal, sempre
existindo dentro de um mesmo sistema discussdes acirradas
sobre o instituto ora estudado.

A responsabilidade civil apresenta uma evolugido
pluridimensional, pois sua expansdo se deu
quanto a sua histéria, aos seus fundamentos, a
sua extensdo ou a drea de incidéncia (ndmero
de pessoas responsaveis e fatos que ensejam
a responsabilidade) e a sua profundidade ou
densidade (exatiddo de reparacio) (DINIZ, 2003,
p.09).

Atualmente, no Brasil, temos a Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Com a redagdo maior, seguiu novamente o fundamento da
responsabilidade objetiva do Estado na reparacio de danos
sofridos por seus administrados, porém inovou com a inclusdo
de responsabilidade para todas as pessoas juridicas, seja de
direito publico ou privado, pretadoras de servigos publicos.
Verifica-se novamente a individualizacdo do ato, na pessoa do
agente publico, e o direito de agdo regressiva do Estado para
com este mesmo agente:

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

§ 62 - As pessoas juridicas de direito ptiblico e as de
direito privado prestadoras de servigos ptiblicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa. (BRASIL, Constitui¢do de 1988).

2 O Principio geral da Responsabilidade Civil, sua natureza
juridica e seus pressupostos

Estamos convivendo em comunidade, as relagdes humanas,
o contato humano esta diuturnamente em equilibrio. Quando
este equilibrio é rompido, e surge a partir daf um conflito entre
pessoas, dando origem a um evento danoso ou prejudicial a um
dos sujeitos, estamos diante a um caso de Responsabilidade Civil.
Portanto, entende-se que o principio geral da responsabilidade
civil € o de ndo prejudicar ninguém.

Em uma rela¢do humana o direito de um termina quando
comega o do outro, em ndo respeitando este limite tem-se,
advindo o prejuizo, a responsabilidade civil de um para com o
outro. Portanto, todo o principio da responsabilidade civil se
resume em nao prejudicar ninguém, em ndo lesionar fisica ou
moralmente os sujeitos de uma comunidade social, é o principio
fundamental do neminem laedere.

Apos analise do principio geral da responsabilidade civil,
baseado no principio fundamental do neminem laedere, como
mandamento geral, passa-se a analisar a natureza jurfdica do
instituto ora em estudo.

Se o mandamento geral deste instituto é o de ndo
prejudicar a ninguém, obviamente se houver um evento danoso
entre sujeitos, havera a obrigagdo do agente causador do dano
em ressarcir todo o prejuizo advindo do fato, ou ressarcir
aquilo que deixou de ganhar, ou ressarcir terceiros relacionados
com o fato ou com o sujeito credor da relagdo prejudicante-
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prejudicado. Diante disso, claramente, expomos que uma das
espécies de natureza juridica da responsabilidade civil é o
carater compensatorio.

Sendo o ato danoso oriundo de uma agdo licita ou ilicita,
posteriormente ira surgir com base neste evento uma sanc¢do
civil, mas que tera no final do processo um carater sancionatério.
De modo a atribuir a parte lesante uma pena pecuniéria pela sua
agdo.

Diante disso observa-se outra espécie da natureza
juridica da responsabilidade civil que é, sem divida alguma, a
sancionadora, procurando a partir dai colocar o sujeito lesante,
pela sua conduta, numa situagao em que ele se sinta apenado - no
sentido lato - pelo seu ato. Posteriormente, vindo a compensar
ou indenizar os prejuizos que a outrem sujeitou.

Passa-se, adiante, a falar sobre os pressupostos da
responsabilidade civil. O primeiro refere-se a conduta humana,
o ato humano, seja comissivo ou omissivo, licito ou ilicito,
voluntario e individualizado, do préprio agente ou de terceiros,
ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem,
gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.

A civilista Maria Helena Diniz ensina, em seu estudo, que
conduta é uma a¢do humana, voluntiria e individualizada,
uma iniciativa promovida por vontade prépria, sem qualquer
imposicdo, mesmo que o ato executado se indique como um
dever da pessoa, vejamos:

Devera ser voluntirio no sentido de ser
controlavel pela vontade a qual se imputa o fato,
de sorte que excluidos estario os atos praticados
sob coagao absoluta; em estado de inconsciéncia,
sob o efeito de hipnose, delirio febril, ataque
epilético, sonambulismo, ou por provocacdes de
fatos invenciveis como tempestade, incéndios
desencadeados por raios, naufrigios, terremotos,
inundacdes etc. (DINIZ, 2003, p.40).
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0 segundo pressuposto da responsabilidade civil é o dolo
ou culpa do agente. Dolo é a violagdo intencional, consciente e
voluntaria do dever juridico, é a exteriorizagdo de sua vontade,
é a demonstracdo de seu “querer”. A culpa € a falta de diligéncia
normal, por impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Ratifica-se que a regra da reparagdo civil é a da
responsabilidade subjetiva, tendo a vitima que demonstrar a
culpa, em stricto sensu, do sujeito lesante, porém existira casos
em que a responsabilidade sera objetiva, com base na teoria do
risco e da culpa presumida.

O terceiro pressuposto da responsabilidade civil é a
relacdo de causalidade ou nexo causal, sendo o bindmio
causa-efeito entre aa¢do ou omissdo humana e o prejuizo sofrido
por um dos sujeitos do evento danoso. De modo que, se a causa
ndo esta relacionada com o evento danoso nao hd que se falar
em responsabilidade civil. Demonstra-se os elementos objetivos
do evento. Por exemplo, se alguém comprar um vestido em uma
loja, e chegando em casa sua filha desbota o vestido, de forma
que figue inservivel, ndo ha que se falar em responsabilidade
civil da loja, pois ndo ha rela¢do de causa e efeito.

Por tltimo o dano sofrido pela vitima. O dano nada mais
é que o prejuizo que a vitima tem em virtude do evento danoso,
podendo ser material ou simplesmente moral. O material é o
prejuizo financeiro, que podera ser calculavel e posteriormente
liquidado; o prejuizo moral é o prejuizo intangivel, porém alvo
de ser calculado e liquidado.

3 Responsabilidade subjetiva do Estado pela falta de servigo
publico

Atualmente pode-seencontraremalgumasjurisprudéncias,
doutrinas e artigos juridicos brasileiros o entendimento de que
o Estado seria responsavel objetivamente por qualquer dano
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que seu administrado sofresse pela ndo prestagdo, ou pelo
ndo cumprimento de alguns deveres constitucionais dispostos
na Carta Magna, mais precisamente pela falta de servico - nido
execucdo do servigo publico, ma execugdo ou por sua execugao
atrasada. Estas doutrinas e jurisprudéncias afirmam que o
Estado estaria obrigado a reparar, objetivamente, os danos
sofridos pelas pessoas, caso as obrigagoes de servigos publicos
como: seguranga, saude, educagdo, etc. ndo funcionassem,
funcionassem tardiamente ou funcionassem mal. Entende-se
erréneo este pensamento, pois o Estado nao agiu positivamente,
ou seja, por intermédio de agente publico, atuando em servigo
ou em razao da fungao.

Sabe-se que alguns deveres constitucionais do Estado para
com a sociedade dependem de politicas ptiblicas para o seu
alcance, e que estas obrigacdes, como educacdo, satde, seguranga
e outros, sempre serdo metas a serem buscadas e em constante
execucdo pela mdquina administrativa do Estado, sempre com
finalidade de uma convivéncia harmoniosa na comunidade.

Seria um absurdo aqui idealizar que em todo distrito e
municipio do territério brasileiro houvesse um hospital com
todo o aparato pessoal e material para atender o cidadio; que
em todo quarteirdo das cidades e municipios do Brasil existisse
uma dupla de policial a fornecer o servigo de seguranga as
comunidades locais; que em toda a localidade houvesse
uma escola com logistica necesséria para proporcionar uma
educacdo de qualidade e garantir aquele cidad3o sua inclusio
no concorrido mercado de trabalho futuramente.

Verifica-se que os artigos 144, 196 e 205 da Constitui¢do
Federal de 1988 elencam deveres do Estado para com a
sociedade, quais sejam de seguranca, satide e educacio, bem
como outros que aqui nao € citado, porém dentro de uma
normalidade e dentro de um padrdo de servigo piblico é
irrazoavel e desproporcional exigir a presenca do Estado em
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todo o espago fisico do ente federativo. Observe o que dispde o
caput dos artigos acima mencionado:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservacao da ordem piblica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio, através dos seguintes
orgaos:

[:]

Art. 196. A saide é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promocao,
protegao e recuperagao

[]

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacao para o
trabalho. (BRASIL, Constitui¢do de 1988)

Observa-se que o legislador Constitucional deu um maior
grau de importancia ha alguns direitos sociais, quais sejam, o
de seguranca, satide e educagdo, porém nao significa dizer que,
dentro do principio da razoabilidade e da proporcionalidade,
principios constitucionalmente consagrados, o Estado ter3,
objetivamente, o dever de reparar todos os danos advindos das
areas de seguranga, satide e educagdo. Neste caso chegaremos a
teoria do risco integral, a qual ndo encontra amparo sistémico,
nem legal.

Estamos de frente a uma discussdo por demais debatida
a responsabilidade civil, qual seja, a falta de servico. Na
responsabilidade objetiva, o sujeito passivo da a¢do - no caso
em estudo o ente Estatal - terd que responder pelas acGes ou
omissdes independentemente de culpa, ndo importando se o
ato juridico ocorreu com impericia, imprudéncia ou negligéncia,
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diferentemente dos casos onde exista a “falta de servigo”, ou seja,
nos casos de auséncia ou retardo no funcionamento do servico
publico.

Caso haja falta de servigo nos deveres constitucionais
de prestacdo de seguranca, salide, educagdo, dentre outros,
verificando-se a falta de uma delas é, porém, razoavel a
constatacao da culpa, mesmo se ocorrer a inversao do énus da
prova, desde que haja normalidade na prestagdo de servigo e
que o agente publico ndo tenha intermediado o fato danoso, com
dolo ou culpa. Assim observa Celso Anténio Bandeira de Mello
(2005, p.959):

Finalmente,quadraadvertirquearesponsabilidade
por comportamentos omissivos ndo se transmuda
em responsabilidade objetiva nos casos de “culpa
presumida”, pois, se o Poder Publico provar que
nio houve omissdo culposa ou dolosa, descabera
responsabiliza-lo; diversamente do que ocorre na
responsabilidade objetiva, em que nada importa se
teve, ou ndo, culpa: respondera do mesmo modo.

E entendimento plausivel e coerente afirmar que em caso
de omissdo positiva, pela qual ocorre uma inércia do Estado,
por meio de um agente ptiblico, nesta qualidade, tendo o dever
de agir e ndo o fez, a responsabilidade é objetiva, ndo sendo
necessaria a comprovacao da culpabilidade do Poder Piblico na

prestagdo do servigo. Concorda-se com o pensamento de Mello
(2005, p. 960):

A responsabilidade estatal repontara apenas,
consoante reiteradamente vimos afirmando, se
o Estado ndo agiu para impedir o dano, embora
estivesse juridicamente obrigado a obsta-lo, ou se,
tendo agido, atuou insuficiente, portanto abaixo
dos padrdes a que estava de direito compelido.
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Do mesmo modo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p.
625):

Porém, neste caso, entende-se que a
responsabilidade nao é objetiva, porque decorrente
do mau funcionamento do servico; omissao na
prestagdo do servico tem levado a aplicagao
da teoria da culpa do servico piblico(faute du
service); é a culpa anonima, ndo individualizada;
o dano ndo decorreu de atuacdo de agente publico,
mas de omissdo do poder publico.

(-]

0 Estado respondera se ficar caracterizada a sua
omissdo, a sua inércia, a falha na prestagdo do
servigco publico;

[...]

a culpa do servigo piblico, demonstrada pelo
seu mal funcionamento, ndo-funcionamento ou
funcionamento tardio é suficiente para justificar a
responsabilidade do Estado(grifo nosso).

Mais uma vez verificamos a diferenca que a doutrina
menciona, quanto a falta de servigo, ficando mais claramente
visivel quando Di Pietro fala que se o dano nado ocorreu de
atuacao direta do agente publico, como consagra o art. 37,
§6°, da Constituicdo Federal de 1988, ndo ha que se falar em
responsabilidade objetiva do Estado, de modo que é necessaria
a caracterizagdo da omissdo, a demonstragao da falta do servigo
publico, para justificar a responsabilidade do Estado, ou seja, é
indispensavel, na instrugdo processual, a demonstrac¢io da culpa
do Poder Publico, nos casos de danos provenientes da falta de
servigo.

A falta de servigo é o termo usado por nossa doutrina para
especificar o retardo do servigo publico, ou a inexisténcia do
servico publico, ou seu mau funcionamento, obviamente, tudo
dentro de um padrdo de normalidade de servigo. O Estado,
como pessoa juridica, ndo poderia ser onipresente, onisciente
e onipotente.
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Entende-se, portanto, que na esfera dos atos omissivos
negativos, ou seja, aqueles em que o agente publico ndo tenha
intermediado o fato danoso, com dolo ou culpa, deve-se verificar
a culpa do Estado na obrigacdo de reparar, fundamentado na
teoria da culpa.

A prépria Carta Magna de 1988 deixa claro que quando
ha uma agdo positiva do Estado, por intermédio do agente
publico nessa qualidade, a responsabilidade é objetiva, porém
do contrério, ndo, a responsabilidade é subjetiva. Enfim, danos
provenientes da falta de servigo é caso de responsabilidade
subjetiva do Estado.

4 Amplitude jurisprudencial

Abaixo veremos farta jurisprudéncia, as quais demonstram
que pela falta de servigo a responsabilidade do Estado é
subjetiva, com fundamento na teoria da culpa. Momento em que
ndo partindo, diretamente e imediatamente, a conduta omissiva
de agente publico, atuando em servico ou em razao da fungao,
ou seja, a conduta sendo omissiva negativa, a responsabilidade
estatal é subjetiva. Repita-se que a faute du service é quando o
servigo publico ndo funcionou, funcionou mal ou funcionou
tardiamente, dentro do padrao de normalidade. Sendo vejamos:

Prestagdo de servico de salide mantido em
hospital municipal - Necessidade da comprovagado
da ocorréncia de comissio ou omissido decorrente
de imprudéncia, negligéncia ou impericia quer por
parte do médico, quer por parte da pessoa juridica
de direito publico. BRASIL. Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento
n? 144.363-5/5-SP. Agravante: Gerci Ermina da
Anunciagdo. Agravado: Prefeitura Municipal de
Sao Paulo. Relator Des. Laerte Sampaio. Sdo Paulo,
7 dez.1999. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
775, p. 247-250, maio 1999.
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RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.
INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS. EPIDEMIA
DE DENGUE. DANO COLETIVO E ABSTRATO.
RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO.
SERVICO  DEFICIENTE  NAO-CONFIGURADO.
INDENIZACAO INDEVIDA. 1. O art. 127 da
Constituicdo Federal estabelece a competéncia
do Ministério Publico para promover a defesa
dos interesses sociais e individuais indisponiveis
por meio da agdo civil publica, na forma do
art. 129 da Carta Magna e do art. 12, 1V, da Lei
n. 7.347/85, abarcando quaisquer direitos
transindividuais, sejam eles difusos ou coletivos,
ou mesmo individuais homogéneos, ndao havendo
“taxatividade de objeto para a defesa judicial” de
tais interesses. 2. A responsabilidade civil por
omissdo, quando a causa de pedir da acido de
reparacdo de danos assenta-se no fa ute du service
publique, é subjetiva, uma vez que a ilicitude no
comportamento omissivo € aferido sob a hipotese
de o Estado deixar de agir na forma da lei e
como ela determina. 3. A responsabilidade civil
do Estado, em se tratando de implementagao de
programas de prevencio e combate a dengue, é
verificada nas seguintes situacdes distintas: a)
quando ndo sao implementados tais programas;
b) quando, apesar de existirem programas de
eficacia comprovada, mesmo que levados a efeito
em paises estrangeiros, o Estado, em momento
de alastramento de focos epidémicos, decida pela
implementac¢ao experimental de outros; ¢) quando
verificada a negligéncia ou impericia na conducao
de aludidos programas. 4. Incabivel a reparagdo de
danos ocasionada pela faute du service publique
quando ndo seja possivel registrar o nimero de
vitimas contaminadas em decorréncia de atraso na
implementacio de programa de combate a dengue,
ndo tendo sido sequer comprovado o efetivo
atraso ou se ele teria provocado o alastramento do
foco epidémico. 5. Incabivel a reparacdo de danos
ocasionada abstratamente a coletividade, sem que
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seja possivel mensurar as pessoas atingidas em
razao de eventual negligéncia estatal, mormente
em havendo fortes suspeitas de que a agdo estatal,
se ocorrida atempadamente, nao teria contribuido
para evitar o dano nas propor¢oes em que se
verificou. 6. Recurso especial do Municipio Currais
Novos nado-conhecido. 7. Recursos especiais da
Unido e da Funasa providos em parte. REsp 703471
/ RN; RECURSO ESPECIAL 2004/0162624-3.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA (1123)

Por entender ausente o nexo de causalidade entre
a agdo omissiva atribuida ao Poder Piblico e o
dano causado a particular, a Turma conheceu e
deu provimento a recurso extraordinario para,
reformando o acérdido do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, afastar a condenagdo por danos
morais e materiais imposta ao mesmo Estado,
nos autos de acdo indenizatdria movida por vitva
de vitima de latrocinio praticado por quadrilha,
da qual participava detento foragido da prisao
ha 4 meses. A Turma, assentando ser a espécie
hipétese de responsabilidade subjetiva do Estado,
considerou nao ser possivel o reconhecimento
da falta do servigo no caso, uma vez que o dano
decorrente do latrocinio ndo tivera como causa
direta e imediata a omissdo do Poder Publico na
falha da vigilancia penitenciaria, mas resultara
de outras causas, como o planejamento, a
associagao e a propria execugao do delito, ficando
interrompida, portanto, a cadeia causal. STF - RE
369820/RS - Rel. Min. Carlos Veloso - Julgado em
4 nov. 2003 - Informativo n. 329 STF.

Tratando-se de ato omissivo do poder piblico,
a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva,
pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de suas
trés vertentes, a negligéncia, a impericia ou a
imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessdrio
individualiza-la, dado que pode ser atribuida
ao servico piblico, de forma genérica, a falta do
servico. (RE 369.820, Rel. Min. Carlos Velloso, D]
27 fev. 2004)
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Tratando-se de ato omissivo do poder publico,
a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva,
pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de suas
trés vertentes, a negligéncia, a impericia ou a
imprudéncia, nido sendo, entretanto, necessdrio
individualiza-la, dado que pode ser atribuida
ao servico publico, de forma genérica, a falta do
servico, (RE 369.820, Rel. Min. Carlos Velloso, D]
27 fev. 2004)

Responsabilidade civil do Estado: fuga de preso —
atribufda a incuria da guarda que o acompanhava
ao consultério odontolégico fora da prisdo —
preordenada ao assassinio de desafetos a quem
atribuia a sua condenacdo, na busca dos quais, no
estabelecimento industrial de que foraempregado,
veio a matar o vigia, marido e pai dos autores (...).
(RE 136.247, Rel. Min. Septlveda Pertence, D] 18
ago. 2000)

Veiculo registrado pelo Detran, mas que veio a ser
apreendido pela policia por ser objeto de furto.
Nio se pode impor ao Estado o dever de ressarcir
o prejuizo, conferindo-se ao certificado de registro
de vefculo, que é apenas titulo de propriedade, o
efeito legitimador da transagdo, e dispensando-
se o adquirente de diligenciar, quando da sua
aquisicdo, quanto a legitimidade do titulo do
vendedor. Fora dos parametros da causalidade
nao é possivel impor ao Poder Piiblico o dever de
indenizar sob o argumento de falha no sistema de
registro. (RE 215.987, Rel. Min. llmar Galvdo, D] 12
nov.1999)

Se de um lado, em se tratando de ato omissivo do
Estado, deve o prejudicado demonstrar a culpa ou
o dolo, de outro, versando a controveérsia sobre
ato comissivo — liberagao, via laudo médico, do
servidor militar, para feitura de curso e prestagao
de servicos — incide a responsabilidade objetiva.
(RE 140.270, Rel. Min. Marco Aurélio, D] 18 out.
1996)

Veiculo admitido a registro, pelo Departamento
Estadual de Transito, a requerimento do
adquirente, mas que depois se verificou haver



Sintese histirica da Responsabilidade Civil e a necessidade de demonstragio de culpa
ante a falta de servigo piblico: requisito para configurar a responsabilidade do estado

sido objeto de furto. Ausente o nexo causal, entre
a atividade do funciondrio e o prejuizo enfrentado
pelo mencionado adquirente, ndo se acha
caracterizada a responsabilidade civil do Estado.
Precedentes do Supremo Tribunal: RREE 64.600,
86.656 e 111.715. (RE 134.298, Rel. Min. Octavio
Gallotti, D] 13 mar. 1992)

ADMINISTRATIVO. INTERVENCAOQ/LIQUIDACAO
DO BANCO ECONOMICO. DANO MORAL SOFRIDO
POR EMPREGADO. ALEGACAO DE OMISSAQ
FISCALIZATORIA DO BANCO CENTRAL DO BRASIL.
RESPONSABILIDADE CULPOSA. PROVA DO DANO.
NEXO DE CAUSALIDADE. INEXISTENCIA.

