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I PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2007

EDITAL DE REGULAMENTO

A ASSOCIACAO CATARINENSE DO MINISTERIO PUBLICO
(ACMP), objetivando incentivar o aprimoramento cultural dos Membros
do Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina, e considerando o
disposto nos artigos 2°, inciso V' e 49%, do seu Estatuto Social, que
prevéem a realizagdo de concurso anual premiando o melhor trabalho
ou arrazoado forense apresentado pelos Promotores e Procuradores
de Justica, RESOLVE instituir o PREMIO MILTON LEITE DA COS-
TA, em homenagem ao seu primeiro Presidente, editando o seguinte
regulamento:

Art. 1° - Poderao concorrer ao Prémio Milton Leite da Costa todos

1 [MArt. 2° A Associagdo tem por finalidade:
[...]

V - patrocinar concurso, conferindo prémios aos autores dos melhores trabalhos apre-
sentados.

2 [ Art. 49. A Associagdo promovera concursos de trabalhos juridicos e, anualmente,
sobre o melhor arrazoado forense, regulamentando-os e conferindo-lhes prémios.
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os associados da ACMP, exceto os integrantes da Diretoria.

Art. 2° - O concurso envolve duas categorias: A, relativa a pecas
processuais judiciais e extrajudiciais e B, atinente a artigos juridicos.

Paragrafo tinico. A critério da Comissao Julgadora, poderdo ser
concedidas mengdes honrosas, em nimero de até 3 (trés) para cada
categoria.

Art. 3°- Na categoria A, cada interessado podera inscrever somen-
te 1 (um) trabalho forense (dentncia, peticdo inicial, parecer ou razdes e
contra-razdes de recursos), que tenha sido efetivamente apresentado em
processo judicial, civil ou criminal, no periodo de 1° de julho de 2006 a
30 de junho de 2007, ou peca extrajudicial (promogdo de arquivamento
e termo de ajustamento de conduta), elaborada no mesmo periodo e ja
homologada pelo Conselho Superior do Ministério Pablico (CSMP).

Paragrafo tinico. A inscricdo devera ser feita mediante oficio en-
derecado a Diretoria, com indicagdo do nome do candidato, bem como
da Vara, Camara, Cartério e nimero do processo no qual se encontra
a peca processual inscrita e niimero do Procedimento Administrativo
ou Inquérito Civil e cépia do ato de homologacao pelo CSMP, no caso
de peca extrajudicial.

Art. 4° - Na categoria B, somente serd aceita a inscricao de 1 (um)
artigo juridico por associado, que contera no minimo 10 (dez) e no méa-
ximo 20 (vinte) laudas, todas rubricadas, a ser redigido de acordo com
as normas da ABNT (Associacao Brasileira de Normas Técnicas).

Paragrafo tinico. A inscri¢do devera ser feita mediante oficio en-
derecado a Diretoria, com indica¢do do nome do candidato.

Art. 5° - O trabalho devera ser encaminhado pelos Correios, por
correspondéncia registrada com Aviso de Recebimento (AR), ou pro-
tocolado na Secretaria da ACMP, situada na Av. Othon Gama D’Eca,
900, Centro Executivo Casa do Bardo - Bloco A, 1° andar, Centro, Flo-
rianépolis/SC, com 3 (trés) fotocopias impressas e legiveis, juntamente



com o CD-ROM ou Disquete da peca ou artigo inscrito, ATE O DIA 31
DE JULHO DE 2007.

§1° - Os trabalhos recebidos ap6s esta data estardo automatica-
mente inscritos para o concurso de 2008.

§2° - Nao serdo aceitos trabalhos encaminhados por e-mail.

§3° - Os candidatos poderdo participar simultaneamente das
categorias A e B.

Art. 6° - Havera uma Comissao Julgadora para cada categoria.

§1° - Para a categoria A, a Comissao Julgadora sera composta pe-
los seguintes integrantes: Vidal Vanhoni Filho, Guido Feuser e Pedro
Roberto Decomain.

§2° - Para a categoria B, a Comissao Julgadora sera composta pe-
los seguintes integrantes: Paulo de Tarso Brandao, Ricardo Luiz Dell’
Agnollo e Zenildo Bodnar.

Art. 7° - Encerradas as inscri¢des, as Comissdes Julgadoras terdo o
prazo de 45 (quarenta e cinco) dias para julgar os trabalhos inscritos.

Paragrafo Unico - Na avaliacdo dos trabalhos, as Comissdes Jul-
gadoras levardo em conta os seguintes critérios:

a) Forma de apresentacdo - até 2 (dois) pontos
b) Correcdo de linguagem - até 2 (dois) pontos

c¢) Contetido Juridico - até 6 (seis) pontos

Art. 8° - Ficam instituidos os seguintes prémios para os trabalhos
classificados em cada categoria:

1° lugar - R$ 1.000,00
2° lugar - R$ 700,00

11
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3° lugar - R$ 500,00

Art. 9° - A Diretoria da ACMP estara autorizada a publicar os
trabalhos vencedores, bem como comunicara a concessao do Prémio
a Corregedoria-Geral do Ministério Pablico e a Procuradoria-Geral de
Justica, com a solicitacdo de anotacdo nos assentamentos funcionais
dos vencedores.

Art. 10° - Os casos omissos serdo resolvidos pela Diretoria da
ACMP.

Florianopolis, 1 de junho de 2007.

RUI CARLOS KOLB SCHIEFLER LARA PEPLAU

Presidente da ACMP Diretora Cultural e de
Relagdes Publicas



I PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2007
Categoria A: Pega Processual - 1° lugar

Affonso Ghizzo Neto
Promotor de Justica do Ministério Puiblico de Santa Catarina

Parecer n. 001/2007/CECCON

Requerente: Procurador-Geral de Justica

Objeto: a Defensoria Pablica e os legitimados ativos da Ag¢ao Civil
Pablica

Senhor Procurador-Geral de Justica:

Trata-se de parecer elaborado com o objetivo de analisar possivel
(in)constitucionalidade do inciso I do art. 5° da Lei Federal n. 7.347 /85,
com a nova redacdo dada pela Lei n. 11.448, de 2007, referente a legi-
timagao ativa da Defensoria Publica para a propositura da Agao Civil
Pablica.

Inicialmente cumpre destacar a importancia histérica da institui-
¢do da Defensoria Pablica no constitucionalismo nacional e sua origem

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edigao Especial — Florianopolis — pp 13 a 31

13
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nos ordenamentos internacionais. O acesso facilitado a justiga, como é
sabido, tem sua origem na Antigtiidade. O Cédigo de Hamurabi, por
exemplo, garantia a defesa dos mais fracos perante a opressao dos mais
fortes.! No Brasil, a criacdo da Defensoria Ptblica ocorreu por meio da
previsao constitucional do art. 134 da CR, de 1988, sendo abordada
como institui¢do essencial a fungdo jurisdicional do Estado, devendo ser
criada e instalada como 6rgao da prépria estrutura estatal. Estabelece o
dispositivo constitucional em exame que a Defensoria Ptblica incumbe
a orientacdo juridica e a defesa dos necessitados, na forma do art. 5°,
inciso LXXIV.

Maria Aparecida Lucca Caovilla alerta que

A criagdo de 6rgaos estatais, como as Defensorias
Publicas, é absolutamente necessaria para a ga-
rantia desse direito humano inerente ao cidadao,
razdo pela qual, acreditando ser a implantacao
de Defensorias Publicas uma das vertentes pela
qual se pode garantir o efetivo acesso 4 justica ao
cidadao [...].2

O inciso LXXIV do art. 5° da CR, por sua vez, estabelece a obri-
gacdo, do Estado, de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos
cidaddos que comprovem insuficiéncia de recursos financeiros.

O art. 134 da CR foi regulamentado pela Lei Complementar n. 80,
de 12 de janeiro de 1994, que, em seu art. 1°, confirma a atuagdo institu-
cional da Defensoria Publica em favor dos necessitados.

A Defensoria Publica representa importante instrumento de cida-
dania, com o desiderato primeiro de por fim a opressao e a desigualdade
social brasileira, em defesa dos necessitados, ou seja, de todos os cida-
daos comprovadamente hipossuficientes, comprovada a insuficiéncia
de recursos econdmicos proprios.

Sobre a importancia da Defensoria Pablica, com precisao cirtrgica,
Caovilla arremata

1 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justi¢a. Juizados especiais civeis e acdo
civil publica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 4.

2 CAOVILLA, Maria Aparecida Lucca. Acesso a justi¢a e cidadania. Chapeco: Argos,
2003, p. 119.



Dessa forma, a defensoria Publica age como
instrumento de justica, capaz de desempenhar
a funcdo jurisdicional do Estado, ndo atuando
somente em face do Poder Judicidrio, mas como
uma das formas de acesso a ele. Assim, é funcio
da Defensoria Publica a prestagdo de assisténcia
juridica e ndo somente judicidria, possibilitando
melhor desenvolver o acesso a justica da popula-
¢do carente, como a assisténcia juridica preventiva
e a assisténcia juridica curativa [...].?

Aliés, Santa Catarina é tnico Estado da Federagao que ainda ndo
implementou o comando constitucional, deixando de criar e instalar as
Defensorias Publicas na defesa dos cidaddos catarinenses necessitados.

Caovilla adverte

Causa perplexidade o fato de que o estado de
Santa Catarina, ao que parece, objetivando dis-
farcar o cumprimento do preceito constitucional,
mandou editar um roteiro de cidadania no guia
telefonico estadual, onde 1é-se a existéncia de
6rgao da defensoria Publica, entre outros, que na
pratica sabe-se nao existir, deixando transparecer
a verdadeira falta de respeito e consideragdo aos
cidadaos catarinenses, afrontando principalmente
a dignidade dos seus jurisdicionados.*

Buscando por fim a omissao, o Ministério Pablico do Estado de
Santa Catarina representou ao Senhor Procurador-Geral da Republi-
ca para propositura de Agdo Direta de Inconstitucionalidade, com o
desiderato ver declarada a ilegitimidade constitucional do art. 104 da
Constituicdo do Estado de Santa Catarina, por afronta a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil.

3 IDEM.p. 122.
4 _ IDEM.p. 133.

5 Protocolo MPF ADIN 1.00000003743/2007-61, autuado em 16.04.2007: Frustra-se,
assim, o ideal constituinte de assegurar justica a todos, em razao do descaso e da falta
de vontade politica do Governo, ao relegar a ultimo plano a defesa dos necessitados do

Estado catarinense.

15
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Ocorre que, com o advento da Lei Federal n. 7.347, de 24 de julho
de 1985, incorporou-se de vez a terminologia Acao Civil Pablica ao
sistema juridico brasileiro. Tratou a norma de designar a Acao Civil
Puablica como instrumento de tutela juridica para a protecdo de alguns
interesses transindividuais: do meio ambiente, do consumidor, do patri-
monio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, dentre outros,
coletivos e difusos. Com o advento da CR de 1988, o instituto da Ac¢do
Civil Pablica passou a ter status constitucional, consolidando-se como
valioso instrumento de defesa de interesses sociais, difusos e coletivos,
consoante o preceito do art. 129, inciso II, e § 1°.

A Acdo Civil Pablica vem a ser, conforme Edis Milaré, “o direito
expresso em lei de fazer atuar, na esfera civil, em defesa do interesse
publico, a fungdo jurisdicional”.® Interesse ptublico é “aquele pertinen-
te aos valores transcendentais de toda a sociedade, e ndo do Estado,
enquanto estrutura politico-administrativa”.” Quanto a sua natureza,
o Autor lembra que a Ac¢ao Civil Pablica “nao é direito subjetivo, mas
direito atribuido a 6rgaos publicos e privados para a tutela do interesse
publico” .

Anteriormente a edicdo da Lei n. 7.347/85, a previsao legislativa
limitava-se, regra geral, a harmonizacao dos conflitos interindividuais.
Tal situacdo advinha da norma garantidora de acesso a justica, contida
no art. 153, § 4°, da Constitui¢do de 1969, segundo a qual “a lei ndo po-
dera excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito
individual”. Nota-se, claramente, que o texto estabelecia obstaculos a
defesa dos chamados interesses transindividuais, referindo-se, unica-
mente, aos interesses meramente individuais. Novo horizonte surgiu
com o advento da Lei da Agdo Civil Pablica, com a efetiva protecao
dos interesses sociais, coletivos e difusos, tais como: a defesa do meio
ambiente, do consumidor, do patrimoénio cultural etc.’

A CR de 1988, logo em seu Preambulo, reza que o Estado Brasi-
leiro assegurara os direitos sociais e individuais, e, em seu art. 5°, inciso
XXXV, expressa que “lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario

6 MILARE, Edis. 4 Acdo Civil Piblica na Nova Ordem Constitucional. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1990. p. 6.

7 __ IDEM.p.9.
8 _ IDEM.p.6.
9 _ IDEM.p.6eT7.



lesdo ou ameaca a direito”. Observa-se que nao mais se esta falando em
direito exclusivamente individual, mas incluem-se também os trans-
individuais. A prestacdo jurisdicional deixou de ser mero instrumento
de direitos subjetivos individuais, expandindo-se também para a seara
da tutela dos interesses transcendentais da sociedade.

Outro importante marco para a defesa dos direitos coletivos se
deu com o advento da Lei Federal n. 8.078, de 11 de setembro de 1990,
Codigo de Defesa do Consumidor. A partir dessa inovagao legislativa
infraconstitucional, a A¢do Civil Pablica passou a ser disciplinada tanto
pela Lei n. 7.347/85 como pelos dispositivos processuais do Estatuto
Consumerista, compondo, assim, um sistema processual integrado (art.
21 da primeira e art. 90 do segundo).

Hugo Nigro Mazzilli" observa que o legislador ordinario, pro-
curando uma melhor sistematizacdo da defesa dos direitos transindi-
viduais, dando continuidade a evolucdo legislativa encaminhada pela
Lei da Agao Civil Pablica, passou a defini-los, no Cédigo de Defesa do
Consumidor (art. 81) como: interesses individuais homogeéneos; Interesses
coletivos, em sentido estrito; e Interesses difusos.

Pode-se afirmar que A¢do Civil Pablica é aquela pela qual o 6rgao
do Ministério Pablico ou outros legitimados ativos ingressam em juizo
com o escopo de proteger o patrimonio publico e social, 0o meio ambiente,
o consumidor, ou, ainda, quaisquer outros interesses difusos e coletivos,
com vistas a responsabiliza¢ao do causador do dano e a reparacao pelos
que foram causados. De forma sucinta, os interesses transindividuais
tutelados podem ser divididos da seguinte forma:"!

Interesses Grupo Objeto Origem
Difusos indetermindvel indivisivel Situacdo de fato
Coletivos determinavel indivisivel Relagdo juridica
Individuais determinavel divisivel Origem comum
Homogéneos

Alias, além de importante instrumento constitucional de direitos
e garantias, a A¢do Civil Pablica evita a incidéncia de decisdes contra-

10 MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 18" ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 48 ¢ 49.

11 ___ IDEM. p. 55.
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ditdrias e, mesmo opostas, sobre fatos juridicos idénticos ou similares.
Tem como finalidade, portanto, proporcionar o méximo de resultado
no campo jurisdicional com o minimo de esfor¢o procedimental.

Cumpre indagar, portanto: a quem cabe defender estes relevantes
interesses sociais em juizo? Quem sao os legitimados ativos para a pro-
positura da Ac¢do Civil Pablica? A Defensoria Pablica estaria legitimada
a propor a Acdo Civil Pablica em defesa de interesses difusos?

Ter legitimidade é ter qualidade para agir ou legitimacdo para
agir. Paulo de Tarso Brandao ressalta que

Os doutrinadores ensinam que nem todas as pos-
sibilidades de lides existentes no mundo estao ao
dispor de cada um dos cidadaos, uma vez que so-
mente podem demandar os que sejam titulares da
relacdo de direito material deduzida em juizo."

Na legitimacdo ordindria, o individuo lesado defende interesse
proprio em juizo. Aquele que invoca a condicdo de titular do direito
material hipoteticamente violado é a quem cabe a defesa do direito
lesado e a respectiva busca pela tutela jurisdicional.”

Ja, na Acao Civil Pablica, ocorre a chamada legitimacao extraordi-
néria, verdadeira substitui¢ao processual. “Ea possibilidade de alguém,
em nome proprio, defender emjuizo interesse alheio”."* Assevera Hugo
Nigro Mazzilli que

Em matéria de lesdo a interesses de grupos, clas-
ses ou categoria de pessoas, seria impraticavel
buscar a restauracao da ordem juridica violada
se tivéssemos de sempre nos valer da legitimacao
ordindria, e, com isso, deixar a cada pessoa lesada
a iniciativa de comparecer individualmente em
juizo, diante do dnus que isso representa, ndo sé
aqueles relacionados com o custeio da agdo, como
aqueles de carater probatério. A necessidade de

12 BRANDAO, Paulo de Tarso. Ag¢do Civil Pablica. Floriandpolis: Obra Juridica, 1996.
p. 73.

13 MAZZILLI, Hugo Nigro. Obra Citada, p. 59.
14 IDEM. p. 59 ¢ 60.



comparecimento individual a Justica, sobre impra-
ticavel quando de lesdes idénticas a milhares ou
milhdes de pessoas, produziria ainda dois efeitos
indesejaveis: a) os poucos que se aventurassem a
comparecer em juizo receberiam inevitaveis de-
cisdes contraditérias, o que, sobre injusto, ainda
seria grave descrédito para o funcionamento do
sistema; b) a grande maioria dos lesados acaba-
ria desistindo da defesa de seus direitos, o que
consistiria em verdadeira denegagdo de acesso a
jurisdicdo para o grupo.”

Conforme contetido da Lei Federal n. 7.347/85, em seu art. 5°,
estdo legitimados para propor a Acao Civil Pablica:

I - o0 Ministério Puablico

II - a Defensoria Pablica; (Redacao dada pela Lei
n. 11.448, de 2007).

III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundagao ou
sociedade de economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos
termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protegio ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
economica, a livre concorréncia ou ao patrimonio ar-
tistico, estético, historico, turistico e paisagistico (grifo
N0osso).

Hugo Nigro Mazzilli lembra que “a Constituicao e as leis vém

alargando a legitimagao ativa em defesa de interesses transindividu-
ais” ' Dentre os legitimados para propor a Acao Civil Pablica, conforme

15 IDEM. p. 60.
16 __ IDEM. p. 294.
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nova redacgdo dada pela Lei Federal n. 11.448, de 15 de janeiro de 2007,
estd a Defensoria Publica.

Seguindo a esteira do alargamento da legitimacao ativa em defesa
dos interesses transindividuais, o legislador infraconstitucional, por
meio da Lei n. 11.448/2007, fez acrescer a Lei n. 7347/85, em seu art.
5% inciso II, a Defensoria Publica como um dos legitimados a propor
Acao Civil Pablica.

Assim, cumpre indagar sobre a efetiva legitimidade ativa da
Defensoria Publica para promover agdes coletivas. Quais seriam os
limites constitucionais de sua legitimacdo? A questdo a ser debatida é
se a Defensoria Publica possui legitimidade universal a propositura da
Acao Civil Pablica.

Como é reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia péatria, a
questdo processual da tutela de interesses coletivos é realmente comple-
xa, exigindo apuro metodolégico e, principalmente, uma interpretagao
de acordo com o Texto Constitucional.

Existem diversas consideracoes e teorias formuladas para justificar
a legitimagdo ativa para a interposi¢do da Agao Civil Pablica, com o
reconhecimento da legitimidade dos chamados corpos intermedidrios. A
questao é identificar que os legitimados a propor a Acao Civil Pablica
nao sao titulares do direito posto em causa. Como considerado anterior-
mente, ou a legitimidade é autdbnoma'” ou é extraordindria, presente a
condicdo de substituicdo processual.

A Defensoria Publica, conseqiiéncia de sua fungao constitucional,
é instituicdo que representa e substitui processualmente os necessitados
que comprovarem a insuficiéncia de recursos financeiros para demandar
em nome proprio.

O reconhecimento da legitimidade da Defensoria Pablica, com
o advento da Lei n. 11.448/2007, é questdo superada, encontrando no
Texto Maior o amparo constitucional necessario para validade e inter-
pretacdo dos limites de sua atuagao institucional.

Destaca-se que legitimidade da Defensoria Piblica para a proposi-
tura de acOes coletivas ja constava de algumas Constitui¢des Estaduais,

17 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
anotado. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2001. p. 1.866.



como a Constituigdo do Rio de Janeiro'®, estando previsto no inciso Il do
art. 4° da Lei Complementar n. 80/1994, o patrocinio de acao civil®.

A relevancia da funcdo institucional da Defensoria Publica na
defesa dos direitos individuais, individuais homogéneos e coletivos dos
comprovadamente necessitados, é certa, necessaria e inquestionavel.
Assim, resta apenas estabelecer, a teor do disposto no art. 134; no art. 5°,
inciso LXXIV, ambos da CR; e no art. 1° Lei Complementar n. 80/1994,
os limites constitucionais de sua legitima atuagdo institucional.

A Defensoria Pablica sera parte legitima para interpor a A¢ao Civil
Pablica somente na defesa dos diretos dos hipossuficientes, ou seja, de
todos aqueles necessitados que comprovem a insuficiéncia de recursos
para demandar em nome préprio.

Assim, a aparente legitimidade universal estampada no inciso Il do
art. 5° da Lei Federal n. 7.347 /85, acrescido pela Lei n. 11.448/07, deve
ser interpretada restritivamente, conforme o comando constitucional.

Vejamos:

O art. 134 da CR de 1988 reconhece a Defensoria Publica como
instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, devendo ser ela
criada e instalada como 6rgdo da propria estrutura estatal. Estabelece
o dispositivo constitucional em exame que

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo essen-
cial a funcao jurisdicional do Estado, incumbin-
do-lhe a orientacao juridica e a defesa, em todos
os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,
LXXIV.

Ja, o art. 5° da CR, ao destacar a igualdade de todos os cidadados
perante a lei, sem distincdo e com as garantias constitucionais inerentes,
determina, em seu inciso LXXIV, que “o Estado prestard assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de re-
cursos;” (destacamos).

18 Sao fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras que lhe sdo inerentes
[...] patrocinar [...] acdo civil publica em favor das associa¢des que incluam entre suas
finalidades estatutarias a prote¢do ao meio ambiente e a de outros interesses difusos e
coletivos (Art. 179, § 2°, inciso V, letra e).

19 Séo fungdes institucionais da Defensoria Piblica, dentre outras [...] patrocinar agao civil
(Art. 4°, inciso III).
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De outro norte, a norma constitucional prevista no art. 134 foi
devidamente regulamentada pela Lei Complementar n. 80, de 12 de
janeiro de 1994, que determinou o prazo de seis meses para que os Es-
tados providenciassem a devida instalacao de suas defensorias publicas.
O respectivo art. 1° da Lei Complementar destaca que a

Defensoria Publica é institui¢do essencial a funcao
jurisdicional do estado, incumbindo-lhe prestar
assisténcia juridica, judicial e extrajudicial, integral
e gratuita, aos necessitados, assim considerados na
forma da lei (grifo nosso).

Nao é outro o entendimento jurisprudencial:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
INTERESSE COLETIVO DOS CONSUMIDORES.
LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PU-
BLICA.

1. A Defensoria Pablica tem legitimidade, a teor
do art. 82, I, da Lei 8.078/90 (Céd. de Defesa do
Consumidor), para propor a¢do coletiva visando a
defesa dos interesses difusos, coletivos e individu-
ais homogéneos dos consumidores necessitados. A
disposicdo legal nao exige que o 6rgao da Admi-
nistracao Puablica tenha atribuigdo exclusiva para
promover a defesa do consumidor, mas especifica,
e o art. 4.°, XI, da LC 80/94, bem como o art. 3.°,
paragrafo tnico, da LC 11.795/02-RS, estabelecem
como dever institucional da Defensoria Pablica a
defesa dos consumidores.

2. APELACAO PROVIDA 2

Alias, do corpo do respectivo Acérdao extrai-se a licdo necessaria
para melhor compreensdo e interpretacdo constitucional da matéria.
Segundo se sustenta, a missdo constitucional da Defensoria Publica
consiste em patrocinar judicialmente todos aqueles que comprovarem
insuficiéncias de recursos, situagdo esta que devera ser obrigatoriamente

20 TIRS — 4" Camara Civel — Apelagdo Civel n. 70014404784, de Erechim — Rel. Des.
Araken de Assis, Diario de Justi¢a, 21 junho de 2006.



identificada para a eficacia do provimento judicial. Evidentemente, ndo
ha que estender a defesa genericamente a todos os cidadaos. Aqueles
que possuirem condi¢des econdmicas proprias para demandar proces-
sualmente em juizo ndo poderdo se valer da substituicdo processual,
verbis:

Volvendo ao ponto, ndo vejo obstaculo algum, ndo
me adiantando acerca de outros aspectos, no que
tange a comprovacado da necessidade dos consu-
midores “lesados”. Conforme explica GREGORIO
ASSAGRA DE ALMEIDA (ob. cit., pp. 500-501),
basta a firmacao da existéncia dos direitos indivi-
duais homogéneos, decorrendo do acolhimento
do pedido uma condenacdo genérica, que sera
oportunamente liquidada, individualizando-se
os beneficiarios do comando do provimento judi-
cial. Em tal oportunidade, posterior a emissdo do
pronunciamento (e, portanto, impossivel erigir
condicdo a priori), demonstrar-se-a a condicdo de
“necessitado”. Por 6bvio, nado se ha de se preten-

der que quaisquer consumidores, incluindo os
de grande renda (e consumo), sejam beneficiados
pela acao da Defensoria Pablica.” (grifo nosso).

Excecdo ao reconhecimento da legitimidade ativa da Defensoria
Pablica para propor agao coletiva visando também a defesa de inte-
resses difusos, o que ndo podemos concordar em virtude da absoluta
incompatibilidade entre a pretendida legitimidade ativa e a impossi-
bilidade de identificacdo dos substituidos processuais, decorrentes do
objeto indivisivel e dos interesses de grupos indetermindveis, a decisao
gatcha é exemplar.

Modificando o que deve ser modificado, cuida-se de interpretacao
similar aquela relativa as associaces civis, também legitimadas a propor
acao civil publica, as quais devem possuir representatividade adequada
do grupo que pretendem defender em juizo. Para a associagdo civil,
por exemplo, dentre os dois requisitos necessarios a legitimacao ativa
para propor a agao civil pablica, a pertinéncia tematica é “o requisito

21 __ IDEM.
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indispensavel, que corresponde a finalidade institucional compativel
com a defesa judicial do interesse”.” A pertinéncia tematica “é a ade-
quagdo entre o objeto da acao e a finalidade institucional”%. Hugo Nigro

Mazzilli ressalta que

As associagdes civis necessitam, portanto, ter fina-
lidades institucionais compativeis com a defesa do
interesse transindividual que pretendam tutelar
em juizo. [...] Devemos perquirir se o requisito de
pertinéncia temética s6 se limitaria as associagdes
civis, ou se também alcancaria as fundagdes pri-
vadas, sindicatos, corporagdes, ou até mesmo as
entidades e 6rgaos da administracao publica direta
ou indireta, ainda que sem personalidade juridica.
Numa interpretacao mais literal, a conclusao sera
negativa, dada a redacdo do art. 5° da LACP e do
art. 82,1V, do CDC. Entretanto, onde ha a mesma
razdo, deve-se aplicar a mesma disposi¢do. Os
sindicatos e corporacdes congéneres estio na
mesma situacdo que as associag¢des civis, para o
fim da defesa coletiva de grupos; as fundacdes
privadas a até mesmo as entidades da adminis-
tracdo publica também tém seus fins peculiares,
que nem sempre se coadunam com a substitui-
¢do processual de grupos, classes ou categorias
de pessoas lesadas, para defesa coletiva de seus
interesses.* (grifo nosso).