1.  Segundo cedica jurisprudéncia, a
responsabilidade do Estado por omissio ndo é
objetiva, dependendo da demonstragio de dolo ou
culpa.

3. 0 que levou o Grupo Econdémico & liquidagdo
extrajudicial foi a ma-gestio de seus
administradores, que descumpriram as leis e
enganaram os investidores, e ndo a fiscalizagio do
Banco Central do Brasil ou a auséncia dela.

4. O Poder Piblico, no exercicio de seu poder de
policia sobre 0 mercado de capitais, tem o dever
de fiscalizar, mas nao o de se responsabilizar pelas
fraudes cometidas pelos gestores de instituigdes
financeiras, muito menos o de garantir os lucros
da especulacdo financeira e a honorabilidade dos
funcionarios dessas instituicées.

5. 0 apelante, ao aceitar o convite para ser um
alto executivo do Banco Econdmico S/A, tinha o
dever de conhecer a grave situacio econdmico-
financeira da empresa que, segundo o TCU, era
notoria hd mais de dez anos, vez que se trata de
profissional de longa experiéncia no ramo, cuja
competéncia nao foi posta em divida.

6. Inexiste nexo de causalidade entre a alegada
omissdo fiscalizatéria do Banco Central e a
interrup¢do da carreira de bancario do apelante,
porquanto seu emprego foi preservado com
a transferéncia para o Banco Excel, do qual
exonerou-se a pedido.
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7. Apelagao improvida. (AC 199904010331653/
RS, 32 Turma, DJU 06 set. 2000, p. 183).

RECURSO ESPECIAL. DNER. RESPONSABILIDADE
CIVIL POR ACIDENTE CAUSADO EM RODOVIA
FEDERAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. OMISSAQO DO
ESTADO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. MA
CONSERVACAO DA RODOVIA FEDERAL. CULPA
DA AUTARQUIA. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. REDUCAO. 300 SALARIOS MINIMOS.
PRECEDENTES.

0 Departamento Nacional de Estradas de Rodagem
- DNER é legitimo para figurar no pélo passivo da
presente demanda, em que se discute o cabimento
de indenizacdo por danos morais 4 esposa de
vitima falecida em decorréncia de acidente de
transito em rodovia federal.

A referida autarquia federal é responsavel pela
conservaciao das rodovias federais e pelos danos
causados a terceiros em decorréncia de sua ma
preservacdo. No campo da responsabilidade civil
do Estado, se o prejuizo adveio de uma omissdo
do Estado, invoca-se a teoria da responsabilidade
subjetiva. Como leciona Celso Antonio Bandeira de
Mello, “se o Estado ndo agiu, nao pode logicamente,
ser ele o autor do dano. E, se nao foi o autor, s6 cabe
responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir
o dano. Isto é: so faz sentido responsabiliza-lo se
descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao
evento lesivo” (“Curso de direito administrativo”,
Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2002, p. 855).

Na espécie, a Corte de origem e o Juizo de primeiro
grau concluiram, com base no exame acurado
das provas dos autos, que o acidente que levou
a morte da vitima foi provocado por buracos na
rodovia federal, que levaram ao esvaziamento
dos pneus do veiculo acidentado e o conseqliente
descontrole de sua diregdo. Dessa forma, impoe-se
a condenagdo a indenizagao por danos morais ao
DNER, responsavel pela conservagao das rodovias
federais, nos termos do Decreto-lein. 512/69. Com
efeito, cumpria aquela autarquia zelar pelo bom
estado das rodovias e proporcionar satisfatorias
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condicoes de seguranga aos seus usudrios. (ST] -
REsp 549812/CE, Rel. Min. Franciulli Netto, DJU
31 maio 2004, p. 273, a Segunda Turma)

6 Conclusao

Apesar da grande discussao doutrindria e jurisprudencial
este estudo trouxe algumas contribui¢des cientificas a cerca
do instituto da responsabilidade civil do Estado por condutas
omissivas. Ainda hoje ha decisées judiciais que nos levam a crer
que dependendo do fato concreto a responsabilidade civil do
Estado por omissdo pode ser subjetiva ou objetiva.

E de grande relevincia ressaltar que em nosso sistema
juridico Brasileiro todo tipo de responsabilidade civil objetiva
se encontra positivado em nosso ordenamento juridico, sendo
regra a responsabilidade subjetiva aos causadores de danos
causados em vitimas de evento danoso, ou seja, teremos que
observar todos os pressupostos do instituto para a devida
reparagdo, quais sejam: agao ou omissdo, culpa ou dolo do
agente, relagdo de causalidade ou nexo causal, e 0 dano sofrido
pela vitima.

A nossa Carta Magna em seu art. 37, § 62, deixa bem claro
que as pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderio pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa. Entende-se que a relagdo de causa e efeito tem que se
originar de uma agao ou omissao do agente piiblico, atuando de
servico ou em razao da fungio, deste modo tera, obviamente,
configurada a responsabilidade civil do Estado de modo objetivo,
ou seja, sem demonstragdo de culpa. Portanto, presuncio iure et
de iure de culpa.

Ao contrdrio veremos se o dano nio partiu do agente
publico. Nos casos de omissdo Estatal pela falta de servico, ou
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seja, quando o servigo publico ndo funcionou, funcionou mal
ou tardiamente, ndo podemos individualizar o ato no agente
publico, de modo que a responsabilidade civil do Estado pela
reparagdo é subjetiva, ou seja, teremos que deixar comprovada a
culpabilidade do Estado.

Dentro de uma prestagido de servigo ptblico normal, isto é,
dentrodos padroes denormalidade,com certaproporcionalidade
entre a execucdo do servigo e o reconhecimento social, nao ha
que se falar em responsabilidade objetiva pela a falta de servigo.
Se assim fosse, adotariamos a teoria do risco integral para o
Estado, ou seja, responsavel por todo o dano a sociedade.

Por fim, até pelo disposto na Constitui¢do Federal, deixa-
se claro que por condutas comissivas e omissivas especificas,
ou positivas, isto é, onde o Estado agiu de forma positiva, por
intermédio de um agente publico, nessa qualidade, podendo-
se individualizar a conduta do servidor, de modo direto e
imediato no evento danoso, a responsabilidade civil do Estado é
objetiva. Do contrério, quando observamos a omisséo genérica,
ou negativa, isto é, ndo se observa a agao ou omissdo do agente
publico, seja porque o servigo nao funcionou, funcionou mal ou
tardiamente - falta de servico - a responsabilidade é subjetiva.

The historical evolution of tort law and the need for proof of
guilt before the lack of public service: State responsibility
for setting requirements

Abstract: Is a study that, in addition to studying the history of the
institute of civil liability, attempts to pacify a solid understanding
about the responsibility State Pipeline omission negative, ie, when
the public servant, as such, not brokered, or was not part of the cause
and effect relationship (lack of service). Makes it clear that conduct
by omission commissive and positive, ie, when public officer acts with
malice or negligence, part of the causal (cause-effect), thus generating
any damages, liability is strict. On the other hand, when the conduct is
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negative omission liability will be subjective. The present work aims
to unravel the institution of civil liability and provide readers with
subsidies to position themselves in one of two existing theories. Before
this comes to a conclusion, intending thereby to contribute and evolve
with the discussion in the legal sense.

Keywords: Responsibility. Civil. State. Omission
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Sustentabilidade Urbana e as Funcées Sociais
da Cidade

Dillings Barbosa Maquiné*

Sumdrio: 1 Introdugdo. 2 A sustentabilidade urbana e a funcio
normativa dos principios no Direito Urbanistico. 2.1 0 desafio da
sustentabilidade urbana. 3 A Fungdo Social da Propriedade. 4 A
Fungdo Social da Cidade. 5 A Fungido Ambiental da Cidade. 6 Conclusio.
Referéncias.

Resumo: No século XX, o fenémeno da urbanizagio, como
consequéncia direta da industrializacdo, marcou, especialmente, as
nagdes de primeiro mundo e as “em desenvolvimento”. No Brasil, esse
modelo socioecondmico provocou mudangas sécio-espaciais drasticas
e consequéncias ambientais muito graves, notadamente nos grandes
centros urbanos, marcados por problemas de extrema gravidade e
de dificil solucdo. Nesse contexto, a edigdo da Lei n° 10.257/2001 -
Estatuto da Cidade, que regulamentou o capitulo de Politica Urbana -
arts. 182 e 183 da Constituicdo, representou inegavel avango na luta por
um territorio urbano mais justo, democratico e sadio. Informada por
principios constitucionais, urbanisticos e ambientais, especialmente a
fungdo social da propriedade e as funcées social e ambiental da cidade,
a Lei passa a respaldar os municipios na adogio de instrumentos
legais que garantem a todos os setores da sociedade a equinime
distribuicdo dos 6nus e beneficios socio-territoriais decorrentes da
urbanizagao, bem como a realizacao das fung¢des sociais da cidade pela
implementacao do Plano Diretor, permitindo também a regularizacio
das dreas ocupadas irregularmente. Desse modo, analisa-se como o
contetido normativo dos principios relativos ao planejamento urbano e
aourbanismo, levados a efeito por meio da politica urbana, possibilitam
a efetivacio do direito a cidades sustentdveis, com provisao de servicos

“ Agente Teenico Juridico do Minisiério Pablico do Estado do Amazonas, Graduado em Direito e em Historiz pela
Universidade Federal do Amazonas — UFAM e Especialista em Direito Tributario pela mesma Instituigio. Mestre
em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas — UEA. Professor Universitdrio das dreas de
Direitn Penal e Direito Ambiental,
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urbanos e ambientais, consoante aspiragdo social positivada na
Constituicdo Federal, no Estatuto da Cidade e no Plano Diretor.

Palavras-chave: Cidades sustentdveis. Principios juridicos. Funcdes
da cidade. Estatuto da Cidade. Plano Diretor.

1 Introducao

Com o advento da Carta Republicana de 1988, o Direito
Urbanistico passou, de fato, a ocupar posicdo de destaque no
cendrio juridico e politico, dada a importancia reconhecida a
Politica Urbana como elemento essencial da Ordem Economica
e Financeira - art. 170 e seguintes do Texto Magno.

Essa politica visa a realizar o pleno desenvolvimento
das fungées sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes, sendo o Plano Diretor, consoante 0 § 1.2 doart. 182 da
Constituicdo, o instrumento basico dessa politica. Considerando
a cidade como importante aspecto do meio ambiente, é dizer-
se que a Politica Urbana objetiva a qualidade do meio ambiente
urbano além da ordenagdo de seu territério, conforme se infere
da opinido de Silva:

[..] a Politica Urbana tem por objetivo construir
e ordenar um meio ambiente urbano equilibrado
e saudavel. E que a qualidade do meio ambiente
urbano constitui, mesmo, um ponto de
convergéncia da qualidade do meio ambiente
natural (4gua, ar e outros recursos naturais) e da
qualidade do meio ambiente artificial (histérico-
cultural), pois a ‘qualidade de vida das pessoas
que se reunem nas comunidades urbanas esta
claramente influenciada por quanto sucede nos
meios, natural e obra do Homem, que se acham
diretamente relacionados’ (SILVA, 2004, p. 219).

Desse modo, os planos urbanisticos, a interven¢do estatal
e a toda a atividade privada com fins urbanisticos nao deve se
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ater apenas as questdes basicas relativas ao controle do uso do
solo, arruamento, equipamentos piblicos etc., mas, sobretudo,
enfatizar a defesa dos recursos naturais urbanos, como a
agua, o ar, o solo e as areas verdes, visando ao resguardo da
qualidade do meio ambiente urbano. Nesse sentido, o papel
do Estado é fundamental nessa atividade, como ente que edita
normas, concebe-as em formas de programas, coordena e
executa as politicas relacionadas ao desenvolvimento social e
ambientalmente equilibrado da cidade.

Ao definir a competéncia legislativa da Unido' para
editar normas gerais sobre direito urbanistico (art. 24, I c¢/c o
§ 19), deixando aos Estados a competéncia suplementar (art.
24, § 29), bem como competéncia suplementar em favor dos
Municipios (art. 30, II), a Carta Republicana? deixa evidenciada
a necessidade de uma articulagdo de competéncias com vistas
a um planejamento urbano coordenado, de modo que os entes
locais e regionais devem desenvolver essas politicas de modo
a dar respostas as suas necessidades especificas sem olvidar
das diretrizes ditadas pelo governo central, observando-se
os principios constitucionais e urbanisticos que informam a
matéria.

1 Lei n® 10.257/2001 - Estatuto da Cidade, Art. 37 - Compete & Unido, entre outras atribuigdes de interesse
da politica urbana:

I - legislar sobre normas gerais de direito urbanistico;

Ii - legislar sobre normas para a cooperagio entre a Unido, os Estadas, o Distrito Federal e os Municipios
em relagio & politica urbana, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em dmbito
nacional;

Il - promaver, por iniciativa propria e em conjunto com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, pro-
gramas de construgio de moradias e a melhoria das condigBes habitacionals e de saneamento hasico:

IV~ instituir diretrizes para o desenvolvimento urbanae, inclusive habitagin, saneamento bésico e transportes
urbanos;

V - elaborar e executar planos naclenais e regionais de ordenagdo do territdrio e de desenvolvimento econd-
mice e social. (original sem grifos)

2 CF/B8, Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

1- direito tributario, financeiro, penitencidrio, econdmico e urbanistico;

§ 12 - No dmbito da legislagio concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais.
§ 2% - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos
Estados.

Art. 30 - Compete aos Municipios:

[-]

11 - suplementar a legislagio federal e a estadual no que couber;
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Nesse sentido, em decorréncia da generalidade das normas
editadas pela Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os
Municipios devem nelas basear-se para realizar suas préprias
competéncias considerando suas realidades diversas e suas
especificidades (SARNO, 2002, p. 69), na formulagdo de suas
politicas de desenvolvimento urbano.

Nesse contexto politico-juridico em que se evidencia a
importdncia da questio urbana no Brasil, o tema do direito
a cidades sustentdveis também exsurge. E um direito cujo
reconhecimento impde a necessidade de uma postura mais pro-
ativa dos administradores publicos na determinagdo de politicas
que dirijam o desenvolvimento do meio ambiente urbano rumo
a sustentabilidade, para que se obtenham as condig¢des naturais
e materiais minimas necessarias a plena fruigdo dos direitos dos
cidadaos.

Reconhecendo-se a cidade como importante aspecto do
meio ambiente (SILVA, 2004, p. 18) e como espago por exceléncia
para a realizagdo dos direitos (SEGUIN, 2005, p. 5), impde-se a
necessidade de se efetivar os preceitos constitucionais e legais
relativos a politica urbana, no intuito de se atingir os resultados
previstos na Lei Maior.

O direito a cidade,® segundo Saule Junior (2001, p. 23),
estad embasado no ordenamento constitucional nos principios
da dignidade da pessoa humana e da cidadania, traduzindo-se,
assim, em um direito fundamental. Entende o autor que:

3 Direito consagrado pela Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Assentamentos Urbanos, realizada em
Istambul, em junho de 1996, Na opinido de Séguin, nas questies urbanisticas esta compreendida a inte-
graglo cidade/campa e, quanto 3 normatizacie dessas questies, a ediglo do Estatuto da Cidade — Lei n?
10.257/2001 colocou os operadores do Direito diante de trés preocupagies: 1) o direito a cidade; 2] o di-
reito da cidade; e 3) o direito na cidade. No primelro se estd diante da existéncia de um sistema de normas,
principios e politicas pablicas que garantam o pleno desenvolvimento humano, devendo o direito o cidade
ser tratado como um Direito Humano. 0 segundo, direfto da cidade, constitui-se pelas exigéneias da propria
cidade que reclama obras e servigos para que possa continuar e cumprir sua fungdo social, E, finalmente, o
direito na cidade, englobando os direitos do cidadio urbana, que tem de reconhecer que em um melo urbano
s direltos sio diferenclados como, p. ex, a separagio entre o Direito de Propriedade Imdvel & o Direito
Edilicio (SEGUIN, 2005, p. 6).
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O Direito a Cidade compreende os direitos
inerentes as pessoas que vivem nas cidades de ter
condigoes dignas de vida, de exercitar plenamente
a cidadania, de ampliar os direitos fundamentais
(individuais, econdmicos, sociais, politicos e
ambientais), de participar da gestdo da cidade,
de viver num meio ambiente ecologicamente
equilibrado e sustentavel (SAULE JUNIOR, 2001,
p.23).

O direito a cidades sustentdveis, por sua vez, também é
um direito fundamental, informado pelos mesmos principios
citados e corolario do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, visto que a cidade (o meio urbano) é um dos aspectos
do meio ambiente. A cidade, pela Carta Republicana, a exemplo
da propriedade, também deve cumprir sua fungdo social.

Reconhecidamente, os direitos fundamentais requerem
prestacOes estatais positivas, ou seja, sdo direitos que somente
se concretizam por meio de politicas publicas especificas,
diferentemente dos direitos civis que, em principio, requerem
do Estado certa inércia para que os cidadios tenham a liberdade
necessaria para o exercicio desses direitos.

A realizagdo do direito a cidades sustentaveis é um dos
fundamentos da Politica de Desenvolvimento Urbano, prevista
nos artigos 182 e 183 da Constitui¢io Federal de 1988 e no artigo
2.2, inciso I, da Lei n.? 10.257/01 (Estatuto da Cidade).* Tanto a
Carta Republicana quanto o Estatuto expressam textualmente
que o desenvolvimento urbano deve fazer realizar as fungées
sociaisda cidade, sendo a garantia do direito a cidades sustentdveis
a primeira diretriz a ser observada na implementagédo da politica
urbana.

4 Art. 2.2 - A paolitica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funpdes saciais da cidade
e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I - garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido coma o direito 4 terra urbana, & moradia, ao sanea-
mento ambiental, 3 infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos pliblicos, ao trabalho e ao lazer, para
as presentes e futuras geragdes; (g. n.)
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2 A sustentabilidade urbana e a fung¢do normativa dos
principios no Direito Urbanistico

Um sistema juridico, como se sabe, é composto por
normas, as quais se subdividem em principios e regras.” Sobre
o estudo acerca da natureza ontolégica do principio enquanto
norma juridica, Harada (2004, p. 13) chama a atengao para o
fato de que parte da doutrina confunde principio com norma
geral, talvez motivada pelo fato de que alguns dos principios
sdo traduzidos por meio de preceitos constitucionais ou legais
(principio da legalidade, da isonomia etc.).

Os principios tém for¢a vinculante (imperatividade), vez
que eles representam o marco inicial na escala de concregao
do direito. Situam-se entre os valores e as normas, por isso sao
munidos do mais alto grau de abstragdo, a exemplo das normas
gerais, que representam o segundo estdgio da concrecao de
valores juridicos (HARADA, 2004, p. 13).

Bandeira de Mello apresenta conceito classico acerca da
fungdo e importancia do principio no ambito do sistema juridico:

Principio é, por definigdo, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigéo
fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tonica
e lhe da sentido harménico. Violar um principio
¢ mais grave do que transgredir uma norma
qualquer. A desaten¢do ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos
(MELLO, 1996, p. 545-546).

5 Para Alexy, as normas juridicas se subdividem em principios e regras. O principio, embora muitas vezes
niin esteja expresso no ordenamento, (quase sempre vem implicito), ¢ norma integrante e informadora do
sistema juridico, sendo pbrigatéria, portanto, a sua observancia e obediéncia, a exemplo das regras (ALEXY.
1999, p. 57-59).
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Os principios tém triplice fun¢do, como assinala Pinheiro
(2004, p. 33). Primeiro, tém fungdo informadora, servem
de fundamento para o ordenamento juridico, inspirando o
legislador. Tém fun¢do integradora, pois atuam como fonte
supletiva no caso de auséncia de lei. Tém, ainda, fungio
interpretadora, servem de critério orientador para o operador
do Direito.

Os principios apresentam grande importincia como
elementos do sistema juridico. Essa importancia se da

[.] porgue sistema hoje ndo é mais entendido
apenas como conjunto de normas, mas sim como
conjunto qualificado pelo inter-relacionamento
e ordenagdo. E sdo exatamente os principios que
‘costuram’ umas regras a outras, contribuindo
para a formagao de um sistema (PINHEIRO, 2004,
p. 34).

No presente estudo, os principios servem de Ancora as
normas e institutos criados em prol da sustentabilidade da
cidade e da distribuigdo justa de infra-estrutura necessaria a
funcionalidade urbana. Nao devem tais principios afastar-se dos
da Administragao Piiblica, previstos no art. 37 da Constituigio
Federal,® além dos reputados ao Direito Urbanistico.

Diversos principios constitucionais informam a ordem
urbanistica. Com respeito a fungdo normativa dos principios
constitucionais na nova ordem constitucional, Dias chama a
atencao para o fato de que:

Essa perspectiva interpretativa de que os
principios constitucionais possuem superioridade
hierdrquica face as regras e de que as regras
sdo concregdes de principios, sendo que os
principios estio na dimensdo de validade e as
regras na dimensao da eficicia, passou a se tornar

6 Art. 37. A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéneia e, também, ao seguinte: [..] (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 199)
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gradativamente uma posicdo hegemdnica em
nossos tribunais superiores, representando uma
nova fase do positivismo juridico que muitos
denominam de pés-positivismo. Ao lado dessa
perspectiva normativa de principios temos a
ampla utilizagdo como elemento hermenéutico
do principio da proporcionalidade que quando
se detém no problema da colisdo de principios
passa a empregar uma légica de ponderagao de
interesses (DIAS, 2005, p. 1-2).

Dentre os diversos principios juridicos aplicaveis as
politicas publicas relativas 4 sustentabilidade urbana, e que tém
assento no ordenamento pétrio, destacam-se os principios da
Fungdo Social da Propriedade, da Fungdo Social da Cidade e da
Fungdo Ambiental da Cidade.

Antes da abordagem desses principios, impde-se uma
reflexdo acerca do conceito de desenvolvimento sustentavel
aplicado ao meio ambiente urbano, com base no ordenamento
patrio e na legislagdo ambiental internacional.

2.1 0 desafio da sustentabilidade urbana

A partir da Conferéncia Rio-92, patrocinada pela
Organizag¢iodasNag¢des Unidas-ONU,anogaodesustentabilidade
passou a ocupar crescente espago nas discussdes e atualmente
esta expressa, especialmente, no documento chamado Agenda
21 brasileira, o qual busca orientar as politicas ambientais no
Pafs, incluindo as relativas as cidades, irradiando-as do nivel
nacional para os Estados e Municipios, refletindo-se em planos e
regulamentos (REZENDE, 2003, p. 141).

Hodiernamente, o ideal de sustentabilidade passou a
informar praticamente todos os processos de desenvolvimento
socioeconémico, como principio de gestdo racional dos recursos
naturais e humanos disponiveis.
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A Declaracido de Estocolmo sobre o Meio Ambiente
Humano, da qual o Brasil é signatério, nos Principios 2, 5, 13
e 14, faz alusdo direta a questdo da sustentabilidade e aos
seus elementos integrantes, como a gestio e o uso racional dos
recursos naturais bem como sua conservagdo para o beneficio
das futuras geragbes. A preocupagio com o meio ambiente
urbano também se queda presente, como se vé nos Principios
15e 16.°

A origem da expressdo desenvolvimento sustentdvel,
enquanto conceito, é decorrente da Conferéncia de Estocolmo,
que oportunizou, logo depois, a criagao do Programa das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente - PNUMA e o surgimento da
Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
em 1983. Essa comissao, apos sucessivas reunides e discussdes,
elaborou o conhecido Relatério Brundtiand,’ apresentado em
1987 a Assembléia Geral das Nagdes Unidas, o qual, pela primeira
vez, estabeleceu o conceito de desenvolvimento sustentdvel.

7 Declaracdo de Estocolmo, Conferéncia das Nagies Unidas sobre o Meio Ambiente Humano - de 5 a 16 de
julho de 1972,

Principio 2 - Os recursos naturais da terra incluidos o ar, a 4gua, a terra, a flora e a fauna e especialmente
amostras representativas dos ecossistemas naturais devem ser preservados em beneficio das geragbes pre-
sentes @ futuras, mediante uma cuidadosa planificagio ou ordenamenta.

Principio 5 - Os recursos nio-renoviveis da terra devem empregar-se de forma que se evite o perigo de
seu futuro esgotamento e se assegure que toda a humanidade compartilhe dos beneficios de sua utilizagio,
Principio 13 - Com o fim de se conseguir um ordenamento mais racional dos recursos e melhorar assim as
condigies ambientais, os Estados deveriam adotar um enfoque integrado e coordenado de planejamento de
seu desenvolvimento, de modo a que fique assegurada a compatibilidade entre o desenvolvimento e a neces-
sidade de proteger e melhorar o meio ambiente humano em beneficio de sua populagio.

Principio 14 - O planejamento racional constitui um instrumento indispensdvel para conciliar as diferencas
que possa haver entre as exigéncias do desenvolvimento e a necessidade de proteger e melhorar o meio
ambiente,

8 Declaragdo de Estocolmo.

Principio 15 - Deve-se aplicar o planejamento aos assentamentos humanos e a urbanizacio com vistas a
evitar repercussies prejudiciais sobre o meio ambiente e a obter os maximos beneficios sociais, econémicos
e ambientais para todos. A esse respeito, devem-se abandonar os projetos destinados 4 dominagdo colonia-
lista e racista,

Principio 16 - Nas regides onde exista o risco de que a taxa de crescimento demografico ou as concentracdes
excessivas de populagio prejudiquem o meio ambiente ou o desenvolvimento, ou onde a baixa densidade de
populacio possa impedir o melhoramento do meio ambiente humano e limitar o desenvolvimento, deveriam
ser aplicadas politicas demogréficas que respeitassem os direitos humanos fundamentais e contassem com
a aprovagio dos governos interessados.

9 Como sabido, esse relatdrio foi presidido pela entdo Primeira-Ministra da Noruega, Gro Harlen Brundtland.
Seguindo a tendéncia j4 verificada nos movimentos ambientalistas da época, criticava o modelo de desenvol-
vimento adotado pelos paises industrializados e reproduzido pelas nagbes em desenvolvimento, baseado na
exploracio intensa e inconseqiiente dos recursos naturais, desestruturande diversos ecossistemas naturais,
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Segundo Saleme (2004, p. 210), uma das mais primorosas
conclusbes desse relatdrio, mas que ja havia sido salientada
pela Convengdo de Estocolmo, foi a de que o desenvolvimento
sustentavel estd intimamente ligado as politicas publicas
e decisdes governamentais. Uma politica bem direcionada
conduziria a uma educagdo adequada e consciente, uma
distribui¢do razoavel de renda e infraestrutura capaz de manter
o meio ambiente satisfatoriamente protegido e estavel.

Como reafirmado no Relatério, os Estados em geral
devem manter estrutura democratica e as decisoes politicas
governamentais devem, como condigdo sine qua non para a
validade de seus atos, considerar os aspectos frageis do meio
ambiente nio s6 de seu territério como também do de seus
vizinhos (SALEME, 2004, p. 212).

A Carta do Rio de Janeiro sobre Desenvolvimento e Meio
Ambiente,'? aprovada pela Conferéncia Geral das Nagoes Unidas
sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento - Rio de Janeiro, 13
e 14/6/1992, faz referéncia direta ao ideal de desenvolvimento
sustentavel nos Principios 1, 3, 4, 5, 7, 8, 9, 12, 20, 21, 22, 24
e 27,"' com destaque para o reconhecimento do direito ao
desenvolvimento no Principio 3, bem como a adogao do Principio
da Precaucdo no Principio 15, para a defesa do meio ambiente,
a ser observado pelos Estados.

0 ordenamento juridico pétrio adotou o desenvolvimento
sustentdvel como principio norteador do progresso

10 Na opinido de Saleme, a Conferéncia de Estocolma de 1972 foi 0 marco Iniclal do processo de formagao
¢ consolidagio do Direite Ambientul Internacional, coma novo ramo juridico. Reafirmada a sua importincia
pela aprovagio das Resolugbes 21 e 22, como um direito supra-estatal, sua maior preocupagio seriam as
necesstdades vitais para a manutengio da vida sobre os Estados do Planeta versus a coexisténcia pacifica das
soberanias (SALEME, 2004, p. 212),

11 Principio 1 - Ds seres humanos constituem o centro das preocupagies relacionadas com o desenvolvi-
mento sustentdvel. Tém direito a uma vida saudével e produtiva em harmonia com a natureza.

[.]

Principio 3 - O direito ao desenvolvimento deve exercer-se de forma tal que responda eqiitativamente as
necessidades de desenvolvimento e de protegio 3 integridade do sistema ambiental das presentes e futuras
geragies.

12 Principio 15 - Com a finalidade de proteger o meio ambiente, os Estados deverdo aplicar amplamente o
critério da precaugde, de acordo com suas capacidades. Quando houver perige de dano grave ou irreversivel,
a falta de certeza cientificamente absoluta ndo devera ser utilizada como razio para postergar adogdo de
medidas eficazes, em fungio dos custos, para impedir a degradagio do meio ambiente.
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socioeconomico do Pais. A Constituicio Federal de 1988, no
caput do art. 225, preconiza que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado [...] impondo-se ao Poder
Piiblico e a coletividade o dever de preservd-lo e defendé-lo para as
presentes e futuras geragdes, de modo que o progresso material
sem o devido e necessario resguardo do meio ambiente fere o
principio constitucional do desenvolvimento sustentivel,

A sustentabilidade, entdo, se orienta no sentido de se
utilizar racionalmente o capital natural disponivel, de modo
a conserva-lo também para as futuras geracdes, implicando
postura de finitude e auto-restrigdo, o que vai de encontro aos
reclames consumistas da hodierna sociedade de mercado.

O desafio da sustentabilidade urbana impde a existéncia
de instrumentos juridicos ordenadores, mas neles nio se
esgota, na medida em que sdo também fundamentais, nesse
processo, a participagdo dos Poderes Ptiblicos, o0 compromisso
dos dirigentes politicos com a res publica, a iniciativa do setor
empresarial, a agdo das organizacbes ndo-governamentais e
demais setores da sociedade organizada e as comunidades
locais. Ou seja, todos, devem estar contemplados e envolvidos
nas politicas de melhoria da qualidade de vida na urbe e na
restauracdo dos ecossistemas urbanos degradados. E isso diz
respeito a uma série de questdes em torno de determinantes
socioecondmicos, politicos, juridicos, culturais e biofisicos.

O desenvolvimento sustentdvel, no que concerne as
cidades, migrou de um conceito puramente ambiental-
natural para transformar-se em tépico do Direito Urbanistico,
propondo-se a encontrar a solugdo para problemas do territdrio
urbano enquanto meio ambiente construido, compatibilizando
as necessidades humanas, nos seus variados aspectos, com a
fun¢do socioambiental da cidade e da propriedade (SEGUIN,
2005, p. 59).

Para Jacobi (2002, p. 386), a no¢do de sustentabilidade
implica uma necessaria inter-relacio entre justica social,
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qualidade de vida, equilibrio ambiental e necessidade de
desenvolvimento com respeito a capacidade de suporte do
meio. Esse ultimo conceito se reporta aos aspectos biofisicos,
intrinsecos aos ecossistemas e que, portanto, condicionam a
agdo antropica sobre o meio.

Ademais, 0 mesmo autor adverte que se deve também
confrontar o ideal de sustentabilidade urbana com o paradigma
da sociedade de risco, que implica a necessidade da multiplicagao
das praticas sociais pautadas pela ampliagdo do direito a
informagdo, a participagdo e a educagao ambiental, redundando
em transparéncia na gestio dos riscos socioambientais urbanos
e mesmo condig¢des para, ao menos, reduzir-se o perigo de dano
ao meio ambiente (JACOBI, 2002, p. 386).

Como adverte Silva (2003, p. 136) ha a necessidade de se
democratizar os processos de escolhas prioritarias relativas
as politicas de desenvolvimento urbano, no dmbito de cada
sociedade, além da efetiva participagdo do setor privado,
como parceiro da Administra¢do, na tutela do meio ambiente
construido e na recuperagdo dos ecossistemas urbanos
degradados.

A realizagdo do direito a cidades sustentdveis é um dos
fundamentos da Politica de Desenvolvimento Urbano, prevista
nos arts. 182 e 183 da Constituigdo Federal de 1988, e no art. 29,
inciso I, da Lein®10.257/01 (Estatuto da Cidade)."” Tanto a Carta
Republicana quanto o Estatuto expressam textualmente que o
desenvolvimento urbano deve fazer realizar as fungdes sociais
da cidade, sendo a garantia do direito a cidades sustentdveis a
primeira diretriz a ser observada na implementagdo da politica
urbana.

A realizagio desse direito requer que toda atividade

produtiva em sociedade seja pautada pela observincia dos

13 Art. 2.7 - A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funpées soclals da cidade
e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

- garantia do direito o cidades sustentdveis, entendido como o direito 4 terra urbana, & moradia, ao saneamen-
to amblental, 4 infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos piblicos, a0 trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geragdes; (g n.)
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principios da fungdo social da propriedade e da cidade e da
fungdo ambiental da cidade, como se passa a demonstrar.

3 A Funcdo Social da Propriedade

Pinheiro (2004, p. 41) salienta que, de todos os principios
do direito urbanistico,’ o principio nuclear ¢ mesmo o da
fungdo social da propriedade, repetido por diversas vezes na
Carta Republicana e objeto central do Estatuto da Cidade - Lei
n°10.257/2001.

A fungdo social da propriedade nao esta restrita ao bem
imével, mas a todo e qualquer bem ou patriménio que pertenga
ao particular ou ao ente publico, como salienta Silva (2003, p. 8).
A preocupagdo em oferecer um instrumental juridico-politico
necessario a efetivagdo dos interesses coletivos fez com que o
constituinte de 1988, por diversas vezes, se reportasse no texto
constitucional a esse principio.

A doutrina da fungio social da propriedade, como
empregada no direito,' encontra sua origem na filosofia politica
positivista.'® Como destaca Pinto (2005, p. 165), essa filosofia
desenvolveu-se na Franga durante a Revolugdo Industrial do
século XIX e teve como principais formuladores Saint-Simon e
Comte. Sua proposta de reforma das instituigoes politicas pode
ser resumida na idéia de um Estado tecnocrético, comandado
pelo Executivo e fortemente intervencionista.

14 Garcez salienta que os principlos constitucionais sio verdadelros vetores reguladores da disciplina do
parcelamento e ocupagde do solo urbano, porque estabelecem a correlagio entre exploragio econdmica,
ordem social e desenvolvimento sustentivel, impondo uma interagio e compatibilizagio das normas urba-
nisticas e amblentals para a protecio do melo ambiente urbanao, natural e construido (GARCEZ, 2005, p. 358).
15 A expressao fungdo social da propriedade também foi empregada pela Doutrina Social da Igrefa, com sig-
nificado completamente distinto, Essa doutrina associou a fungio social & idéia de caridade, ou seja, distri-
buigdo voluntiria da riqueza dos ricos para os pobres. Tal nogio exerceu grande influéncia na politica e no
direito, mas ndo teve impacto no direito urbanistico (PINTO, 2005, p. 160).

16 O positivismo designa a doutrina filosdfica consagrada por Augusto Comte e seus seguidores [também
chamado de cientificismo ou tecnocratismo), Nio se trata, portanto, do positivismo elaborado por Hans Kel-
sen, nem de qualquer outra forma de positivismo juridico. Salnt-Simon, reconhecendo o cariter anarquico do
mercado de entdo (séc. XIX), propis como alternativa a subordinagio dos empresdrios 2 direcio do Estado,
permitinda-lhes conservar a propriedade, mas transformando-os em verdadeiros funcionarios pablicos. A
regulamentagio da atividade produtiva seria completa, ndo restando aos proprietirios qualguer liberdade
de iniciativa. Essa serla a concepgio a que foi dada a denominagio de “fungdo soclal da propriedade”. A for-
mulagdo inicial da doutrina deveu-se a Saint-Simon, mas foram seus seguidores, entre eles Augusto Comte,
que a sistematizaram. Comte nao estava preocupado com a distribuigiio da riqueza, mas sim com seu uso
produtive, (PINTO, 2005, p. 160-161].
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A alusdo a fungdo social da propriedade ja se via na
Constitui¢do Federal de 1934." E ainda, como assevera Beznos
(2002, p. 120), a Constituigao de 1967, com a redagdao que lhe
deu a Emenda 1/1969, arrolava no titulo referente a Ordem
Economica e Social, em seu art. 160, III, entre os principios
basilares da realiza¢iao do desenvolvimento nacional e da justiga
social, a fungdo social da propriedade.

Seu conteido ndo é meramente programatico; pelo
contrario, deve ter eficicia plena. Como principio constitucional,
é diretamente aplicavel, vinculando os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario e toda a atividade humana em sociedade,
a qual deve compartilhar toda a energia positiva em prol do
desenvolvimento socioeconémico e ambiental.

Emboraaindahojeseobservenoatualordenamentojuridico
brasileiro um rango da concepgao novecentista da propriedade
como direito absoluto, pleno, pelo qual o proprietario teria as
faculdades de usar, gozar e dispor livremente da propriedade
- a chamada propriedade-direito -, tem-se visto prevalecer
o entendimento de que o reconhecimento da fungdo social
transformou a nogéo de propriedade, declarando-a propriedade-
fungdo, cujo uso e tutela juridica se vinculam ao atendimento dos
beneficios que sua utilizagao social e ambientalmente adequada
pode outorgar a sociedade.'

A Constitui¢io Federal de 1988, como ja dito, estabelece a
necessidade do cumprimento da fungao social no art. 59, inciso

17 O até hoje vigente Decreto-Lei n® 25, de 30/11/1937 (Lei de Tombamento), editado vinte dias ap6s o
advento da Constituigio de 1937, organiza a protecio do patriménio histérico e artistico nacional, estabele-
cendo ao proprietario o dever de preservar o bem tombado, como um dever decorrente da propriedade. Este
Ginus estabelecido ao proprietirio é o instrumento pioneiro de definicio da funglo soclal da propriedade e
sua necessaria adequagdo. Ao estabelecer o dever de preservar o imével tombado, estabelece o Decreto-Lei
a conduta adequada ao interesse social, do que se conclui dizer que a postura diversa implicaria o exercicio
do direito de propriedade contra o interesse social, repudiado pela Constituigdo de 1934 [GUIMARAENS,
2005, p. 267).