Marcio Ferreira Elias Rosa, com base nos incisos XIX e XX do
art. 37 da CR, observa que, consoante ao principio da especialidade,
“as entidades estatais ndo podem abandonar, alterar ou modificar os
objetivos para os quais foram constituidas. Sempre atuarao vinculadas
e adstritas aos seus fins ou objeto social”.*

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. Obra Citada.p. 270.

23 IDEM. p.272.
24 IDEM.

25 ROSA, Marcio Ferreira Elias. Direito Administrativo, 4. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2003.
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Assim, facil concluir ser aplicavel a Defensoria Pablica um requisi-
to essencial para sua legitimagdo ativa processual referente ao manuseio
da Acao Civil Pablica, o qual podemos nomear de pertinéncia tematica
especifica, identificada através da substituicdo processual exclusiva
em defesa dos diretos dos necessitados que efetivamente comprovem
a insuficiéncia de recursos para demandar em nome préprio. Trata-se
de verdadeira hipdtese de adequacdo entre a identificacdo da parte
hipossuficiente representada em juizo e a finalidade constitucional da
Defensoria Pablica.

A legitimidade de atuagdo da Defensoria Publica pressupde, por
forca normativa da Constituicdo Federal de 1988, a existéncia de dois
requisitos basicos: ser direcionada aos necessitados; e que estes com-
provem insuficiéncia de recursos. “Com isso ja se pode afirmar que a
Defensoria Publica somente poderd atuar quando individualizados
os interessados, todos imperiosamente necessitados”.?® Situagdo de
hipossuficiéncia que devera ser comprovada para efetivo beneficio da
substituicdo processual.

A tendéncia hodierna de todo o Direito Constitucional universal
“é impedir, de todas as formas possiveis, o desrespeito sistemético as
normas constitucionais, que conduz, pela deformagio da vontade soberana
do poder constituinte, a erosao da prépria consciéncia constitucional”.?”

Silvio Dobrowolski entende Constituicdo como

[...] um documento politico e juridico através do
qual se intenta fundar, de modo racional, os prin-
cipios basicos da convivéncia de um povo. Nela
se equaciona o modo de vida da sociedade, como
estabelecimento dos objetivos a serem alcangados,
com a delimitacdo das esferas de atuacdo auto-
noma de cada individuo e daquilo que cada um
pode pretender como sua quota-parte nos frutos
da atividade social. Por outro lado, a Constituicdo

26 GARCIA, Emerson. 4 Legitimidade da Defensoria Publica para o Ajuizamento da
Agdo Civil Publica: Delimitag¢do de sua Amplitude.

Disponivel em: http://www.conamp.org.br/index.php?a=mostra_artigos.php&ID MATE-
RIA=1255 Acesso em 2/5/2007.

27 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.
568.
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estrutura o Estado como organizacao habilitada
a promover a cooperagdo social em determinado
territério.”

Luis Roberto Barroso ensina que

A Constituigdo, como é corrente, é a lei suprema
do Estado. Na formulacao teérica de Kelsen, até
aqui amplamente aceita, a Constituicao é o funda-
mento de validade de toda a ordem juridica. E ela
que confere unidade ao sistema, é o ponto comum
ao qual se reconduzem todas as normas vigentes
no ambito do Estado. De tal supremacia decorre
o fato de que nenhuma norma pode subsistir
validamente no dmbito de um Estado se ndo for
compativel com a Constitui¢dao.”

Nao restringir o alcance da norma infraconstitucional perante a
interpretacdo do texto constitucional representa ignorar a forca norma-
tiva da Constituicdo da Republica, situagdo que, por si s6, representa
séria ameaca ao Regime Democrético de Direito. Nao se pode, portanto,
esquecer a forca normativa da Constituicdo. Jamais podera (deverd) esta
se sujeitar ao poder dos fatos. Nem mesmo um eventual estado de neces-
sidade suprapositivo, momentaneamente conveniente, poderia justificar
o desrespeito a observancia da interpretagao constitucional. Alids, como
imporiamos limites a esse estado de necessidade? Impossivel renunciar
a vontade da Lei Fundamental. A preservacdo e do fortalecimento da
forca normativa constitucional é medida fundamental que se impde ao
intérprete. Como ressalta o constitucionalista Konrad Hesse

Assim, a rentncia da lei Fundamental (Grundge-
setz) a uma disciplina do estado de necessidade
revela uma antecipada capitulacdo do direito
Constitucional diante do poder dos fatos (Macht
der Fakten). O desfecho de uma prova de forga

28 DOBROWOLSKI, Silvio. Os Meios Jurisdicionais Para Conferir Eficdcia as Normas
Constituicionais. In: Revista de Informagao Legislativa. Brasilia: Senado Federal, abr-
jun, 1990, n. 106. p. 28-29.

29 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constitui¢do. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 54.



decisiva para a Constituicdo normativa nao con-
figura, portanto, uma questdo aberta: essa prova
de forca ndo se pode sequer verificar. Resta apenas
saber se, nesse caso, a normalidade institucional
serd restabelecida e como se dara esse restabele-
cimento.

Na&o se deve esperar que as tentagdes entre orde-
nacgao constitucional e realidade politica e social
venham a deflagrar sério conflito. Nao se poderia,
todavia, prever o desfecho de tal embate, uma
vez que 0s pressupostos asseguradores da forca
normativa da Constitui¢do ndo foram plenamente
satisfeitos. A resposta a indagagao sobre o futuro
do nosso Estado é uma questao de poder ou um
problema juridico depende da preservacdo e do
fortalecimento da forca normativa da Constitui-
¢do, bem como de seu pressuposto fundamental,
a vontade da Constituicdo.*

Conforme abordado anteriormente, as a¢ées de cunho coletivo,
de acordo com o art. 81 da Lei n. 8.078/90, sdao voltadas a defesa de trés

tipos de interesses: **

Interesses Grupo Objeto Origem
Difusos Indeterminavel Indivisivel Situacdo de fato
Coletivos Determindvel Indivisivel Relagdo juridica
Individuais Determindvel Divisivel Origem comum
Homogéneos

Com base na disposicao legal esquematizada no quadro acima
transcrito, pode-se concluir facilmente pela constitucionalidade do inciso
IIdoart. 5° da Lei Federal n. 7.347 /85, com a nova redacao dada pela Lei
n. 11.448, de 2007, pertinente a legitimidade ativa da Defensoria Ptblica
para a propositura da Ac¢do Civil Pablica quando na defesa de interes-
ses individuais homogéneos e coletivos de cidadaos hipossuficientes,

30 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Traducao: Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 32.

31 MAZZILLI, Hugo Nigro. Obra Citada. p. 55.
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comprovada a insuficiéncia de recursos econémicos.

Entendimento diverso deve ser adotado em relacdo ao reco-
nhecimento da legitimidade ativa da Defensoria Ptblica na defesa de
interesses difusos. Ocorre que, presentes interesses difusos, a incom-
patibilidade entre a pretendida legitimidade ativa e a impossibilidade
de identificacdo dos substituidos processuais, decorrentes do objeto
indivisivel e dos interesses de grupos indeterminéaveis, é absoluta, ndo
comportando quaisquer excegdes. Falece, portanto, legitimidade a De-
fensoria Pablica para propor Agao Civil Pablica em defesa de interesses
difusos, havendo de ser reconhecida obrigatoriamente a inconstituciona-
lidade parcial do inciso Il do art. 5° da Lei Federal n. 7.347/85. Emerson
Garcia destaca que

17. A Constituigdo, por ocupar uma posigdo de
preeminéncia no ordenamento juridico, deve ser
concebida como o fio condutor de sua unidade,
evitando ou, mesmo, solucionando as antinomias
porventura existentes. A unidade, por sua vez,
somente sera alcancada se as demais normas,
infraconstitucionais ou oriundas do poder refor-
mador, forem concebidas e interpretadas de modo
a harmonizéa-las com a Constituicdo. Nessa linha,
pode-se conceber a unidade do ordenamento juri-
dico como um dos fundamentos da interpretagéo
conforme a Constituicao.

18. Conclui-se, assim, pela necessidade de se con-
ferir interpretacao conforme a Constituicao ao art.
5° 11, da Lei n. 7.347/1985, de modo a excluir a
possibilidade de a Defensoria Pablica promover
a defesa de interesses difusos. %2

Mas poder-se-ia questionar a respeito da exclusao da defesa dos
interesses difusos por parte da Defensoria Pablica. Ausente sua legi-
timidade ativa, ndo restariam prejudicados os direitos difusos dos ne-
cessitados? Ora, como referido alhures - sendo impossivel a divisdo do
objeto e a determinagdo dos representados - nao havendo como precisar
(e comprovar) a identificacdo de eventuais necessitados, incabivel a subs-

32 GARCIA, Emerson. Obra Citada.



tituicdo processual pela Defensoria Publica, carecendo-lhe legitimidade
ativa para propor eventual acdo coletiva. Nada impede, entretanto, que
a Defensoria Pablica - ndo atuando somente em face do Poder Judiciario
- preste assisténcia juridica (e ndo judicidria) ao eventual necessitado
(embora ndo determindvel), orientando-o como detentor, em tese, de
interesses difusos, remetendo-o aos legitimados ativos universais para
propor a Acao Civil Pablica hipoteticamente cabivel.

Nado é outra a interpretagdo aplicavel ao disposto no art. 5°, inciso
I, da Lei n. 7.347/85. A interpretacdo constitucional deve considerar
o contexto social e politico em que o constituinte de 1988 edificou as
normas constitucionais, especialmente, in casu, o papel constitucional
dos outros legitimados ativos (alguns dos quais: universais) a propor
acOes coletivas. Por certo, o intérprete deverd orientar sua pesquisa e
investigacdo de acordo a realidade contextual, desenvolvendo uma
interpretacdo l6gica e coerente de todos os dispositivos correlatos. Ser-
vindo a Constituicdo como uma bussola orientadora, deverd o intérprete
se sujeitar a responsabilidade da jurisdigdo constitucional, condicao
essencial a determinacdo da interpretacdo decisiva. Como pondera
o constitucionalista Peter Haberle “Subsiste sempre a responsabilidade
da jurisdigdo constitucional, que fornece, em geral, a ultima palavra sobre a
interpretagiao” >

Assim, o disposto no art. 5°, inciso II, da Lei n. 7.347/85, com a
nova redacdo dada pela Lei n. 11.448/2007, devera ser interpretado
de acordo com a Constituicdo da Republica. “A iinica solugio que se
harmoniza com o sistema e os mais comezinhos padroes de justica é dispensar
ao preceito uma interpretagio conforme a Constituicio”.** Consoante J.J.
Gomes Canotilho,

Este principio deve ser compreendido articulan-
do as dimensodes referidas, de modo que se torne
claro: (i) a interpretacdao conforme a constituigao
s0 é legitima quando existe um espaco de decisio (=
espaco de interpretacado) aberto a varias propostas

33 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes
da constitui¢do: contribui¢do para interpretacdo pluralista e “procedimental” da
constitui¢do. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 1997. p. 14.

34 GARCIA, Emerson. Obra Citada.
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interpretativas, umas em conformidade com a
constituicdo e que devem ser preferidas, e outras
em desconformidade com ela [...]*.

Segundo afirma Zeno Veloso,

[...] a norma impugnada continua vigendo, na
forma originéria. O texto continua o mesmo, mas
o Tribunal limita ou restringe a sua aplicagdo, ndo
permitindo que ela incida nas situagdes determi-
nadas, porque, nestas, hd a inconstitucionalidade.
Nas outras, ndo.*

Resta evidente que a instituicdo da Defensoria Pablica, segundo
a forca normativa da Constituigdo Federal de 1988 e conseqiiente inter-
pretagdo irradiada as normas hierarquicamente inferiores, é importante
instrumento de cidadania, criada com o objetivo primordial de fazer
cessar, ou, a0 menos, atenuar, a opressao e a desigualdade social bra-
sileira, na defesa exclusiva dos necessitados, ou seja, de todos aqueles
cidadaos comprovadamente hipossuficientes.

Importante esclarecer - inteligéncia do art. 5° inciso LXXIV, da
CR -, que este estado de hipossuficiéncia ndo é meramente presumivel,
devendo restar efetivamente comprovado por meio da insuficiéncia
de recursos para demandar em nome préprio em juizo, situacao esta
incompativel com a defesa de interesses difusos.

Como se vé, a Constituicdo da Republica define claramente o papel
institucional da Defensoria Pablica, estabelecendo parametros para a
sua atuacao jurisdicional. Emerson Garcia esclarece que

No ambito das funcdes essenciais a justica, foram
incluidos (1) o Ministério Publico, (2) a Defensoria
Pablica, (3) a Advocacia Pablica e (4) a Advocacia
Privada. A primeira dessas institui¢des foi incum-
bida da “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais

35 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5. ed.
Portugal: Almedina, 2002. p. 1211.

36 VELOSO, Zeno. Controle de Constitucionalidade. 3* ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 165.



indisponiveis”, terminando por abarcar umrol de
atribuicdes, efetivo ou potencialmente outorgavel
pelalegislacdo infraconstitucional, de indiscutivel
amplitude. A segunda, por sua vez, vale dizer, a
Defensoria Pablica foi incumbida da orientacido
juridica e defesa dos necessitados [...].”

Certo é que a Defensoria Puablica tem sua atividade destinada a
defesa da populagdo pobre, em favor dos cidadaos menos favorecidos
econdmica e comprovadamente insuficientes de recursos. A Constituigdo
da Republica delimita as fung¢des institucionais da Defensoria Pablica
de modo a legitimar sua atuacao institucional na defesa de interesses
individuais homogéneos e coletivos de todos os cidadaos hipossufi-
cientes, desde que comprovada a insuficiéncia de recursos econdmicos
por parte dos representados/necessitados. Eis a relevancia da tarefa
constitucional da Defensoria Ptblica!

Pelo exposto, opina esta Coordenadoria no sentido do acolhi-
mento da tese de constitucionalidade parcial do inciso II do art. 5° do
da Lei Federal n. 7.347 /85, com a nova redacao dada pela Lei n. 11.448,
de 2007, referente a legitimidade ativa da Defensoria Publica para a
propositura da Acdo Civil Pablica, para restringi-la exclusivamente a
defesa de interesses individuais homogéneos e sociais dos necessitados
comprovadamente carecedores de recursos econdémicos.

E o parecer.

Florianépolis, 24 de maio de 2007.

RAULINO JACO BRUNING
Procurador de Justica
Coordenador-Geral do CECCON

AFFONSO GHIZZO NETO
Promotor de Justica
Coordenador do CECCON

37 GARCIA, Emerson. Obra Citada.
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1° PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2007
Categoria A: Pega Processual - 2° lugar

José Orlando Lara Dias
Promotor de Justica do Ministério Puiblico de Santa Catarina

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA COMARCA DE
PALMITOS:

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SANTA CATARINA, pelo Promotor de Justiga
titular da Promotoria de Justica de Palmitos,
com fundamento no art. 129, inciso III, da
Constituicdo Federal; art. 25, inciso 1V, a4, da Lei
Organica Nacional do Ministério Pablico; art. 82,
inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor
e art. 5°, da Lei da Acdo Civil Puablica; e art. 82,
inciso VI, b e ¢, da Lei Complementar Estadual
n.° 197/2000; vem propor a presente ACAO

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edigao Especial — Floriandpolis — pp 33 a 53
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I - DOS FATOS

CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE ORDEM
LIMINAR, contra S7 - ADMINISTRACAO
E AGENCIAMENTO DE TITULOS LTDA.,
pessoa juridica de direito privado, inscrita na
Junta Comercial do Estado de Santa Catarina
sob n.° 42202547277, de 13.07.98, com sede
na Rua Assis Brasil, 1967-E, bairro Passo dos
Fortes, na cidade de Chapec6 - SC; VALE DAS
AGUAS EMPREENDIMENTOS TURISTIC 0OS,
pessoa juridica de direito privado, inscrita no
Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas sob
n.° 03.433.757/0001-67, com sede na Rua Jodo
Loureiro Cony, s/n.°, na cidade de Aguas de
Chapec6 - SC; RENEU THIES, brasileiro, casa-
do, comerciante, inscrito no Cadastro de Pessoas
Fisicas sob n.° 031.906.929-04, domiciliado na
Rua Rosina Hermes, 92, na cidade de Aguas de
Chapec6 - SC; e, OTTO DAVID STAUFFER,
brasileiro, casado, contador, inscrito no Cadas-
tro de Pessoas Fisicas sob n.° 460.319.529-04,
domiciliado na Rua Assis Brasil, 1967-E, bairro
Passo dos Fortes, na cidade de Chapecé - SC;
pelas seguintes razdes:

I1 - O “SISTEMA FINANCEIRO” JOKER 88

Em 13 de julho de 1998, os requeridos RENEU THIES e OTTO
DAVID STAUFFER registraram na Junta Comercial de Santa Catarina a
“S7 ADMINISTRACAO E AGENCIAMENTO DE TITULOS LTDA.”,
sociedade por cotas de responsabilidade limitada que tinha “por objeto
a intermediagdo, administragdo e o agenciamento de titulos financeiros bem
como prestar servigos auxiliares na intermediagdo de titulos financeiros, po-
dendo inclusive prestar tais servicos a empresas do exterior” (destaquei).
O capital social da pessoa juridica era de R$ 3.000,00 (trés mil reais),



divididos em trés mil cotas, sendo que RENEU THIES subscreveu 2.400
(duas mil e quatrocentas) cotas (80%) e OTTO DAVID STAUFFER
subscreveu 600 (seiscentas) cotas (20%), ficando ambos responsaveis
pela geréncia e uso do nome comercial (doc. 01).

Foi prestando “servicos auxiliares na intermediagdo de titulos finan-
ceiros a empresas do exterior” que os requeridos iniciaram as atividades
ilicitas, ja que divulgavam e vendiam os titulos do sistema “Joker 88”,
supostamente oriundo da Alemanha.

Em panfleto publicitério traduzido para o portugués havia garan-
tia de que “o lucro de + ou - R$ 74.358,00 pode ser seu a partir de mais
ou menos 12 semanas apos sua entrada”. Ha, ainda, explicagdes sobre
“as regras do sistema”, que assim podem ser resumidos: ao adquirir um
titulo o cliente depositaria R$ 34,00 (trinta e quatro) reais na conta de
quem consta em primeiro lugar no certificado, devendo pagar, ainda,
uma taxa de expediente. Apds a remessa dos documentos para a Alema-
nha o cliente receberia 3 (trés) novos certificados, com seu nome em 7°
lugar, os quais deveriam ser repassados (vendidos) para “conhecidos de
confianga” (doc. 02). Uma tipica piramide financeira, também conhecida
como cadeia ou bola-de-neve.

Em outro documento,, distribuido junto com o “certificado do titulo
financeiro”, intitulado “CONHECA O SISTEMA FINANCEIRO JOKER
88”, havia a informagdo de que “com um investimento de R$ 120,00,
vocé podera receber R$ 76.545,00”, dentro de 8 (oito) a 10 (dez) meses.
Conforme a explicacdo constante no documento, o valor de R$ 85,00
(oitenta e cinco reais) deveria ser pago ao lider da cidade (doc. 03).

Mais uma vez, consta a explicacdo de que, na 7 rodada (“7°
geracao”), “o seu nome” constard de 2.187 certificados, cada um deles
transferindo-lhe R$ 35,00 (trinta e cinco reais), o que resultaria em R$
76.545,00!

Alias, como a promessa de ganho é na 7° rodada, parece ser dai
o nome de “Sistema Financeiro Super 7" .

Muitos foram os compradores dos certificados do SISTEMA FI-
NANCEIRO JOKER 88.
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I.2 - O “SISTEMA FINANCEIRO” SUPER 7

Como todo sistema de piramide, ap6s alguns meses de atividade
do “Joker 88”7, a base de “s6cios” parou de crescer e, antes que a pira-
mide ruisse, os requeridos RENEU THIES e OTTO DAVID STAUFFER
criaram uma nova, com a sistematica exatamente igual a anterior: o
“Sistema Financeiro Super 7”.

O “Sistema Financeiro Super 7” sucedeu ao “Joker 88”. Nas
“atas de criacdo do grupo de participagdo do sistema financeiro super
7” ha expressa referéncia ao “Joker 88” nas clausulas 09 e 10 (doc. 04),
assim como na “ficha cadastral” dos integrantes do grupo do “Super
7” havia um questionamento se o aderente era ou nado integrante do
“Joker 88”.

No documento chamado “ATA DE CRIACAO DO GRUPO DE
PARTICIPACAO DO SISTEMA FINANCEIRO SUPER 7”, firmada
pelos participantes de cada grupo formado, ha explicacdes de como
funcionava o sistema: “1 - O grupo em formagdo deverd conter 06 pes-
soas”; "6 - O grupo se completa com 06 rodadas onde cada participante
investe R$ 180,00 e todos se comprometem a convidar outras pessoas
para formar novos grupos do Sistema Super 7”; “7 - Em cinco rodadas
mais o certificado inicial o grupo chega em primeiro lugar. A partir dai
os depésitos estardo sendo feitos em nome e conta bancdria do grupo.
Quando o grupo decidir dividir o valor existente em conta poupanga,
os participantes, ao receber o dinheiro, assinardo um recibo no qual
constard o valor recebido” .

Ha uma diferenga entre o “Joker 88” e 0 “Super 7”. No “Joker 88”
cada sécio recrutava diretamente outros trés novos socios e recebia de
cada um deles a importancia de R$ 35,00; o restando do valor (R$ 85,00)
era passado aos requeridos RENEU THIES e OTTO DAVID STAUFFER
sob a promessa de, descontadas algumas despesas (R$ 15,00), eles
remeteriam o dinheiro para uma empresa alema que administraria o
sistema. No “Super 7” o titulo era comprado diretamente dos requeri-
dos e dos “lideres” e eram eles que “administravam” o esquema, criando
os “grupos” de seis s6cios, tornando o sistema muito mais lucrativo aos
requeridos.

Importante destacar que tanto o “Sistema Financeiro Joker 88”,



como o “Sistema Financeiro Super 7”, sdo esquemas de piramides
puras, ou seja, apenas financeiras, sem qualquer produto ou servigo
envolvido, o que deixava a ilegalidade escancarada.

I3 - A VALE DAS AGUAS EMPREENDIMENTOS

Em inegavel aperfeicoamento do meio fraudulento utilizado, os
requeridos trataram de incluir um “produto” ao seu “sistema financeiro”
e, desta forma, tentaram dar aparéncia de legalidade as suas atividades.
Assim é que, em 25 de setembro de 1999, os requeridos constituiram a
“VALE DAS AGUAS EMPREENDIMENTOS TURISTICOS”, uma es-
pécie de clube social e recreativo, sendo RENEU THIES seu presidente
e proprietédrio de 75% (setenta e cinco por cento) dos titulos patrimo-
niais, e OTTO DAVID STAUFFER, tesoureiro, e dono de 25% (vinte e
cinco por cento) dos titulos, conforme se pode observar da “ATA DE
CONSTITUICAO DA VALE DAS AGUAS EMPREENDIMENTOS TU-
RISTICOS” (doc. 05).

Assim como é inegavel que o “Sistema Financeiro Super 7” su-
cedeu ao “Joker 88”, é irrefutavel que a “Vale das Aguas” surgiu apds
o “Sistema Financeiro Super 7”.

O material publicitario da “Vale das Aguas Empreendimentos
Turisticos” demonstra a intengao dos requeridos com a formacao da
empresa. Em um documento firmado pelo requerido RENEU THIES,

N

informa-se que a nova empresa é destinada a “lideres e socios parti-
cipantes do empreendimento Vale das Aguas - Super 7, “ empresa que
surgiu da necessidade de tornar o programa Super 7 num empreendi-
mento sélido, iitil e interessante para todos” e que “incorporou a S7

Administragdo e Agenciamento de Titulos Ltda.” .

Apesar da inclusdo de um “produto” no sistema, o negécio dos
requeridos ainda era uma tipica piramide. Ao aderir a “VALE DAS
AGUAS EMPREENDIMENTOS TURISTICOS” o novo sécio (e viti-
ma/ prejudicado) recebia um folheto, chamado “Manual de Marketing”,
com explicagdes como: “alguns dias apos vocé adquirir um Titulo de
Usudrio Nao Contribuinte e aderir ao Plano de Marketing e da Politi-
ca de Bonus, vocé receberd trés cadastros com os quais vocé buscard a
adesdo de mais trés novos socios cada um, e assim sucessivamente até
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completar a sexta comercializacdo”, “a cada titulo, vinculado ao seu,
que chegar a sétima comercializacdo, vocé receberd um bonus no valor
de R$ 64,00, podendo chegar a R$ 46.656,00”; “o valor do titulo, tanto
para contribuintes ou ndo, é de R$ 124,00 (cento e vinte e quatro reais)
a serem pagos em tinica parcela, a ser depositado em uma das contas
bancarias do Clube constantes no cadastro” (doc. 06 ).

Cada nova vitima da “VALE DAS AGUAS EMPREENDIMEN-
TOS TURISTICOS” também firmava um “TERMO DE ACORDO E
CONCORDANCIA” em que o sistema era assim explicitado: “5 - O
grupo se completa com 06 rodadas e cada participante investe R$ 186,00
e todos se comprometemn a convidar outras pessoas para formar novos
grupos para autofinanciar a aquisicio de titulos da Vale das Aguas
- Empreendimentos Turisticos de Aguas de Chapecé - SC, da categoria
de usudrios ndo contribuintes, ndo prometendo vantagens além das
constantes no plano de expansdo do empreendimento” - o sublinhado
consta nos originais - (doc. 07).

E verdade que o clube social admitia dois tipos de sécios (usu-
arios): ndo-contribuinte e que participava da pirdmide financeira, ou
socio contribuinte, que estava fora do esquema. Jamais se teve noticia
de algum sécio contribuinte.

Como era de se esperar, mesmo depois de sua criagdo, o clube
social “Vale das Aguas Empreendimentos Turisticos” era secundario.
O destaque continuava sendo a promessa de ganho fécil e rapido através
da piramide financeira.