18 Na opinido de Harada (2004, p. 20-21), o direito de propriedade ndo pode mais ser reconhecide como um
direito meramente Individual, "A insergio do principio da fungio social da propriedade, sem impedir a exis-
téncia da instituigio, modifica sua natureza, de modo que a propriedade deveria ser prevista como instituto
de Direito Econdmico. A propriedade ndo pode ser abolida, porque estd garantida pela Carta Constitucional
(art. 5¢, ¥X11}, porém, reconhece-se que a propriedade de base individualista cedeu lugar & propriedade de
finalicdade social.”
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XXIII; art. 170, inciso III; art. 182, caput e § 2°; art. 185, paragrafo
tinico; e art.186, caput)."®

E como destaca Figueiredo (2005, p. 299), embora a Carta
Republicana, no art. 182 e seus paragrafos, ao tratar da fungdo
social da propriedade urbana, ndo faga nenhuma referéncia
direta a protecdo do meio ambiente, ndo significa dizer que
inexista uma dimensdo ambiental na caracterizagdo da fungdo
social da propriedade urbana, uma vez que as areas urbanas
constituem um aspecto do meio ambiente.

A funcdo social ndo se constitui limite ao direito de
propriedade, uma vez que ela ndo compde obrigacdo imposta
ao proprietario. A razdo disso é que limites e obrigagdo sdo
elementos externos a qualquer instituto do direito. A fungio
social é, antes, elemento conformador da propriedade, que
aparece como uma de suas muitas facetas, tratando-se, pois, de
elemento intrinseco a propriedade.

Nesse sentido € também a opinido de Reis e Liso (1998,
p. 124-125), para quem o conceito de propriedade encerra
em si a funcdo social e o direito de propriedade serd, por

19 Art. 57 - Todos séio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
 aos estrangeiros residentes no Pals a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade,  igualdade, & seguranga
e & propriedade, nos termos seguintes:

(-]

XX - a propriedade atenderd a sua funpdo social;

Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humane e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principlos:
[-]

11 - fungpdo soclal da propriedade;

Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretri-
zes gerals fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.

§22- A propriedade urbana cumpre sua fungdo social guando atende as exigéncias fundamentais de ordena-
¢do da cidade expressas no plano diretor.

Art. 184 - Compete & Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imdvel rural que
nio esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizacio em titulos da divida agriria, com
clausula de preservagio do valor real, resgativeis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissdo, e cuja utilizagio serd definida em lei.

Art. 185, Omissis.

Pardgrafo dnico. A lel garantira tratamento especial & propriedade produtiva e fixara normas para o cumpri-
mento dos requisitos relativos a sua fungdo social,

Art, 186, A fungdo social @ cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios
e graus de exigéneia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

11 - utilizagio adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacio do melo ambiente;

111 - observincia das disposicies que regulam as relacdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietirios e dos trabalhadores. (g n.)

315



Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.11. n.2, jul./dez. 20010

conseqiiéncia, legitimo na medida em que a fungdo social estiver
sendo cumprida. Essa fun¢do também nao se confunde com os
limites impostos a propriedade por for¢a do poder de policia
do Estado® ou das disposigoes civis do direito de vizinhanga -
esses sdo elementos externos a propriedade.

De fato, como salienta Aguiar, a fun¢do social faz parte
da esséncia do direito de propriedade, cuja inser¢do no rol das
garantias constitucionais firma a convic¢do de que o direito de
propriedade possui, além dos poderes que lhe sdo inerentes,
deveres comuns aos direitos patrimoniais, em proveito da
sociedade. De modo que os direitos individuais sobre as coisas
s6 se justificam pela missao social que também devem ter e para
a qual terdo de necessariamente contribuir (AGUIAR, 1996).

0 atendimento da fungdo social da propriedade, seja
privada ou de dominio publico, trata-se, pois, de direito
subjetivo publico e eventuais violagdes que venha sofrer devem
ser repelidas como se infere, por exemplo, do disposto no § 4° do
art. 182 da CF/88,%' ja regulamentado pelo Estatuto da Cidade.

A fungdo social da propriedade nao foi olvidada pelo
legislador quando da elaboragdo do Cédigo Civil de 2002, vez

20 Como destaca Pinto, na doutrina juridica ianque ndo existe a figura da fungdo social da propriedade. O
direito de propriedade é tido como um direito fundamental, sujeito apenas a restricdes fundadas no poder
de policia ou no dominio eminente (desapropriagio). 0 autor frisa que grande parte dos estudos de direito
urbanistico ¢ dedicado & distingdo entre ambas as situagdes, uma vez que sé hd indenizagio no segundo
caso. Comparando os sistemas urbanisticos europeu continental e britdnico com o modelo ianque, o autor
entende que “o sistema americano ¢ o mals liberal, admitindo como fundamentos apenas o poder de policia
e o dominlo eminente, (nicas restrides admitidas constitucionalmente ao direito de propriedade. Os siste-
mas europeus sdo mals intervencionistas, partindo da supremacia do interesse geral, na Gri-Bretanha, e da
fungdo social da propriedade no continente. Nos Estados Unidos, o zoneamento & visto como uma expressdo
do poder de policia, que restringe uma faculdade supostamente ilimitada anteriormente existente no direito
de propriedade. Na Europa Continental, admite-se a conformagdo do direito de propriedade pelos planos
urbanisticos, que seria a técnica de operacionalizacio do principio da fungio social da propriedade no direito
urbanistico” (PINTO, 2005, p. 95 e 104-105).

21 Art. 182 - Omissis.

§ 4t - £ facultado ao poder piblico municipal, mediante lei especifica para &rea inclufda no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietirio do solo urbano nio edificado, subutilizado ou nio utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificagio compulsdrios;

11 - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

111 - desapropriagio com pagamento mediante titulos da divida pablica de emissio previamente aprovada
pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegura-
dos o valor real da indenizagio e os juros legais.
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que o § 19 do art. 1.228% prescreve que o direito de propriedade
deve ser exercido em consonancia com sua fun¢do econdmica,
social, paisagistica e ambiental.

Como destaca Silva (2003, p. 10), no que diz respeito ao
cumprimento da fun¢do social da cidade, esta somente sera
alcangada quando a soma das propriedades urbanas que a
constituem também atingirem a sua fungao social. De modo que
somente havera a almejada cidade sustentdvel ou cumpridora
de suas fungdes mediante a aplicagdo dos instrumentos legais
que exigem de cada propriedade individual o cumprimento de
sua fungao social.

4 A Funcdo Social da Cidade

O Brasil, ja ha algumas décadas, é um pais urbanizado.* E
como apontado por Harada (2004, p. 15), considerando-se que
mais de dois tergos da populagdo brasileira reside nas cidades,?
era natural que o legislador constituinte se preocupasse
particularmente com o bem-estar de seus habitantes, conferindo-
lhes direito a cidades social e ambientalmente sustentdveis
para as presentes e futuras geracdes. Trata-se, pois, de direito
subjetivo publico de cada cidaddo, com o poder de exigir do
Poder Publico local as condigdes de melhoria social da cidade.

22 Art. 1,228, O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer gue injustamente a possua ou detenha,

§ 1? O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades econdimicas e soclais
e de modo que sefam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturals, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histfrico e artistico, bem como evitada a poluigio do
ar e das dguas.

23 No Brasil, o percentual da populagio que vive nas dreas urbanas atingiu 81,25% dos habitantes no ano
2000, estando na Regido Sudeste a maior parte dos municipios com maior predomindncia de populagio ur-
bana. 0 século XX marca o periodo em que o Pais mais se urbanizou. A evolugdo do crescimento da populagio
urbana e do processo de urbanizagio é bastante significativa. Chegamos ao ano 2000 com apenas pouco
mais de 18% da populagio brasileira vivendo em dreas rurais, ao contririo do que se verificava na década de
1950, quando 63,8% viviam no campo e 36,2% nas cidades (IBGE, 2003). O Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica - IBGE considera, no cdlculo da populagio urbana, todos os residentes nas sedes dos municipios
e demais areas definidas pelas respectivas legislagdes municipais.

24 Como salienta Silva, se, do ponto de vista urbanistice, um centro populacional adguire a caracteristica de
cidade, quando possui unidades edilicias e equipamentos pablicos, do ponto de vista juridico a definig3o de
cidade fol dada no Brasil pelo Decreto-Lel n® 311, de 02.03,1938, que dispds sobre a divisio territorial do
pais, transformando em cidades todas as sedes municipais existentes, independentemente de suas caracte-
risticas estruturais e funclonais (SILVA, 2003, p. 130).
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Na opinido de Silva (2003, p. 10) a fungéo social da cidade,
constitucionalmente prevista no art. 182, consiste em buscar
a equidade urbana, o acesso de toda a populagdo as condigdes
bésicas de moradia e existéncia dignas, salientando que o bem
comum, generalizado e ndo direcionado, deve ser objetivo de
toda a gestdo urbana.

Consoante a Constituigdo Republicana de 1988, a politica
urbana visa a realizar o pleno desenvolvimento das fungoes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Sendo
a cidade importante aspecto do meio ambiente, é dizer-se que
o atendimento dessas func¢des objetiva a qualidade do meio
ambiente urbano, com vistas a sua sustentabilidade.

Entende Saule Junior (1998, p. 50-51) que as fun¢des
sociais da cidade, na verdade, sdo interesses difusos, pois nao ha
como identificar os sujeitos afetados pelas atividades e fungoes
nas cidades na medida em que os proprietarios, moradores,
trabalhadores, comerciantes, migrantes tém como contingéncia
habitar e utilizar um mesmo territério. A relagdo que se
estabelece entre esses sujeitos € a cidade, que € um bem de vida
coletivo. Ela deve, portanto, atender aos interesses da populagao
de ter um meio ambiente sadio e condigoes dignas de vida, Nao
ha como dividir, portanto, suas fungdes entre pessoas e grupos
pré-estabelecidos, sendo o seu objeto indivisivel.

Outra caracteristica, que identifica como interesses
difusos as fungdes sociais da cidade, € a intensa litigiosidade, a
presenca de complexos conflitos urbanos, como o caso da luta
para a preservacdo de bacias e mananciais, utilizagdo de dreas
ptiblicas e verdes para fins de moradia, destinagdo de areas
para implanta¢do de usinas e incineradores de lixo em bairros
residenciais, entre outros exemplos de litigios e disputas que se
observam no universo urbano. A fungao social da cidade estara
sendo cumprida de forma plena quando houver redugdo das
desigualdades sociais, promogdo da justi¢a social e melhoria da
qualidade ambiental da vida urbana (SAULE JUNIOR, 1998, p.
51).
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Como se percebe, a fungdo social ou as fungdes sociais da
cidade dizem respeito ao mesmo objeto, ou seja, a busca da
equidade urbana, que permita, concretamente, o acesso de toda
a populacao as condigoes basicas para uma existéncia digna no
ambiente urbano, bem como os interesses difusos indivisiveis
que dizem respeito aos diversos servicos urbano-ambientais
de que necessitam as pessoas que habitam esse mesmo espago
territorial.

Conforme salientado por Ribeiro, a cidade sustentavel,
como espaco democrdtico, deve ser para todos, visto que a
inter-relagdo meio ambiente-homem deve ser concebida e
realizada de tal modo a possibilitar a integragio/interacio de
todos os habitantes da cidade, incluindo-se os distintos grupos
de cidaddos como as pessoas portadoras de deficiéncias e os
idosos. Adverte o autor que:

0 grande desafio é romper com as barreiras visiveis
e invisiveis impeditivas da inclusio social dessas
pessoas. As primeiras sdo os impedimentos de
concreto, as barreiras fisicas, arquitetonicas que
resultam em falta de acessibilidade aos espacos,
enquanto que as segundas sdo o preconceito, a
diferenca, a ignorancia e, portanto, as mais dificeis
de serem enfrentadas. As primeiras existem,
certamente, porque ha um contexto social que
permite as segundas (RIBEIRO, 2005, p. 184).

Nota-se, assim, que a interpretagdo do conceito de
fungdo social, como adverte Alfonsin (2004, p. 67), nio deve
ser dissociada do conceito de dignidade humana, que inspira
diversos valores éticos dentre os quais a solidariedade. Nesse
sentido:

Enquanto os cidaddos (palavra com a mesma
raiz de cidade..) necessitados ndo alcangarem
uma consciéncia ético-politica de que a defesa de
sua dignidade prépria é pessoal e espacialmente

iy
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indelegdvel, sem deixar de ser soliddria,
territorial e temporalmente improrrogavel, e
enquanto os proprietarios privados urbanos de
grandes extensdes de terras ndo conseguirem
compatibilizar a sua autonomia privada com a
solidariedade, toda a discussdo aqui desenvolvida
em torno do bem comum ndo passara de um mero
exercicio da razdo.

De forma prética, o atendimento das fungdes sociais da
cidade coincide com a efetivagdo dos direitos humanos para os
habitantes dascidades,namedidaem quedizrespeitoainteresses
difusos que compreendem o acesso a moradia, ao trabalho, a
saude, a educacdo,” cultura, esporte, lazer, aos equipamentos e
servicos urbanos, transporte publico, saneamento basico, enfim,
aos direitos que sdo inerentes as condigdes dignas de vida na
cidade.*®

5 A Fungdo Ambiental da Cidade

A Constituigdo Federal de 1988 dispés, em seu art. 225,
caput, que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras

25 De fato, trabalho, satde, educagdo e outros do género constituem, em esséncla e na perspectiva juridico-
politica, direitos fundamentais, inaliendvels, portanto.

DECLARACAD UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANODS - Adotada e proclamada pela Resolugiio 217 A (I1I) da
Assembléia Geral das Nagbes Unidas, em 10 de dezembro de 1948,

Artigo XX

1. Toda pessoa tem direito ao trabathe, & livre escolha de emprego, a condigdes |ustas e favoraveis de trabalho
e 3 protegio contra o desemprego.

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si e a sua familia seide ¢ bem estar,
inclusive alimentagio, vestudrio, habitagdo, cuidados médicos e os servigos socials indispensdveis, e direito
4 seguranga em caso de desemprego, doenga, invalides, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos melos
de subsisténcia fora de seu controle.

Artigo XXVI

1. Toda pessoa tem direito & instrugdo. A instrugdo serd gratuita, pelo menos nos graus elementares e funda-
mentais. A instrucio elementar sera obrigatoria. A instrugio técnico-profissional serd acessivel a todos, bem
como a instrugdo superior, esta baseada no mérito. (g n.)

26 CF/88, Art. 62 - S3o direitos sociais a educagio, a sadde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia soclal, a protegio 3 maternidade e 3 infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.
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geragdes. Essa regra, genericamente, 4 evidéncia, contempla
o principio da fungdo ambiental da propriedade (BOTREL,
2004, p. 21). E, considerando que o universo urbano é um
importantissimo aspecto do meio ambiente, reconhece-se que a
cidade também possui uma fungiao ambiental.

Tratando da questdo relativa as fungoes sociais da cidade,
previstas tanto na Carta Republicana quanto no Estatuto da
Cidade, Rossit expressa a mesma opinido quanto a fungdo
ambiental da cidade:

O Estatuto da Cidade confere mecanismos para
implementar ndo s6 a fungio social da cidade e da
propriedade urbana, bem como para implementar
seu atributo ambiental.

E na Constituigio Federal que se encontra o
fundamento da fun¢io ambiental da cidade e da
propriedade. Seu art. 225, com efeito, enuncia
que todos tém direito & sadia qualidade de vida.
Note-se a insergdo do adjetivo sadio. Nio basta
a qualidade de vida, mas, como visto, a sadia
qualidade de vida.

A evolucdo e disseminagdo dos ntcleos urbanos
determinaram a necessidade de incluir essa
questdo, de naturezaambiental, nos planejamentos
urbanos (ROSSIT, 2005, p. 78).

No art. 182, caput, da Constituigio Federal, a politica
de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piiblico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcées sociais
da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes, sendo o
Plano Diretor o principal instrumento da politica urbana. Essas
diretrizes gerais estdo fixadas no Estatuto da Cidade, as quais
devem ser observadas pelo plano diretor para garantia do bem-
estar dos habitantes e para atendimento das fun¢des da cidade.

Muitas das diretrizes trazidas pelo Estatuto da Cidade
ultrapassam um sentido meramente ordenador do territério
urbano, encerrando, enfim, um conteido de inegavel tutela da
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sustentabilidade do meio ambiente urbano, como se observa em
diversos dispositivos do art. 22" assim como do art. 42, onde
esta previsto o planejamento municipal, com os instrumentos
legais do plano diretor e do zoneamento ambiental, e os institutos
politicos e jurfdicos, a exemplo da instituicdo de unidades de
conservacdo e, como elemento prévio a certos licenciamentos
ambientais e urbanisticos, o Estudo Prévio de Impacto Ambiental
(EIA ou EPIA) e o Estudo Prévio de Impacto de Vizinhanga (EIV
ou EPIV),?® dentre outros dispositivos.

Esse entendimento fica muito claro quando se depara com
o que dispde o pargrafo tnico do art. 12 do Estatuto da Cidade,
o qual estabelece que as normas dessa Lei visam a regular a
politica urbana, para que o uso da propriedade urbana atinja,
inclusive, o equilibrio ambiental:

27 Art, 2% - A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvalvimento das funcles sociais da cidade
e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

(]

IV - planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuigdo espacial da populacio e das atividades
econbmicas do Municipio e do territério sob sua rea de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distorges
do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre 0 mejo ambiente;

V1 - ordenacio e controle do uso do solo, de forma a evitar:
(-]

f) a deterioragio das dreas urbanizadas;

g£) a poluigdo e a degradagdo ambiental;

VIl - adogio de padrdes de produgdo e consumo de bens e servicos e de expansio urbana compativels com
os limites da sustentabilidade ambiental, social e econdmica do Municipio e do territério sob sua drea de
influéncia;

[]

Xl - protegdo, preservagdo @ recuperagio do meio amblente natural e construfde, do patrimbnio cultural,
histérico, artistico, paisagistico e arqueclogico;

X1l - audiéncia do Poder Pablico municlpal e da populagdo interessada nos processos de implantagio de
empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou
construido, o conforto ou a seguranga da populagio;

28 Art. 4¢ - Para os fins desta Lei, serdo utilizadoes, entre outros instrumentos:

111 - planejamento municipal, em especial:
a) plano diretor;
[l
c) zoneamento ambiental;
[-]
~ Institutos juridicos ¢ politicos:
[-]
d) tombamento de imévels ou de mobilidrio urbano;
) instituigio de unidades de conservagio;
f) instituigio de zonas especiais de Interesse social;
[]
q) regularizagio fundiaria;
VI - estudo prévio de impacto ambiental (E1A) e estudo prévio de impacto de vizinhanga (EIV).



Sustentabilidade Urbana e as Fungdes Sociais da Cidade

Art. 1¢ - Na execugdo da politica urbana, de que
tratam os arts. 182 e 183 da Constitui¢do Federal,
serd aplicado o previsto nesta Lei.

Paragrafo tnico. Para todos os efeitos, esta Lei,
denominada Estatuto da Cidade, estabelece
normas de ordem piiblica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos
cidadaos, bem como do equilibrio ambiental. (g. n.)

Com o reconhecimento constitucional do plano diretor
como principal instrumento da politica urbana, fica evidenciada
a competéncia exclusiva do Municipio em exercer suas atividades
licenciadora e sancionatéria em relagdo ao meio ambiente, pois
competir-lhe-a, mais do que aos outros entes federativos, dar
cumprimento a fun¢ao ambiental da cidade e da propriedade?
(BOTREL, 2004, p. 21).

O ordenamento pétrio, como assevera Figueiredo (2005,
p- 301), prevé a observancia da variavel ambiental no espago
urbano ndo apenas no Estatuto da Cidade, mas também em
outros diplomas legais igualmente importantes, como o Cédigo
Florestal. 0 mesmo se percebe no Cédigo Civil e na Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente,

No paragrafo tinico de seu art. 29, o Cédigo Florestal - Lei
n? 4.771/65, impde a observancia nos planos diretores e leis
de uso do solo, o respeito aos principios e limites previstos no
caput e incisos do dispositivo, no caso de dreas urbanas, assim
entendidas as compreendidas nos perimetros urbanos definidos
em lei municipal, e nas regides metropolitanas e aglomeragées
urbanas, em todo o territério abrangido. Infere-se desse
dispositivo a impossibilidade legal de os municipios tornarem

29 A autora salienta ainda que o Estatuto da Cidade, considerando a competéncia privativa do Municipie,
para legislar e atuar em matéria ambiental no meio urbano, veio, finalmente, tornar obrigatério o plano
diretor, a fim de que os municipios atuem de fato e de direito sobre o assunto, competéncia que lhes havia
sido negado, antes e depois da Constituicio de 1988, pela Lei n® 6.938, de 1981, que, no sey artigo 10, deu
competéncia exclusiva para os Estados-membros licenciarem todas as atividades potencialmente poluidoras,
ainda que puramente locais, “numa inconstitucionalidade gritante que alguns, de ma-fé, procuram ainda de-
fender” (BOTREL, 2004, p, 21).
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mais flexiveis os pardmetros estabelecidos no Coédigo, como
forma de tutelar diretamente o patriménio floristico e hidrico
no ambito dos aglomerados urbanos.*’

Como ressalta o mesmo autor, se se considerar que a
degradagio das matas ciliares e a impermeabilizacdo das
areas de varzea constituem talvez os principais geradores
de enchentes e inundagdes nas grandes cidades, chegar-se-a
A conclusio de que o descumprimento do disposto no art. 22,
paragrafo unico, do Cédigo Florestal, nas areas urbanas, acarreta
um custo social elevadissimo para os cofres ptiblicos e sacrificios
incomensuraveis para a populagio atingida pelas calamidades
publicas (FIGUEIREDO, 2005, p. 302).

Como referido, o reconhecimento da fungdo ambiental
também esta expresso no novo Cédigo Civil (Lei n® 10.406, de
2002) no que concerne a propriedade, conforme o art. 1.228,
paragrafo tnico, que dispoe:

Art. 1.228 - Omissis.
Paragrafo tnico. O direito de propriedade deve
ser exercido em consondncia com as finalidades

30 Art, 2° - Consideram-se de preservagao permanente, pelo s6 efeito desta Lei, as florestas e demals formas
de vegetacio natural situadas:

a) ao longo dos rios ou de qualquer curso dagua desde o seu nivel mals alto em faixa marginal cuja largura
minima sera:

1 - de 30 (trinta) metros para os cursos d'igua de menos de 10 (dez) metros de largura;

2 - de 50 {cinglenta) metros para os cursos d'3gua que tenham de 10 (dez) a 50 (cinglienta) metros de
largura;

3 - de 100 [cem] metros para os cursos d'dgua que tenham de 50 (cinglienta) a 200 {duzentos) metros de
largura;

4 - de 200 (duzentos) metros para os cursos d'agua que tenham de 200 (duzentos) a 600 {seiscentos) metros
de largura;

5 - de 500 [guinhentos) metros para os cursos d'dgua que tenham largura superior a 600 (seiscentos) me-
tros;

b] ae redor das lagoas, lagos ou reservatorios d'igua naturals ou artificiais;

c) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados “olhos d'igua’, qualquer que seja a sua situagao
topografica, num raio minimo de 50 (cinqienta) metros de largura;

d) no topo de morros, montes, montanhas e serras;

&) nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 45", equivalente a 100% na linha de malor
declive;

) nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues;

g] nas bordas dos tabuleiros ou chapadas, 4 partir dalinha de ruptura do relevo, em faixa nunca inferior a 100
[cem) metros em projecoes horizontais;

h) em altitude superior a 1.800 (mil & oitocentos) metros, qualguer que seja a vegetacio.

Pardgrafo dnico. No caso de dreas urbanas, assim entendidas as compreendidas nos perimetros urbanos de-
finidos por lel municipal, e nas regifies metropolitanas e aglomeragoes urbanas, em todo o territdrio abrangi-
da, obscrvar-se-i o disposto nos respectivos planos diretores e leis de uso do solo, respeitados os principios
e limites a que se refere este artigo. (g.n.)
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econémicas e sociais e de modo a serem
preservados, de conformidade com o estabelecido
em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais,
0 equilfbrio ecoldgico e o patriménio histérico e
artistico, bem como evitada a poluigio do ar e das
aguas.

A Lei n? 6.938/81 - Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente, em seu art. 3%, contempla, de igual modo, a funcio
ambiental:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta lei, entende-se
por:

I - meio ambiente, o conjunto de condicées, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica
e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas;

Vale salientar que a referida Lei conceitua meio ambiente
de modo incompleto, na medida em que restringe seu significado
ao meio ambiente natural, evidenciando que seu texto ndo esta
de acordo com a nova ordem constitucional e com a doutrina
de vanguarda, que inclui no conceito de meio ambiente os
aspectos do meio ambiente cultural e do meio ambiente urbano
ou construido (ou artificial), além do meio ambiente do trabalho.
Todavia o conceito ainda é 1til se interpretado de acordo com
a nova tutela juridica dada ao meio ambiente pela atual Carta
Republicana.

O meio ambiente tem, portanto, a fun¢io de abrigar e reger
a vida em todas as suas formas. A cidade, enquanto aspecto do
meio ambiente, também possui essa fun¢io ambiental, ja que,
por exceléncia, é o local de habitacio e vivéncia da maior parte
da populagdo da Terra e local de desenvolvimento de grande
parte da atividade humana.

A fungdo ambiental da cidade devera ser atendida pela
implementagdo do plano diretor, de acordo com as diretrizes do
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Estatuto da Cidade, sem se olvidar de que a sua implementa¢ao
deve visar, precipuamente, a efetivagao do direito humano ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, na medida em que
o meio urbano é, como j4 se disse, importante aspecto do meio
ambiente, conforme salientado por Silva (2004, p. 18).

Na opinido de Rocha (1999, p. 20), a correlagdo entre
o microssistema ambiental e o urbanistico efetiva-se em
decorréncia de seus objetos mediatos e comuns: a protegio e
defesa da qualidade de vida e do bem-estar dos habitantes da
cidade. Por conseqiiéncia, na defesa ambiental propriamente
dita e na ordenagio dos espagos habitaveis, o que se objetiva é a
concretizagio das fungdes sociais da cidade.

0 estudo da fungdo ambiental da cidade &, assim, matéria
afeta tanto ao Direito Ambiental (protecdo do meio ambiente)
como ao Direito Urbanistico (organizacdo dos espagos
habitaveis), de modo que se pode dizer que, em certo grau,
ambos objetivam a gestdo ambiental sustentavel do territorio
urbano.*!

E o Estatuto da Cidade, se efetivamente posto em pratica
nos municfpios brasileiros, por meio de planos diretores e leis
locais pautadas pelo ideal de sustentabilidade, sera importante
instrumento para a qualidade de vida urbana, reduzindo,
p. ex., a poluigdo hidrica, sonora, visual e atmosférica, bem
como gerenciando os residuos e aumentando os espagos
ambientalmente saudaveis além da protecdo do patrimdnio
cultural (histérico, arquitetdnico, paisagistico, turistico), bem
como o ordenamento do trinsito, visando a melhor circulagao
das pessoas, bens e servigos, tornando efetivo, assim, o direito a
cidades sustentdveis.

31 Para Granziera, a relacio entre o Direito Ambiental e o Direito Urbanistico tem como ponto de partida
a edigio do Decreto-Lei n° 1413, de 14-08-75, que dispéie sobre o controle da poluigio do melo ambiente
provocada por atividades industriais, estabelecendo gue “nas reas criticas serd adotado esquema de zone-
amento urbano, ohjetivando, inclusive, para as situagdes existentes, viabllizar alternativa adequada de nova
localizacdo, nos casos mais graves, assim como, em geral, estabelecer prazos razodvels para a Instalagio de
equipamentos de controle de poluigin” (art. 4°) (GRANZIERA, 2009, p. 470).
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6 Conclusao

O desenvolvimento urbano deve, sob pena de conflito
com os mais importantes principios e valores que norteiam
nosso sistema juridico vigente, atender as necessidades
essenciais da populagdo urbana, respeitar e fazer valer os
direitos humanos e objetivar o desenvolvimento sustentavel.
Isso porque o desenvolvimento urbano apresenta como
elemento condicionante a pessoa, por ser o sujeito central do
desenvolvimento, de modo a romper com a concepgio que
entende as pessoas como meros fatores de producio.

E esse desenvolvimento que deve fazer realizar as
fungdes sociais da cidade como efetivagdo do direito a cidades
sustentdveis, consoante prescrito no art. 182 da Carta Magna,
e no art. 29, inciso I, do Estatuto da Cidade, salientando-se que
essas fungdes, compatibilizadas com o principio da dignidade
da pessoa humana, no dia-a-dia da vida em sociedade dizem
respeito especialmente a moradia digna, ao trabalho, ao lazer e
a0 consumo consciente.

As fungées da cidade constituem interesses difusos, pois
ndo ha como individualizar os sujeitos afetados pelas atividades
citadinas e pelas rela¢des estabelecidas no ambito da cidade, na
medida em que todos os seus habitantes tém como contingéncia
habitar e usar esse mesmo universo indivisivel - a cidade. Assim,
a fungdo social da cidade estar4 sendo cumprida de forma plena
quando houver redugao das desigualdades sociais, promogio da
justica social e melhoria da qualidade ambiental urbana.

As cidades necessitam ser socialmente mais justas.
Esta justica se traduz especialmente nas esferas econémica e
ambiental. Alcangar tal desiderato depende estreitamente de
agdes com vistas a um repensar e reconstruir um ambiente que
leve em conta as necessidades cotidianas dos cidadios, mas que
também nao se esqueca de considerar o paradigma de felicidade
social e culturalmente construido. Necessita-se de uma urgente
politica urbana nacional integradora, que vise a uma melhor
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distribuicdo da riqueza, aperfeicoamento da justi¢a social e
permanente compromisso com a salvaguarda da natureza e dos
recursos naturais.

Desse modo, impde-se a necessidade de iniciativas que
tenham por fim a realizagdo do direito a cidades sustentaveis,
considerando que este direito tem um sentido profundamente
social, na medida em que dele depende a realizagdo de uma série
de outros direitos fundamentais.

Urban Sustainability and the social functions of the city

Abstract: In the 20th century, the phenomenon of urbanization,
marked, especially, the first world nations and the ones in development.
In Brazil, this social economic model induced drastic social-spatial
changes and very serious environment consequences, notably in large
urban centers, surrounded by concerns of extreme severity and of
hard solution. In this context, the edition of Law n® 10.257/2001 - City
Statute, that regulated the Urban Politic chapter - articles 182 and 183
of the Constitution, represented an undeniable advancement in the
fight for a fairer, democratic and healthy urban territory. Informed by
constitutionals, urbanistics and environmentals principles, especially
the property social function as well the social and environmental
function of the city, the Law begins to support the counties in the
adoption of legal apparatus that guarantee to all society sectors equal
distribution of the social-territorial onus and benefits caused by
urbanization, as well like the implementation of the city social functions
by the Master Plan, allowing too the regularization of the lands unevenly
occupied. Therefore, one can analyze how the regulatory content of the
principles related to city planning and urbanism, accomplished by the
urban politic, enable the law to sustainable cities to be a reality, with
the availability of urban and environment politic, consonant social
aspiration contained in the Federal Constitution, City Statute and in
the Master Plan.

Keywords: Sustainable cities. Legal principles. City Functions. City
statute. Master Plan.
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Excec¢ao de suspeicdo contra membro do
Ministério Pablico

Autos xxx

Excecdo de suspeic¢ao

Excipiente: xxx

Excepto: Orgdo do Ministério Piblico xxx
Ato: Promogio

Trata-se de arguicdo de excegdo de suspeigio feita por xxx,
através de sua advogada, contra o 6rgio do Ministério Publico
atuante na comarca de xxx, ora subcritor, alegando que:

0 entdo Promotor (Representante/vitima e
testemunha na A¢ao Penal em face do excipiente -
Proc. N. xxx- xxx. Zona Eleitoral, conforme espelho
em anexo emitido pelo TRE-AM, processo que
tramita sob a égide de vossa Exceléncia) atuara no
processo em epigrafe (agdo Penal n. xxx- (Proc. n.
deorigem xxx) - T]-AM A¢do Penal xxx), em especial
nas ALEGACOES FINAIS, demonstrando de forma
implicita o seu rancor contra o ora Excipiente/
denunciado na agdo Principal, inclusive, omitindo
e induzindo este Juizo ao erro que se refere ao
recebimento da dendncia... (fls. 03).

Juntou cépia fac-similada de substabelecimento (fls. 06) e
outros documentos (fls. 07/11).

O agente judicante determinou abertura de vistas ao
subscritor para manifestacio.

E o breve relato.

I Consideragdes iniciais

Em sua atuagdo como fiscal do valor justica (custos justi), o
Ministério Publico tem as vestes de parte em relagdo ao que faz,
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e se avizinha do juiz, no tocante ao motivo de agir. Visto por esse
prisma, as atribuicdes ministeriais ao mesmo tempo em que
sao dignas, sao também arduas, pois materializam-se na eterna
conciliagdo entre a parcialidade da parte e a imparcialidade
do juiz. Inclusive, o agente ministerial esta sujeito aos mesmos
motivos de suspeicao e de impedimento do juiz, cf. art. 258, in
fine, do CPP e art.138, I, do CPC. Em relagdo a insuspei¢ao do
Ministério Publico, ha trés correntes que se entrechocam: a
dos que entendem que os orgdos do Ministério Publico sdo
irrecusaveis; a dos que entendem que eles sao recusaveis apenas
quando parte principal, mas nao quando parte adjunta (“custos
legis”); e a dos que entendem que eles podem ser recusados
pelas mesmas causas que justificam a rejei¢do dos juizes. Nossa
lei instrumental penal acolheu a tltima corrente (CPP, art. 258).

Dando realce a imparcialidade do Ministério Publico
quando age como custos legis, o STF ja decidiu:

A qualificacdo do Ministério Publico como 6rgio
interveniente defere-lhe posicio de grande
eminéncia no contexto da relacdo processual,
na medida em que lhe incumbe o desempenho
imparcial da atividade fiscalizadora pertinente a
correta aplicagdo do direito objetivo. Possibilidade
de o Regimento Interno dos Tribunais conferir
ao Ministério Publico, enquanto custos legis, a
prerrogativa do prazo ilimitado nas sustentacdes
orais'.

Entende Eduardo Espinola Filho que o Ministério Publico

constituindo-se parte na agao penal, so o €, em
aspecto formal, ndo perdendo o seu carater de
6rgdo publico, cujo interesse é unicamente a
apuracio rigorosa da verdade e a punigio, apenas,

do culpado®.

1 STF, ADIMC 758/R], Rel. Min. Celso de Mello, TP, dec. 22/04,/93, Em. de Jurisp., Vol. 1739-03, p. 449, D] de
0B/04/94, p. 7.240; RT] 154/426.
2 Codigo de Processe Penal Brasileiro Anotado, 1117242,
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Ja para Roberto Lyra

o Promotor Publico ndo é parte pela simples
razao de ser obrigado a imparcialidade (..) mas,
se se quiser, por absurdo, considerar o Promotor
Piblico simples parte, ele constitui a mais bela
encarnagdo do advogado, emprestando o seu
talento, a sua cultura, a sua agéo, e, as vezes, a sua
vida, & causa social,

concluindo que

oPromotorPublicondo é parte pelaimpessoalidade
de sua investidura, em cujo exercicio fala para fins
gerais por todos e ndo por um. Nem se compreende
parte obrigada a imparcialidade e sujeita aos
mesmos motivos de suspeicdo e de impedimento
do Juiz. Processualmente, mesmo, o Promotor
Publico ndo é parte. Parte seria, entdo, a Justica
Publica, isto é, o conjunto dos 6érgios oficiais
incumbidos da repressdo: a Policia, o Ministério
Piblico, a Magistratura, o Cartério, o Oficial de
Justi¢a, cuja agdo se desenvolve harmonicamente?,

Aos sujeitos processuais, Juiz e Promotor, nio se deve
pretender fungdes distintas dos principios informativos de suas
instituig¢oes, pois ndo se pode transmudar a idéia institucional,
sob pena de ndo ser mais Magistratura ou Ministério Publico, e
sim, outro sujeito processual. Se a imparcialidade é um atributo
comum aos dois orgdos, embora adstrita ao fim institucional,
ndo se pode polemiza-la a pretexto de duplicidade funcional,
que inexiste. A magistratura sentada e a magistratura em pé
(termos antigos, mas que retratam a similaridade entre as duas
institui¢oes) sdo duas autoridades paralelas e independentes,
que devem concorrer para a mesma missdo, mas o oficio do
Ministério Publico é absolutamente distinto e separado do juiz.

A histéria confirma satisfatoriamente que o Juiz e o
Promotor tém ber¢o comum. No juizo inquisitorial, que cobriu

3 Teoria e Pritica da Promotoria Publica, p. 64 e B4,
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todo o longo periodo da Idade Média, estavam reunidos numa
sé pessoa. A Constitutio Criminalis Carolina, do Santo Império,
promulgada por Carlos V, em 1532, consagrava a acusagdo ex
officio, confiada aos juizes. Sao, pois, irmaos gémeos, separados
funcionalmente apenas por um desdobramento historico. Esta
dupla face, ora de magistrado, ora de advogado, marca toda a
evolugdo institucional do Ministério Publico.

0 Ministério Publico é imparcial porque nasceu sob o signo
da dignidade, da necessidade insopitavel de defesa dos mais
relevantes interesses da sociedade. E o que nos dizem velhos
comentarios de insignes juristas como ROCHE-FLAVIN que,
em 1617, dizia ter-se criado, finalmente, um érgdo imparcial,
sobranceiro a interesses e paixdes e armado de poderes para
defender a sociedade (Treize livres des parlamentes de France, vol.
11, cap. VII, n. XV). E esta imparcialidade do parquet de tal forma
impressionou o vetusto RASSAT que, este chegou a vislumbrar
na sua criagdo o advento de um milagre (Le Ministére Public entre
son passé et son avenir, pag. 13). CARNELUTTI chegou, inclusive,
a construir-lhe a imaginosa figura de parte imparcial (LEZIONI,
V.1, n. 10). E inegavelmente imparcial, pois chega a recorrer em
favor do acusado que acredita ser inocente (Fernando da Costa
Tourinho Filho, Processo Penal, vol. IV/264; Roberto Lyra, Teoria
e Prdtica da Promotoria Piiblica, p. 64; José Frederico Marques,
Elementos de Direito Processual Penal, vol. IV/206 e 264)*.

Em Portugal, consigna Alberto dos Reis, a respeito do
atributo da imparcialidade ministerial:

0 Ministério Publico, ou intervenha como parte
activa e principal, ou como parte acessoria e
secundaria, deve unicamente e sempre sustentar
a verdade e a justica, manter a mais estrita
imparcialidade, e ser estranho as paixdes e
doestos, como verdadeiro representante que € dos
interesses gerais do Estado e da sociedade e érgao

4 Jodo Francisco Moreira Viegas, Ministério Piblico: sua Atuagdo no Civel, RIT]SF 117:29.
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do poder executivo, cujo fim é fazer observar a lei
e administrar rectamente a justica®.