Assim é que os requeridos, com o intuito de recrutar novos sécios,
promoviam reunides em diversas cidades de Santa Catarina e em outros
Estados. Na cidade de Palmitos as reunides aconteciam semanalmente,
no Clube Mocrepal. Nestas reunides, sempre com a participagdo de
centenas de pessoas, os requeridos e outros “lideres” enfatizavam o
ganho financeiro que seria conseguido pelos sécios, convencendo os
participantes de que com um investimento inicial de R$ 186,00 (cento
e oitenta e seis reais) haveria um retorno de R$ 46.000,00 (quarenta e
seis mil reais).

Alias, o convite para as reunides promovidas ja evidenciava o
teor das palestras:

“Estamos convidando vocé caro amigo(a) para



participar de umma reunido, onde serd explicado
um sistema de Ajuda Miitua.

“Vale das dguas Emp. Turisticos - Super 7
“Vocé quer melhorar sua situacdo financeira?

“Vocé quer ajudar pessoas amigas ou a sua fa-
milia?

()

“Lembre-se: ‘As oportunidades surgem para todos,
a diferenca é que alguns sabem aproveitd-las”

(doc. 08).

E evidente que o texto do convite é uma exorta¢do ao ganho facil,
ndo uma proposta de adesdao a um clube social.

Mas nao é s6. Em algumas reunides havia distribui¢ao de dinheiro
para um ou outro “sécio”, aumentando a crenga dos presentes de que o
sistema realmente funcionava.

E claro que as milhares de pessoas que se associaram ao “Clube
Vale das Aguas” somente o fizeram pela expectativa de ganhar muito
dinheiro, em pouco tempo e com pequeno investimento inicial, jamais
pelo interesse de participar de um incipiente clube social e recreativo.
Se ndo fosse assim, como explicar que, em muitos casos, uma pessoa
ou familia adquiriu varios “titulos”, quando o titulo social da “Vale das
Aguas Empreendimentos Turisticos” era do tipo familiar?

Foi assim, através de processos fraudulentos, que os
requeridos S7 - ADMINISTRACAO E AGENCIAMENTO
DE TITULOS LTDA., VALE DAS AGUAS EMPREENDI-
MENTOS TURISTICOS, RENEU THIES e OTTO DAVID
STAUFFER obtiveram grandes ganhos ilicitos em detri-
mento de milhares de pessoas.

Estima-se que a conduta ilicita dos requeridos tenha ocasionado
prejuizo econdémico ha mais de 11.000 (onze mil) pessoas, num montante
aproximado, na época, de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais).
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I.4 - O PROCESSO FRAUDULENTO

Os esquemas tipo piramide financeira recebem o nome em razao
da forma que representa graficamente o sistema. O fundamento do
esquema é o recrutamento de novos elementos. Sio os novos socios
que pagam o antigo e, para serem restituidos, necessitam buscar outros
novos socios.

O problema é que para que ninguém perca dinheiro o esquema
teria que continuar ad infinitum, o que é impossivel, ja que o nimero
de s6cios, mesmo se considerarmos toda a populacao da Terra, é limi-
tado.

Na verdade, os novos “sdcios” esgotam-se rapidamente, fazendo
com que o esquema quebre e a maioria perca tudo o que aplicou. Qual-
quer esquema de pirdmide esta condenado porque exige um ndmero
infinito de novos “sdcios”.

Nao é dificil perceber como o esquema dura pouco e prejudica
muitos: se comecasse com 01 (uma) pessoa no topo que recrutasse mais
10 (dez) pessoas e cada uma delas mais 10 (dez) e assim por diante, no
10° nivel (rodada) a pirdmide reuniria 10 bilhdes de pessoas. Bem mais
que toda a populacao da terra em apenas 10 (dez) rodadas!

Eis a representacao grafica:
1
10
100
1.000
10.000
100.000
1.000.000
10.000.000
100.000.000
1.000.000.000
10.000.000.000



Veja-se que a grande maioria das pessoas estaria na base da pi-
ramide e elas ndo ganhariam absolutamente nada! Mesmo se ninguém
quebrar a “corrente” (o que é impossivel), 90% (noventa por cento) dos
”socios” nada receberia!

Os esquemas de piramide sdo sempre uma fraude. As pessoas
sdo convencidas a participar na ilusdo de ganhar muito dinheiro. Na
maioria das piramides as pessoas sdo enganadas para dar dinheiro
ao seu recrutador. No caso dos autos, as pessoas davam dinheiro aos
administradores da pirdmide, os requeridos RENEU THIES e OTTO
DAVID STAUFFER.

I.5 - O PROCEDIMENTO CRIMINAL

Em 31 de julho de 2000, a Promotoria de Justica de Palmitos
apresentou dentincia contra os ora requeridos RENEU THIES e OTTO
DAVID STAUFFER, imputando-lhes os crimes contra a economia po-
pular (art. 2°, inc. IX, da Lei n.° 1.521, de 26.12.51) e de estelionato (art.
171, caput, do Cédigo Penal).

No dia 28 de abril de 2003 foi publicada a sentenga de procedéncia
da dentincia para condenar RENEU THIES e OTTO DAVID STAUFFER
as penas, cada um, de seis meses de deten¢do e mais um ano e oito meses
de reclusao e dezoito dias-multa, a razdo de um trigésimo do valor do
saldrio minimo vigente a época do fato para cada dia (doc. 09).

Finalmente, ao julgar recurso de apelagdo manejado pelos conde-
nados, o Tribunal de Justica de Santa Catarina proveu parcialmente o
recurso para afastar da condenagdo o crime de estelionato e, de oficio
reconhecer a prescricao, na forma retroativa, declarando extinta a pu-
nibilidade (doc. 10).

Mesmo antes de iniciar a agdo penal, com fundamento no artigo
125 e seguintes do Cédigo de Processo Penal, visando garantir a indeni-
zagao aos prejudicados pelo crime, o MINISTERIO PUBLICO ingressou
com pedido de seqtiestro de todos os valores depositados em contas
correntes, iméveis e automodveis em nome da ora requerida VALE DAS
AGUAS EMPREENDIMENTOS TURISTICOS, e de bens iméveis e au-
tomoveis registrados em nome dos requeridos RENEU THIES e OTTO
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DAVID STAUFFER, adquiridos apés 25 de setembro de 1999, data da
constituicdo da empresa administrada por eles.

O requerimento de seqiestro foi deferido (doc. 11) e mantém-se
até hoje, apesar dos inumeros pedidos e recursos impetrados pelos
requeridos.

Os bens objeto do seqtiestro determinado nos autos 046.00.000401-
0 estdao descritos nos documentos ora juntados (doc. 12).

Além do mais, importante destacar que, em razao da agao penal,
quer pela simples tramitacao dela ou pela decisdo condenatéria, embora
reconhecida a prescri¢do, ndo se pode cogitar de prescri¢do civil, por
forca do artigo 200 do Cédigo Civil.

IT - DO DIREITO

I.1 - O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Além de tipificado como crime pela Lein®1.521, de 26 de dezembro
de 1.951, em seu artigo 2°, inciso IX, o que resultou na condenagdo dos
requeridos na esfera criminal e por si s6 justificaria medida judicial para
o ressarcimento dos prejudicados, o procedimento adotado pelos reque-
ridos afronta principios béasicos do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 6° - S3o direitos basicos do consumidor:

(..)

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e
abusiva, métodos comerciais coercitivos ou des-
leais, bem como contra praticas e cladusulas abu-
sivas ou impostas no fornecimento de produtos
e servicgos;

()

VI - a efetiva prevengdo e reparacao de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos;



(..)

Como se viu alhures, o procedimento dos requeridos era extrema-
mente malicioso, pois induzia e instigava consumidores a participarem
da piramide financeira, com a encenagao e promessa de lucro facil e vida
afortunada.

Em qualquer das pecas publicitdrias criadas e divulgadas pelos
requeridos é evidente a abusividade e enganosidade da propaganda,
nao apenas pela promessa de ganhar vultosas somas em dinheiro mas,
também, por nao prever a possibilidade de desisténcia com a devolucao
- nem que fosse em parte - da quantia paga, além de omitir todos os
riscos envolvidos no negdcio, especialmente o maior deles: o de ndo
receber nada.

A Lein®8.078, de 11 de setembro de 1.990, em seu artigo 6°, inciso
IV, também assegura ao consumidor a protecdo contra métodos comer-
ciais coercitivos ou desleais e contra clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos. A evidéncia, o método de vendas adotado
pelos requeridos é coercitivo e desleal, na medida em que vincula todo
um grupo de pessoas, na promessa de lucro facil, a aquisicdo de um
titulo de clube social que ndo existia.

O mesmo dispositivo legal, em seu inciso VI, garante ao consu-
midor efetiva prevengdo e reparagdo contra danos patrimoniais e, na
hipétese vertente, a sistemética de venda de titulos de associagao arqui-
tetada pelos requeridos traduz, inevitavelmente, prejuizos as pessoas
participantes, visto que, em verdade, as pessoas pretendiam participar
de uma pirdmide financeira e ndo ingressarem em um incipiente clube
social.

Como conseqiiéncia da ilicita sisteméatica de vendas implantadas
pelos requeridos, a contratagao imposta aos consumidores contém clau-
sulas abusivas, consoante artigo 51, incisos II, III, IV, XV e § 1°, inciso
I, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, vez que subtraem opcao
de reembolso; colocam o consumidor em posicdo de desvantagem exa-
gerada; apresentam-se incompativeis com a boa-fé e a eqtiidade; estao
em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor e ofendem
principios fundamentais do sistema juridico, constituindo, inclusive,
ato criminoso, fato ja reconhecido judicialmente.
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II.2 - A NATUREZA DOS INTERESSES TUTELADOS

A presente agao civil publica pretende a indenizagao dos prejuizos
sofridos por todos aqueles que foram vitimas de acidente de consumo
decorrentes de abusividade das clausulas contratuais, propaganda en-
ganosa e atos criminosos praticados pelos requerentes.

E certo que, quanto ao interesse reparatério, ndo se pode falar em
indivisibilidade do direito tutelado, uma vez que o ressarcimento dar-
se-4 em cotas para cada um dos prejudicados. Inegavel, contudo, que
ha homogeneidade fatica na origem dos danos que se busca reparar,
tendo em vista haverem eles derivados do fornecimento de “servigos”
ilegais e pratica abusiva, que suscitaram acidentes de consumo.

Dai decorre o ajustamento de tais interesses ao conceito legal de
interesses individuais homogéneos, delineado no inciso III, do pardgrafo
tnico do art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Segundo o escélio de ARRUDA ALVIM:

“(...) os interesses ou direitos individuais podem
ser também objeto de defesa coletiva, enquanto
significativo de interesses e direitos individuais
homogéneos do consumidor (ou seus sucessores),
que tenham tido origem ou causa comum, no que
diz com os fatos geradores de danos, juridicamente
iguais e aptos, por isto mesmo a embasar esta acio
coletiva. Por homogéneos entendem-se aqueles
decorrentes de origem comum, que sejam homogé-
neos e, por isso, apresentados com uniformidade,
o que viabiliza também a chamada defesa a titulo
coletivo, através de um processo de conhecimento,
a qual abrangerd esses interesses e direitos nos
seus aspectos comuns” .

(Coédigo do consumidor comentado. Sao Paulo,
Ed. RT, 1991, p. 180).



III - DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

A Constituicao Federal, em seu artigo 129, inciso III, confere legi-
timidade ao Ministério Publico para “promover o inquérito civil e a agdo
civil puiblica para a protegio do patrimonio piiblico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos”.

Incontestavel a legitimidade ativa do Ministério Pablico para
a tutela dos interesses nesta acdo versados, tendo em vista expressa
disposicdo do Codigo de Defesa do Consumidor que, depois de pres-
crever ser cabivel a defesa coletiva na hipétese de interesses ou direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos (art. 81, pardgrafo tnico,
inc. I, Il e IlI), o indica como um dos legitimados para a respectiva agao
(art. 82, inc. I).

O Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece no artigo 81 e
parédgrafo tnico, inciso III, que “a defesa dos interesses e direitos dos con-
sumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo individualmente, ou a
titulo coletivo”, sendo que “a defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum” .

Nao é demais lembrar que o artigo 91 afirma que “os legitimados de
que trata o art. 81 poderio propor, em nome proprio e no interesse das vitimas
ou seus sucessores, agdo civil coletiva de responsabilidade pelos danos indivi-
dualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos sequintes”.

Diante do exposto, resta evidente a legitimidade do Ministério
Publico.

IV - DO FORO COMPETENTE

Nos termos do art. 2° da Lei n® 7.347/85, o foro competente para
a propositura da agao civil publica é o do local onde ocorrer o dano,
nao o lugar do ato ou do fato, como seria a regra geral (CPC, art. 100,
inc. V, a).

De acordo com o art. 93 do Cédigo de Defesa do Consumidor a
determinagdo do foro competente varia na conformidade da extensao
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do dano.

Art. 93 - Ressalvada a competéncia da justica fede-
ral, é competente para a causa a justica local:

I -no foro do lugar em que ocorreu ou deva ocorrer
o dano, quando de ambito local;

II - no foro da Capital do Estado ou no Distrito Fe-
deral, para os danos de &mbito nacional ou regio-
nal, aplicando-se as regras do Codigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente.

Entendemos, apesar de reconhecidos entendimentos contrérios,
que se trata de competéncia relativa.

No mesmo sentido a licdo do eminente HUGO NIGRO MA-

ZZILLI:

“Entdo, qual a natureza da competéncia em maté-
ria de defesa de interesses individuais homogéneos
de consumidores? Relativa ou absoluta?

“A nosso ver, tendo o CDC imposto o foro do
local do dano para as acdes coletivas que versem
interesses individuais homogéneos, sem erigi-lo
a natureza funcional ou absoluta, e ao propor
critérios alternativos para a determinagdo da
competéncia, e ao propor critérios alternativos
para a determinacdo da competéncia, com isso
instituiu uma modalidade de competéncia terri-
torial ou relativa. E o que também faz no tocante
a aceitagdo do foro do domicilio do autor, para
as agoes de responsabilidade do fornecedor de
produtos e servigos, quando cria mais uma faci-
lidade para a defesa do consumidor. Com efeito,
tanto no caso do art. 93 como no caso do art. 101
do CDC, a competéncia para as agdes coletivas
serd relativa, embora com algumas peculiarida-
des, como a impossibilidade de eleger, derrogar ou
prorrogar foro, pois que ndo poderiam alguns dos
co-legitimados a agdo coletiva pactuar ou escolher



foro que vinculasse os demais.

“Em suma, de um lado, é verdade que o CDC fez
como a LACP, e também preferiu o local do dano
para firmar a competéncia para a agdo coletiva.
De outro lado, porém, ndo seguiu os passos do
CDC nem os do ECA para afirmar, por expresso,
a competéncia absoluta para as acdes coletivas
que versem interesses individuais homogéneos.
Isso nos leva a crer que, em matéria de defesa
de interesses individuais homogéneos, por ter a
lei instituido critério territorial (foro do local
do dano ou do domicilio do autor), mas sem ter
imposto para a hipétese a competéncia absoluta,
entdo a competéncia ai é territorial, em sentido
estrito, e, portanto, relativa. Ndo obstante tenha-
mos chegado a esta conclusdo, devemos convir,
porém, que a admissdo do critério territorial
exigird algumas peculiaridades, como acima ji
foiressaltada, pois a defesa de interesses transin-
dividuais ndo comporta, v.g., foro de eleicdo, jd
que ndo poderiam os legitimados ativos pactuar
foro contratual de sua preferéncia, que vinculasse
os demais co-legitimados.

“Assim, conquanto em regra a competéncia para
as agoes civis piiblicas e coletivas seja absoluta,
ainda que determinada pelo local do dano, jd o
CDC admite critérios de competéncia territorial
ou relativa no tocante a defesa de interesses in-
dividuais homogéneos, ou no tocante as acoes
de responsabilidade do fornecedor de produtos e
servigos, que podem ser propostas no domicilio
do autor.

“Quanto a competéncia de que cuidam os arts. 93
e 101 do CDC, entendemo-la, pois, relativa uma
vez que, ao contrdrio do que o fazem o art. 2° da
LACP, ou o art. 209 do ECA, os arts. 93 e 101 ndo
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aludiram nem ao critério funcional, nem absoluto,
para qualificar a competéncia.”

(A defesa dos interesses difusos em juizo. 19. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, pp. 253/254).

E inegavel que, no caso dos autos, nem todos os milhares de
prejudicados com a agdo criminosa dos requeridos tém domicilio na
Comarca de Palmitos. Sabe-se que ha vitimas de diversos municipios
da regiao.

Por ser a hipotese de competéncia relativa, aliada a questdes de
ordem pratica, especialmente a coleta de provas para a agdo coletiva,
justificam a propositura da agao civil ptblica na Comarca de Palmitos. E
que a agao penal e medidas cautelares penais, como a busca e apreensdo
de documentos e seqiiestro de bens, tramitaram na Comarca. Todo o
material apreendido relativo ao caso e que possibilitard identificar os pre-
judicados e avaliar a extensao do dano, encontra-se aqui depositado.

V - DA CONDENACAO GENERICA

Como nesta demanda busca-se a reparagdo de danos causados
a consumidores dos “servicos” prestados pelos requeridos, cumpre
consignar que, consoante dispde o artigo 95 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, “em caso de procedéncia do pedido, a condenagio serd genérica,
fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados”.

A proposito, ADA PELLEGRINI GRINOVER, preleciona que:

“Nos termos do art. 95, porém, a condenacio serd
genérica: isso porque, declarada a responsabili-
dade civil do réu e a obrigacdo de indenizar, sua
condenacdo versard sobre o ressarcimento dos
danos causados e ndo dos prejuizos sofridos.

(..)

“Logo se vé que o fato de a condenacido ser gené-
rica ndo significa que a sentenga ndo seja certa
ou precisa. (...). E essa certeza é respeitada, na
medida em que a sentenca condenatoria reconhece



o dano e estabelece o dever de indenizar, ficando
os destinatdrios e a extensdo da reparacdo a serem
apurados em liquidacdo de sentenga (...). A senten-
ca genérica do art. 95 é, portanto, certa e iliquida.
Enquadra-se no disposto no art. 586, § 1°, do CPC,
que contempla a condenagdo genérica como aquela
que, reconhecendo em definitivo o direito, hd de ser
liquidada para estabelecer o quantum, ou a res,
ou o facere ou non facere”

(Codigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, pp.
813/814).

Conforme ja se disse alhures, os prejudicados sao milhares. Assim,
surge o interesse na prolagao de uma tinica sentenca que condene os re-
queridos a pagar os danos individualmente sofridos pelos prejudicados,
interesse este que encontra amparo nos artigos 81, inciso Il e 91/100, do
Codigo de Protegao ao Consumidor, os quais prevéem a possibilidade
de protecao, na agdo civil pablica, dos interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

No presente caso, a origem do direito a reparacdo do dano é a
mesma para todas as vitimas que contrataram com os requeridos. Em
fase de liquidagdo, caberd a cada um dos prejudicados, comprovar que
contratou com o réu e os prejuizos individuais sofridos (CDC, art. 97).

VI - DA NECESSIDADE DE DIVULGACAO DA ACAO

Em razao da inviabilidade ou até mesmo da impossibilidade de se
processar a intimagao pessoal na hipétese de demanda coletiva, torna-se
necessaria a divulgacao da acdo proposta, para possibilitar a interven-
¢ao dos interessados no processo, como litisconsortes, que, in casu, sdo
indetermindveis (art. 94, do Cédigo de Defesa do Consumidor).
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VII - DA MEDIDA LIMINAR

Impde-se, no caso sub examine, a concessao de medida liminar, nos
termos do artigo 12 da Lei n°®7.347 /85 - “poderid o juiz conceder mandado
liminar com ou sem justificagdo prévia, em decisdo sujeita a agravo” - e art.
84 do Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 84 - Na acdo que tenha por objeto o cumpri-
mento da obrigacao de fazer ou nao fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigagao ou de-
terminara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao adimplemento.

“(..)

§ 3° - Sendo relevante o fundamento da deman-
da e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou ap6s justificacdo prévia, citado
o réu.

Assim, de acordo com o dispositivo acima transcrito, os pressu-
postos para a concessao da medida liminar, de plano ou ap6s justificacdo
prévia, sdo a relevancia do fundamento da demanda e o justificado
receio de ineficacia do provimento final, que nada mais sdo do que os
tradicionais fumus boni juris e o periculum in mora.

O fumus boni juris traduz-se na violagdo, in casu, dos direitos
basicos do consumidor previstos no artigo 6°, incisos IV e VI, do CDC,
ja mencionados, uma vez que a pratica estabelecida pelos requeridos
foi inexoravelmente ilicita (criminosa, até) e danosa aos interesses dos
consumidores.

Note-se que o requisito da plausibilidade do direito afirmado
também esta escudado na condenacgao criminal dos requeridos, haven-
do, assim, o reconhecimento judicial da ilicitude dos atos praticados
por eles.

Quanto ao periculum in mora emerge da necessidade de se assegu-
rar uma sentenga judicial atil que, efetivamente, alcance o objetivo de
ressarcir os prejudicados pela conduta dos requeridos.



O que se pretende em medida liminar é, simplesmente, a indis-
ponibilidade dos valores depositados em contas correntes, iméveis e
automéveis em nome da requerida VALE DAS AGUAS EMPREENDI-
MENTOS TURISTICOS, e de bens iméveis e automoveis registrados
em nome dos requeridos RENEU THIES e OTTO DAVID STAUFFER,
adquiridos ap6s 25 de setembro de 1999, data da constituicao da empresa
administrada por eles.

Os bens e valores abarcados pela medida liminar seriam, entdo,
exatamente os mesmos seqiiestrados na agao penal (docs 11 e 12).

Tal medida é necessaria porque os requeridos, sob a alegagdo in-
veridica de absolvigdo na acdo penal, estao tentando levantar a medida
assecuratoéria. Facil imaginar que, liberados os bens e valores bloqueados
em razdo do seqiiestro determinado na acdo penal, em poucos dias nao
havera mais bem ou valor em nome dos requeridos que garanta inde-
nizacado aos prejudicados.

Assim, diante da plausibilidade da acao civil publica, urge que,
liminarmente, sejam tomadas medidas para a manutencdo do bloqueio
dos bens determinado no procedimento criminal, sob pena de se tornar
ineficaz o provimento jurisdicional requerido, uma vez que podera nao
haver patriménio algum dos requeridos para cobrir a indenizagao dos
prejudicados pela piramide financeira promovida por eles.

VIII - DO PEDIDO

Ante o exposto, requer o Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina:

a) a concessdao de MEDIDA LIMINAR, inaudita altera parte, com
fundamento no artigo 12 da Lei n®7.347 /85, para o fim de se determinar
o bloqueio e a indisponibilidade das contas bancarias, iméveis e automo-
veis em nome da requerida VALE DAS AGUAS EMPREENDIMENTOS
TURISTICOS, e de bens iméveis e automoveis registrados em nome
dos requeridos RENEU THIES e OTTO DAVID STAUFFER, seqiies-
trados nos autos 046.00.000401-1-0/002, visando garantir a satisfagdo
de prejuizos causados as vitimas, tal qual se fez nos autos do pedido de
seqiiestro n.° 046.00.000401-0;

51



52

b) a citacao dos requeridos para, querendo, apresentarem resposta
a acdo civil pablica, no prazo de 15 (quinze) dias;

¢) seja a presente agao julgada procedente para:

c.1) condenar os requeridos a, genericamente, consoante estabe-
lece o artigo 95 da Lei n° 8.078/90, indenizarem os prejudicados, ou
0s seus sucessores, pelos danos por eles individualmente sofridos em
conseqiiéncia da pratica ilegal dos requeridos, conforme for apurado,
oportunamente, em sede de liquidacao de sentenca, aplicando-se, se for
o caso, o disposto no artigo 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor;

c.2) a condenacdo dos requeridos ao pagamento das despesas
processuais e verbas de sucumbéncia, inclusive honorarios advocati-
cios cuja destinacdo serd o Fundo de Reconstituigdo de Bens Lesados
do Estado de Santa Catarina, conforme previsdo do art. 4° do Decreto
2.666, de 22.11.2004;

d) a publicagao do edital a que se refere o artigo 94 do Cédigo de
Defesa do Consumidor;

e) provar o alegado por todos os meios de prova admitidos,
mormente a documental, vistoria, pericial, testemunhal, cujo rol sera
depositado em cartério no prazo facultado pelo art. 407 do Cédigo de
Processo Civil; e, depoimentos pessoais dos requeridos;

f) a isengdo de custas, emolumentos, honorérios e despesas pro-
cessuais (Lei n.° 7347/85, art. 18).

Da-se a causa, apenas para efeitos processuais, o valor de R$
2.000.000,00 (dois milhoes de reais).

Pede deferimento.

Palmitos, 30 de novembro de 2006.

JOSE ORLANDO LARA DIAS,

Promotor de Justica



DOCUMENTOS JUNTADOQOS:

01 - Contrato social da a “S7 ADMINISTRACAO E AGENCIAMENTO
DE TITULOS LTDA.”;

02 - panfleto Joker 88;

03 - panfleto “conheca o sistema financeiro Joker 88”;
04 - ata de criacdo de grupo Super 7;

05 - ata de constituicdo da Vale das Aguas;

06 - “Manual de Marketing Vale das Aguas”;

07 - termo de acordo e concordancia;

08 - convite para reunides da Vale das Aguas - Super 7;
09 - sentenca agdo penal autos 046.00.000656-0;

10 - acérdao agdo penal;

11 - sentenca pedido de seqtiestro;

12 - bens e valores seqtiestrados.

OBSERVACOES:

a) os documentos de n.° 02 a 10 sdo codpias extraidas dos autos da
acao penal 046.00.000656-0.

b) os documentos de n.° 11 e 12 sdo copias extraidas dos autos do
pedido de seqtiestro 046.00.000401-0/0020.
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1° PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2007
Categoria A: Peca Processual - 3° lugar

Eduardo Sens dos Santos
Promotor de Justica do Ministério Puiblico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR
PRESIDENTE DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL
DA 4% REGIAO

ACAO CIVIL PUBLICA N° 2006.72.05.000194-0

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARI-
NA, por seu Promotor de Justica Substituto no exercicio das atribuicdes
concernentes a Promotoria de Justica da Comarca de Pomerode, apresen-
ta AGRAVO DE INSTRUMENTO, com pedido de antecipacdo
de tutela recursal, contra a decisdo proferida pelo juizo federal da 17
Vara Federal de Blumenau (fl. 145 a 147), que indeferiu pedido de ante-
cipacdo de tutela em acdo civil ptblica proposta pelo Ministério Ptblico
Federal e pelo Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina em face
da BRASIL TELECOM CELULAR S.A. e da AGENCIA NACIONAL
DE TELECOMUNICACOES.

Requer o recebimento do recurso e o processamento, de acordo
com as formalidades legais, com a reforma da decisdo interlocutéria,
na forma das razoes anexas.

Pomerode/SC, 13 de julho de 2006
Eduardo Sens dos Santos
Promotor de Justica Substituto

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edigao Especial — Floriandpolis — pp 55 a 73
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NOME E ENDERECO COMPLETO DOS ADVOGADOS

» Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des: Dr. Raimundo Nonato Ma-
galhdes de Assungdo, procurador federal, mandato ex lege, sem procuracio
nos autos, rua Saldanha Marinho, 205, centro, Florian6polis/SC, CEP 80.010-
450;

* Brasil Telecom S.A.: sem procurador constituido nos autos (ainda
nio apresentou contestacio), com sede na Avenida Madre Benvenuta, 2080,
Bairro Itacorubi, na cidade de Floriandpolis/SC, CEP 88.035-900;

* Ministério Publico Federal: Dr. Jodo Marques Branddo Neto, procu-
rador da Republica, rua XV de Novembro, 1305 - 10° andar, Centro, Blume-
nau/SC, CEP 89.010-003;

* Ministério Publico do Estado de Santa Catarina: Dr. Eduardo Sens dos
Santos, promotor de Justica, rua XV de Novembro, 700, Pomerode/SC, CEP
89.107-000.

DOCUMENTOS QUE INSTRUEM O AGRAVO DE INSTRUMENTO

* Decisdo agravada
» Copia do comprovante de intimagdo da decisdo agravada
* Peticdo inicial

* Documentos acostados a peti¢do inicial



EXCELENTISSIMOS SENHORES DESEMBARGADORES
FEDERAIS

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4* REGIAO

RAZOES RECURSAIS PELO MINISTERIO PUBLICO

1. SINTESE DO PROCESSADO

Em litisconsércio ativo, o Ministério Puablico Federal e o Ministé-
rio Pablico do Estado de Santa Catarina propuseram agao civil pablica
perante a 1* Vara Federal de Blumenau com o objetivo de ver tarifadas
como locais as chamadas telefonicas realizadas entre Pomerode e Blu-
menau e entre Blumenau e Pomerode, com a cominacdo de multa em
caso de descumprimento da obrigacdo.

Alegou-se, em sintese, que o Municipio de Pomerode compde
a regido metropolitana de Blumenau, conforme disposicao legal em
vigor!, e que existe comprovada conurbacdo entre os municipios, de
modo que constituem um todo continuo, como se comprovou por fo-
tografias e croquis.

O pedido de antecipagdo de tutela foi indeferido pelo magistrado
a quo, entendendo ausente a verossimilhanca da alegagdo sob o funda-
mento de que os critérios de tarifacdo nao se prendem necessariamente
a divisao politico-geografica dos municipios envolvidos.

Contra essa decisao se insurge o Ministério Pablico do Estado de
Santa Catarina, pelas razdes que adiante expord, requerendo sua reforma
para o fim de deferir integralmente o pedido formulado.

2. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Os pressupostos processuais objetivos estdo presentes: o recurso

1 Art. 6° da Lei Complementar Estadual n® 162/1998: “O Nucleo Metropolitano da
Regido Metropolitana do Vale do Itajai sera integrado pelos municipios de Blumenau,
Pomerode,Gaspar, Indaial e Timbo”.
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de agravo de instrumento é o cabivel e adequado (art. 522 do CPC);
é interposto tempestivamente (art. 188 e art. 522 do CPC?); apresenta
regularidade formal (art. 514 do CPC); o recorrente esta dispensado de
preparo (art. 511, §1°, do CPC); e, por fim, nado ha fatos impeditivos ou
extintivos do direito recursal.

Igualmente estdo presentes os pressupostos subjetivos: o recor-
rente tem interesse juridico e legitimidade (art. 499, §2°, do CPC).

No que diz respeito a legitimidade do Ministério Pablico do Es-
tado de Santa Catarina, note-se que, em face da redacao do art. 5°, §5°,
da Lei da Acao Civil Pablica, bem como por forca da regra do art. 113
do Cédigo de Defesa do Consumidor, é plenamente admitida a legi-
timidade ativa concorrente entre os Ministérios Publicos®. Assim, via
de conseqtiéncia, por similitude de raciocinio, também é concorrente a
legitimidade recursal, j4 que uma decorre da outra (se a parte é admitida
como autora deve ser admitida como recorrente).

Hugo de Nigro Mazzilli, no capitulo de sua obra em que enfoca
a questdo do litisconsoércio entre Ministérios Pablicos, ensina que “a
organizacao do Ministério Publico de hoje necessariamente nada tem a
ver com a dos 6rgaos jurisdicionais: o Ministério Piblico tem intimeros
0rgaos que ndo exercem atuacao em juizo, assim como tem outros que
oficiam em mais de umjuizo [...] Em nada se desnatura o principio fede-
rativo se o Ministério Pablico estadual detiver algumas fun¢ées perante
a Justica Federal ou se o Ministério Pablico federal as tiver perante a
Justica Estadual, como até ha poucos anos ocorria nas execugdes fiscais
e ainda ocorre na Justica eleitoral e trabalhista”*.

E conclui: “Admitido o litisconsoércio, diz a lei que cada um
dos litisconsortes sera considerado, em relacao a parte adversa, como
litigante distinto, e os atos e omissdes de uns ndo prejudicardo nem
beneficiardo os outros (CPC, art. 48). Entretanto, no litisconsércio de

2 O Ministério Publico do Estado de Santa Catarina foi intimado da decisdo somente no
dia 3 de julho de 2006, por mandado que foi juntado aos autos em 7 de julho.

3 Vide §5° do art. 5° da Lei n. 7.347/85: “Admitir-se-4 o litisconsoércio facultativo entre
0s Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos in-
teresses e direitos de que cuida esta Lei”. Vice a interpretagdo dada pelo STJ no REsp
n° 222.582/MG.

4 MAZZILLI, Hugo de Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo. 17" ed. Sdo Paulo
: Saraiva, 2004. p. 303.



Ministérios Publicos diversos em agdo civil publica, os atos benéficos de
um aproveitardao ao outros, e a acao devera ser decidida da mesma ma-
neira para eles (ex.: produgao de provas, interposi¢ao de recurso contra
a improcedéncia etc.). Por outro lado, cada litisconsorte tera o direito
de promover o andamento do processo, devendo todos ser intimados
dos respectivos atos (CPC, art. 49)”°.

Nada obsta, portanto, seja admitido o recurso que ora é inter-
posto pelo Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina no caso dos
autos.

3. MERITO

Este recurso se insurge contra a decisdo proferida fundamental-
mente por entender que ndo podem as ligacoes entre o municipio sede
da regido metropolitana e outro municipio da mesma regido, como é o
caso de Blumenau e Pomerode, ser tarifadas como de longa distancia.

Além disso, entende o Ministério Pablico que os critérios técnicos
exigidos pela Anatel sao plenamente atendidos na hipétese dos autos,
como se comprovou documentalmente em primeiro grau, motivo pelo
qual o sistema de tarifagdo de longa distancia ndo s6 é extremamente
prejudicial as populagdes envolvidas como - talvez seja melhor nao
conhecer os motivos - atende exclusivamente a interesses da operadora
de telefonia fixa.

3.1. SITUACAO FATICA

Entre o centro de Blumenau e o de Pomerode ha aproximadamente
25 km de distancia, trecho equivalente ao que h4 de Porto Alegre a Gua-
iba, por exemplo. Por outro lado, o bairro mais afastado de Blumenau, a
Vila Itoupava, fica a aproximadamente 30 km do centro de Blumenau.

Em todo o trajeto entre Blumenau e Pomerode, como é notério,
aregido tem grande densidade populacional e intimeras empresas ins-
taladas. A partir de Blumenau o comércio de veiculos novos e usados,

5 Obra citada, p. 304.
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grandes empresas téxteis como a Karsten S.A., gigante no ramo, todo
0 pequeno comércio e as residéncias tradicionais que ja fazem parte
da cultura da regido do Vale do Itajai preenchem a paisagem de forma
constante, podendo-se falar em verdadeira drea conurbada®, ou seja,
um conjunto s6 entre as duas cidades, em continuidade, em seqiiéncia,
praticamente como se estivesse ainda em um bairro de Blumenau.

Ja em Pomerode, a poucos metros da divisa entre os municipios,
estd situada a empresa Weiku do Brasil, multinacional alema na area
de PVC, seguida pela empresa Kyly Ltda., produtora e exportadora de
roupas infantis, demonstrando novamente a continuidade urbana.

O mapa abaixo demonstra mais claramente a posicao geografica
de ambas as cidades.

Rio dos Cedros

"
Douter Pedrinho S —

Banrdila Timbé
Haova

Rodelo |

Blumenau
Gaspar

Indaial

6 Colhe-se do Aurélio Eletronico: Verbete: conurbagdo: conjunto formado por uma cidade
e seus suburbios, ou por cidades reunidas, que constituem uma seqiiéncia, sem contudo,
se confundirem.



E o mapa que segue ilustra o trajeto percorrido de uma cidade a
outra:

©) mapainterauyo. Clasc, gQov. o

SC416
JPomerode

BRATTY,

Blumenau
Rod Municipal

Note-se que entre o centro de Blumenau e o centro de Pomerode
ha distancia inferior a que existe entre o centro de Blumenau e o ponto
mais setentrional de Blumenau, o bairro Vila Itoupava.

Além disso, como se demonstrou pelo croqui elaborado pela
Secretaria Municipal de Planejamento de Pomerode e acostado a ini-
cial da agao civil publica, neste trajeto a distancia entre a dltima casa
da cidade de Blumenau e a primeira casa da cidade de Pomerode nao
passa de 60 metros.

Justamente pela ocorréncia desta verdadeira conurbagao é que a
Lei Complementar Estadual n°® 162/1998 reconheceu Pomerode como
integrante da regido metropolitana de Blumenau. Eis o teor do art. 6° da
Lei Complementar Estadual n°162/1998: “O Nucleo Metropolitano da
Regido Metropolitana do Vale do Itajai serd integrado pelos municipios
de Blumenau, Pomerode, Gaspar, Indaial e Timbdo”.

Ademais, o Cédigo de Zoneamento de Pomerode, como se de-
monstrou pelos documentos juntados em primeiro grau, considera o
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trajeto entre os municipios como 4rea urbana: em Pomerode, a rodovia
que liga as cidades, a SC-418, é denominada rua XV de Novembro, a
mesma onde esta instalada a prefeitura e o férum.

A continuidade se evidencia também pelas estreitas relagdes eco-
nomicas entre uma cidade e outra. Ao passo que Blumenau dispde aos
cidadaos de Pomerode comércio e servigos mais complexos, Pomerode
serve ao povo de Blumenau por seus restaurantes, suas empresas e suas
industrias, que empregam grande quantidade de blumenauenses.

H4, na verdade, profunda e permanente relacao entre Pomerode
e Blumenau, nao sé no aspecto cultural, mas também no aspecto eco-
noémico, relacdo idéntica a que hd entre os bairros mais afastados de
Blumenau e o Centro, como alids ocorre em qualquer cidade e qualquer
centro metropolitano.

E esta relacao intima entre os municipios, como ja se espera estar
claro neste momento, é gerada exatamente pela continuidade urbana
entre os municipios, fato admitido pela propria Anatel, em resposta a
questionamento formulado pelo Ministério Pablico. Segundo relato-
rio de fiscalizacdo n° 53, datado de 30 de julho de 2004, foi “constatada
continuidade urbana na 4rea limitrofe, através do bairro Testo Salto
(ndo cadastrado no STAA) pertencente a localidade sede de Blumenau,
com o bairro Testo Central (ndo cadastrado no STAA) pertencente a
localidade sede de Pomerode (VIA SC-418)” (fl. 64).

Em decorréncia desses fatos, como se viu em primeiro grau, tem
a Anatel a obrigacao de determinar a Brasil Telecom S.A. que tarife as
ligacOes entre Blumenau e Pomerode como locais, e ndo como de longa
distancia, como vem procedendo até o momento em desrespeito ao
Direito do Consumidor e aos préprios regulamentos.

Na pratica, os consumidores de ambos os municipios ndo terao
de se utilizar dos cédigos de longa distancia nacional (14 ou 21) e as
tarifas telefonicas diminuirao consideravelmente, fato da mais alta rele-
vancia em tempos em que os valores por chamada alcancam patamares
absurdos.

Deve-se frisar, por fim, que, em tratamento claramente anti-
isondmico, a Anatel e a Brasil Telecom S.A. consideram o municipio
de Gaspar como drea continua a Blumenau, mas, sem qualquer razao
plausivel, ndo conferem o mesmo tratamento a Pomerode, igualmente



cidade da regido metropolitana de Blumenau, conforme texto da Lei
Complementar Estadual n® 162/98.

Por outro lado, ndo apontam qualquer dificuldade em tarifar como
locais as ligacOes entre o centro de Blumenau e o distante bairro de Vila
Itoupava, que distam mais de 30 km.

3.2. REGIAO METROPOLITANA - JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL

Como ressaltado e comprovado em primeiro grau, Pomerode faz
parte da regidao metropolitana de Blumenau, conforme disposicdo ex-
pressa da Lei Complementar n®162/1998: “O Nucleo Metropolitano da
Regido Metropolitana do Vale do Itajai serd integrado pelos municipios
de Blumenau, Pomerode, Gaspar, Indaial e Timb6”.

No entanto, a Brasil Telecom S.A. e a Agéncia Nacional de Tele-
comunicacgOes, sabedoras e reconhecedoras deste fato, mantém-se na
posicdo inerte e flagrantemente ilegal que fecha os olhos para tal fato.
Como argumento, levantam questdes como engenharia de redes e as-
pectos técnicos dos mais diversos, sem nunca, contudo, indicar em que
consistem tais questdes engenharia.

Em outras palavras, o argumento da Anatel é o de que a “enge-
nharia das redes” de telecomunicag¢des ndo permite de forma razoavel a
tarifacdo como local entre os dois municipios. E ponto! Nao demonstram
a situacdo atual da engenharia das redes, ndo informam em que con-
siste a tal engenharia e, em suma, trazem ao Judicidrio um argumento
tecnocratico para impedir que se alcance a verdade dos fatos, pois a
verdade, se é que existe, essa apenas a alguns ilustrados da prépria
Agéncia toca.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido, no entanto, consciente
desta flagrante injustica, vem seguidamente determinando que as opera-
doras de telefonia fixa se ajustem a realidade social e, entre duas cidades
da mesma regido metropolitana, facam operar tarifacao local.

O primeiro precedente que se colhe da jurisprudéncia é o acérdao
proferido no Agravo de Instrumento n°®2001.04.01.07165-5/PR, julgado
em 6 de dezembro de 2001, cuja ementa é a seguinte:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA DE-
FERIMENTO DE LIMINAR. TARIFACAO DE
SERVICOS TELEFONICOS. REGIAO METRO-
POLITANA DE CURITIBA /PR. MUNICIPIO DE
CAMPINA GRANDE DOSUL. TARIFA DE LIGA-
CAO LOCAL. LEl COMPLEMENTAR N° 14/73.
MULTA DIARIA POR DESCUMPRIMENTO. § 4°
DO ART. 461 DO CPC.

Os requisitos a concessdo da liminar pleiteada
sdo expressos na legislacdo processual patria, ndo
havendo ilegalidade na decisao guerreada, é de ser
mantido o decisum ‘a quo’, a fim de evitar danos
a parte adversa.

Uma vez que pela Lei Complementar n° 14/73 o
municipio de Campina Grande do Sul compde a
regido metropolitana de Curitiba, a tarifacdo dos
servigos telefonicos entre o referido municipio e
os demais componentes da citada regido se dara
considerando as ligacoes efetuadas como locais,
sob pena de acarretar prejuizos irreparaveis a
populacdo de usuarios.

A teor do § 4° do art. 461 do CPC, é licito ao juiz
aplicar multa pelo descumprimento de obrigagao
de fazer ou ndo fazer. Essa orienta¢do, embora em
desacordo com posicionamento anteriormente
assumido em relacdo a matéria discutida, reflete o
atual entendimento da unanimidade desta Quarta
Turma [grifou-se].

Posteriormente, em decisdo que reflete caso muito semelhante ao
dos autos, também o Tribunal Regional Federal da 4® Regido decidiu
que, se um municipio como o de Eldorado do Sul/RS dista de Porto
Alegre mais do que o municipio de Guaiba, e se este tem tratamento
local, ndo ha razao para o mesmo tratamento ndo ser dado ao municipio
de Eldorado do Sul.

Aqui o raciocinio é exatamente o0 mesmo. Se o municipio de Po-
merode dista de Blumenau menos que o bairro de Vila Itoupava e tanto



quanto o municipio de Gaspar, ndo ha razdo para que Pomerode seja
tratado como 4rea diversa e Vila Itoupava e Gaspar como areas locais.

Eis a ementa do ac6érdao proferido na Apelagao Civel n°
2002.71.00.014675-5, julgada em 30 de junho de 2004:

ADMINISTRATIVO. REGIAO METROPOLITA-
NA DE PORTO ALEGRE. MUNICIPIO DE EL-
DORADO DO SUL. LIGACOES TELEFONICAS.
REGIME TARIFARIO. CONURBACAO.

Consoante o disposto nos arts. 4° e 8°, da Reso-
lucdo ANATEL 85/98 (Regulamento do Servigo
Telefonico Fixo Comutado), o servigo telefonico
local destina-se a comunicagdo entre pontos
fixos determinados e situados em uma mesma
area local, definida esta com a consideracdo do
interesse econdmico, da continuidade urbana, da
engenharia das redes de telecomunicagdes e das
localidades envolvidas.

Se o Municipio de Guaiba, limitrofe do Municipio
de Eldorado do Sul e mais distante de Porto Alegre
do que esse, recebe tratamento de &rea conurbada,
justamente por compor a Regido Metropolitana
de Porto Alegre, ndo ha como sustentar que o
Municipio de Eldorado do Sul tenha qualquer
outra restricao ou limitagdo que impega o mesmo
tratamento.

Por fim, mais recentemente, agora num caso em Santa Catarina,
em que também se litisconsorciaram ativamente o Ministério Pablico
Federal e o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, o Tribunal
da 4% Regido considerou obrigatdria a tarifacdo como local entre Sao
Pedro de Alcantara e Florianépolis, por estar aquele incluido na regido
metropolitana da Capital.

Eis a ementa do Agravo de Instrumento n° 2005.04.01.051616-3/
SC:

ADMINISTRATIVO. TELEFONIA FIXA. TARI-
FAS INTERURBANAS. REGIAO METROPOLI-
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TANA DE FLORIANOPOLIS. CONURBACAO.

Uma vez que o municipio de Sdo Pedro de Alcan-
tara compoe a Regido Metropolitana de Floriané-
polis, a tarifacdo dos servigos telefénicos entre o
referido municipio e os demais componentes da
citada regido se daré considerando as ligacoes efe-
tuadas como locais, sob pena de acarretar prejuizos
irreparaveis a populagao de usuarios.

Em resumo, portanto, podem-se extrair duas regras da juris-
prudéncia do Tribunal Regional Federal: a) devem ser tarifadas como
locais ligagdes entre municipios da mesma regido metropolitana; b)
por isonomia, se as ligagOes realizadas entre municipios préximos é
considerada local, também devem ser consideradas locais as ligacoes
realizadas entre outros municipios préximos (Guaiba e Porto Alegre,
Eldorado do Sul e Porto Alegre, Campina Grande do Sul e Curitiba, Sdo
Pedro de Alcantara e Florianépolis).

No caso dos autos ndo hé razdo, portanto, para que a cidade de
Pomerode ndo seja considerada drea local de Blumenau: faz parte de sua
regido metropolitana e dista aproximadamente 25 Km de Blumenau.

3.3. LEGISLACAO DESRESPEITADA

De tudo o que se vé nos autos ndo ha davidas: a Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes e a empresa Brasil Telecom S.A. fazem pouco caso
da legislacdo brasileira e de seus préprios regulamentos, isolando aos
poucos a cidade de Pomerode de sua irma Blumenau. E esta pratica, ndo
é demais salientar, é absolutamente arbitraria, porque Pomerode preen-
che todos os requisitos ditados pela prépria Agéncia Reguladora.

Pelo que se nota da Resolugao n°® 85/1998 (fl. 15) que dispde so-
bre o Regulamento do Servigo Telefénico Fixo Comutado, por questao
simples de hermenéutica, pesam muito mais, na definicdo das areas
locais, o interesse econdmico e a continuidade urbana que a chamada
“engenharia de redes de telecomunicagdes”, pois no artigo 4° expressa
o Regulamento a seguinte definigao:

Art. 4°. As Areas Locais sdo definidas pela Agéncia,



considerando:
I - o interesse econ6mico;
II - a continuidade urbana;

III - a engenharia das redes de telecomunicagoes;
e

IV - as localidades envolvidas.”

E, frise-se novamente, a Lei Complementar Estadual n°®162/1998
também é clara ao declarar que “O Ntcleo Metropolitano da Regido
Metropolitana do Vale do Itajai serd integrado pelos municipios de
Blumenau, Pomerode, Gaspar, Indaial e Timbo”.

A bem da verdade, a legislacdo estadual nada faz além de mate-
rializar juridicamente uma situacao fatica econémica e social existente
- a conurbagdo entre as dreas dos municipios limitrofes a Blumenau
-, de modo que a Anatel e a Brasil Telecom ndo podem simplesmente
optar por manter a tarifacdo como bem lhes aprouver, e menos ainda
sob o fragil e obscuro argumento de que a engenharia de redes impede
outra solucdo.

Em outras palavras: Pomerode preenche todos os requisitos
ditados pela propria Agéncia Reguladora que, no entanto, insiste em
desafiar a jurisprudéncia ja tranqiiila do Tribunal Regional Federal da
4% Regido.

Ao Poder Judicidrio cumpre reparar tamanha arbitrariedade. E
inadmissivel que empresas concessiondrias de servigos publicos, es-
senciais a populagdo, atuem de forma tao ilegal, afastando as familias,
pessoas ligadas por lacos bem mais estreitos do que se pode aferir numa
simples reflexdo, de forma a prejudicar o comércio, a integracao regional
e dificultar o progresso que tem como premissa a comunicacdo entre
os cidadéos.

Nao ha davidas, por outro lado, de que a agdo das agravadas des-
respeitou direitos basicos dos consumidores. Dentre as violagdes, pode-
mos destacar os artigos 39 e artigo 51 da Lei n° 8.078/90, que rezam:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou
servigos, dentre outras praticas abusivas: [...]

V - exigir do consumidor vantagem manifesta-
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mente excessiva;

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras,
as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que: [...]

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvan-
tagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a eqiiidade; [...]

§ 1°. Presume-se exagerada, entre outros casos, a
vantagem que: |...]

IIl - se mostra excessivamente onerosa para o
consumidor, considerando-se a natureza e con-
tettdo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.

No caso em exame, ha claro abuso na defini¢do do sistema de tari-
facdo pela Anatel, em evidente e desmedida vantagem da Brasil Telecom
S.A., tudo em prejuizo dos usudrios de telefonia fixa, especialmente dos
residentes em Pomerode.

Veja-se que situagdes como a engenharia de redes nao podem ser
suscitadas para justificar a atual situacao porque, em casos semelhantes,
a tarifagdo é local e ndo ha qualquer davida de ser esta a solucao mais
justa’. Veja-se, por exemplo que se um morador do bairro Vila Itoupava,
em Blumenau, distante mais de 30km do centro de Blumenau, discar
para o prédio da Justica Federal em Blumenau, pagara uma ligagdo local,
ao passo que se um morador do bairro Testo Central, em Pomerode,
fizer a mesma ligagdo, embora esteja a pouco mais de 15 km do centro
de Blumenau, pagard uma ligacao de longa distancia.

Diante desses fatos, e da injustica que representa a falha no sistema

7 Veja-se que no Informe n° 312, da Anatel, ficou consignado que “4.2.8. A continuidade
urbana, em face de sua importancia como parametro definidor de area local, e o fato
de localidades de municipios distintos pertencerem a mesma area local, na data da
vigéncia do regulamento, foram considerados, no projeto, como condi¢do necessaria
e suficiente para que seja aplicado tratamento de area local a prestagdo de servigos de
telecomunicagdes em localidades com essa caracteristica, em qualquer situagdo, mesmo
quando a continuidade urbana seja observada entre localidades de areas de numeragao
distintas” (fl. 51).



de tarifacdo imposto pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes aos
consumidores do servigo de telefonia fixa na regido, é imprescindivel
a urgente tutela jurisdicional para o fim de compelir as requeridas a
considerarem como locais todas as ligacOes realizadas entre Pomerode
e Blumenau.

3.4. DECISAO AGRAVADA

Apesar de toda a cultura do magistrado de primeiro grau, a de-
cisdo que indeferiu o pedido de antecipagdo de tutela merece reforma.
Como se observa de sua leitura, a decisdo se pautou pelo argumento de
que os critérios de tarifagdo obedecem ndo apenas a critérios politico-
geograficos, mas também a “critérios preponderantemente técnicos, os
quais, por isso, refogem ao ambito de exame pelo Judicidrio, pena de
este, ao intervir em questdes tais, comprometer a qualidade dos servigos
prestados”.

Com o devido respeito, o fundamento nao é o mais correto.

Observou-se durante o transcorrer deste recurso e da peticao
inicial que atualmente a Anatel pauta sua decisdo sobre a forma de
tarifacao pelo disposto na Resolucao n. 373/2004.

Tal Ato Normativo é bastante claro ao determinar que “serao
observados os seguintes critérios para efeito de prestagao do STFC: [...]
III - devem ter tratamento local e ser incluidas no Anexo II as localida-
des de areas locais distintas que, a qualquer instante, se enquadrem na
defini¢cao de areas com continuidade urbana”.

Af se tem bastante claro o principal elemento na formagao da
conviccdo da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes sobre as areas
locais: a continuidade urbana.

E, como ja se repetiu aqui, ndo ha dtvidas acerca da continuidade
urbana entre os municipios, fato confessado pela propria Anatel e ma-
terializado pela Lei Complementar n° 162/1998, que declara Pomerode
municipio da regido metropolitana de Blumenau.

Nao se ha de fazer preponderar, em momento algum, critérios

8 Art. 7° 111, da Resolugao n°® 373/2004.
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técnicos desconhecidos até mesmo pelos representantes da Agéncia de
Telecomunicagdes (ndo indicam quais seriam esses critérios), motivo
pelo qual a decisao de primeiro grau, ao sustentar tal posicionamento,
deixa ao arbitrio da Agéncia toda e qualquer decisao, retirando até
mesmo do Judicidrio a possibilidade de impedir o dano.

Em outras palavras: a vingar a tese de que os critérios técnicos
impedem a revisao de atos flagrantemente ilegais da Anatel, havera em
verdade um Quarto Poder, mais forte que o préprio Executivo e que o
proprio Legislativo, pois, ao passo que estes podem ter suas decisoes
revistas em juizo, o da Anatel jamais o terd, j4 que é 6rgdo técnico por
exceléncia.

4. NECESSIDADE DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA RECURSAL

Segundo dispde o art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
“na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer
ou nao fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou de-
terminard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento”. Para tanto, “sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento fi-
nal, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apos justificagao
prévia, citado o réu”.