A preocupagdo de imparcialidade, todavia, ndo deve
traduzir-se em atitudes pusildnimes, esquivas ou reticenciosas,
comprometedoras do programa institucional do Ministério
Piblico e dos seus compromissos funcionais, O Promotor
de Justica, como homem piiblico, na sua mais bela e nobre
modalidade, deve renunciar, no exercicio da func¢io, a qualquer
reserva mental, a qualquer preconceito, a qualquer facciosismo
em prol de uma atitude linear (é dizer, imparcial) na busca por
justica.

II Intuito procrastinatorio - Procuracio sem poderes
especiais - pedido de sobrestamento do processo

Ha um nitido carater procrastinatorio na presente excec¢io
de suspeicdo. E chegamos a essa conclusdo por alguns indicios,
facilmente verificaveis, constantes na petigdo assinada pela
advogada xxx. Ou seja, claramente a advogada tenta ganhar
tempo para seu cliente, talvez com o intuito de impedir ou
retardar que o processo alcance o 22, grau de jurisdi¢do. Vejamos
os indicios:

12- 0 art. 98 do Codigo de Processo Penal determina que:

Quando qualquer das partes pretender recusar o
juiz, deverd fazé-lo em petigao assinada por ela
propria ou por procurador com poderes especiais,
aduzindo as suas razdes acompanhadas de prova
documental ou do rol de testemunhas.

O que consta dos autos é um substabelecimento, com
reservas, sem qualquer mengao aos poderes especiais exigidos
pela lei para a arguigdo de suspeigio do magistrado ou membro
do Ministério Piblico (art. 98 c¢/c o art. 258 do CPP). Tudo faz

5 Alberto dos Reis, Ministério Piblico, Internet, <http://www.smmp.pt/Publico.htm=.
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crer que a causidica atuou sem autorizagdo do seu constituinte
(ou talvez sem consultd-lo), na ansia de lograr alguns preciosos
dias no livro caixa da prescri¢ao penal.

Esse aspecto formal, de acordo com pacifica jurisprudéncia,
impede o conhecimento da excegdo.

Suspeicao - Excecdo - Juiz de direito - Alegacdo
de falta de imparcialidade em virtude de amizade
intima com a filha da vitima, que também é
magistrada - Argii¢do desacompanhada de
instrumento de procuragdo com poderes especiais
- Inteligéncia do artigo 98 do Coédigo de Processo
Penal - Vicio formal que impede o conhecimento
da excecdo - Cumulacdo de pedido com exce¢do de
incompeténcia territorial - Inadmissibilidade em
virtude da incompatibilidade de ritos - Excecdes
ndo conhecidas (TJSP, Exce¢do de Suspeigdo n.
53.839-0 - Sao Paulo - Cidmara Especial - Relator:
Qetterer Guedes - 18.02.99).

CRIMINAL - EXCECAO DE SUSPEICAO - PEDIDO
FORMULADO POR ADVOGADO SEM PODERES
ESPECIAIS - ART. 98 DO CPP - INCIDENCIA DO
ART. 256 DO CPP.

I - NAO SE PODE CONHECER DE EXCECAO DE
SUSPEICAO SE O ADVOGADO SUBSCRITOR DO
PEDIDO NAO TEM PODERES ESPECIAIS PARA
ARGUI-LA - APLICACAO DO ART. 98 DO CPP;
11-AINICIALSEENCONTRAMAL FUNDAMENTADA
E O FEITO DEFICIENTEMENTE INSTRUIDO;

Il - ESPECIE EM QUE, SE CONHECIDO O
INCIDENTE, NAO PODERIA SER ACOLHIDO, EIS
QUE SE VISLUMBRA HIPOTESE DE SUSPEICAO
MOTIVADA POR PROVOCACAO DA PARTE,
ENSEJANDO A INCIDENCIA DO DISPOSTO NO
ART. 256 DO CPP" (TRF2, EXSUSP 0 96.02.14562-
5, Relator(a): Desembargador Federal VALMIR
PECANHA, Julgamento: 24/06/1996, Orgdo
Julgador: TERCEIRA TURMA, Publicagdo: DJU -
Data 03/12/1996).
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2. As fls. 02 (da peti¢io de excecdo de suspeigio)
a referida advogada apbe os seguintes dizeres
em letras garrafais que saltam aos olhos (como
que a gritar): “POR DEPENDENCIA - URGENTE
- SOBRESTAMENTO DO PROCESSO”. As fls. 03
(também da peticdo de excecdo de suspeicdo),
a causidica requer "seja sustado o processo penal
supramencionado até que seja julgado o presente
incidente”. As fls. 04 (também da peticio de
exce¢do de suspeicdo) volta a repetir: “requer
primeiramente o sobrestamento do processo em
epigrafe”. Qu seja, acima de tudo, interessa ao
excipiente a SUSPENSAO DO PROCESSO criminal ja
em fase de alegacdes finais.

A suspensdo ou sobrestamento do processo (como quer
a dedicada advogada) ndo se obtém com a simples peti¢do de
excec¢do de suspeigdo. De acordo com o art. 102 do CPP “quando
a parte contraria reconhecer a procedéncia da argiii¢do, podera
ser sustado, a seu requerimento, o processo principal, até
que se julgue o incidente da suspeigdo” Tal dispositivo ndo se
aplica nesse caso, pois a argui¢do é feita contra membro do
Ministério Piblico. Ou seja, supostamente a parte contraria seria
justamente o excepto. E certamente, o processo seria suspenso
ou sobrestado se houvesse o reconhecimento da suspeigdo, o
que nao é o caso.

Ao clamar pelo sobrestamento do feito criminal, a
advogada subscritora, ciente da norma legal atras aludida (dado
o seu notorio saber juridico e zelo extremoso pelas causas do
excipiente), tentou obter por vias enviesadas e ao arrepio do
direito, os prefalados e valiosos dias de retardo.

III Falta de indicagdo de qualquer causa configuradora de
suspeicao

A advogada subscritora da excec¢do de suspeigdo alude em
sua pec¢a a um vago rancor do excepto contra o ora excipiente,
mas em nenhum momento evidencia o substrato fatico desse
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suposto “rancor”. Faz referéncia ao fato do subscritor ser
representante, vitima e testemunha (fls. 03) num determinado
processo criminal eleitoral contra o ora excipiente.

E de forma confusa alude, em outra parte de sua pega,
que o subscritor “como fiscal da lei e AUTOR daquela Agao
ndo se vestira da devida isengdo e imparcialidade que lhe
é obrigatéria, tornando-se suspeito para atuar no processo
em epigrafe” (fls. 04). Ou seja, de acordo com a advogada, o
subscritor atuou no referido processo eleitoral criminal na
condicao de REPRESENTANTE, VITIMA, TESTEMUNHA E AUTOR
DA DENUNCIA.

Temos entdo dois artificiosos obstaculos jogados pela
advogada subscritora da excegdo. 12- O rancor alimentado pelo
excepto em relagdo ao excipiente; 2°- a atuagao, mesmo com
esse suposto rancor, na condi¢do de representante, vitima,
testemunha e autor da denuncia (no referido processo eleitoral
criminal).

Tais obstaculos, pelo fato de serem artificiosos, nao
resistem a mais perfunctdria analise.

Desde quando temos a demonstragdo de rancor quando um
agente publico simplesmente se limita a agir no estrito limite de
suas fungdes? O fato do subscritor ter recebido um oficio do Juiz
xxx (também uma das vitimas das difamagbes do excipiente)
comunicando o fato e encaminhando audio com acusagoes
injuriosas, e de posse de tais elementos ter encaminhado ao
Procurador Regional Eleitoral e Procurador-Geral de Justica
para a adogdo das medidas cabiveis, ndo autoriza a qualquer
um a afirmar que ha rancor por conta disso. O que ha de fato
é exercicio legitimo de suas fungdes publicas. Inclusive, um dos
deveres funcionais dos membros do Ministério Publico é zelar
por suas prerrogativas e pelo bom nome da instituicdo. E isto
foi feito de forma oficial, impessoal e dentro dos mais rigorosos
principios juridicos.
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A respeito dispde o art. 43, II, da Lei n. 8.625/1993 (Lei
Organica Nacional do Ministério Piiblico):

Sao deveres dos membros do Ministério Piblico,
além de outros previstos em lei: II - zelar pelo
prestigio da Justiga, por suas prerrogativas e pela
dignidade de suas funcdes.

Diante de uma acusagdo supostamente injuriosa (assacada
num determinado comicio politico) do excipiente contra um juiz
eleitoral (Dr. xxx) e dois promotores de justica (o subscritor e a
Dra. xxx), devidamente retratada num audio enviado pelo Juiz
da Comarca ao subscritor na qualidade de Promotor de Justiga
e Eleitoral, qual a atitude mais consentdnea a um membro do
Ministério Publico? Quedar-se inerte e omisso, aceitando com
essa atitude omissiva que as institui¢des (Judiciario e Ministério
Piblico) fossem maculadas em sua honorabilidade? Diante
da norma inserta no aludido art. 43, II, da Lei n. 8.625/1993,
estando em jogo o prestigio da Justiga e a diginidade de suas
fungdes, a tnica atitude exigivel do subscritor era enviar o
material ao Procurador Regional Eleitoral e Procurador-Geral de
Justiga para adotar as providéncias cabiveis: apurar a veracidade
ou inveracidade das acusagdes. O que efetivamente foi feito.

Ao proceder dessa forma, o subscritor ndo agiu por motivo
pessoal ou qualquer outro sentimento menos nobre, mas tio-
somente movido pelo dever funcional. Acrescente-se, por fim,
se 0 ora excepto ndo tivesse adotado nenhuma providéncia,
como a comunicagdao do fato (acusagdo assacada pelo ora
excipiente contra membros do Ministério Piblico e Judiciario)
as autoridades mencionadas (Procurador Regional Eleitoral e
Procurador-Geral de Justiga), dentro da vinculatividade de um
dever funcional (art. 43, II, da Lei n. 8.625/1993), seria passivel
de punig¢do disciplinar (pois além do excepto, haviam dois outros
agentes publicos vitimizados: um membro do Ministério Publico
e outro do Judiciério).
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Ademais, ao remeter o audio incriminador ao Ministério
Piblico Federal e a Procuradoria-Geral de Justica, o excepto
fez uso também do permissivo legal inserto no art. 40 do CPP,
e de acordo com a jurisprudéncia essa providéncia ndo o torna
suspeito:

Alegacao de suspeigao da magistrada por ter sido
ela quem requisitou a instauragido de inquérito
policial em desfavor doréu que ndo pode prosperar
porque a excepta simplesmente acatou o que
dispde o art. 40 do CPP. Precedentes desta Egrégia
Camara Especial (TJSP, Excegdo de Suspeigdo
990102245764 SP, Rel. Eduardo Gouvéa, Julg. 18
out. 2010, ﬂrgin Julgador: Cdmara Especial, Publ.
03/11/2010, in: <http://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/17190188/excecao-de-suspeicao-
es-990102245764-sp-tjsp.>).

De acordo com a lei processual penal (art. 254),

0 juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, poderd
ser recusado por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de
qualquer deles;

[1- se ele, seu cOnjuge, ascendente ou descendente,
estiver respondendo a processo por fato analogo,
sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;

[11 - se ele, seu conjuge, ou parente, consangiiineo,
ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar
demanda ou responder a processo que tenha de
ser julgado por qualquer das partes;

[V - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de
qualquer das partes;

V1 - se for socio, acionista ou administrador de
sociedade interessada no processo.

Em nenhum paragrafo, linha ou frase das razdes fixadas na
excec¢do de suspeigdo subscrita pela advogada xxx hd a mengao
a qualquer dessas causas configuradoras de suspeigdo. 0 que
h4, repito, é a alusdo a um vago rancor (uma espécie de rancor
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implicito - fls. 03), mas a advogada nao indica de onde surgiu,
como se corporificou e como se consolidou tal rancor. Sequer
indica provas capazes de comprovar suas afirmativas®, E como
o rol das causas legais é exaustivo, e ndo exemplificativo, cai
na orfandade esse metafisico rancor (até porque, na pratica,
inexiste, pelo menos por parte do subscritor dessa pega).

A jurisprudéncia a respeito da taxatividade rol de causas
é pacifica:

E de se rejeitar a excecio de suspei¢io se
0 excipiente ndo indica alguma das causas
configuradoras (..) elencadas no art. 254 do
CPP, cujo rol é taxativo, ndo comportando
ampliacdo” (T]/SP, in RT 699:328) Na mesma
trilha: T]/PR (RT 665:314), T]/SP (RT 542:333) e
T]/SC (RT 508:404).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. EXCECAQO DE
SUSPEIGAO DO JUIZ. ART. 254 DO CPP. HIPOTESES
TAXATIVAS. PARCIALIDADE DO JUIZ NAO
DEMONSTRADA. EXCECAO DE SUSPEICAO
IMPROVIDA.

1. 'Em tema de suspeigdao do magistrado ndo
podem ser alegadas pelas partes outras causas
que nio as estritamente enumeradas na lei (art.
254 do Cadigo de Processo Penal)’ (RT 508/404).
Rol taxativo.

2. Os excipientes ndo indicaram, na sua peticao
inicial, qualquer das hipdteses elencadas no art.
254, do CPP, razdo pela qual ndo se justifica o
acolhimento da presente exce¢ido de suspeicao.
Precedentes desta Corte.

3. Excecdo de suspeicdo improcedente (TRF1,
EXSUSP 10784 PA, Relator(a): Desembargador
Federal Carlos Olavo, Julgamento: 09/08/2010,
Orgdo Julgador: Terceira Turma, Publicagio:
e-DJF1 p.214 de 03/09/2010).

6 "A suspeicdo importa alijamento do magistrado de seu mister jurisdicional, envolvendo matéria de ordem
moral de alta relevincia. Nesse passo, para o acolhimento da suspeiio & indispensével prova induvidosa da
parcialidade do juiz” (ST], Recurso Especial n, 582.692-5F, Rel. Min. Luis Felipe Salomo, j. 20 maio 2010, in:
<https://ww.stj jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.osp?sSeq=97486685Reg=200301503523&sData=2
0100527 &formato=PDF=).
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PROCESSUAL PENAL. VARA DO JURIL. EXCECAO DE
SUSPEICAOQ. INOCORRENCIA. ROL DO ART.

254 DO CPP E TAXATIVO. ALEGAGAO NAO SE
AJUSTA AS HIPOTESES PREVISTAS EM LEL
INEXISTENCIA DE INTERESSE PESSOAL DO
EXCEPTO - EXCECAO DE SUSPEICAO REJEITADA.
DECISAO UNANIME.

1. Alegacao de suspeicdo que nao se enquadrar
nas hipoteses elencadas no art. 254, do Cadigo de
Processo Penal, nio deve ser acolhida se nenhum
interesse ou sentimento pessoal do excepto em
referéncia ao excipiente tiver sido comprovado.

2. Portanto, despacho de expediente que determina
a volta dos autos conclusos para prontncia nio
configura motivo para declarar suspei¢ao de juiz
da causa de pedido fora das hipoteses do art. 254
do CPP.

3. Excecdo que se rejeita por falta de amparo
legal” (TJPE, Exce¢do de Suspeicdao 188409 PE,
Relator(a): Marco Antonio Cabral Maggi, Julg.
03/02/2010, Orgdo Julgador: 4 Camara Criminal,
Publ. 29, in: http://wwwjusbrasil.com.br/
jurisprudencia/15312333/excecao-de-suspeicao-
exs-188409-pe-001200501250242-tjpe).

IV Malicia ou ma-fé do excipiente. aplicagio de multa (art.
101, CPP)

0 art. 101 do Cédigo de Processo Penal tem a seguinte
redacao:

Julgada procedente a suspei¢do, ficardo nulos
os atos do processo principal, pagando o juiz as
custas, no caso de erro inescusavel; rejeitada,
EVIDENCIANDO-SE A MALICIA DO EXCIPIENTE, a
este serd imposta a multa de duzentos mil-réis a
dois contos de réis.

Existem alguns fatos que evidenciam a malicia ou ma-fé
do excipiente ao manejar, de forma irresponsavel e leviana, o
instituto da excecao de suspeigdo. Sao eles:
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[- Afirmar que o exceptoatuouno processo eleitoral criminal
n. 42009 como “Autor daquela agdo” (fls. 04) é uma AFIRMACAO
ESSENCIALMENTE MENTIROSA E CARREGADA DE MA-FE. Para
confirmar essa MENTIRA, basta verificar o documento junto pela
propria advogada (espelho de andamento processual), as fls. 09,
onde consta um despacho do Dr. xxx (Juiz eleitoral): “Em razio
das prerrogativas pertinentes as testemunhas arroladas pelo
autor da dentncia, Ministério Piblico Federal, expega-se Cartas
Precatérias..”. Ai esta, o autor da agao ou dentincia foi o Ministério
Publico Federal, na pessoa do Procurador da Republica, Dr. xxx,
e ndo como afirma a Sra. advogada, o excepto. Outrossim, seria
uma tremenda erronia técnica, o ora excepto ser autor de uma
denincia e se autoarrolar como testemunha! S6 num mundo
fantasioso onde as arvores crescem com as rafzes para cima!

Tal conduta do excipiente no processo civil seria litigincia
de ma-fé (“alterar a verdade dos fatos” - CPC, art. 16, II). Como
estamos na seara do processo penal, a sua conduta incide na
parte final do art. 101 do Cédigo de Processo Penal (“malicia do
excipiente”: aplicagao de multa).

[I- A ansia pela suspensao do processo criminal (ja em fase
de alegacdes finais), conforme assinalado acima no item I, 22,
(dessa promogdo), em total descompasso com o art. 102 do CPP,
deixa claro o objetivo dessa desastrada exce¢do de suspeicio:
ganhar tempo (inclusive a advogada atuou sem deter poderes
especiais, tal o agodamento para conseguir a suspensdo do
processo). E ganho de tempo ilegal no processo civil é litigdncia
de ma-fé (“usar do processo para conseguir objetivo ilegal” -
CPC, art. 16, I1I), mas no processo penal incide a parte final do
art. 101 do Cddigo de Processo Penal (“malicia do excipiente”:
aplicagdao de multa).

III- A terceira circunstincia é a mais contundente
no intuito de espiolhar a malicia ou ma-fé do excipiente e
também representa uma pa de cal nessa desastrada exce¢do
de suspei¢do. O art. 256 do C6digo de Processo Penal é uma
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norma extremamente saudavel em impedir a chicana e o uso
do processo como instrumento ddécil nas maos de espertalhdes
e chicanistas. Diz o referido dispositivo legal: “A suspei¢do nao
podera ser declarada nem reconhecida, quando a parte injuriar
o juiz ou de propoésito der motivo para cria-la”.

Se inexistisse tal norma seria muito facil excluir um juiz
ou promotor indesejavel (seja pelo rigor e zelo cerberescos no
exercicio da fungio, pela incorruptibilidade, pela combatividade,
etc.), bastaria que a parte proferisse uma afirmagao injuriosa
contra o agente, transformando-o em vitima, representante ou
testemunha para tornd-lo suspeito em todos os processos em
que tivesse interesse. E o que deseja o excipiente. A declaragio
injuriosa foi proferida pelo excipiente contra o excepto e outros
agentes no exercicio da fungdo, certamente com o propdsito
de “criar uma suspei¢do”, afastando esses agentes (incluindo o
excepto) dos processos onde tivesse algum interesse. E principio
consagrado no Direito que o individuo nao pode se beneficiar da
prépria torpeza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans -
“a ninguém é dado alegar a prépria torpeza em seu proveito”) e
o art. 256 do CPP existe exatamente para positivar esse princicio
no ambito do processo penal.