No caso dos autos, pretende-se, além das indenizagdes, comando
judicial que determine o cumprimento de obrigagdo de fazer, consistente
em alterar o sistema de tarifacdo para permitir ligacoes telefonicas
locais entre os consumidores de Pomerode e os de Blumenau.

O fundamento da demanda (fumus boni juris) é relevante, como
apontado, até porque ha farta jurisprudéncia a respeito, inclusive no
Tribunal Regional Federal da 4? Regido. O periculum in mora também
é justificado, pois uma vez exigida tarifa superior a devida, serd impro-
vavel que os consumidores consigam futuramente ver-se ressarcidos
dos valores cobrados indevidamente.

Saliente-se, ainda, que por se tratar de questao diretamente afeta
a economia de duas cidades, o dano nao é experimentado apenas pe-



los consumidores do servigo de telefonia fixa, mas colateralmente pela
populacao em geral, notadamente quando por via reflexa servicos se
tornam mais caros em decorréncia das altas tarifas.

Deve, portanto, ser imposta multa diaria as rés, entendendo o
Ministério Pablico ser suficiente e compativel com a obrigacdo valor
nao inferior a R$ 15.000,00 (quinze mil reais) por dia de atraso, para
cada uma das requeridas.

Por outro lado, frise-se ndo haver perigo algum de irreversibilida-
de do provimento antecipatdrio, porque, de qualquer forma, podem ser
facilmente reavidos os valores que deixarem de ser cobrados, bastando
para tanto a inclusdo do débito nas faturas seguintes.

Por isso, urge que a decisdo seja reformada para conceder a tutela ini-
bitoria requerida em primeiro grau de jurisdi¢do em sua integralidade.

5. LESAO GRAVE E DE DIFICIL REPARACAO - ANTECIPACAO
DA TUTELA RECURSAL

Por forca da alteragdo promovida no art. 522 do Cédigo de Proces-
so Penal pela Lei n° 11.187/2005, incumbe agora ao Ministério Pablico
demonstrar que a manutengdo da decisdo agravada até a sentenca é
suscetivel de causar lesdo grave e de dificil reparacdo.

E, de fato, no caso dos autos ndo ha a menor davida de que a deci-
sdo gera incomensuravel prejuizo difuso (lesdo grave), porque mantém
sistema de tarifacdo flagrantemente ilegal e anti-isondmico, exigindo
vantagens indevidas de nimero imenso de cidaddos dos municipios
envolvidos (Blumenau tem aproximadamente 350 mil habitantes e
Pomerode pouco mais de 27 mil).

Essa lesdo, ndo bastasse apenas a sua gravidade para sustentar
o recebimento deste agravo de instrumento, é de dificilima reparacao.
Ao contrério da operadora de telefonia, que pode facilmente exigir em
faturas seguintes o valor que entende correto, em caso de a antecipa-
¢do da tutela ser revogada ao final, jamais podera cada um dos lesados
exigir com a mesma eficiéncia o que lhe é devido se nao for deferida a
antecipacdo da tutela recursal.

Em outras palavras, recebido o recurso como agravo retido, fa-
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talmente o dano gerado durante todo o tradmite do processo jamais sera
compensado adequadamente, nem mesmo pela compensacao financeira
ao final. Vale lembrar, a respeito do tema, a licao de José Carlos Barbosa
Moreira:

Se a Justica Civil tem ai um papel a desempenhar,
ele serd necessariamente o de prover no sentido
de prevenir ofensas a tais interesses, ou pelo
menos fazé-las cessar o mais depressa possivel
e evitar-lhes repeticao; nunca o de simplesmente
oferecer aos interessados o pifio consolo de uma
indeniza¢ao que de modo nenhum os compensaria
adequadamente do prejuizo acaso sofrido, insus-
cetivel de medir-se com metro da pectinia’.

6. CONCLUSAO

Pelo exposto, o Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina
requer:

a) o recebimento do presente agravo de instrumento;

b) a antecipagao dos efeitos da tutela recursal para o fim de refor-
mar a decisdo interlocutdria proferida e deferir os pedidos formulados
pelo Ministério Pablico Federal e pelo Ministério Pablico do Estado de
Santa Catarina, determinando a Brasil Telecom:

bl) a imediata sustagdo da cobranca de tarifas de longa distan-
cia sobre ligacoes telefonicas realizadas entre terminais telefénicos
instalados na cidade de Pomerode e Blumenau, com a eliminacdo da
necessidade de discagem do c6digo de operadora para ligagdes locais,
concedendo-se, para tanto, prazo de 10 (dez) dias para a efetiva implan-
tagdo da obrigacao de fazer;

b2) que insira nas faturas dos consumidores dos Municipios de
Blumenau e Pomerode, no més subseqtiente ao da intimacdo da deci-
sdo, a seguinte inscri¢do: “De acordo com decisdo proferida pela Justiga
Federal, a pedido do Ministério Pablico Federal e do Ministério Pablico

9 Temas de Direito Processual. Sdo Paulo : Saraiva, 1998. p. 24.



do Estado de Santa Catarina (Promotoria de Pomerode), foi suspensa
a cobranga de tarifa de longa distancia (interurbano) nas ligagdes entre
os municipios de Pomerode e Blumenau”;

¢) a fixacao de multa didria, para cada requerida, de R$ 15.000,00
(quinze mil reais), para caso de descumprimento da decisao de an-
tecipacdo de tutela - no caso da Anatel, a multa deve ser pessoal ao
Presidente da Agéncia;

d) a publicacdo de edital nos termos do art. 94 do Cédigo de De-
fesa do Consumidor;

e) a intimacdo das agravadas para, em assim querendo, respon-
derem ao presente recurso;

f) ao final, o provimento integral do recurso para confirmar a
antecipacado da tutela recursal e todos os pedidos formulados nos itens
“b” e “c” acima.

Pomerode/Blumenau, 13 de julho de 2006

Eduardo Sens dos Santos
Promotor de Justica Substituto
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Max Zuffo
Promotor de Justica do Ministério Piiblico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMO JUIZ ELEITORAL DA 74> ZONA ELEITORAL
DE SANTA CATARINA

O MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL, por intermédio de seu
Promotor Eleitoral, no uso de suas atribuicdes legais e constitucionais,
vem perante V. Exa.,, com amparo no 47 da RES 21.608/2004 TSE e
demais dispositivos legais, interpor o presente RECURSO CONTRA
A DECISAO DA ACAO DE IMPUGNACAO DE REGISTRO DE
CANDIDATURA movida pelo Ministério Pablico Eleitoral contra
ABEL SCHROEDER, brasileiro, casado, RG n.° 482908-5/SSP/SC, CPF
n.° 311.392.809/53, domiciliado e residente na R. Bardo do Rio Branco,
174, Vila Nova, Rio Negrinho/SC, nos moldes das razdes que seguem
anexas.

Requer o Ministério Pablico Eleitoral, desse modo, sejam adotados
os ditames da Resolucao TRE-SC 7.526/2007, no tramite do presente
recurso.

Rio Negrinho, 21 de fevereiro de 2007.

MAX ZUFFO
Promotor Eleitoral

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edi¢ao Especial — Florianépolis — pp 75 a 104
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AUTOS N.° 002/2007 - 74* ZONA ELEITORAL - RIO NEGRINHO/SC
PROTOCOLO 518

RECURSO INOMINADO

RAZOES DE RECURSO

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL
RECORRIDO: ABEL SCHROEDER

EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL

O Ministério Publico Eleitoral impugnou o registro da candida-
tura de Abel Schroeder ao pleito eleitoral que sera realizado em 11 de
marco de 2007 em Rio Negrinho, nos moldes da Resolucao TRE-SC n.°
7.526/2007, em razdo dos seguintes argumentos constantes da peticao
inicial, os quais ndo serdo aqui transcritos na integra para evitar tau-
tologia:

a) por ter sido comprovado que o réu Abel Schroeder, em razdo
da prética da conduta vedada na alinea “b” do inciso VI do art. 73 da
Lei n. 9.504/1997", de molde a caracterizar abuso de poder politico e
econdmico, teve seu diploma de Vice-Prefeito cassado, com suporte no

1 Art. 73. Sdo proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas
tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleito-
rais:

[

VI — nos trés meses que antecedem o pleito:

[...]

b) com excegdo da propaganda de produtos e servigos que tenham concorréncia no
mercado, autorizar publicidade institucional dos atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos drgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas
entidades da administragdo indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade
publica, assim reconhecida pela Justica Eleitoral,



art. 262, inciso IV?, ¢/c os arts. 222° e 237* do Cédigo Eleitoral, tendo
causado assim, com base no disposto no art. 224 do Codigo EleitoralS,
a anulacdo daquela eleicdo e sua conseqiiente RENOVACAOQ, sendo
este fato, segundo a atual interpretacao do Tribunal Superior Eleitoral
(TSE - RESPE N° 25775 e e RESPE 19.878), impeditivo do registro de
sua canditura, ji que a referida corte entende que aquele que tiver dado
causa a anulacdo do pleito ndo podera participar da sua renovagao, em
observancia ao principio da razoabilidade;

b) por ter o réu, em razdo dos inimeros recursos manuseados
na Acao de Investigacdes Judicial Eleitoral, no Recurso contra a Diplo-
magdo e na Impugnagdo de Mandato Eletivo, postergado a realizacao
das eleigcdes previstas no art. 224 do Cédigo Eleitoral por muito tempo,
tendo, apenas quando se aventou a possibilidade da realizagao de elei-
¢Oes indiretas, em virtude do decurso de mais da metade do mandato
2004/2008, conforme disposto no art. 92 da Lei Organica Municipal®,
renunciado ao cargo de Prefeito Municipal, visando, com isso, realizar
novas elei¢des, circunstancia que reforca, ao sentir do Ministério Pa-

2 Art. 262. O recurso contra expedi¢@o de diploma cabera somente nos seguintes casos:
[...]
IV — concessdo ou denegagdo do diploma, em manifesta contradi¢do com a prova dos
autos, na hipotese do art. 222

3 Art.222. E também anulavel a votacéo, quando viciada de falsidade, fraude, coagao, uso
de meios de que trata o Art. 237, ou emprego de processo de propaganda ou captacio
de sufragios vedado por lei.

4 Art. 237. Ainterferéncia do poder econdmico e o desvio ou abuso do poder de autoridade,
em desfavor da liberdade do voto, serdo coibidos e punidos.

5 Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do pais nas elei¢des presi-
denciais, do Estado nas elei¢oes federais e estaduais ou do municipio nas elei¢des mu-
nicipais, julgar-se-do prejudicadas as demais vota¢des e o Tribunal marcara dia para
nova elei¢ao dentro do prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.

6 Art. 92. Em caso de impedimento do Prefeito e do Vice-Prefeito ou vacancia dos re-
spectivos cargos serdo sucessivamente chamados ao exercicio do cargo o Presidente
da Camara e o Vereador eleito pelo Plenario com a maioria absoluta dos votos, que
completardo o periodo se as vagas ocorrerem na segunda metade do mandato.

Art. 93. Ocorrendo as vagas na primeira metade do mandato, far-se-a a elei¢do direta
noventa (90) dias depois de aberta a ultima vaga, cabendo aos eleitos completar o periodo
de mandato.

Paragrafo tnico. Enquanto o substituto legal ndo assumir, responderao pelo expediente da
Prefeitura, sucessivamente, o Secretario Municipal de Negocios Juridicos e o Secretario
Municipal de Administragdo, com o auxilio da consultoria juridica.(Redagido conforme
a Emenda a Lei Organica n° 11, de 20 de julho de 2004)
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blico Eleitoral, ainda mais a necessidade de cassacdo de seu registro,
uma vez que além de dar causa a renovagao da elei¢do municipal em
razdo da pratica da conduta vedada na alinea “b” do inciso VI do art.
73 da Lei n. 9.504/1997, o réu ainda deu causa a elei¢do em virtude de
sua rendncia;

c) a constatacdo de que o candidato réu teve suas constas rejeitadas
pelo TCE-SC, fato que mesmo que ainda pendente de recurso, impde a
casssacdo do registro de sua candidatura, consoante a interpretagdo que
o TSE vem dando a aplicacdo conjunta do art. 14, §9°, CF” e da alinea “g”
do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n°® 64 /90, especialmente em
razao de alguns fatos que ensejaram a rejeicao de contas do candidato
ja foram ajuizadas contra o réu a Acgao Civil Pablica n.® 055.05.002640-
7 e da Agao Civil de Improbidade Administrativa 055.06.001829-6, as
quais, em sintese, apontam a pratica de atos lesivos ao meio ambiente
e ao erdrio publico, com a utilizagdo indevida de verbas do fundo de
contingéncia do Municipio de Rio Negrinho, ao arrepio da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal.

Apbs tramite regular, ndo obstante a supressao do fase processual
prevista no art. 11 da Resolugao TRE-SC 7.526/2007, foi prolatada sen-
tenca pelo Juiz Eleitoral, a qual indeferiu as Impugnacdes ao Registro de
Candidatura formulada pelo Ministério Pablico Eleitoral, assim como
aquela interposta pela Coligacao O Melhor para Rio Negrinho em razao,
em sintese, dos seguintes argumentos:

I) os argumentos expendidos pelo Ministério Publico Eleitoral
e pela coligacdo impugnante foram erroéneos, ja que “a eleicio em Rio
Negrinho serd renovada ndo em virtude da cassagdo do diploma de Abel pela
Justica Eleitoral, mas sim em fungio de sua reniincia, e consequente vacincia
do cargo”;

IT) auséncia de caracterizacdo da hipotese de inelegibilidade
prevista no art. 1° I, g, da Lei Complementar n.® 64/90, uma vez que a
rejeicdo de contas do candidato, nos termos do Parecer Prévio do Tri-
bunal de Contas do Estado de Santa Catarina, ainda pende de recurso,

7 Art. 14. §9°Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio
de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
das eleigdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungao,
cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.



nao podendo ser declarada, nestes moldes sua inelegibilidade.

Contra essa decisdo se insurge o Ministério Pablico Eleitoral, nos
moldes que seguem.

I - DA APLICACAO DOS PRECEDENTES TSE - RESPE N° 25775
E RESPE 19.878 AO CASO CONCRETO INDEPENDENTEMENTE
DA RENUNCIA ABUSIVA DO CANDIDATO ABEL
SCHROEDER:

1.1. DO HISTORICO DO PROCESSO ELEITORAL PARA

A LEGISLATURA DE 2004/2008 EM RIO NEGRINHO - DA
CASSACAO DOS DIPLOMAS DOS CANDIDATOS ALMIR
KALBUSCH E ABEL SCHROEDER EM RAZAO DA VIOLACAO
AO ART. 73,1V, ALINEA “B” DA LEI 9.504/97.

Como ja afirmado anteriormente, o processo eleitoral destina-
do a escolha do Prefeito e Vice-Prefeito Municipal para a legislatura
2004/2008 iniciou-se em Rio Negrinho seguindo os ditames constitu-
cionais e da legislacao eleitoral, com especial atencdo aos ditames da
Resolucao TSE n. 21.518/2003, que definiu o calendério eleitoral para
o processo eleitoral destinado a eleicdo do Prefeito, do Vice-Prefeito e
dos Vereadores para aquele mandato.

Como se sabe, esse processo, contudo, ndo se encerrou com a
diplomacao e posse dos candidatos eleitos para os cargos de Prefeito e
Vice-Prefeito.

Isso porque, em razdo da préatica de atos que violaram os ditames
do art. 73, IV, alinea “b” da Lei 9.504/97, a Coligacdo Frente para Re-
novagao ajuizou a Agao de Investigacao Judicial Eleitoral para apurar
a prética de atos de abuso do poder politico e utilizagao indevida dos
meios de comunicagdo pelo candidato a reeleicdo Almir José Kalbusch,
consistente na veiculacdo de publicidade institucional pela coligagdo
deste por intermédio do programa diario de veiculagdo do Municipio
de Rio Negrinho, na Radio Rio Negrinho, durante o periodo proscrito
pelo art. 73 desta Lei 9.504/97.

A Acdo de Investigacao Judicial Eleitoral teve o seu tramite
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durante o pleito eleitoral de 2004, tendo sido julgada apenas apods a di-
plomagao de Almir Kalbusch e Abel Schoroeder, os quais se sagraram
vencedores das eleicdes municipais, e que foi julgada parcialmente
procedente para declarar a inelegibilidade do réu Almir Kalbusch nos
trés anos subseqtientes ao pleito, decisdo esta mantida tanto pelo TRE-
SC, quanto pelo TSE.

O Ministério Pablico Eleitoral, por sua vez, com fundamento no
art. 73, VI, “b”, da Lei n° 9.504/97, ajuizou Ac¢do de Impugnacao de
Mandato Eletivo contra Almir José Kalbusch e Abel Shroeder, eleitos,
respectivamente, prefeito e vice-prefeito do Municipio de Rio Negri-
nho/SC no pleito de 2004, a qual foi julgada parcialmente procedente
a agado, tendo sido cassados os mandatos dos candidatos eleitos, sendo
posteriormente reformada pelo TRE-SC, o qual reconheceu a incidéncia
da decadéncia, tendo essa decisdo sido mantida pelo TSE.

Em virtude dos mesmos fatos, a Coligagao Frente para Renovacao
interpos Recurso contra a diplomacdo de Almir Kalbuch e Abel Schro-
eder por infracdo ao art. 73, VI, “b”, § 5°, da Lei n° 9.504/97, em razdo
da veiculacdo de propaganda institucional durante periodo vedado em
lei, a acdo foi julgada procedente em primeira instancia, tendo o TRE-SC
a reformado parcialmente, para cassar o diploma dos réus, dentre os
quais, é 6bvio o do agora novamente pretenso candidato Abel Schroeder
e decretar a realizacdo de novas elei¢des, como pode se observar a partir
da decisdo infra, a qual foi referendada pelo TSE:

DECISAO DO TRE-SC NO RECURSO CONTRA
A DIPLOMACAO - Acérdio n.° 20035 de RIO
NEGRINHO - SC, lavrado em 20/06/2005

RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE
DIPLOMA - ABUSO DE PODER - VEICULACAO
DE PROPAGANDA INSTITUCIONAL
- POTENCIALIDADE - BENEFICIO -
CONFIGURACAO - CASSACAO DE DIPLOMA.

DEMONSTRADA NOS AUTOS A PRATICA
DA CONDUTA VEDADA NA ALINEA “B” DO
INCISO VIDO ART. 73 DA LEI N. 9.504/1997, DE
MOLDE A CARACTERIZAR ABUSO DE PODER,
DA-SE PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO




PARA CASSAR O DIPLOMA, COM SUPORTE
NO ART. 262, INCISO 1V, C/C OS ARTS. 222 E
237 DO CODIGO ELEITORAL.

VOTOS NULOS - PERCENTUAL QUE JUSTIFICA
A REALIZACAO DE NOVAS ELEICOES.

A teor do disposto no art. 224 do Cédigo Eleitoral,
impoe-se a renovagio do pleito majoritdrio no municipio
se 0s votos declarados nulos atribuidos a candidato
inelegivel, somados aos demais votos nulos, atingirem
mais da metade do total de votos apurados na eleigio
(precedente: TRESC. Ac.n.19.784, de 10.12.2004, Rel.
Juiz Oswaldo José Pedreira Horn).

DECISAO DO TSE NO RECURSO CONTRA A
DIPLOMACAO (RESPE N° 25496 - RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL)

DECISAO

A Coligagdo Frente para Renovagio interpos Recurso
contra a diplomagdo de Almir Kalbuch e Abel Shroeder
por infragio ao art. 73, VI, “b”, § 5°, da Lei n° 9.504/97,
em razdo da veiculagdo de propaganda institucional
durante periodo vedado em lei.

O Acdrdio Regional deu provimento parcial ao Recurso,
para cassar os diplomas dos Recorrentes. Esta a ementa

(fl. 172):

“RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE
DIPLOMA - ABUSO DE PODER - VEICULACAO
DE PROPAGANDA INSTITUCIONAL
- POTENCIALIDADE - BENEFICIO -
CONFIGURACAO - CASSACAO DE DIPLOMA.

Demonstrada nos autos a prdtica da conduta vedada na
alinea “b” do inciso VI do art. 73 da Lei n° 9.504/1997,
de molde a caracterizar abuso de poder, di-se provimento
parcial ao recurso para cassar o diploma, com suporte
no art. 262, inciso IV, ¢/c os arts. 222 e 237 do Codigo
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Eleitoral.

VOTOS NULOS - PERCENTUAL QUE JUSTIFICA
A REALIZACAO DE NOVAS ELEICOES.

A teor do disposto no art. 224 do Cédigo Eleitoral,
impoe-se a renovacao do pleito majoritdrio no municipio
se 0s votos declarados nulos atribuidos a candidato
inelegivel, somados aos demais votos nulos, atingirem
mais da metade do total de votos apurados na eleigio
(precedente: TRESC. Ac. N°19.784, de 1°.12.2004, Rel.
Juiz Oswaldo José Pedreira Horn)”.

Os embargos de declaragdo foram rejeitados (fl. 203).

Dai a interposi¢do de recurso especial pedindo a
manutengdo do efeito suspensivo ao recurso, a teor do
art. 216 do Cédigo Eleitoral.

No mérito, alegam que

a) houve a prescrigio da agio, distribuida em 22.9.2004,
para impugnar atos ocorridos em 16.2.2004 ou a pratica
de conduta ilicita desde o inicio do pleito, em 5.7.2004.
Afirma que o prazo para ajuizamento da acdo é de 5 dias
da prética da conduta vedada pela Lei;

b) “as matérias contidas nas referidas propagandas,
ao contrdrio do ventilado no v. Acordio recorrido, nio
violam, em momento algum, a regra contida no § 1°
do art. 37 da Constituicdo Federal, ndo caracterizando
assim o abuso do poder previsto no art. 22 da LC n°
64/90” (fl. 218-219);

c) em respeito aos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, é inaplicivel a decretacdo de
inelegibilidade aos recorrentes. E certo que s a aplicagdo
de multa seria cabivel;

d) “é fato notdrio nos autos que os recorrentes nio
se beneficiaram eleitoralmente com a veiculagio das
propagandas impugnadas, requisito este indispensdvel
para a aplicagio das sangoes impostas no § 5° do art. 73



da Lei n° 9.504/97” (fl. 231);
e) hd divergéncia jurisprudencial.
Contra-razoes de fls. 315-332.

Parecer pelo ndo-provimento do recurso (fls. 346-
355).

Decido.

Aplica-se a espécie o art. 216 do Codigo Eleitoral. Isto
foi expressamente reconhecido pela decisio presidencial
que admitiu o Recurso Especial (fls. 306-307).

O recurso foi admitido pela divergéncia.

O TSE na Sessio de 24.5.2005 acolheu questio de ordem
levantada no RO n° 748/PA (rel. Ministro Luiz Carlos
Madeira) para consignar que

“O prazo para o ajuizamento de representagio por
descumprimento das normas do art. 73 da Lei das Eleigoes
é de cinco dias, a contar do conhecimento provado ou
presumido do ato repudiado pelo representante”.

Como explicita o recorrente, a

“(...) acdo de investigacdo judicial eleitoral objeto do
presente recurso contra diplomagio foi distribuida no
dia 22 de setembro de 2004, visando impugnar atos
ocorridos a partir de 16 de fevereiro de 2004, ou se
considerarmos o periodo eleitoral, visando a impugnagio
de pritica de conduta ilicita praticada desde o inicio do
pleito, qual seja, 05 de julho de 2004”.

A primeira vista, o exame dos arqumentos induz a
se entender que os recorrentes tém razdo quanto a
intempestividade da representagio. Contudo, a espécie
quarda peculiaridades.

No precedente citado (RO n° 748/PA) fixou-se em 5
(cinco) dias, contados do conhecimento dos fatos, o prazo
para ajuizar representacio com fundamento no art. 73
da Lei n° 9.594/97.
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Os ora recorrentes so trouxeram ao conhecimento
do Tribunal Regional a matéria alusiva ao citado
precedente do TSE nos embargos declaratorios. Destaco,
a propésito, o seguinte excerto do voto entdo proferido

(fl. 205):

“Saliento, ainda, que o precedente do Tribunal Superior
Eleitoral - Processo n° 748/RO - e os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade ora invocados, nao
foram objeto de discussio nos autos do Recurso Contra
a Diplomagdo em epigrafe, nio se prestando os presentes
embargos para apreciar referidas questoes”.

Correto o entendimento transcrito, pois os embargos
declaratorios ndo se prestam para a discussio de matéria
nova (EDcIREspe n° 21.320/RR, rel. Ministro Luiz
Carlos Madeira, D] de 9.9.2005, EDclRcl n° 338/R],
rel. Ministro Pecanha Martins, D] de 29.4.2004).

O tema referente a afericio do conhecimento dos fatos nio
foi objeto de discussio pelas instancias ordindrias.

Aprecid-lo neste momento implica reexaminar fatos
e provas, timpraticdvel no recurso especial (Stimulas
7/ST] e 279/STF).

Ndo fosse isso, ao apreciar o recurso especial
interposto pelo ora recorrente contra o acdrddio que,
em agdo de investigacdo judicial eleitoral, declarou sua
inelegibilidade (REspe n° 25.495/5C), consignei que

“No que pertine a alegacio de prescricdo, também
nao prospera o recurso. Correta a decisdo impugnada.
Extraio da decisio regional as seguintes consideracoes

(fl. 550):

‘(...) quanto a argiiicdo suscitada da tribuna pelo
recorrente - de que a agdo estaria prescrita, porque
proposta apds o prazo de cinco dias, contados da prdtica
da conduta vedada, consoante entendimento do TSE no
Processo n° 748/RO, de 27.5.2005, pelo que deveria ser
declarada a extingdo do feito - tenho que o precedente



invocado ndo se aplica ao caso dos autos. E que a decisio
do Tribunal Superior Eleitoral envolve fato ocorrido
anteriormente as eleigoes e representado somente apos o
pleito, situagdo diversa da dos presentes autos. Ademais,
na espécie, o ajuizamento da agdo ocorreu na constincia
da conduta vedada, pois as veiculacoes se estenderam
até 28.9.2004 e a demanda ingressou em juizo em
22.9.2004. Logo, nao hd que se falar no escoamento do
prazo de cinco dias como invocado”.

Como se verifica, ndo se aplica a hipdtese, dadas suas
peculiaridades, o referido precedente do TSE.

Nego seguimento ao Recurso (RI-TSE, art. 36, § 6°).
Publigue-se. Intimem-se.

Brasilia, 18 de outubro de 2005.

MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS
RELATOR

1.2. DO ABUSO DE DIREITO NA RENUNCIA DO CANDIDATO
ABEL SCHROEDER NO CURSO DOS RECURSOS
INTERPOSTOS CONTRA A DECISAO QUE CASSOU SEUS
DIPLOMAS E A LIGACAO DESTES FATOS COM O PROCESSO
ELEITORAL INSTAURADO PELA RESOLUCAO TRE-SC
7.526/2007.

A conseqiiéncia da decisdo lavrada no recurso contra a diploma-
¢do foi a cassagdo dos diplomas de Almir Kalbusch e Abel Schroeder,
0s quais mantiveram-se nos cargos, até que a decisdo que cassou seus
diplomas transitasse em julgado, o que aconteceu, no entanto, é que no
curso do tramite recursal Almir Kalbusch renunciou seu cargo, tendo
Abel Schroeder assumido o cargo até que em dezembro de 2006 renun-
ciou ao mandato de Prefeito.

Abel Schroeder, ap6s a rentncia e ap6s a declaracao de vacancia
do cargo de Prefeito de Rio Negrinho, pretendeu se canditar ao exercicio
desta fungdo, fato contra o qual se insurgiu o Ministério Pablico Eleitoral,
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no estrito cumprimento de sua funcao da defesa da ordem juridica, do
regime democrético e do principio da moralidade administrativa, tdo
pouco respeitado nesta jovem democracia brasileira.

A impugnacdo a candidatura interposta, contudo, foi indeferida,
sob o argumento de que “a eleicdo em Rio Negrinho serd renovada nio em
virtude da cassagio do diploma de Abel pela Justica Eleitoral, mas sim em fungio
de sua reniincia, e consequente vacincia do cargo”.

Na decisao que indeferiu a impugnacao a canditura de Abel Schro-
eder o juiz a quo tratou a rentincia ao cargo de Prefeito Municipal como
um fato completamente dissociado do contexto fatico acima delineado,
afirmando que: “admitir, como pretende o Ministério Piiblico, que Abel tomou
essa atitude, da rentincia, apenas porque ‘se aventou a possibilidade de realizagio
de eleicoes indiretas”, é tema que absolutamente nao pode ser considerado pela
Justica Eleitoral, a quem ndo é admitido perquirir os motivos e subjetividade
da ocorréncia, mas sim aplicar a lei ao caso concreto”.

Para o magistrado a quo a rentncia do impugnado Abel Schroeder
ainda teve o conddo de tornar “prejudicada” toda a discussao judicial a
respeito da cassacdo de seu diploma.

Referido posicionamento ndo encontra respaldo fatico ou juridi-
co.

Como pode se observar a partir do teor do Oficio 303-06-GAB
expedido por Abel Schroeder ao Presidente da Camara de Vereadores
de Rio Negrinho, comunicando a sua rentncia, o motivo que levou a
rendncia foi impedir a execucdo da decisdo do TRE-SC no Acérddo n.°
20035 de RIO NEGRINHO - SC, lavrado em 20/06/2005, a qual cas-
sou o diploma de Abel Schroeder e anulou as eleigdes realizadas em
outubro de 2004 e consequentemente a realizagao de eleigdes indiretas
em razdo do decurso de mais da metade do mandato 2004 /2008, nos
moldes do art. 92 e 93 da Lei Organica Municipal®, como ja consignado

8 Art. 92. Em caso de impedimento do Prefeito e do Vice-Prefeito ou vacancia dos re-
spectivos cargos serdo sucessivamente chamados ao exercicio do cargo o Presidente
da Camara e o Vereador eleito pelo Plenario com a maioria absoluta dos votos, que
completardo o periodo se as vagas ocorrerem na segunda metade do mandato.

Art. 93. Ocorrendo as vagas na primeira metade do mandato, far-se-a a eleigdo direta
noventa (90) dias depois de aberta a tltima vaga, cabendo aos eleitos completar o periodo
de mandato.

Paragrafo tinico. Enquanto o substituto legal ndo assumir, responderao pelo expediente da



pelo Ministério Publico Eleitoral na peti¢do inicial da impugnacdo a
candidtura de Abel Schroeder.

Os termos da comunicacao da rentncia ndo deixam margens para

davidas:

“Senhor Presidente,

Os grandes homens piiblicos deste Pais, sempre defen-
deram a democracia sobre todas as coisas. Democracia,
vale dizer, é respeitar a vontade do povo. POR TAL
RAZAO E PARA QUE TODOS OS CIDADAOS
DE RIO NEGRINHO POSSAM EXERCER O
DIREITO DE ESCOLHEREM O SEU PREFEITO
E VICE, E QUE LEGALMENTE SO ME RESTOU
UMA SAIDA, RENUNCIAR MEU MANDATO,
COMO DE FATO RENUNCIO o cargo de Prefeito
Municipal de Rio Negrinho, na forma da Lei Organi-
ca Municipal, COMO FORMA DE DEVOLVER
AO POVO DE NOSSA TERRA A DECISAO DE
ESCOLHER QUEM ESTARA A FRENTE DOS
DESTINOS DE NOSSO MUNICIPIO.

E preciso dizer que enquanto existia esperanca
de reverter a sentenga que cassou os diplomas
outorgados de fato pelas urnas em outubro de
2004, lutei até o tltimo momento. Porém, quando
soube que os demais recursos poderiam ser apenas
protelatérios, determinei, em agosto de 2006, que
os mesmos fossem retirados, portanto, desde tal
época, ja queriamos que a escolha dos governantes
fosse pelo voto popular.

Agradeco essa Casa de Leis pelo apoio recebido
durante o transcurso de meu mandato de Prefeito
Municipal.

Realizo este gesto em respeito ao povo de Rio

Prefeitura, sucessivamente, o Secretario Municipal de Negocios Juridicos e o Secretario
Municipal de Administragdo, com o auxilio da consultoria juridica.(Redagido conforme
a Emenda a Lei Organica n° 11, de 20 de julho de 2004)
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Negrinho.”

A rentncia do candidato impugnado Abel Schroeder deu-se
apenas no dia 19 de dezembro de 2006, data no qual foi publicado o
Acérdao que ndo conheceu dos Embargos de Declaracao nos Embargos
de Declaracao nos Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no
Recurso Especial Eleitoral n® 25496, interposto pelo impugnado contra
a decisao prolatada no Acérdao n.° 20035 do Tribunal Regional Eleitoral
de Santa Catarina, que cassou seu diploma e declarou seus votos e de
Almir Kalbusch nulos.

Percebe-se que a rentincia ao cargo de Prefeito Municipal realiza-
da pelo candidato Abel Schroeder guarda estrita ligagdo com o tramite
dos recursos interpostos contra a decisdo que cassou a seu diploma em
virtude da prética de condutas vedadas no tramite do processo eleitoral
de 2004 e representa um tentativa de furtar a eficicia da decisao lavrada
pela Justica Eleitoral Catarinense e referendada pelo Tribunal Superior
Eleitoral.

Nesse contexto, ao contrario do consignado pelo juiz a quo a Jus-
tica Eleitoral tem sim o dever de perquirir os motivos que levaram a
rentncia e deve rechacar tentativas como essa de frustrar a eficacia de
suas decisoes.

O que se extrai do exposto é que a rentncia ao cargo de Prefeito
Municipal nesse contexto caracteriza-se como um ato ilicito, em razdo
do abuso de direito, o qual é vedado pelo direito patrio, nos moldes do
art. 187 do Cédigo Civil’.

E certo que os detentores do cargo de Prefeito Municipal possuem
o direito de renunciar o seu exercicio, contudo, essa rentincia ndo pode
ter por mote impedir o cumprimento da decisdo judicial que cassou o
diploma dos renunciantes, tampouco permitir que se afaste a aplicacao
do entendimento jurisprudencial plasmado pelo Tribunal Superior
Eleitoral nos RESPE N° 25775 e RESPE 19.878, conforme requerido na
peticdo inicial do Ministério Pablico.

Deve se salientar que a situagdo se amolda perfeitamente ao con-

9 Asituag@o de Abel Schroeder ¢ bem diversa daquela vivenciada por Almir Kalbusch,
o qual renunciou ao cargo de Prefeito Municipal em virtude de problemas de saude,
discutidos no &mbito do mandado de seguranga 055.05.001262-7, que tramitou perante
a Justica Estadual Comum na Comarca de Rio Negrinho.



ceito de abuso de direito exposto por civilistas de quilate, como Claudia
Lima Marques, abaixo transcrita:

“Note-se que, no Brasil, o novo Cédigo Civil de
2002 (art. 187) incluiu o abuso de direito na cate-
goria dos atos ilicitos, sem especificar, porém, se a
sangao seria a mesma dos outros atos ilicitos.

]

O abuso de direito seria a falta praticada pelo titu-
lar de um direito que ultrapassa os limites ou que
deturpa a finalidade do direito que lhe foi conce-
dido. Assim, apesar de presente o prejuizo (dano)
causado a outrem pela atividade (ato antijuridico)
do titular de direito (nexo causal), a sua hip6tese
de incidéncia é diferenciada. O que ofende o orde-
namento juridico é o modo (excessivo, irregular,
lesionante) com que foi exercido um direito, acar-
retando um resultado, este sim, ilicito.

Qual serd, porém, a reacdo do direito diante do
abuso de direito? A reacdo do direito é negar
efeito aquela vontade declarada através do exer-
cicio abusivo de um direito: a desconsideracao
pratica do direito assim exercido, a invalidade e
ineficacia da clausula e a san¢do do abuso. Nao vé
o ordenamento juridico, em principio, necessida-
de de sancionar (punir) a perdas e danos aquele
que abusou, preferindo reequilibrar a situacdo e
assegurar a volta ao status quo ante.”™

No mesmo sentido, manifesta-se Silvio Venosa:

“No vocébulo abuso encontramos sempre a nogao
de excesso; o aproveitamento de uma situagdo
contra a pessoa ou coisa, de maneira geral. Juridi-
camente, abuso de direito pode ser entendido coo
o fato de se usar de um poder, de uma faculdade,

10 MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relagoes de consumo. 5 ed.Sao Paulo: RT, 2005. p.900/901.
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de um direito ou mesmo de uma coisa, além do
que razoavelmente o Direito e a sociedade per-
mitem.

Ocorre abuso quando se atua aparentemente den-
tro da esfera juridica, dai ser seu contetado aplica-
vel em qualquer esfera juridica, ainda que isso no
direito publico possa ter diferente rotulagao.

[..]

Concluimos, portanto, que o titular de prerro-
gativa juridica, de direito subjetivo, que atua de
modo que tal conduta contraria a boa-fé, a moral,
0s bons costumes, os fins econdmicos e sociais da
norma, incorre no ato abusivo. Nessa situacdo, o

ato é contrario ao direito...”"!

A rentincia operada pelo réu Abel Schroeder, nos termos constan-
tes de sua carta de rentincia e no contexto eleitoral e ndo administrativo
em que ela se situa, amolda-se perfeitamente ao conceito de abuso de
direito exposto pelos brilhantes civilistas.

Tem-se assim, que em razao do abuso do direito a rentncia, o
qual no caso concreto teve a tnica finalidade de impedir a execucao
do comando jurisidicional que determinou a cassacdo do diploma de
Abel Schroeder, bem como impedir que o Vice-Prefeito cujo diploma
foi cassado e que foi responsavel pela anulacao da eleigdo realizada em
outubro de 2004 se candidate a renovacdo do pleito anulado, deve o ato
de rentncia ser considerado invélido, aplicando-se ao candidato Abel
Schroeder os ditames dos precedentes do TSE nos RESPE N° 25775 e
RESPE 19.878.

Destarte, deve ser reformada a decisdo do juiz a quo, determi-
nando-se a cassacdo do registro de candidatura do réu Abel Schroeder
por ter sido comprovado que, em razdo da pratica da conduta vedada
na alinea “b” do inciso VI do art. 73 da Lei n. 9.504/1997, de molde a
caracterizar abuso de poder politico e econdmico, motivos pelos quais
ele teve seu diploma de Vice-Prefeito cassado, com suporte no art. 262,

11 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Vol. I. Parte Geral. 6ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006. p. 561/563.



inciso IV, c/c os arts. 222 e 237 do Cédigo Eleitoral, tendo causado assim,
com base no disposto no art. 224 do Cédigo Eleitoral, a anulacao daque-
la eleicao e sua conseqiiente RENOVACADO, sendo este fato, segundo
a atual interpretacdo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE - RESPE N°
25775 e e RESPE 19.878), impeditivo do registro de sua canditura, ja que
a referida corte entende que aquele que tiver dado causa a anulacdo
do pleito ndo podera participar da sua renovacdo, em observancia ao
principio da razoabilidade.

1.3. DOS EFEITOS DO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO
LAVRADA NO ACORDAO N.° 20035 TRE-SC.

Quanto mais se aprofunda o estudo do caso concreto mais se cons-
tata o qudo intrigante e instigante é o tema, justificando a sua remessa
para que as Cortes Superiores se manifestem sobre o tema, como bem
salientado pelo réu impugnado em sua contestacdo (fls. 270).

Observa-se que ao contrario do afirmado pelo juiz a quo a rentincia
de mandato realizada pelo candidato Abel Schroeder, a qual como foi
demonstrado acima ndo possui qualquer validade juridica, em razao
do abuso de direito, ndo tem o condao de “prejudicar” toda a discussao
judicial a respeito da cassagao do diploma de Abel Schroeder e de Almir
Kalbusch.

Isso porque a decisdo do Tribunal Regional Eleitoral de Santa
Catarina no Acérdao n.° 20035 cassou os diplomas de Almir Kalbusch e
Abel Schroeder, tendo reconhecido a prética da conduta vedada no art.
73, VI, alinea “b” da Lei 9.504 /97, declarando nulos os votos atribuidos
a esses candidatos'?.

12 RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA - ABUSO DE PODER - VEICU-
LACAO DE PROPAGANDA INSTITUCIONAL - POTENCIALIDADE - BENEFICIO
- CONFIGURACAO - CASSACAO DE DIPLOMA.
DEMONSTRADA NOS AUTOS A PRATICA DA CONDUTA VEDADA NA ALINEA
“B” DO INCISO VI DO ART. 73 DA LEI N. 9.504/1997, DE MOLDE A CARAC-
TERIZAR ABUSO DE PODER, DA-SE PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO
PARA CASSAR O DIPLOMA, COM SUPORTE NO ART. 262, INCISO IV, C/C OS
ARTS. 222 E 237 DO CODIGO ELEITORAL.
VOTOS NULOS - PERCENTUAL QUE JUSTIFICA A REALIZACAO DE NOVAS
ELEICOES.
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Essa decisdo transitou em julgado em 5 de fevereiro de 2007, como
pode se constatar pelo extrato do processo no site do Tribunal Superior
Eleitoral.

O transito em julgado do recurso contra a diplomacéo cria uma
situagdo peculiar, pois o0 mandato que ele abusivamente renunciou
nunca existiu, pois os votos que lhe conferiram esse mandato era nulos,
conforme declarado pela Justica Eleitoral em decisdo agora transitada
em julgado.

O exercicio do mandato, tanto por Almir Kalbusch, quanto por
Abel Schroeder se deu a titulo precario, ndo obstante o exercicio das
funcao ser pleno, nos moldes do art. 216, CE, em razao da interposicao
de uma miriade de recursos, tanto na Investigacao Judicial Eleitoral,
quanto na Ac¢do de Impugnacao de Mandato Eletivo e no Recurso contra
a Diplomagdo, onde, contrariando os ditames do art. 257, do Cédigo
Eleitoral®", foi conferido efeito suspensivo aos recursos interpostos,
mantendo os recorrentes Almir e Abel no exercicio dos cargos a que
foram eleitos, mediante votos nulos.

Agora, passados mais de dois anos de longos e numerosos recursos
interpostos, a Justica Eleitoral se vé diante de um aparente paradoxo
criado pela violagdo, frise-se, a época jusitificada, do art. 257 do Cédigo
Eleitoral, pois o Vice-Prefeito que assumiu o cargo de Prefeito Municipal
em razdo da renuncia de seu colega, renuncia ao cargo para afastar a
incidéncia da decisdao que cassou seu diploma e declarou nulos os votos
que lhes foram atribuidos, quando na verdade esse cargo s6 foi exercido
porque os efeitos da decisdao que lhe cassou o diploma e declarou nulos
seus votos estavam suspensos.

De fato, o candidato impugnado nunca deteve mandato algum,
pois seu diploma foi cassado e seus votos foram declarados nulos

A teor do disposto no art. 224 do Codigo Eleitoral, impde-se a renovacgao do pleito
majoritario no municipio se os votos declarados nulos atribuidos a candidato inelegivel,
somados aos demais votos nulos, atingirem mais da metade do total de votos apurados
na elei¢do (precedente: TRESC. Ac. n. 19.784, de 10.12.2004, Rel. Juiz Oswaldo José
Pedreira Horn).

13 Art. 257. Os recursos eleitorais ndo terdo efeito suspensivo.

14 Destaca-se ainda que a manutencdo do candidato Abel no cargo se deu em razdo da
aplicacdo do disposto no art. 216 do Codigo Eleitoral, conforme reconhecido pelo TSE
no seu acorddo relacionado ao caso.



quando do julgamento do recurso contra a diplomagdo interposto pela
Coligacao Frente para Renovacao, sendo que os efeitos dessa decisao
nao foram sentidos no plano da eficacia tinica e exclusivamente porque
a Justica Eleitoral concedeu efeito suspensivo aos recursos interpostos
contra essa decisdo.

O efeito suspensivo incidente sobre essa decisdo, contudo, deixou
de existir em razdo do transito em julgado operado em 05 de fevereiro
de 2007 e agora cabe a Justica Eleitoral definir para a populagao rione-
grinhense como proceder no caso em comento.

Jarestou consignado pelo juiz a quo que a rentincia de Abel Schro-
eder teria o condao de prejudicar toda a discussao judicial a respeito da
decisdo que cassou o seu diploma eletivo.

Essa ndo é a resposta que pode ser esperada da Justica Eleitoral,
que ndo pode simplesmente agora ignorar os reflexos da concessdao
de efeito suspensivo, utilizando-se da tatica do avestruz, mencionada
pelo Ministro Marco Aurélio na sua posse como Presidente do Tribunal
Superior Eleitoral:

A repulsa dos que sabem o valor do trabalho arduo
se transformou em indiferenca e desdém, como
acontece quando, por vergonha, alguém desiste
de torcer pelo time do coragdo e resolve ignorar
essa parte do cotidiano. E a tatica do avestruz:
enterrar a cabega para deixar o vendaval passar.
E seguimos como se nada estivesse acontecendo.
Perplexos, percebemos, na simples comparagao
entre o discurso oficial e as noticias jornalisticas,
que o Brasil se tornou um pais do faz-de-conta.
Faz de conta que ndo se produziu o maior dos es-
candalos nacionais, que os culpados nada sabiam
- o que lhes daria uma carta de alforria prévia para
continuar agindo como se nada de mal houvessem
feito. Faz de conta que ndo foram usadas as mais
descaradas falcatruas para desviar milhdes de
reais, num prejuizo irreversivel em pais de tantos
miseraveis. Faz de conta que tais tipos de abusos
ndo continuam se reproduzindo a plena luz, num
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desafio cinico a supremacia da lei, cuja observacao
é tdo necessdria e m momentos conturbados.”

Ou seja, sem querer desmerecer o trabalho da Justica Eleitoral,
ou criticad-lo por todo o esforco no sentido de moralizar o processo
eleitoral brasileiro, ndo se pode fazer de conta agora, no caso concreto,
que o recurso contra a diplomagdo ndo foi provido, que os votos que
concederam ao impugnado o mandato eletivo que ele exerceu em razao
de um efeito suspensivo concedido em um recurso ndo eram nulos e
que a sua rentncia simplesmente afasta toda essa discussao e crie uma
situacdo de vacancia causada por motivos nao eleitorais, a qual deve
ser sanada por meio da aplicacdo do disposto no arts. 92 e 93 da Lei
Organica Municipal de Rio Negrinho.

Deve-se reconhecer, no caso concreto, inicialmente que a rentncia
é invalida, ja que corresponde a uma situagdo de manifesto abuso de
direito, reconhecido inclusive pelo impugnado, que em sua declaracao
de rendncia expressamente reconheceu ter agido deste modo para
afastar a incidéncia dos efeitos da decisdao prolatada pelo TRE-SC no
Acordao n.° 20035.

Por outro lado, ainda que ndo seja reconhecida a abusividade
desta rentincia, deve-se reconhecer a sua nulidade, uma vez que o re-
nunciante ndo detinha de forma integral o cargo a que renunciou, uma
vez que ele apenas o exercia de forma precdria, em razdo da concessdao
de efeito suspensivo e da aplicacdo do art. 216, CE a decisdo que cassou
seu diploma e declarou seus votos nulos, ndo podendo ele renunciar
algo que nao detinha de direito.

A Justica Eleitoral deve, ainda que tardiamente e sem que essa
mora seja efetivamente de sua responsabilidade, como bem salientado
pelo Ministro Marco Aurélio em outro trecho de seu discurso de posse',

15 Discurso do Ministro Marco Aurélio na posse como Presidente do TSE. IN: http://www.
mail-archive.com/voto-eletronico@encoderl.iron.com.br/msg00551.html. Acesso em
20/02/2007.

16 “Nesse processo de convalescenga e cicatrizagdo, ¢ inescusavel apontar o papel do
Judiciario, que ndo pode se furtar de assumir a parcela de responsabilidade nessa ava-
lancha de delitos que sacode o Pais. Quem ousara discordar que a crenca na impunidade
¢ que fermenta o impeto transgressor, a ostensiva arrogancia na hora de burlar todos os
ordenamentos, inclusive os legais? Quem negara que a ja lendaria morosidade proces-
sual acentua a ganancia daqueles que consideram nao ter a lei bragos para alcangar os
autoproclamados donos do poder? Quem sobriamente apostara na punigdo exemplar



fazer com os efeitos de sua decisdo sejam sentidos e que os candidatos
que tenham se valido de condutas vedadas, como aquela prevista no
art. 73, VI, alinea “b”, da Lei 9.504 /97, ndo concorram a renovacado das
eleicdes anuladas, como pretende o candidato impugnado Abel Scho-
eder, mesmo que para isso tenha que declarar nulo o ato de rentncia,
com forte no art. 166 do Cédigo Civil.

Em caso semelhante, o Tribunal Superior Eleitoral no famoso Caso
Capelinha, cujo questionamentos levantados pelos Ministros do TSE sao
de natureza e grau de complexidade semelhantes ao do caso concreto, ja
se manifestou no sentido de que a rentncia nas vésperas do julgamento
de agdes de investigacdo judicial eleitoral e impugnacdo de mandato
eletivo ndo geram a perda de objeto dessas agdes, raciocinio que deve
ser aplicado ao caso concreto, como ja demonstrado anteriormente:

TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

ACORDAO RECURSO ESPECIAL ELEITORAL
N2 21.327 — CLASSE 22! — MINAS GERAIS (67°
Zona — Capelinha).

Relatora: Ministra Ellen Gracie.

Recorrente: Coligagido Povo Unido, Capelinha Solidiria
(PMDB/PFLIPL/PT

PC do B).

Advogado: Dr. Jodo Batista de Oliveira Filho e
outros.

Recorrida: Maria da Conceicdo Vieira.

dos responsaveis pela sordidez que enlameou gabinetes privados e administrativos,
transformando-os em balcdes de tenebrosas negociagdes?

Essa pecha de lentiddo - que se transmuda em ineficiéncia - recai sobre o Judiciario
injustamente, ja que ndo lhe cabe outro procedimento sendo fazer cumprir a lei, essa
mesma lei que por vezes o engessa e desmoraliza, recusando-lhe os meios de proclamar
a Justica com efetividade, com o poder de persuasdo devido. Pois bem, se aqueles que
deveriam buscar o aperfeigoamento dos mecanismos preferem ocultar-se por tras de
negociatas, que o fagam sem a falsa protecdo do mandato. A Republica ndo suporta mais
tanto desvio de conduta.”

17 Para se vislumbrar a complexidade do Caso Capelinha basta consultar o acorddo retro
mencionado.
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Advogado: Dr. Aristides Camargos Sena e outros.
Recorrido: Gelson Cordeiro de Oliveira.
Advogado: Dr. Anstides Camargos Sena e outros.

1. QUESTAO PRELIMINAR. ACAO DE
INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL E
ACAO DE IMPUGNACAO DE MANDATO
ELETIVO. ACORDAO RECORRIDO QUE
DETERMINOU A APLICACAO DO ART. 224
DO CE. RENUNCIA DO PREFEITO E VICE-
PREFEITA AO MANDATO ELETIVO NA
VESPERA DO JULGAMENTO PELO TSE.
PERDA DE OBJETO AFASTADA.

[...]

Acordam os ministros do Tribunal Superior Eleitoral,

por maioria, em dar provimento ao recurso para
determinar a imediata diplomacao e posse dos candidatos
da Coligacio Povo Unido, Capelinha Soliddria, vencidos
0s Ministros Marco Aurélio, Francisco Pecanha Martins
e presidente, nos termos das notas taquigrificas.

Sala de Sessoes do Tribunal Superior Eleitoral.
Brasilia, 4 de marco de 2004.

Qualquer outra solucao que se apresente, certamente resultard em
descrédito a tdo respeitada Justiga Eleitoral, que ao menos no Municipio
de Rio Negrinho vém demonstrando desvelo na aplicagdo da lei, nos
exatos moldes preconizados pelo Ministro Marco Aurélio ao término
de seu discurso de posse, sintetiza os anseios da populacdo brasileira
e rionegrinhense:

“No que depender desta Presidéncia, o Judicidrio
compromete-se com redobrado desvelo na aplicacdo da
lei. Ndo haverd contemporizagoes a pretexto de eventuais
lacunas da lei, até porque, se omissa a legislacdo, cumpre
ao magistrado interpreti-la a luz dos principios do
Direito, dos institutos de hermenéutica, atendendo aos
anseios dos cidaddos, aos anseios da coletividade. Que



ninguém se engane: ndo ocorrerd tergiversagio capaz
de turbar o real objetivo da lei, nem artificio conducente
a legitimar a aparente vontade das urnas, se o pleito
mostrar-se eivado de irregularidades. Esquecam,
por exemplo, a aprovagio de contas com as famosas
ressalvas. Passem ao largo das chicanas, dos jeitinhos,
dos ardis possibilitados pelas entrelinhas dos diplomas
legais. Repito: no que depender desta Cadeira, nio
haverd condescendéncia de qualquer ordem. Nenhum
fim legitimard o meio condendvel. A lei serd aplicada
com a maior austeridade possivel - como, de resto, é
0 que deve ser. Bem se vé que os anticorpos de que jd
falei comegam a produzir os efeitos almejados. Esta é a
vontade esmagadora dos brasileiros.”