CRIMINAL - EXCECAO DE SUSPEICAQ - PEDIDO
FORMULADO POR ADVOGADO SEM PODERES
ESPECIAIS - ART. 98 DO CPP - INCIDENCIA DO
ART. 256 DO CPP.

| - NAO SE PODE CONHECER DE EXCECAO DE
SUSPEICAO SE 0 ADVOGADO SUBSCRITOR DO
PEDIDO NAO TEM PODERES ESPECIAIS PARA
ARGUI-LA - APLICACAQ DO ART. 98 DO CPP;
I1-AINICIALSE ENCONTRA MALFUNDAMENTADA
E O FEITO DEFICIENTEMENTE INSTRUIDO;

Il - ESPECIE EM QUE, SE CONHECIDO O
INCIDENTE, NAO PODERIA SER ACOLHIDO, EIS
QUE SE VISLUMBRA HIPOTESE DE SUSPEICAO
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MOTIVADA POR PROVOCACAO DA PARTE,
ENSEJANDO A INCIDENCIA DO DISPOSTO NO
ART. 256 DO CP. (TRF2, EXSUSP 0 96.02.14562-
5, Relator(a): Desembargador Federal VALMIR
PECANHA, Julgamento: 24/06/1996, Orgéo
Julgador: TERCEIRA TURMA, Publicagio: DJU -
Data 03/12/1996).

No processo civil, a conduta do excipiente de argiiir
incidente manifestamente infundado (dada a clareza do art. 256,
do CPP) implicaria em litigdncia de ma-fé (“provocar incidentes
manifestamente infundados” - CPC, art. 16, VI), no processo
penal incide a parte final do art. 101 do Cédigo de Processo
Penal ("malicia do excipiente”: aplicagdo de multa).

Todavia,

€ possivel a aplicagdo da multa prevista para a
ma-fé, no Cédigo de Processo Civil, por analogia,
ao processo penal, por for¢a do art. 32 do CPP.
Ademais, a penalidade imposta ndo é material,
mas processual, aplicivel a qualquer processo
judicial, caso ndo haja norma especial a respeito.
Tem por escopo resguardar o processo, de
natureza publica, dos subterfigios ilegalmente
direcionados a procrastinar o término do feito”
(TRF, 28 R, EDcl-EDcl 2003.51.01.500281-0,
Primeira Turma Especializada, Rel. Des. Fed. Abel
Gomes, julg. 21/01/2009, DJU 06/02/2009, pag.

65).

Por todas estas razdes, dada a manifesta improcedéncia da
presente exceciao de suspeigdo, requer esse agente ministerial
seja rejeitada liminarmente, reconhecendo-se a malicia ou ma-
fé do excipiente e aplicando a multa prevista no art. 101 do
Codigo de Processo Penal. Dado o fato de que a advogada atuou
sem deter poderes especificos para ajuizar a presente exce¢iio
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(CPP, art. 98), assumindo o risco pelas afirmagdes aleivosas
e imbuidas de ma-fé, requer o MP seja a multa estendida a ela
também (em responsabilidade solidaria, nos termos do art. 18,
§12, do CPC c/c o art. 32, do CPP), sem prejuizo de comunica¢ao
ao seu 6rgdo de classe para as providéncias cabiveis.

xxx, xxx de dezembro de xxx

JOAO GASPAR RODRIGUES
Promotor de Justiga
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PROCESSO N° 086/2010-MP /472 PJFMF

ASSUNTO: DENUNCIA EM FACE DA FUNDACAO ABC -
PATENTE

INTERESSADO: MARIO DE TAL

PARECER

MARIO DE TAL protocolou representacdo no Ministério
Piblico do Estado do Amazonas onde apresenta dentincias
contra a Fundacdo ABC, alegando, resumidamente, que:

a) a entidade faz propaganda se dizendo representante
do Instituto Nacional de Propriedades Industriais-INPI, o que,
segundo o Secretario de Planejamento do Estado do Amazonas
ndo corresponderia a verdade.

b) auditoria nos atos dos diretores pois ingressaram com
acdo judicial em nome da entidade, sem autorizagio do conselho.

c) concessao de liminares sem a devida fundamentacio,
usando a entidade trafico de influéncia junto aos juizes e
desembargadores do Tribunal de Justi¢a do Estado do Amazonas.

Anexou documentos na representagio, bem como cépia de
varios processos judicias.

E, em resumo, o relatério.

Esta Promotora analisarda cada um dos trés itens
apresentados e objetos da reclamagdo do representante.

DA PRELIMINAR
COMPETENCIA

A CF/88, em seu artigo 109, inciso I prevé que as causas
em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa ptblica federal
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forem interessadas na condi¢do de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia e de acidentes do trabalho
e as sujeitas a justica do trabalho e justiga eleitoral, serdo da
competéncia da Justi¢a Federal.

Portanto, a lide em exame tem particular interesse do
Instituto Nacional de Protecdo Industrial-INPI, autarquia federal,
integrante da administragdo indireta da Unido, razdo pela qual,
evidentemente todo e qualquer conflito devera ser submetido a
Justica Federal e ao Ministério Publico Federal.

De inicio ja se afasta a atribui¢do deste érgao ministerial
em atuar na presente representacgdo, que, alias, ja estd sendo
instruida no Ministério Publico Federal.

DO MERITO DA REPRESENTACAO

A)- DA LEI DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL - breve exame Lei
9279/96: nova Lei de Propriedade Industrial

0 assunto objeto da presente representagdo versa matéria
pertinente a Nova Lei da Propriedade Industrial que regula os
direitos e as obrigagdes relativos a propriedade industrial.

A protecio aos direitos relativos a propriedade industrial
se efetua através da concessio de patentes de invengdes e de
modelo de utilidade; mediante a concessio de registro de
desenho industrial e de registro de marca; repressao as falsas
indica¢des geograficas e pela repressdo a concorréncia desleal.
Gama Cerqueira diferencia inveng¢do de descoberta. Para ele,
a inven¢do, de modo geral, consiste na criagdo de uma coisa
até entdo inexistente, a descoberta é a revelagdo de uma coisa
existente na natureza.. Ele explica que descobrir é o ato de
anunciar ou revelar um principio cientifico desconhecido, mas
preexistente na ordem natural, e inventar é dar aplicagdo pratica
ou técnica ao principio cientifico, no sentido de criar algo novo,
aplicavel no aperfeicoamento ou na criagdo industrial.
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Ja modelo de utilidade é toda disposi¢do ou forma nova
obtida ou introduzida em objetos conhecidos, desde que se
prestem aum trabalho ou uso prético. A disposigio ou formanova
refere-se a ferramentas, instrumentos de trabalho ou utensilios
que nele sdo empregados para aumentar ou desenvolver a sua
eficiéncia ou utilidade. A protecio conhecida ao modelo de
utilidade somente diz respeito a forma ou a disposi¢io nova
que traga melhor utilizagdo a fun¢do a que o objeto ou parte de
maquina se destina.

Modelo industrial é toda forma plastica que possa servir de
tipo de fabrica¢do a um produto industrial e ainda se caracteriza
por nova configuragdo ornamental. Desenho industrial é toda
disposi¢do ou conjunto novo de linhas ou cores que, com fim
industrial ou comercial, possa ser aplicado ornamentacao de
um produto, por qualquer meio manual, mecénico ou quimico,
singelo ou combinado.

S0 elementos da propriedade industrial os privilégios
de invengdo, os modelos de utilidade, os desenhos industriais, as
marcas de industria, de comércio e de servigo, o uso dos nomes
comerciais, os titulos de estabelecimento e as expressées de
propaganda.

Esta lei também se aplica ao pedido de patente ou de
registro proveniente do exterior e depositado no pafs por quem
tem protecao assegurada por tratado ou convengdo em vigor
no Brasil e, também, aos nacionais ou pessoas domiciliadas em
pais que assegure aos brasileiros ou pessoas aqui domiciliadas a
reciprocidade de direitos iguais ou equivalentes.

Para efeito de igualdade de condigdes, as disposi¢des
dos tratados em vigor no Brasil sido apliciveis as pessoas
fisicas e juridicas nacionais ou aqui domiciliadas. Os direitos
de propriedade industrial sdo considerados bens méveis, para
efeitos legais.

A protegdo da propriedade industrial tem por objeto
as patentes de invencao, os modelos industriais, as marcas
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de indistria, de comércio e de servigo, 0 nome comercial e as
indicagdes de proveniéncia ou denominagdes de origem, bem
como a repressdo da concorréncia desleal.

Da titularidade

A Lein®9.279/96 assegura o direito do autor de invengao
ou modelo de utilidade de obter patente que lhe garanta a
propriedade de tal invencao, sendo estabelecida uma presuncao
de autoria em relagdo ao requerente da patente.

0 inventor é o sujeito do direito sobre a invengdo
de que é resultante o direito de obter a patente, isto é, do
reconhecimento do Estado ao privilégio de uso exclusivo. A
invencdo ndo registrada com as cautelas que a lei impde, caindo
sob o conhecimento publico, vulgarizando-se, ndo proporciona
ao inventor o uso monopolistico decorrente do privilégio. Em
consequéncia, o registro tem efeito constitutivo, pois na falta
dele nao subsiste o direito de exploragdo, assegurado pelo
privilégio concedido pelo Estado.

Com a patente de invencdo (documento comprobatorio
da autoria da invengdo) fica assegurado ndo s6 a propriedade
do invento, como também o direito de exploragdao do mesmo.
E assegurado ao autor de invengdo ou modelo de utilidade o
direito de obter a patente que lhe garanta a propriedade, nas
condigdes estabelecidas pela lei.

Presume-se o requerente legitimado a obter patente,
salvo prova em contrdrio. A patente pode ser requerida em
nome proéprio, ou pelos herdeiros ou sucessores do autor, pelo
cessionario ou por aquele a quem a lei ou contrato de trabalho
ou de prestagio de servigos determinar que a titularidade
pertenca.

A presungdo, portanto, € de que seja o inventor quem
requer a patente, aperfeicoando-se essa presungdo no caso da
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oposigdo de terceiro, que declara ser o legitimo autor. S6 entdo
a autoridade se verd na contingéncia de, examinando as provas
apresentadas pelos interessados, proclamar o verdadeiro inventor,
concedendo-lhe a patente do privilégio.

Se se tratar de inveng¢do ou de modelo de utilidade
realizado em conjunto por duas ou mais pessoas, a patente
podera ser requerida por todas ou qualquer uma delas,
mediante nomeacio e qualificagdo das demais, a fim de que
sejam ressalvados os respectivos direitos.

O inventor sera nomeado e qualificado, podendo requer
a divulgagdo ou n3o de sua nomeagio. Se dois ou mais autores
tiverem realizado a mesma invengdo ou modelo de utilidade, de
forma independente, serd assegurado o direito de obter patente
aquele que provar o dep6sito mais antigo, independentemente
das datas de invencao ou criagdo. Caso haja retirada de dep6sito
anterior sem producdo de qualquer efeito dard prioridade ao
depésito imediatamente posterior.

Da patenteabilidade
As Invencdes e Modelos de Utilidade Patenteaveis

E patentedvel a invengdo que atenda aos requisitos
de novidade, atividade inventiva e aplicagao industrial. Por
novidade, entende-se (art. 11) tudo aquilo que nio se ache
compreendido no estado da técnica, que compreende tudo que
nao tiver sido divulgado por escrito ou oralmente, até a data do
deposito do pedido de patente de invengio.

Aatividade inventiva pressupde umaatividade de criagdo,
no campo técnico, pelo inventor. A aplicacio industrial consiste
na atualidade pratica da invengao e na correspondéncia desta a
exigéncia ou necessidade buscada pelo inventor, configurando,
em suma, uma ideia aplicada no campo técnico, podendo ser
utilizada ou produzida em qualquer tipo de industria.
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E patentedvel como modelo de utilidade o objeto de
uso pratico, ou parte dele, suscetivel de aplicagdo industrial,
que apresente nova forma ou disposi¢do, envolvendo ato
inventivo, o qual resulte em melhoria funcional no seu uso ou
na sua fabricagdo. As criagdes que ndo podem ser consideradas
como invengdes, nem modelo de utilidade sdo encontradas
no art. 10 da lei 9279/96 e sdo: as descobertas, as teorias
cientificas e os métodos matematicos; as concep¢des puramente
abstratas; os esquemas, os planos, os principios ou os métodos
comerciais, contabeis, financeiros, educativos, publicitarios,
de sorteio e de fiscalizagdo; as obras literarias, arquitetdnicas,
artisticas e cientificas ou qualquer criagdo estética; programas
de computador em si; apresentagdo de informagdes; regras de
jogos, técnicas e métodos operarios ou cirdrgicos, bem como
métodos terapéuticos ou de diagnéstico, de aplicagdo no corpo
humano ou animal; e o todo ou parte de seres vivos naturais e
materiais biolégicos encontrados na natureza ou ainda que dela
isolados, incluindo o genoma ou germoplasma de qualquer ser
vivo natural e os processos biolégicos naturais.

A inveng¢do e o modelo de utilidade sdo considerados
novos quando compreendidos no estado da técnica. Este é
constitufdo por tudo aquilo tornado acessivel ao publico antes
da data de depésito do pedido de patente, através de prescrigao
escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, no Brasil ou no
estrangeiro, salvo o disposto nos artigos 12, 16 e 17.

Sera considerado estudo da técnica o contetido completo
de pedido depositado no Brasil, e ainda ndo publicado, para
fins de afericdo da novidade, a partir da data de depdsito, ou da
prioridade reivindicada, desde que venha a ser publicado, ainda
que posteriormente. O mesmo vale para o pedido internacional
de patente depositado segundo tratado ou convengao em vigor
no Brasil, havendo processamento nacional.

Ndo é considerado estado de técnica a divulgacdo de
invengdo ou modelo de utilidade, quando ocorre durante os 12
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meses que precedem a data de depésito ou a da prioridade do
pedido de patente, se promovida pelo inventor; pelo Instituto
Nacional da Propriedade Industrial (INPI), através da publica¢io
oficial do pedido de patente depositado sem o consentimento
do inventor; ou por terceiros, baseados apenas em informagoes
obtidas direta ou indiretamente do inventor ou em decorréncia
de ator por ele realizados.

O Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI
- pode exigir do inventor declaragido relativa a divulgagio,
acompanhadas ou ndo de provas, de acordo com as condi¢des
estabelecidas no regulamento.

A invencao ou o modelo de utilidade sdo dotados de
atividade inventiva sempre que, para um técnico no assunto, nio
decorram de maneira evidente ou ébvia do estado da técnica. A
invengdo e o modelo de utilidade sdo considerados suscetiveis de
aplicagdo industrial quando podem ser utilizados ou produzidos
em qualquer tipo de industria.

Da Prioridade

0 depésito de pedido feito no exterior d4 ao depositante
o direito de prioridade a obtengédo de patente no Brasil, caso tal
pais mantenha com o nosso tratado ou convengao sobre patente
de invencao. Sera assegurado direito de prioridade ao pedido
de patente feito em pais que mantenha acordo com o Brasil, ou
em organizagdo internacional, que produza efeito de depésito
nacional, nos prazos estabelecidos no acordo, ndo podendo ser o
depésito invalidado nem prejudicado por fatos ocorridos dentro
deste prazos.

A reivindicagdo de prioridade é feita no ato de depésito,
podendo ser suplementada dentro de sessenta dias por outras
prioridades anteriores a data do depésito no Brasil. Essa
reivindicagdo é comprovada por documento de origem, o qual
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deve conter numero, data, titulo, relatorio descritivo e, se for
o caso, reivindicagdes e desenhos, acompanhados de tradugao
simples da certiddo de depésito ou documento que seja
equivalente e que contenha dados identificadores do pedido,
cujo teor é de inteira responsabilidade do depositante.

A inovagdo trazida pela nova Lei da Propriedade
Industrial, no que se refere a prioridade estrangeira consiste em
que o documento de prioridade ndo mais necessita de tradugédo
juramentada, bastando tradugdao simples ou declaragao de
conformidade do depositante. Se a comprovagdo por documento
nao se efetuar na ocasido do depésito, ela devera ocorrer em até
cento e oitenta dias contados a partir da data do depésito. Para
os pedidos internacionais depositados em paises que mantém
acordo com o Brasil, em virtude de tratado, a tradugdo da
certiddo de depbsito ou de documento equivalente devera ser
apresentada até o prazo de sessenta dias contados da data do
infcio do processamento nacional.

Se o pedido de patente depositado no Brasil estiver
fielmente contido no documento da origem, apenas é suficiente
uma declaracdo do depositante sobre isto para substituir a
tradugdo simples, Se se tratar de prioridade obtida por cessao,
o documento correspondente devera ser apresentado dentro de
180 dias contados a partir da data do depésito, ou, se for o caso,
60 dias contados da data da entrada no processamento nacional,
sendo dispensada a legislagao consular no pais de origem. Se
a comprovagdo da prioridade ndo for feita dentro dos prazos
estabelecidos, acarretara em perda de prioridade.

Nos casos de pedido depositado com reivindicagao de
prioridade, o requerimento para antecipagio de publica¢do
devera ser instruido com a comprovagéo da prioridade. O pedido
de patente de invengdo ou de modelo de utilidade originalmente
depositado no Brasil, sem apresentar reivindicagao de prioridade
e ndo publicado, sera assegurado o direito de prioridade ao
pedido posterior sobre a mesma matéria depositado no Brasil
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pelo mesmo requerente ou sucessores, dentro do prazo de um
ano.

Esta prioridade s6 serd admitida para a matéria do
pedido anterior;, ndo incluindo a matéria nova introduzida. Sera
considerado, para todos os fins, arquivado, o pedido anterior
ainda pendente. Nao podera servir de base a reivindicacio de
prioridade o pedido de patente proveniente de divisdo de pedido
anterior.

Das Invencdes e dos Modelos de Utilidade Nao Patenteaveis

Ndo sdo patentedveis: o que for contrario a moral, aos
bons costumes, a seguranga, & ordem e a satde publicas; as
substancias, matérias, misturas, elementos ou produtos de
qualquer espécie, bem como a modificagdo de suas propriedades
fisico-quimicas e os respectivos processos de obtencdo ou
modificacdo, quando forem resultantes de transformacdo do
ntcleo atémico; e o todo ou parte de seres vivos, exceto o0s
microorganismos transgénicos que atendem aos trés requisitos
de patenteabilidade (que sdo: novidade, atividade inventiva e
aplicagdo industrial, os quais estdo previstos no art. 82), e que
ndo sejam mera descoberta.

De acordo com a Lei da Propriedade Industrial,
microorganismos transgénicos sdo organismos (exceto o todo
ou parte de plantas ou animais) que expressam, mediante
interven¢dao humana direta em sua composigio genética, uma
caracteristica normalmente ndo alcangavel pela espécie humana
em condi¢Ges naturais.

Do pedido de patente

O pedido de patente, de acordo com as condigbes
estabelecidas pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial
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deve conter: requerimento; relatério descritivo; reivindicagao;
desenhos (se for o caso); resumo; e comprovante do pagamento
da retribuicao relativa ao deposito. (Art. 19)

0 pedido de patente sera submetido a exame formal
preliminar e, caso devidamente instruido, serd protocolado
com a data de sua apresentacdo. O pedido de patente que nao
contiver as condigdes estabelecidas pelo Instituto Nacional
da Propriedade Industrial (art. 19), mas que contiver dados
relativos ao objeto, ao depositante e ao inventor, podera ser
entregue, mediante recibo datado, ao INPI, o qual estabelecera
as exigéncias a serem cumpridas, no prazo de trinta dias, sob
pena de devolugdo ou arquivamento da documentagao.

Cumpridas as exigéncias, o depdsito serd considerado
como efetuado na data do recibo. (Art. 21, paragrafo unico) O
depdsito é um ato mais complexo que o simples protocolo do
pedido, em razdo dos efeitos que produz. Ele assinala ndo s6 a
anterioridade da apresentagdo da criacdo industrial ao INPI-
o que implica a defini¢do do titular do direito, em caso de
sobreposi¢do de pedidos - mas também o inicio da contagem de
importantes prazos, inclusive o da duracao da patente.