O resultado do reconhecimento da nulidade da rentincia de Abel
Schroeder ndo é outro sendo a cassagao de seu registro de candidatura,
em razdo da ja explanada comprovagdo de que, em razdo da prética da
conduta vedada na alinea “b” do inciso VIdo art. 73 da Lein. 9.504 /1997,
de molde a caracterizar abuso de poder politico e econdmico, ele teve
seu diploma de Vice-Prefeito cassado, com suporte no art. 262, inciso
IV, c¢/c os arts. 222 e 237 do Coédigo Eleitoral, tendo causado assim, com
base no disposto no art. 224 do Cédigo Eleitoral, a anulagdo daquela
eleicao e sua conseqiiente RENOVACAO, sendo este fato, segundo a
atual interpretagdo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE - RESPE N°
25775 e e RESPE 19.878), impeditivo do registro de sua canditura, ja
que a referida corte entende que aquele que tiver dado causa a anulagao
do pleito ndo podera participar da sua renovacdo, em observancia ao
principio da razoabilidade.
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1.4. DA NAO CONFIRMACAO DA SENTENCA RECORRIDA
EM RAZAO DOS DEMAIS ARGUMENTOS EXPENDIDOS PELO
JUIZ A QUO.

1.4.1. DA AUSENCIA DE CONTEXTUALIZACAO DAS
MANIFESTACOES DA PROCURADORIA REGIONAL
ELEITORAL E DA JUIZA ELIANA PAGGIARIN MARINHO NA
CONSULTA N.° 2267 TRE-SC TRANSCRITAS NA DECISAO
RECORRIDA.

O magistrado a quo, buscando reforcar os argumentos utiliza-
dos para indeferimento da impugnacdo a candidatura formulada,
em determinado momento de sua decisdo afirma que a Procuradoria
Regional Eleitoral ja teria se manifestado favoravelmente a respeito da
candidatura de Abel Schroeder nos autos da consulta n.® 2267 do TRE-
SC, transcrevendo o seguinte trecho da manifestagdo da Procuradoria
Regional Eleitoral: “conclui-se que o vice-prefeito, que se tornou Prefeito em
virtude da rentincia do chefe do Poder Executivo, e que posteriormente também
renunciou, pode concorrer novamente como Prefeito nas eleigoes majoritdrias
para o preenchimento da vaga decorrente do mandato-tampdo.”

Prossegue o magistrado afirmando que essa parecer foi acolhido
pela magistrada Eliana Paggiarin Marinho, que teria inclusive ressaltado
que essa renuncia é que “deu causa as eleigoes extraordindrias”.

O magistardo a quo, contudo, deixou de levar em consideragao ao
elaborar seu raciocinio que as manifestagdes da Procuradoria Regional
Eleitoral e da Juiza Eliana Paggiarin Marinho foram exaradas em um
contexto fatico diverso daquele relatado na Acdo de Impugnacédo a
Candidatura interposta pelo Ministério Publico Eleitoral em Rio Ne-
grinho.

Como pode se perceber a partir da seguinte transcri¢cao do parecer
da Procuradoria Regional Eleitoral, a resposta de Procurador Regional
Eleitoal André Stefani Bertuol foi exarada sem considerar quaisquer
circunstancias secundarias ou acessérias que pudessem gravitar no
caso concreto, levando em consideragao apenas a questdo formulada na
consulta, ou seja, “Pode o vice-prefeito, que por for¢a legal assumiu o cargo
de Prefeito, com a reniincia daquele, e que também renunciou, efetuar registro



para concorrer ao cargo de Prefeito para a nova eleigdo que prestard para eleger
o Prefeito e o Vice que cumprirdo o restante do mandato?”:

“Em relagio ao contetido principal, cumpre esclarecer,
em primeiro plano, que a indagacdo foi efetivada
em termos singelos, com abstracdo de quaisquer
circunstdincias acessorias e, portanto, nesses mol-
des serd respondida. Assim, quanto a solugio do caso,
nao serd analisada, por exemplo, a hipdtese concernente
a possivel inelegibilidade decorrente de reeleicio, por-
quanto abriria margem para vdrias situacoes.

Por conseguinte, partindo da premissa anterior,
desconsiderando as peculiaridades secunddrias
que podem girar em torno do questionamento,

responde-se...”

O caso concreto, como visto acima, encontra-se repleto de cir-
cunstancias acessorias e peculiaridades secundarias, as quais ndo foram
consideradas pelo Procurador Regional Eleitoral, como ele mesmo
mencionou, mas que deveriam ter sido apreciadas pelo juiz a quo e que
certamente serdo enfrentadas tanto pela Procuradoria Regional Eleitoral,
quanto pelos magistrados do Tribunal Regional Eleitoral, devendo o
resultado da andlise, em respeito a jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral e aos ditames legais e constitucionais aplicdveis ao caso con-
creto, ser diverso daquele obtido no primeiro grau de jurisdicéo.

Por outro lado, o voto vencido da Juiza Eliana Paggiarin Marinho
além de ter sido lavrado no mesmo contexto fatico do parecer da Pro-
curadoria Regional Eleitoral, ou seja, sem considerar as circunstancias
acessérias e as peculiariedades do caso concreto, chegou a conclusao
diversa do magistrado a quo, ndo podendo ter sido usado o raciocinio
daquela magistrada par reforcar o pensamento da decisao recorrida de
primeiro, pois para a Juiza Eliana Paggiarin Marinho o vice-prefeito, no
caso da consulta formulada, pode concorrer, desde que ndo tenha sido
ele, direta ou indiretamente, o causador da nulidade da eleicdo para
o qual concorreu anteriormente como vice-prefeito e da qual restou
vencedor.

Ou seja, para essa magistrada, no ambito da consulta formulada
devem ser aplicado os precedentes dos RESPE N° 25775 E RESPE 19.878
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ao caso consultado, impedindo-se o registro da canditura do vice-pre-
feito que tenha sido, direta ou indiretamente, o causador da nulidade
da eleicao para o qual concorreu anteriormente como vice-prefeito e da
qual restou vencedor.

Felizmente o Tribunal Regional Eleitoral ndo conheceu da consulta
formulada em razao de ter se compreendido que a consulta ndo versava
sobre fato em tese, mas sobre fato concreto, que deveria ser sanado pela
instancia adequada, com eventual possibilidade de reexame recursal
pelo Tribunal Regional Eleitora, que agora podera se manifestar sobre
o tema, tendo conhecimento de todas as circunstancias acessorias e as
peculiariedades do caso concreto.

1.4.2. DA AFIRMACAO, POR PARTE DO MAGISTRADO A QUO,
DE QUE O CANDIDATO IMPUGNADO NAO TERIA SIDO
RESPONSAVEL PELA CASSACAO DE SEU DIPLOMA.

O magistrado a quo, ao afastar a aplicagdo dos precedentes do
TSE nos RESPE N° 25775 E RESPE 19.878 ao caso concreto afirma tex-
tualmente que Abel Schroeder nao teria dado causa a cassagdo de seu
diploma, nos seguintes termos:

“Entao, sob esse prisma indaga-se: Abel deu causa
a cassagdo de seu diploma?

Com a devida vénia, parece-me que ndo. Era
vereador a época dos fatos, nao participava do
Poder Executivo, nem mesmo como secretario,
simplesmente compunha a chapa com o Prefeito,
este sim, candidato 4 reelei¢do.”

Ao que tudo indica, olvida-se o magistrado a quo do fato que por
meio de decisdo transitada em julgado a Justica Eleitoral, por intermé-
dio de seus 6rgaos judicantes superiores (Tribunal Superior Eleitoral
e Tribunal Regional Eleitoral), expressamente reconheceram que o réu
Abel Schroeder, no &mbito do Recurso contra a Diplomacao interposto
contra Almir Kalbusch e Abel Schroeder foi sim responsével pela pra-
tica de condutas vedadas na alinea “b” do inciso VI do art. 73 da Lei n.
9.504/1997, de molde a caracterizar abuso de poder politico e econdmi-



co, ele teve seu diploma de Vice-Prefeito cassado, com suporte no art.
262, inciso IV, ¢/ c os arts. 222 e 237 do Codigo Eleitoral, tendo causado
assim, com base no disposto no art. 224 do Cédigo Eleitoral, a anulacao
daquela eleicao e sua conseqiiente RENOVACAO.

Mesmo que a interpretacdo pessoal do magistrado a respeito do
fato seja aquela consignada em sua decisdo e acima transcrita, o seu
convencimento pessoal ndo tém o condao de reformar a decisao lavrada
pelo Tribunal Regional Eleitoral e confirmada pelo Tribunal Superior
Eleitoral que expressamente consignou, que no &mbito do recurso contra
a diplomacao interposto contra o candidato Abel Schroeder restou:

DEMONSTRADA NOS AUTOS A PRATICA
DA CONDUTA VEDADA NA ALINEA “B” DO
INCISO VIDO ART. 73 DA LEIN. 9.504/1997, DE
MOLDE A CARACTERIZAR ABUSO DE PODER,
DA-SE PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO
PARA CASSAR O DIPLOMA, COM SUPORTE
NO ART. 262, INCISO 1V, C/C OS ARTS. 222 E
237 DO CODIGO ELEITORAL.

Estando demonstrado que o réu Abel Schroeder, por intermédio
da coligagdo partidaria com a qual concorreu ao pleito de 2004, na
condigdo de candidato a vice-prefeito ao lado de Almir Kalbusch, deu
causa a anulacdo daquelas elei¢des, conforme consignado na decisao
do TRE-SC (Acérdao n.° 20035 de RIO NEGRINHO - SC, lavrado em
20/06/2005) no Recurso contra a Diplomacao ajuizado Coligacao Frente
para Renovacdo contra Almir Kalbuch e Abel Schroeder, deve ser apli-
cado ao caso concreto o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral de
que em caso de anulagdo das elei¢des, no &mbito do processo eleitoral,
havendo renovacao da eleicao, por forca do art. 224 do Cédigo Eleitoral,
os candidatos ndo concorrem a um novo mandato, mas, sim, disputam
completar o periodo restante de mandato cujo pleito foi anulado, sendo
que nessas hipoteses aquele que tiver dado causa a anulagao do pleito
nao podera participar da sua renovagdo, em observancia ao principio
da razoabilidade.

18 Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do pais nas elei¢des presi-
denciais, do Estado nas elei¢des federais e estaduais ou do municipio nas elei¢des mu-
nicipais, julgar-se-ao prejudicadas as demais votacdes e o Tribunal marcara dia para
nova elei¢do dentro do prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.
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I - DA INELEGIBILIDADE DO REU ABEL SCHROEDER EM
RAZAO DA APLICACAO CONJUNTA DO ART. 14, §9°, CF” E DA
ALINEA “G” DO INCISO 1 DO ART. 1° DA LEI COMPLEMENTAR
N° 64/90.

O magistrado a quo, em sua decisdo afirma que a inelegibilidade
do candidato Abel Schroeder ndao pode ser reconhecida em face da
recomendagdo da rejeicdo de contas, nos termos do Parecer Prévio n.°
0287/2006 do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, porque
esse parecer ainda pode ser contestado por meio de Pedido de Reapre-
ciacdo e porque as agdes civis ptblica e de improbidade administrativa
ja ajuizadas pelo Ministério Pablico em razdo de fatos relacionados com
atos que deram causa ao parecer prévio que recomendou a rejeigao de
suas contas ainda ndo foram julgadas.

Como restou consignado no impugnagao formulada, o Ministério
Publico Eleitoral fundamentou seu pedido na atual linha jurisprudencial
do Tribunal Superior Eleitoral, que vem reformando alguns entendi-
mentos jurisprudenciais consagrados, visando garantir mais eficicia
a seus julgados e fazer com que a Justica Eleitoral se torne um 6érgao
reforcador da necessidade de cumprimento do principio da moralidade
administrativa por parte dos agentes politicos brasileiros, especialmente
apos a populacao ter tido acesso a informagdes da prética de inimeros
atos lesivos ao erdrio publico no ano de 2006, os quais também foram
denominados pela midia brasileira de “escandalos”, tais como o “escéan-
dalo do Mensalao”, o “escandalo do caixa 2”7, o “escandalo dos doélares
na cueca”, o “escandalo da maéfia das ambulancias”, dentre outros.

Nessa nova linha jurisprudencial, brilhantemente capitaneada pelo
Ministro Marco Aurélio, que lutou arduamente pela higidez das elei¢des
majoritarias de 2006, verifica-se que o TSE atualmente vem indeferindo
oregistro de candidaturas de agentes politicos que tiveram suas contas
rejeitadas pelas Cortes de Contas, ainda que a rejeicdo pudesse estar
pendente de recursos perante aqueles Tribunais, ou mesmo perante o

19 Art. 14. §9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio
de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
das eleigdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungao,
cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.



Poder Judiciario.

Os acérdaos mencionados pelo Ministério Pablico Eleitoral e que
lastream seu pedido encontram-se transcritos na inicial e nao serdo aqui
transcritos para evitar tautologia.

O Ministério Pablico Eleitoral, tampouco ignora, como ja restou
anteriormente consignado que o Parecer Prévio do Tribunal de Contas
do Estado de Santa Catarina possa ser eventualmente rejeitado pela
Céamara Municipal de Rio Negrinho, nos moldes do art. 31, §2° da
Constituicao Federal®, todavia sustenta que nado se pode negar o va-
lor de referido documento, ante a atual compreensao que o TSE vem
dando ao art. 1°, I, g da Lei Complementar 64/90* e ao art. 14, §9° da
Constituicdo Federal.

Para o Ministério Publico Eleitoral a leitura conjunta do Parecer
Prévio n.° 0287/2006 do TCE/SC, que rejeitou as contas do réu na
condigdo de Prefeito Municipal, bem como a demonstragdo da pratica,
em tese, de atos de improbidade administrativa e atos lesivos ao meio
ambiente perpetrados pelo candidato na utilizagdo indevida de verbas
do fundo de contingéncia do Municipio de Rio Negrinho, ao arrepio da
Lei de Responsabilidade Fiscal, denotam que o reconhecimento da inele-
gibilidade de Abel Schroeder e cassacao de seu registro de candidatura,

20 Art. 31. A fiscalizacdo do Municipio ser4 exercida pelo Poder Legislativo Municipal,
mediante controle externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo
Municipal, na forma da lei.

§ 1°- O controle externo da Camara Municipal serd exercido com o auxilio dos Tribunais
de Contas dos Estados ou do Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios, onde houver.

§ 2° - O parecer prévio, emitido pelo 6rgdo competente sobre as contas que o Prefeito
deve anualmente prestar, s6 deixara de prevalecer por decisao de dois tergos dos mem-
bros da Camara Municipal.

§ 3° - As contas dos Municipios ficarfo, durante sessenta dias, anualmente, a disposi¢ao
de qualquer contribuinte, para exame e apreciagdo, o qual podera questionar-lhes a
legitimidade, nos termos da lei.

§ 4° - E vedada a criagdo de Tribunais, Conselhos ou érgios de Contas Municipais.

21 Art. 1° Sdo inelegiveis:
I - para qualquer cargo:
g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fun¢des publicas rejei-
tadas por irregularidade insanavel e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo
se a questdo houver sido ou estiver sendo submetida a apreciagdo do Poder Judiciario,
para as elei¢des que se realizarem nos 5 (cinco) anos seguintes, contados a partir da
data da deciséo;
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nos termos do art. 1° I, “g” da Lei Complementar 64/90 é medida que
se impde, a fim de proteger a probidade administrativa e a moralidade
para exercicio de mandato, especialmente quando levada em considera-
¢do a vida politica pregressa do réu, nos moldes da interpretacdo atual
dada pelo TSE a aplicacdo conjunta do art. 14, §9°, CF e da alinea “g”
do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n° 64/90, justificando-se a

reforma da decisdo recorrida.

III - CONCLUSAO E REQUERIMENTOS

Ante 0 exposto, presentes 0s pressupostos recursais extrinsecos e
intrinsecos, pugna o Ministério Pablico de primeiro grau seja conhecido
o recurso, para que, ouvida a douta Procuradoria Regional Eleitoral,
seja-lhe dado provimento, a fim de reformar a decisao lavrada pelo
magistrado a quo, cassando-se o registro da candidatura do candidato
Abel Schroeder.

Rio Negrinho, 21 de fevereiro de 2007.

MAX ZUFFO

Promotor Eleitoral
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O TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA E SUA FUNCAO SOCIAL

Max Zuffo
Promotor de Justica do Ministério Puiblico de Santa Catarina

SUMARIO

1. Das discussdes acerca da natureza juridica do termo de ajustamento de
condutas. 2. Da analise da questdo sob a 6tica do Direito Administrativo:
o termo de ajustamento de condutas enquanto contrato administrativo.
3. A evolucao na teoria contratual no direito privado - a socializagdo
dos contratos. 4. Os interesses ptiblicos como elos entre a fungdo social
do contrato no Direito Civil e a supremacia do interesse ptiblico nos
contratos administrativos. 5. Da fungao social do termo de ajustamento
de condutas. 6. Conclusdo. 7. Referéncias bibliograficas.

1 - DAS DISCUSSOES ACERCA DA NATUREZA JURIDICA DO
TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTAS.

O termo de ajustamento de condutas, introduzido no ordenamento
juridico a partir do art. 211 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi
incorporado no texto da Lei de Acdo Civil Pablica (Lei 7.347/85) por
intermédio do art. 113 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que incluiu
0 §6.° ao art. 5.° do referido diploma legal, criando a possibilidade de

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edi¢ao Especial — Florianopolis — pp 105 a 137
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que os 6rgaos publicos legitimados a propositura da acao civil ptablica
tomassem dos interessados um compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, e que tenha efic4cia
de titulo executivo extrajudicial, sanando em parte a grande discussao
doutrindria existente a respeito da possibilidade de celebracao de acor-
dos envolvendo direitos e interesses metaindividuais.

O termo ou compromisso de ajustamento de conduta surge dessa
forma como o instrumento que os 6rgdos publicos legitimados para a
propositura da agao civil pablica dispdem para celebrar um acordo com
o autor de um dano aos interesses tutelados por esta agdo, visando a
integral reparacao do status quo ante o evento danoso, ou a prevengao
da ocorréncia deste, através da imposicao de obrigagdes de fazer, nao
fazer ou de dar coisa certa, mediante aplicagao de preceitos cominatérios
que garantam eficicia para essa modalidade de autocomposicao de um
litigio envolvendo direitos e interesses metaindividuais.

Seu objeto, como pode se extrair da sua previsao legal, é neces-
sariamente a adequacdo da conduta do agente que tenha causado ou
venha a causar dano a qualquer um dos interesses difusos, coletivos
ou individuais homogéneos tutelados por meio de agao civil pablica
as determinagdes legais, sendo condicdo de validade do ajustamento
de condutas a integral reparacdo do dano causado ao bem lesado ou o
completo afastamento do risco ao bem juridico difuso®.

Como era previsivel, em se tratando do advento de um novo
instrumento juridico, a discussdo doutrindria a respeito de sua natu-
reza juridica e de seus limites vem sendo intensa, especialmente por
se tratar de um mecanismo destinado a tutela de interesses metaindi-
viduais, area na qual os conflitos doutrinarios e jurisprudenciais sdo
mais ferrenhos, em razao da auséncia de uma teoria geral propria para
0 processo coletivo.

Um dos tépicos sobre os quais a doutrina especializada debru-
¢ou-se com mais afinco, e sobre o qual os debates foram e continuam
sendo mais intensos, foi o da discussao a respeito da natureza juridica

1 Sobre o tema: “Alids, é entendimento pacifico o que impde como condigdo de validade
do termo de ajustamento de conduta a necessidade de ele estar a abarcar a totalidade
das medidas necessarias a reparagdo do bem lesado, ou o afastamento do risco ao bem
Juridico de natureza difusa ou coletiva” IN: AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal.
Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 69.



do termo de ajustamento de condutas.

A controvérsia a respeito da natureza juridica deste novo insti-
tuto ficou centrada na discussdo a respeito da admissao do termo de
ajustamento de condutas como uma transacdo, nos moldes propostos
pelo art. 840 do Cédigo Civil de 2002 e o respectivo art. 1.025 do Coédigo
Civil de 1916.

Sobre o tema, varios foram os autores que defenderam a possibi-
lidade de reconhecimento ou ndo do termo de ajustamento de condutas
como uma forma de transac¢do regulamentada pelo art. 1.025 do Cédigo
Civil de 1916, enquanto outros muitos diziam justamente o contrario,
fundamentando seus raciocinios no art. 1.035 do Cédigo Civil de 1916
ou no art. 841 do Codigo Civil de 2002, os quais limitam a aplicacao da
transagao a direitos patrimoniais de caréter privado e nos arts. 1.025
e 840 dos mesmos diplomas retro referidos, por entenderem nao ser
possivel haver concessdes pelos 6rgaos publicos legitimados, ja que o
interesse metaindividual é indisponivel.

Pode-se afirmar, contudo, que o resultado deste intenso debate foi
a convergéncia das duas principais correntes doutrindrias a uma terceira
linha de raciocinio mediana que admite que o termo de ajustamento de
condutas seja uma forma peculiar de transagdo, ou acordo, na qual nao
ha concessdes mutuas na obrigacdo essencial de reparacdo do status
quo ante o evento danoso, ou a prevengao da ocorréncia deste, havendo
apenas concessdes nos aspectos formais de cumprimento da obrigacao
principal, ou seja, no regramento do tempo e modo de cumprimento
do elemento essencial do ajustamento de condutas.

E o que se extrai dos seguintes excertos doutrinarios:

“Primeiro é preciso levar em conta que, a rigor, ndo
se trata exatamente de uma transacao, ou seja, de
um acordo, no sentido de uma composicao alcan-
¢ada por “concessdes mutuas” (CC, art. 840) [...]

Na verdade o espaco transacional que pode sobejar
nao inclui a parte substantiva da obrigagdo comi-
nada ou a que se obrigou o responsével pela lesao
ao interesse metaindividual (v.g. a recuperacao de
area degradada, com o replantio de espécies nati-
vas ndo é transaciondvel); ja os aspectos formais,
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a saber, o tempo, 0 modo de cumprir o preceito
possam sé-lo [...]"2

“Porém, se estamos tratando de interesses indis-
poniveis, pode causar perplexidade entabular
compromissos se “s6 quanto a direitos patrimo-
niais de carater privado se permite a transacao”.
Sabidamente os direitos do consumidor ndo sao
direitos patrimoniais, e as clausulas pactuadas
que impliquem rentncia ou disposigdo de direitos
sdo nulas.

Contudo, é preciso afirmar que o objeto do ajus-
tamento de conduta do fornecedor ndo sdo os
direitos dos consumidores, esses verdadeiramente
indisponiveis, mas as condi¢des de modo, tempo e
lugar do cumprimento das obrigacdes destinadas
a reparar os danos causados. Essas obrigacoes
possuem contetido patrimonial, uma vez que se
destinam a reparar fatos de produtos ou servigos.
E, ainda que ndo tenham contetdo patrimonial
imediato - por exemplo, danos morais -, a sua
reparacao serd avaliada nestes termos.”?

O debate doutrinario a respeito da natureza dos termos de ajus-
tamento de condutas evidencia a situacdo muito bem descrita pelo
Promotor de Justica de Santa Catarina, Paulo de Tarso Brandao, de ab-
soluta incompatibilidade da utilizagado de institutos e conceitos juridicos
tradicionais, os quais ndo se harmonizam com os novos mecanismos
destinados a tutela dos interesses e direitos metaindividuais:

“Os conceitos que tém influenciado a doutrina e
a praxis no que se refere as Agdes Constitucionais
ainda sdo decorrentes de conceitos ultrapassados

2  MANCUSO, Rodolfo Camargo de. A¢do Civil Publica: em defesa do Meio Ambiente,
do Patrimonio Cultural e dos Consumidores (Lei 7.347/85 e legislagcdo complementar).
9 ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 330-331.

3 GRINOVER, Ada Pelegrini... [et. alli.]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria.
p. 975.



de Teoria do Estado e do Direito, que ja nao tém
qualquer sentido no Estado Contemporaneo: a
dicotomia entre Direito Pablico e Direito Privado;
o mito da separacao das func¢des no exercicio do
Poder do Estado; a teoria da agdo do Processo Civil
informando o estudo das A¢des Constitucionais.

De outro lado, mesmo quando hd a percepgio por parte
da maioria dos doutrinadores no sentido de que se deva
encontrar instrumentos efetivos para a tutela dos direi-
tos adjetivados como “novos”, a proposta principal é a
da necessidade de modificagio do Processo Civil, sem que
haja a percepgio de que esse instrumento é incompativel
com interesses de outra ordem que ndo os de natureza
intersubjetiva. E exatamente por isso que tais doutri-
nadores ou operadores sempre afirmam a necessidade de
criagdo de novos instrumentos processuais capazes de
cumprir essa finalidade, mas, repita-se, pensam sempre
esses novos instrumentos como um Processo Civil mais
avancado.”*

Um aspecto a respeito dos termos de ajustamento de condutas,
que foi pouco abordado pela doutrina especializada, é a sua natureza
contratual e os efeitos decorrentes dessa constatacdo. Sem que esteja
esgotado o debate a respeito da natureza juridica do termo de ajusta-
mento de condutas, essa nova abordagem visa analisar a forma pelo
qual esse instituto se materializa no plano fatico. Dentre os autores que
discorreram sobre o tema destaca-se Daniel Roberto Fink:

“Nesse sentido, a maioria da doutrina que se ocupa
dos estudos em direito ambiental tem afirmado
que o compromisso de ajustamento de conduta
configura transagao conforme os moldes tradicio-
nais do direito civil, importando, entretanto, em
peculiaridades proprias.

]

4 BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢ées Constitucionais: Novos Direitos e Acesso a Justica.
Floriandpolis: Habitus, 2001. p. 191.
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Por outro lado, a transagdo, ainda que seja a rigor da forma
de extingio de obrigacdes litigiosas, quando analisada sob o
prisma do direito ambiental, impde em geral um conjunto
de obrigagoes negativas ou positivas, do qual se perfaz um
verdadeiro contrato, implicando a obediéncia de todos os
principios e regras aplicdveis a esse. Capacidade das partes,
objeto licito e solenidade, como condigoes gerais de validade
dos contratos, e bilateralidade, clausulas penais, vicios nas
declaragoes de vontade sdo principios e regras plenamente
aplicaveis. Apenas é preciso lembrar que o objeto contratual
é 0 estabelecimento de obrigacdes com vistas a plena recu-
peragio do meio ambiente, que, por sua vez, se constitui
em interesse puiblico indisponivel. Essa lembranga serve de
adverténcia, pois um instituto trazido do direito privado,
como é a transagdo, deve amoldar-se aos principios que
norteiam a tutela do interesse puiblico.””

Nesse sentido, independentemente de ser o termo de ajustamento
de condutas uma transacdo nos exatos moldes do art. 840 do Codigo
Civil, ou ndo, o debate acerca do aperfeicoamento do termo de ajusta-
mento de conduta com vistas a lhe dar um grau de eficdcia maior na
tutela dos interesses metaindividuais deve levar em conta o fato de que
ele corresponde a um contrato.

2. DA ANALISE DA QUESTAO SOB A OTICA DO DIREITO
ADMINISTRATIVO: O TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTAS ENQUANTO CONTRATO ADMINISTRATIVO.