Das condigdes do Pedido

0 pedido de patente de invengdo tem de se referir a uma
linica inven¢ao ou a um grupo de invengdes inter-relacionadas
de maneira a compreenderem um unico conceito inventivo. O
pedido de patente de modelo de utilidade deve se referir a um
unico modelo principal, o qual pode incluir uma pluralidade
elementos diferentes, adicionais ou variantes construtivas
ou configurativas, desde que seja mantida a unidade técnico,
funcional e corporal do objeto.

Orelatériodevedescreverdeformaclaraesuficientemente
o objeto, de modo que seja possivel sua realizagdo por técnico no
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assunto. O relatério também deve indicar, se for o caso, a melhor
forma de execugdo (pena de nulidade). Em caso de material
biolégico essencial a realizagdo pratica do objeto do pedido,
que nao pode ser descrito na forma prevista e que ndo estiver
acessivel ao piblico, sera suplementado o relatério por depdsito
do material em instituigdo autorizada pelo INPI ou indicada em
acordo internacional. As inven¢des devem ser fundamentadas
no relatério descritivo, definindo a matéria objeto da protecio,
de modo claro e preciso e caracterizando as particularidades do
pedido.

O pedido de patente pode ser dividido em dois ou mais,
de oficio ou a requerimento do depositante, até o fim do exame.
Para isso, o pedido dividido tem que fazer referéncia especifica
ao pedido original e ndo exceder & matéria constate do pedido
original. Sera arquivado o requerimento de divisdo que nio
apresentar tais requisitos.

Os pedidos divididos serdo protocolados com a data
do depésito do pedido original e apresentard o beneficio de
prioridade deste, se for o caso. Cada pedido dividido estari
sujeito a pagamento das retribui¢des correspondentes.

O pedido de patente abandonado ou retirado serd
obrigatoriamente publicado. O pedido de retirada deve ser
apresentado em até dezesseis meses, contados a partir da data
do depésito ou da prioridade mais antiga. Dara prioridade ao
deposito imediatamente posterior a retirada de um depésito
anterior sem producdo de qualquer efeito.

Do Processo e do Exame do Pedido

0 processo pelo qual se obtém a patente de invengio se
inicia com a apresentacdo do pedido de depdsito no Instituto
Nacional da Propriedade Industrial. Em seguida, ha o exame da
invengdo e a obtengao da patente.

361



362

Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Amazonas v.11, n.2, jul./dez 2010

O pedido de patente sera mantido em sigilo durante
dezoito meses contados da data do depésito ou, da prioridade
mais antiga (quando houver). Decorrido tal prazo, serd
publicado. Uma exceg¢do a esta regra é o pedido de patente de
objeto de interesse a defesa nacional, o qual sera processado em
carater sigiloso e nio sera sujeito a publicagdo prevista na Lei da
Propriedade Industrial.

A publicacdo do pedido de patente pode ser antecipada
através de requerimento do depositante. Ficardo a disposi¢ao do
ptiblico, no INPI, copia do relatorio descritivo, das reivindicagoes,
do resumo e dos desenhos. Na publicagdo constardao apenas
dados identificadores do pedido de patente.

Apds publicado o pedido de patente e até o final do
exame, ¢ facultada a apresentagdo, pelos interessados, de
documentos e informagdes para subsidiarem o exame. O exame
sO sera iniciado decorridos sessenta dias ap6s a publicagao do
pedido de patente. Até o requerimento do exame, o depositante
podera efetuar alteragdes para melhor esclarecer ou definir o
pedido de patente, desde que tais alteragdes se limitem a matéria
inicialmente revelada no pedido.

0 exame do pedido de patente deve ser requerido
pelo depositante ou por qualquer interessado, no prazo de 36
(trinta e seis) meses contados da data do depdésito, sob pena
de arquivamento do pedido. O pedido de patente pode ser
desarquivado, sob requerimento do depositante, dentro de
sessenta dias contados do arquivamento, mediante pagamento
de uma retribuicdo especifica, sob pena de arquivamento
definitivo.

Apos requerido o exame, deverdo ser apresentados,
sempre que solicitado, no prazo de sessenta dias, sob pena de
arquivamento do pedido: obje¢des, buscas de anterioridade e
resultados de exame para concessdo de pedido correspondente
em outros paises, quando houver reivindicacdo de prioridade;
documentos necessarios a regularizacdo do processo e exame
do pedido; e tradugdo simples da certiddo de depésito ou
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documento equivalente, caso esta tenha sido substituida pela
declaragdo prevista pelo art. 16, § 5.

De acordo com o art. 35 da LPI, por ocasido do exame
técnico, sera elaborado o relatdrio de busca e parecer relativo
a: patenteabilidade do pedido; adaptagdo do pedido a natureza
reivindicada; reformula¢do do pedido ou divisao; ou exigéncias
técnicas.

O depositante sera intimado para manifestar-se no prazo
de noventa dias, se o parecer for pela ndo patenteabilidade ou
pelo nao enquadramento do pedido na natureza reivindicada ou
se formular qualquer exigéncia. Ndo respondida a exigéncia, o
pedido serd definitivamente arquivado. Respondida a exigéncia,
mesmo que nao cumprida, ou contestada sua formulagdo, e
ocorrendo ou nao manifestagao sobre a patenteabilidade ou o
enquadramento, dar-se-a prosseguimento ao exame.

Concluso o exame, sera proferida a decisio, deferindo ou
indeferindo o pedido de patente.

Logo, podemos resumir as fases do pedido de patente
dessa forma:

1°) Pedido de depésito (+ 60 dias)

2°) publicagao

3%) exame do pedido (mediante requerimento do
depositante. Prazo de 36 meses sob pena de arquivamento do
pedido).

4°) decisao: deferimento ou indeferimento do pedido de
patente.

Da Concessdo e da Vigéncia da Patente

A patente sera concedida depois de deferido o pedido e
comprovado o pagamento da retribui¢ao correspondente, sendo
expedida a respectiva carta-patente.

De acordo com o art. 40 da Lein® 9279/96, a propriedade e
o direito de uso exclusivo da inveng¢io nio sdo perpétuos. Versa o
artigo que a patente de invencao tera vigor por 20 anos contados
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a partir da data do deposito do pedido, ou prazo de 10 anos a
contar da data de sua concessao.

Da Protec¢do conferida pela Patente
Dos Direitos

0 teor das reivindicacdes constante no relatério descritivo
e nos desenhos determinara a extensdo da protegdo conferida
pela patente. A patente confere o direito de impedir terceiro,
sem consentimento do titular, de produzir, usar, colocar a
venda ou importar: produto objeto de patente, ou produto
diretamente por processo patenteado. Além disso, a LPI ampara
o contributory infringement, ao conferir ao titular da patente o
direito de impedir que terceiros contribuam para que outros
pratiquem tais atos.

Ocorre violagdo de direito da patente de processo,
quando o possuidor ou proprietdrio ndo comprovar, por meio de
determinacao judicial especifica, que o seu produto foi obtido por
processo de fabricagao diverso daquele protegido pela patente.
Logo, em caso de violagdo de patente de processo de fabricacao,
compete ao acusado o 6nus de provar que seu produto foi obtido
por processo diverso do protegido pela patente.

Nio se considera violagdo de patente a preparagio de
medicamento de acordo com prescricio médica para casos
individuais, executada por profissional habilitado, bem como o
medicamento assim preparado.

A nova lei se aplica aos pedidos de patentes em andamento,

exceto quanto a patenteabilidade das substéncias,
matérias ou produtos obtidos por meios ou
processos quimicos e as substdncias, matérias,
misturas ou produtos alimenticios, quimico-
farmacéuticos, medicamentos de qualquer
espécie, bem como os respectivos processos de
obtencdo ou modificacao(art. 229).
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Para estes, a atual lei prevé uma revalidagdo condicional
(pipeline), para quem tenha esse direito garantido por tratado
ou convengao em vigor no Brasil (que é o Acordo TRIPs), do
primeiro pedido de patente depositado no exterior (art. 230).
Esse direito é condicional, porque depende de o objeto da
patente ndo ter

sido colocado em qualquer mercado, por
iniciativa direta do titular ou por terceiro com seu
consentimento, nem tenham sido realizados por
terceiros, no pais, sérios e efetivos preparativos
para a exploragio do objeto do pedido ou da
patente,

Esse depdsito devera ser feito dentro do prazo de um ano
contado da publicagdo da lei (art. 230,§ 19). Preenchidos esses
requisitos, a patente sera conhecida tal como concedida no pais
de origem (§ 39), pelo prazo remanescente de protegdo do pais
de origem (§ 49). Se o pedido de patente ja foi depositado no
Brasil, o requerente devera dele desistir e depositar novo pedido
na forma da lei (§ 52). Esse direito se estende aos nacionais ou
domiciliados no pafs, ficando assegurada a data da divulgagio
do invento para o inicio do prazo de vigéncia de vinte anos de
protecdo (art. 231).

A nova Lei da Propriedade Industrial, de acordo com a
Constituigdo do Brasil, assegura o direito adquirido de quem
fabricava o produto a prosseguir na sua fabricacdo, sem
pagamento de royalties retroativos ou futuros (art. 232).E
assegurado ao titular da patente o direito de obter indenizagao
pela exploragdo indevida de seu objeto, inclusive no que diz
respeito a exploragdo ocorrida entre a data da publicacio
do pedido e a da concessdo da patente. Se o infrator obteve
conhecimento, através de qualquer meio, do contetdo do pedido
depositado, anteriormente a publicagio, contar-se-4 o perfodo
da exploragdo indevida para efeito da indenizagio a partir da
data de infcio de exploragao.
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Do Usuario Anterior

Sera assegurado a pessoa de boa fé que explorava seu
objeto no pais, antes da data de depésito ou de prioridade de
pedido de patente, o direito de continuar a exploragdo na forma
e condigbes anteriores, sem onus.

Esse direito ndo sera assegurado a pessoa que tenha tido
conhecimento do objeto da patente através da divulgacdo oficial
do pedido, desde que tal pedido tenha sido depositado no prazo
de um ano, contado da divulgagdo.

Da Nulidade da Patente

Se a patente for concedida de forma contraria as
disposi¢oes da Lei da Propriedade Industrial, ela sera tida
como nula. A nulidade parcial ocorre quando a nulidade nao
incide sobre todas as reivindicagoes; apenas sobre parte delas,
constituindo as demais matérias patenteaveis por si mesmas.

A nulidade produzira efeito ex tunc, ou seja, a partir da
data do depasito do pedido.

Do Processo Administrativo de Nulidade

Art. 50. A nulidade da patente serd declarada
administrativamente quando:

I - ndo tiver sido atendido qualquer dos requisitos legais;

Il - o relatério e as reivindicagdées nao atenderem ao
disposto nos arts. 24 e 25, respectivamente;

111 - o objeto da patente se estenda além do contelido do
pedido originalmente depositado; ou

IV - no seu processamento, tiver sido omitida qualquer das
formalidades essenciais, indispensaveis a concessao.

0 processo de nulidade pode ser instaurado de oficio
ou através de requerimento de qualquer pessoa com legitimo
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interesse, dentro do prazo de seis meses, contados a partir da
concessao da patente.

Da Agdo de Nulidade

Aacaode nulidade da patente pode ser proposta a qualquer
momento da vigéncia da mesma, pelo INPI ou por qualquer
pessoa com legitimo interesse. O prazo para contestagdo do réu
titular da patente sera de sessenta dias; transitada em julgado a
decisdo da ag¢do de nulidade, o INPI publicara anotagéo, a fim de
que terceiros figuem cientes.

Da Cessdo e das Anotagoes

Poderao ser cedidos, total ou parcialmente, o pedido de

patente ou a patente, ambos de conteido indivisivel.

Art. 59. O INPI fard as seguintes anotagoes:

I - da cessao, fazendo constar a qualificagdo completa do
cessiondrio;

II = de qualquer limitagdo ou 6nus que recaia sobre o
pedido ou a patente; e

Il - das alteragoes de nome, sede ou endereco do
depositante ou titular.

Das licencas
Da Licenca Voluntaria

O titular de patente ou o depositante pode realizar
contrato de licenga para exploragdo, podendo, o titular
conceder todos os poderes ao licenciado para agir em defesa
da patente. Havendo aperfeigoamento em patente licenciada,
este pertencera a quem o fez, sendo assegurado a outra parte
contratante o direito de preferéncia para o seu licenciamento.
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Da Oferta de Licenca

Pode o titular da patente requerer ao INPI que a coloque
em oferta com fins de exploragdo. Cabendo ao INPI a publicagao
da oferta. O titular da patente pode requerer o cancelamento
da licenca, nos seguintes casos: se o licenciado ndo iniciar a
exploragdo efetiva dentro do prazo de um ano da concessdo;
interromper a exploragdo por tempo superior a um ano; ou
ainda, se nido forem obedecidas as condigdes da exploragao.

Da Licen¢a Compulséria

A licenca também pode ocorrer de forma compulséria.
Ficarasubmetido aterapatentelicenciada de forma compulsoria,
o titular que exercer seus direitos de forma abusiva, ou por
meio dela praticar abusos de poder econdmico, que sejam
comprovados nos termos da lei, por decisdo administrativa ou
judicial. |

Também sdo motivos de licen¢a compulsoria:

I - a ndo exploragao do objeto da patente no territério
brasileiro por falta de fabricagdo ou fabricagdo incompleta do
produto, ou, ainda, a falta de uso integral do processo patenteado,
ressalvados os casos de inviolabilidade econémica, quando sera
admitida a importacéo; ou

Il - a comercializagio que ndo satisfizer as necessidades
do mercado.

Da Patente de Interesse da Defesa Nacional

0 pedido de patente das invengdes que significam interesse
a Seguranca Nacional devem ser originario do Brasil, sendo o seu
tramite de carater sigiloso, ndo havendo a etapa das publicagdes
como ocorre nos demais processo de concessdo de patentes.
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Do Certificado de Adigao de Invengdo

Caso haja aperfeicoamento ou desenvolvimento
introduzido ao objeto da invengio, a lei permite no seu art. 76
mediante requerimento do depositante do pedido ou titular
da patente, um certificado de adi¢do a fim de proteger tal
modificagdo no invento. O pedido de certificado de adigdo sera
examinado de acordo com 0 mesmo procedimento de concessio
de patentes.

Da Extingdo da Patente

A extingdo da patente dar-se pela expia¢do do prazo de
vigéncia, pela rentncia do titular, pela caducidade, por falta de
pagamento da anuidade ou pela auséncia de procurador no Brasil
com poderes de representar judicial e administrativamente o
domiciliado no estrangeiro.

A caducidade ocorre quando no prazo de 2 anos apés a 1°
concessao de licenga compulsdria, o titular ndo sana ou previne
o abuso ou desuso, com excegdo dos motivos justificiveis. Se a
patente for concedida em desacordo com as normas da LPI (art.
46), ela sera tida como nula.

Da Retribuicido Anual

Apartirdoinicio do terceiro ano da data do depdsito estardao
sujeitos ao pagamento de retribui¢do anual o depositante do
pedido e o titular da patente. Tal pagamento deveré ser efetuado
dentro dos trés primeiros meses de cada ano, podendo, também
ser feito, independente de notificagdo, dentro dos 6 meses
subseqiientes, mediante pagamento de retribuigdo adicional.
Caso nao se efetue o pagamento da retribui¢do anual, ocorrera o
arquivamento do pedido ou a extingdo da patente.
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Da Restauragao

0 pedido de patente e a patente poderao ser restaurados,
se 0 depositante ou o titular o requerer, dentro de trés meses,
contados a partir da data de arquivamento do pedido ou da
extingdo da patente, mediante pagamento de retribuigdo
especifica. (Art. 87).

Da Invencdao e do Modelo de Utilidade Realizado por
Empregado ou Prestador de Servigo.

Se a invengdo ocorrer durante a vigéncia de contrato de
trabalho ou de prestagdo de servigo, tendo por objeto a pesquisa
ou a atividade inventiva, dispde a lei que o invento serd de
exclusiva propriedade do empregador. Nesse caso, faculta
conceder ao empregado ou ndo participagdo nas consequéncias
econdmicas da criagdo.

Caso a inven¢do ndo seja decorrente de contrato de
trabalho, e ndo tendo o empregado se utilizado de quaisquer
recursos e utensilios pertencentes ao empregador, a propriedade
da invencéo sera apenas do empregado.

Se a invengao resultar do uso de recursos do empregador,
juntamente com a contribuicdo pessoal do empregado, a
propriedade serd comum desde que nao haja disposigao
contratual contraria.

INTERPRETACAO PRATICA

No caso especifico, o representante firmou um contrato de
prestagdo de servigo com a Fundacdo ABC e, durante a vigéncia
deste contrato, “inventou”.

Assim, conforme afirma a lei da propriedade industrial, os
direitos do invento sdo do empregador. No caso a Fundagao ABC,
que podera conceder ao empregado, ou contratado, participacao
nos resultados do invento.
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ASSIM NADA DE IRREGULAR NA ATIVIDADE DA
ENTIDADE, se ela entender ndo ser caso de o empregado,
contratado, participar no resultados do invento.

DOS ESTATUTOS DA FUNDACAO ABC - REPRESENTACAO
JUDICIAL DA ENTIDADE

Segundo a moderna doutrina fundacional quem deve
representar a entidade, em juizo ou fora dele, é o diretor-
presidente, no caso especifico da ABC, o estatuto assim
determina.

Vejamos o que ensina Sabo Paes:

A representacgdo organica, normalmente referida
como representacdo ativa e passiva nos atos
juridicos e extrajudiciais, cabe a aquele que
é designado no estatuto, recaindo o encargo,
normalmente a um membro da diretoria (diretor-
presidente)

As atribui¢des da Diretoria Executiva e se seus
integrantes - podem a titulo exemplificativo serem
assim enumeradas:

Compete ao Diretor-presidente

Representar a fundagdo em juizo ou fora dele,
podendodelegaressaatribuigdo em casoespecifico,
e constituir mandatdrios e procuradores.

Portanto analisando o que dispde o estatuto da entidade,
bem como a doutrina dominante ndo existe o que discutir no
que concerne a esta questdo pois o presidente do Conselho
tem autoridade para determinar que a Diretora Presidente
representa a entidade judicial e extrajudicialmente

A este respeito diz o estatuto da entidade:

Artigo 18- Ao Presidente do Conselho Diretor
compete:

[- Representar a ABC em juizo ou fora dele, ativa
ou passivamente, podendo para tanto delegar
poderes e constituir mandatdrios;
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Artigo 19- Ao Diretor-Presidente compete:

I- Representar a ABC em juizo ou fora dele,
ativa ou passivamente, mediante determinagao
do Presidente do Conselho-Diretor, podendo
subestabelecer.

Logo, ndo assiste razdo ao representante neste aspecto.

DAS DECISOES JUDICIAIS

No tocante as supostas irregularidades, ou utilizagdo de
trafico de influéncia nas decisdes judiciais, como envolve Juizes
e Desembargadores do Tribunal de Justiga do Amazonas, cabe
ao representante encaminhar documentos ao Conselho Nacional
de Justiga, com sede em Brasilia, e a Corregedoria do Tribunal de
Justica do Amazonas.

Deve, também, recorrer da decisdo, por meio de seu
representante legal, (advogado), e nao o Ministério Piblico, por
se tratar de interesse individual.

CONCLUSAO

Por tudo o acima exposto, ndo existindo razdes para a
instauracio de Inquérito Civil ou de procedimento preparatério
ao IC, o Ministério Publico, por esta agente ministerial se
posiciona pelo arquivamento das presentes pecas de informacao
com remessa ao Conselho Superior do Ministério Pablico, para
cumprimento do previsto no inciso XVII, do artigo 43 da Lei
Complementar n. 11/93.

Manaus, 01 de janeiro de 2011

KATIA MARIA ARAUJO DE OLIVEIRA
Promotora de Justica
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