Como restou demonstrado com clareza por Daniel Roberto Fink,
o termo de ajustamento de condutas, independentemente da solugao
que a doutrina abalizada apresente para e sua natureza juridica, é ma-
terializado por intermédio de um contrato firmado por um ente ptblico
legitimado a propositura da acao civil publica (Ministério Pablico e os

5 FINK, Daniel Roberto. Alternativa a A¢do Civil Publica Ambiental (reflexos sobre as
vantagens do termo de ajustamento conduta). IN: MILARE, Edis. (coord.) Acdo Civil
Publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. Sao Paulo: RT, 2001. p. 119



6rgaos publicos legitimados®).

Nao obstante a doutrina ndo descrever o termo de ajustamento
conduta como um tipico contrato administrativo, todas as caracteristicas
desta espécie de contratos sdo explicitadas por aqueles que se debrucam
sobre o tema, especialmente no que diz respeito a incidéncia das clausu-
las exorbitantes do contrato administrativo nos termos de ajustamento
de conduta, sendo vejamos.

Celso Antonio Bandeira de Mello define o contrato administrativo
como a relagdo juridica formada entre as partes por um acordo de von-
tades, em que elas se obrigam reciprocamente a prestacdes concebidas
como contrapostas, as quais podem ser alteradas unilateralmente ou
extintas pelo Poder Puablico:

“Tradicionalmente entende-se por contrato a rela-
¢ao juridica formada por um acordo de vontades,
em que as partes obrigam-se reciprocamente a
prestacdes concebidas como contrapostas e de tal
sorte que nenhum dos contratantes pode unila-
teralmente alterar ou extinguir o que resulta da
avenca. Dai o dizer-se que o contrato é uma forma
de composigdo pacifica de interesses e que faz lei
entre as partes.

]

Nem todas as relacdes juridicas travadas entre
Administracio e terceiros resultam de atos unilate-
rais. Muitas delas procedem de acordo de vontade
entre o Poder Puablico e terceiros. A estas dltimas
costuma-se denominar “contratos”.

Dentre eles distinguem-se, segundo a linguagem
doutrinaria corrente:

6 Nio sera abordado neste artigo o debate a respeito da utilizacdo indevida pelo legislador
do termo “6rgdos publicos” para especificar os entes publicos legitimados a celebrar
termos de ajustamento de condutas, recomendando-se a leitura dos ensinamentos de
Rodolfo Camargo de Mancuso a respeito do tema em sua obra Acdo Civil Publica
(MANCUSO, Rodolfo Camargo de. A¢do Civil Publica: em defesa do Meio Ambiente,
do Patrimonio Cultural e dos Consumidores (Lei 7.347/85 e legislagdo complementar).
9 ed. Sao Paulo: RT, 2004. p.323 e seguintes).
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a) contratos de Direito Privado da Administragao
da Administragao;

b) “contratos administrativos”.

[..]

Ditos contratos diferem entre si quanto a disciplina
do vinculo. Isto é: enquanto os contratos de Direito
Privado travados pela Administragao regulam-se
em seu contetido pelas normas desta provincia do
Direito - ressalvados os aspectos supra-referidos
-, 0s “contratos administrativos” assujeitam-se as
regras e principios hauridos no Direito Pablico,
admitida, tdo s6, a aplicagdo supletiva de normas
privadas compativeis com a indole publica do
instituto.

Tal disciplina marca-se sobretudo (embora nao
s0) pela possibilidade de a Administracao Pablica
instabilizar o vinculo, seja:

a) alterando unilateralmente o que fora pactuado
a respeito das obrigacdes do contratante;

b) extinguindo unilateralmente o vinculo.””

A mutabilidade unilateral, caracteristica marcante do contrato
administrativo, é explicitada com brilhantismo por Fernando Reve-
rendo Vidal Akaoui, que, no entanto, ndo o classifica como contrato
administrativo, limitando-se a conceitud-lo como ato administrativo
(em sentido amplo), género do qual os contratos sao espécies®, como ja

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 574-576.

8 Nao obstante ndo haver indicago se o conceito usado pelo autor é de ato administrativo
em sentido amplo, colhe-se que o conceito de ato administrativo em sentido estrito é
inaplicavel ao termo de ajustamento conduta, pois nao se trata de ato unilateral da Ad-
ministra¢do Publica, afei¢oando-se mais este instituto da tutela coletiva ao conceito de
contrato administrativo. Sobre o tema colhem-se as ligdes de Celso Antonio Bandeira
de Mello ap6s expor seu conceito de ato administrativo:

“O conceito que acaba de se dar corresponde a uma nogdo de ato administrativo em
sentido amplo. Abrange, pois, atos gerais e abstratos, como costumam ser os regula-
mentos, as instrugdes (e muitas resolug¢des), € atos convencionais, como os chamados



visto no item 2 supra (vide nota 8):

“Com efeito, o compromisso de ajustamento de
conduta obtido pelo 6rgdo publico, seja ele qual
for, ndo se torna imutavel, ndo sendo correto ten-
tar equiparé-lo a sentenga, que sofre os efeitos da
coisa julgada.

Portanto, verificando-se a necessidade de reajusta-
mento dos termos do compromisso anteriormente
firmado, ndo deverd o 6rgao publico relutar em
tentar obter a composigdo com o interessado, e,
nao obtendo éxito neste intento, lancar mao das
medidas judiciais cabiveis.”’

A classificagdo dos termos de ajustamento de conduta como con-
tratos administrativos é mais evidente, quando se utiliza o conceito de
contrato administrativo proposto por Margal Justen Filho e partilhado
por outros administrativistas, pelo qual o contrato administrativo é
caracterizado pela presenca de pelo menos uma das partes atuando no
exercicio da fun¢do administrativa:

“Prefere-se definir contrato administrativo como
o acordo de vontades destinado a criar, modifi-
car, ou extinguir direitos e obrigacdes, tal como
facultado legislativamente e em que pelo menos
uma das partes atua no exercicio da funcdo ad-

contratos administrativos.

O conceito que se acaba de dar corresponde a uma nogdo de ato administrativo em
sentido amplo.[...]

Ao lado deste conceito pode-se formular um conceito de ato administrativo em sentido
estrito.[...]

Em acepgao estrita pode-se conceituar o ato administrativo como os mesmos termos
utilizados, acrescentando-se as caracteristicas da concrecdo e unilateralidade. Dai a
seguinte nogdo: declaragdo unilateral do Estado no exercicio das prerrogativas publicas,
manifestada mediante comandos concretos complementares da lei (ou excepcionalmen-
te, da propria Constitui¢do, ai de modo plenamente vinculado) expedidos a titulo de
lhe dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por orgdos jurisdicional).”
IN: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 357-358.

9 AKAOQUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Am-
biental. Sao Paulo: RT, 2003. p.99-100.

113



114

ministrativa”!?

Em se tratando de um contrato administrativo, o termo de ajusta-
mento de condutas deve obediéncia aos principios de direito publico,
aplicando-se subsidiariamente os principios da teoria geral dos contra-
tos e das disposicoes de direito privado, consoante a redacao do art. 54
da Lei 8.666/93, aplicada aos termos de ajustamento de conduta por
analogia:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata
esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos
preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposigdes de direito privado.

Como conseqiiéncia da aplicacao dos principios de direito ptblico
aos termos de ajustamento de conduta constata-se que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado - principio
basilar aos contratos administrativos - tem papel central na regéncia dos
termos de ajustamento de conduta, como pode se observar a partir das
licdes de Jessé Torres Pereira Janior acerca da aplicagdo deste principio
aos contratos administrativos:

“O que se deduz da presenga da Administragao Puiblica
no contrato é que a ordem juridica passa a garantir a
prevaléncia do interesse publico que a Administragio
encarna e ao qual o interesse privado, representado
no pélo oposto da relagdo, deve sujeicdo, nos termos e
limites da lei e do contrato.”"

O reconhecimento de que o termo de ajustamento de condutas é
um contrato administrativo, aplicando-se a ele os principios inerentes
a esta categoria contratual, possibilita uma evolucdo na exegese deste
instrumento de tutela coletiva, especialmente no que diz respeito a ana-
lise de sua fungdo social e do cumprimento desta, o que sera o objeto
central do presente estudo.

10 JUSTEN FILHO, Marc¢al. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
p. 277

11 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentario a Lei de Licitagées e Contratagoes da
Administra¢do Publica.Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 554.



3. AEVOLUCAO NA TEORIA CONTRATUAL NO DIREITO
PRIVADO - A SOCIALIZACAO DOS CONTRATOS.

Para que se possa analisar a fungao social do termo de ajustamento
de conduta, mostra-se imperioso realizar uma breve retrospectiva da
evolucgado da teoria contratual no século XX, demonstrando a sua crise e
a superagdo desta por meio da socializagdo do contrato, especialmente
pela introdugdo da fungdo social do contrato como um dos principios
fundamentais desse novo regime contratual.

A compreensdo da atual realidade contratual demanda o retorno
aos eventos que sucederam a Primeira Guerra Mundial, em especial
aos processos de industrializacdo e de massificagdo das relagdes de
consumo por intermédio dos contratos de adesao, os quais evidencia-
ram a crise da teoria contratual tradicional, em razio da constatagio
de que os principios da autonomia da vontade privada e do pacta sunt
servanda ndo mais espelhavam a nova realidade dos contratos, onde a
manifestacdo da vontade era mais aparente do que real e o descompasso
entre a o contetido do contrato e a realidade fatica que ligava as partes
era marcante, ao ponto de se apregoar o fim do contrato, como pontua
Claudia Lima Marques ao relatar esse momento da teoria contratual:

“Com a industrializacdo e massificacdo das re-
lagdes, especialmente através da conclusao de
contratos de adesao, ficou evidente que o conceito
classico de contrato ndo mais se adaptava a reali-
dade socioecondmica do século XX.

Em muitos casos o acordo de vontades era mais
aparente do que real; os contratos pré-redigidos
tornaram-se a regra e deixavam claro o desnivel
entre os contratantes - um, autor efetivo das clau-
sulas; outro, simples aderente -, desmentindo a
idéia de que, assegurando-se a liberdade contratu-
al, estarfamos assegurando a justica contratual.

[..]

A crise na teoria contratual era inconteste. Em
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1937, Gaston Morin sabiamente preconizava a
‘revolta dos fatos contra os cédigos’, o declinio e
o fim da concepcao classica do contrato. Pois, ape-
sar de asseguradas, no campo tedrico do direito a
liberdade e autonomia dos contratantes, no campo
pratico dos fatos, o desequilibrio dai resultante, ja
era flagrante.”*?

Ao contrédrio do apregoado por alguns, a crise nado resultou na
exting¢do dos contratos, mas sim na sua transformacao e reformulacio,
no que pode se chamar de socializagdo da teoria contratual, a qual ndo
foi um evento isolado no direito privado, mas sim parte integrante de
uma tendéncia mais ampla, consistente na adequacao do direito civil
as mudangas sociais e econdmicas do mundo pds-guerra®.

Afirma-se que a doutrina civilista, inspirada por uma série de
movimentos tendentes a socializagdo do direito, tais como a “jurispru-
déncia de interesses” baseada nas idéias de Jhering, a doutrina social
da Igreja Catolica exposta em suas enciclicas e as doutrinas socialistas,
passou por um consideravel processo de socializac¢do, inicialmente por
intermédio da positivagdo de temas como a responsabilidade civil por
danos, o abuso de direito, a teoria da base do negécio juridico, a protecao
da confianca nas rela¢des contratuais, as restri¢des sociais ao direito de
propriedade, dentre outras, inicialmente no Cédigo Civil Italiano de
1942 e posteriormente em muitos outros instrumentos normativos'.

12 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relagées de consumo. 5° ed.Sdo Paulo: RT, 2005. p. 163.

13 Vide GRINOVER, Ada Pelegrini. Et. Al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
Comentado pelos autores do anteprojeto. 8¢ ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004. p. 503.

14 “Desde fins do século XIX, o direito ndo ignorava o aparecimento das doutrinas socia-
listas, exigindo normas de tutela especifica da classe operaria e de suas relagées com
o empresariado./...]

A Igreja Catdlica propde, em suas enciclicas, uma doutrina social a mudanga de uma
moral individual para uma ética social, combatendo tanto as idéias marxistas quanto as
do liberalismo selvagem, pois considera que a razdo do Estado é velar pelo bem comum,
devendo, portanto amparar os direitos dos cidadaos, especialmente os mais fracos.
[...]

As idéias de Jhering foram o ponto de partida da “jurisprudéncia de interesses” do
inicio do nosso século e tiveram uma atuagdo libertadora para os juizes ao interpretar
as leis e preencher as lacunas, pois poderiam eles aplicar os juizos de valores contidos



Os reflexos dessas transformagdes do direito no civil sdo facilmente

detectaveis na teoria contratual, que passou a levar em consideracao
nado apenas o momento de manifestagdo da vontade pelas partes, mas
especialmente os efeitos do contrato na sociedade e as condigdes eco-
nomicas das pessoas envolvidas no contrato, dotando-o de uma nova
funcao - a fungdo social - ou seja, a busca e realizacdo da justica e do
equilibrio contratual:

“O direito dos contratos, em face das novas rea-
lidades econdmicas, politicas e sociais, teve de se
adaptar e ganhar uma nova funcao, qual seja a
de procurar a realizacao da justica e do equilibrio
contratual.

...E 0 que 0 novo Codigo Civil denomina “fungdo social
do contrato”, novo limite ao exercicio da autonomia
privada.”"

Com a atribuicdo dessa nova funcdo ao contrato, designada de

“fungdo social do contrato”®, opera a denominada socializacao da teoria
contratual, onde o papel da vontade na auto-regulamentagdo das rela-

15

16

na lei sem descuidar do caso concreto em julgamento. Porém, infelizmente, a “‘fungdo
social do direito privado” preconizada por Jhering permaneceu nas paginas dos livros
e revistas doutrinarias, ndo chegando a sensibilizar o legislador de direito civil. Temas
como a responsabilidade por dano, o abuso de direito, a teoria da base do negocio
Juridico (Geschaftsgrundlage), a onerosidade excessiva, as restri¢oes sociais ao direito
de propriedade, a protec¢do da confianga nas relagoes contratuais, as clausulas abusi-
vas nos contratos de adesdo, s6 encontrariam alguma disciplina legal apds a Segunda
Guerra ou no pioneiro Codigo Civil italiano de 1942.” IN: MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. O novo regime das relagdes de consumo.
5%ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 164/165.

MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relagoes de consumo. 5 ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 167.

O conceito de Claudia Lima Marques ¢ compartilhado por Mariana Ribeiro Santiago, em
sua obra “O Principio da Fungo Social do Contrato”, onde apds analisar uma série de
conceitos de “fun¢do social do contrato” elaborados por Antonio Junqueira de Azevedo,
Gino Gorla, Orlando Gomes, Alvaro Villaga, Adriano Lichtenberger Parra, Rogério
Ferraz Donnini, Carlos Alberto Ghersi, Luiz Rolddo de Freitas Gomes e Humberto
Theodoro Junior, afirma que “Atualmente, na defini¢do de fun¢do social do contrato,
a totalidade dos autores por nos pesquisado ressalta o carater condicionador de tal
principio, que submete o interesse privado ao interesse publico, limitando, assim, a
autonomia privada.” IN: SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O Principio da Fung¢do Social
do Contrato. Curitiba: Jurua Editora, 2005. p. 77/80.
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¢Oes privadas encontra-se limitado por normas imperativas pautadas
pelo interesse social, conforme leciona de forma precisa Claudia Lima

Marques:

“A nova concepgdo do contrato é uma concepg¢ao
social deste instrumento juridico, para a qual
nao s6 o momento da manifestacio da vontade
(consenso) importa, mas onde também e princi-
palmente os efeitos do contrato na sociedade serdo
levados em conta e onde a condigdo das pessoas
nele envolvidas ganha em importancia.|...]

A procura do equilibrio contratual, na sociedade
de consumo moderna, o direito destacara o papel
da lei como limitadora e como verdadeira legiti-
madora da autonomia da vontade. A lei passara a
proteger interesses sociais, valorizando a confianca
depositada no vinculo, as expectativas da boa-fé
da partes contratantes.

Conceitos tradicionais como os do negdcio juri-
dico e da autonomia da vontade prevalecerdo,
mas o espaco reservado para que os particulares
auto-regulem suas relacdes serd reduzido por
normas imperativas, como as do préprio Cédigo
de Defesa do Consumidor. E uma nova concepcao
de contrato no Estado social, em que a vontade
perde a condicao de elemento nuclear, surgindo
em seu lugar um elemento estranho as partes, mas
basico para a sociedade como um todo: o interesse
social.””

Destaca-se que a socializagdo da teoria do contrato e o cumprimen-
to de sua fungao social se concretizam pelo intervencionismo estatal nas
relagdes contratuais, fendmeno esse denominado dirigismo contratual,
onde o Estado, por meio de normas cogentes, passa a interferir de forma
direta na liberdade contratual, sem, contudo, extinguir a autonomia da
vontade privada, como expde Nelson Nery Junior:

17 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relagées de consumo. 5° ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 210/211.



“Com o advento da Primeira Guerra Mundial, a
situagdo sociopolitica das sociedades européias
até entdo estaveis se modificou, de sorte que a re-
alidade impos a adocdo de regras que atendessem
as necessidades oriundas da guerra, bem como
conduzissem a sociedade pés-guerra de volta as
tao esperadas estabilidade e paz social.

E é nesses periodos de grande comogio economica, aliada
ds vicissitudes politicas e sociais, que surge o fenémeno
do dirigismo contratual, como uma espécie de elemento
mitigador da autonomia privada, fazendo presente a
influéncia do Direito Piiblico no Direito Privado pela
interferéncia estatal na liberdade de contratar”'.

A socializacado da teoria contratual em nosso ordenamento juridico
deu-se de forma tardia, mas marcante, inicialmente por intermédio do
papel revoluciondrio do Cédigo de Defesa do Consumidor, que introdu-
ziu no ordenamento principios como o da boa-fé objetiva, seguindo pela
evolugdo jurisprudencial da teoria contratual que foi buscar inspiracao
no Cédigo de Defesa do Consumidor, alargando o seu espectro de atua-
¢do em muitos casos e mesmo aplicando seus principios em contratos que
nao caracterizavam relagdes de consumo e posteriormente com a edigao
do Novo Cédigo Civil, que, dentre muitas outras inovagdes, positivou
o principio da fungdo social do contrato no ordenamento patrio.

4. OS INTERESSES PUBLICOS COMO ELOS ENTRE O A
FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO NO DIREITO CIVIL
E A PRIMAZIA DO INTERESSE PUBLICO NO DIREITO
ADMINISTRATIVO.

Observa-se que o ponto fulcral da socializagdo da teoria contra-
tual no direito civil é a limitacdo da esfera de auto-regulamentacao das
partes por meio da introducdo do principio da fungao social na teoria
contratual, o que, em tltima anélise, acarreta a submissao do principio

18 , Ada Pelegrini. Et. Al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos
autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 500.
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da autonomia da vontade privada aos interesses sociais vigentes®.

O principio da fungdo social do contrato prevista no art. 421 do
Codigo Civil é, conforme afirma Celso Antonio Bandeira de Mello,
mais uma manifestacdo concreta do principio basilar do direito ad-
ministrativo - o principio da supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado -, o qual rege ndo apenas a disciplina contratual
dos termos de ajustamento de conduta, mas o agir dos 6rgaos publicos
legitimados a celebracdo destes compromissos e a prépria convivéncia
em sociedade, como pode se verificar pelos ensinamentos do mestre
administrativista:

“O principio da supremacia do interesse piiblico sobre
o interesse privado é principio geral de Direito inerente
a qualquer sociedade. E a propria condicdo de sua exis-
téncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico
algum da Constituicdo, ainda que em intimeros aludam
ou impliquem manifestagoes concretas dele, como, por
exemplo, os principios da fungido social da propriedade,
da defesa do consumidor, do meio ambiente (art. 170,
I, Ve VI), ou tantos outros.”?

A aplicagdo do principio da supremacia do interesse ptiblico sobre
o interesse privado no &mbito dos contratos administrativos é fonte de
algumas das caracteristicas que justamente os distinguem dos demais
contratos, especialmente pela possibilidade da Administracao Puablica
instabilizar o vinculo contratual unilateralmente na busca da concretude
do interesse publico:

“... 0 consenso entre a Administragdo e o particular,

19 Interesses sociais oriundos dos valores plasmados em nosso ordenamento juridico, como
bem expde Rafael Chagas Mancebo: “Os valores que fundamentam todo o ordenamento
Juridico informam a fungdo social do contrato e por meio desta incidem o regime con-
tratual privado, sendo esta a razdo em dizer que os fundamentos do art. 421 do Novo
Codigo Civil encontram-se além da logica contratual, em verdade naqueles valores
sociais — justica e ordem, certeza e segurang¢a — que fundamentam expressoées como
fim social e o0 bem comum, justi¢a e justi¢a social, que se tornam razdes de existéncia
para o ordenamento juridico.” IN: MANCEBO, Rafael Chagas. 4 fun¢do social do
contrato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 25.

20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 18“ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 87.



que dd ensejo ao ato obrigacional e a conseqiiente res-
ponsabilidade dos contratantes, ndo serd idéntico aquele
firmado entre particulares; a razdo disso estd na propria
relevancia do fim a ser atendido pela Administragdo;
que é inteiramente diverso daquele perseguido pelo
particular. Enquanto a Administragdo busca atingir
o0 bem-estar geral, o particular age tdo-somente em
seu beneficio. Tal situagdo de desigualdade levou a
doutrina a buscar no Direito Piiblico uma disciplina
das peculiaridades das contratacoes que envolvessem
interesses piiblicos, sem, contudo, dissociar-se da teoria
geral dos contratos, sob pena de descaracterizd-los como
instrumento de captacio de bens e servigos juntos aos
particulares, que, entdo, se afastariam dessa indispen-
savel colaboragdo.”*!

Constata-se assim que apesar de se tratarem de principios aplica-
veis a ramos distintos do direito, o principio da fungao social do con-
trato e o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado tem a mesma finalidade primordial, qual seja, a de garantir a
convivéncia harmonica em sociedade, limitando o ambito de vigéncia
dos interesses privados a sua harmorniza¢do com o interesse publico.

Ambos os principios, como visto, encontram-se ligados pelo pa-
pel preponderante do interesse ptublico sobre os interesses privados,
sendo necessdrio para que se compreenda a fungdo social do termo de
ajustamento de conduta delimitar os contornos juridicos do interesse
publico mencionado nestes principios.

A discussao a respeito da conceituagao do interesse publico é vasta
na doutrina especializada, havendo aqueles que como Celso Antonio
Bandeira de Mello definem-no como sendo o “interesse resultante do con-
junto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da sociedade e pelos simples fato de o serem”?,
enquanto outros como Margal Justen Filho abordam-no sob a 6tica de

um critério mais amplo, qual seja, o da supremacia e indisponibilidade

21 MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. 4 inadimpléncia contratual da Administragdo
Publica e suas conseqiiéncias. Boletim ADCOAS, julho de 1993, p. 633.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 18“ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 53.
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dos direitos fundamentais como fundamento do interesse ptblico.

A exposicao de Margal Justen Filho a respeito do conceito de in-
teresse publico mostra-se importante para a compreensdo do tema.

O administrativista inicialmente demonstra que a supremacia de
interesse publico sobre o privado encontra-se fundada em um conceito
indeterminado que é o de interesse publico, sendo tarefa complexa a
delimitagdo de seus contornos, mas extremamente necessaria em razao
da possibilidade de arbitrios e ofensas ao regime democrético caso isso

nao seja feito:

“A supremacia do interesse publico significa sua
superioridade sobre os demais interesses existentes
em sociedade. Os interesses privados ndo podem
prevalecer sobre o interesse ptblico. A indisponi-
bilidade indica a impossibilidade de sacrificio ou
transigéncia quanto ao interesse publico, e é uma
decorréncia de sua supremacia.”

]

Essas concepcdes sao relevantes, mas propiciam
problemas insuperaveis, relacionados com a au-
séncia de instrumento juridico para determinar o
efetivo interesse publico. Isso d4 margem a arbi-
trariedades ofensivas a democracia e aos valores
fundamentais.

[..]

Nao é facil definir “interesse publico”, inclusive
por sua natureza de conceito juridico indetermi-
nado, o que afasta uma exatidao de contetido. Mas
a funcao primordial atribuida ao interesse ptblico
exige contornos mais precisos.”*

Justen Filho prossegue, buscando dar contornos mais precisos
ao interesse publico, inicialmente distinguindo os interesses do Estado

23 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

p. 35/36.



do interesse publico* e, na seqiiéncia, refutando as soluc¢des propostas
pela doutrina para identificagdo do contetido do interesse publico, es-
pecialmente em virtude de seu cunho antidemocratico®.

24 “O primeiro equivoco é confundir interesse puiblico e interesse estatal, o que gera um

25

raciocinio circular: o interesse é publico porque atribuido ao Estado, e é atribuido ao
Estado por ser publico. Como decorréncia, todo interesse publico seria estatal, e todo
interesse estatal seria publico. Essa concep¢do é incompativel com a Constitui¢do,
e a maior evidéncia reside na existéncia de interesses publicos ndo estatais (o que
envolve, em especial, o chamado terceiro setor, composto pelas organizagdes ndo
governamentais. "IN: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 37.

As solugdes propostas pela doutrina de um modo geral e os argumentos de negacao
dessa teses expostas por Margal Justen Filho sdo, sinteticamente: a) a identificagdo do
interesse publico com o interesse privado comum a todos os cidaddos, a qual é contestada
sob o argumento de que o interesse publico abarca interesses que muitas vezes nao sao
interesses da maioria da populagdo e que ainda assim em um Estado Democratico de
Direito devem ser tutelados; b) o reconhecimento do interesse publico como sendo um
interesse privado ndo egoistico com alguma homogenizacdo coletiva, que ¢é refutado
em razao dos mesmos argumentos expostos na solucdo “a” e ¢) a afirmagdo de que o
interesse publico seja o interesse da “sociedade”, entendida como o mero somatorio
dos individuos, o que também ¢ rechacado por sua natureza antidemocratica.

“O conceito de interesse publico €, usualmente pressuposto como algo sabido, mas ¢
muito dificil expor seu contetido. H4 varias alternativas possiveis.

A solugdo mais simplista seria identificar interesse publico como o interesse privado
comum a todos os cidaddos.... ... Essa concepgao ¢ inttil, porque a unanimidade nunca
sera atingida. Basta um Uinico sujeito ter interesse divergente dos restantes para que nao
surja o interesse publico.

Uma alternativa reside, entdo, em afirmar que o interesse publico € o interesse privado
comum e homogéneo da maioria da populagdo. Esse entendimento também nao pode
ser aceito, porque conduz a opressdo. O “interesse publico” a ser respeitado ndo pode
ser, numa democracia, apenas o interesse da maioria da populagdo. Isso significa a
destrui¢@o do interesse das minorias.

[...]

Uma variante tedrica reside em reconhecer que nem todo interesse privado pode ser re-
conhecido como publico. Haveria duas categorias de interesses privados. Primeiramente,
interesses privados pertinentes a existéncia individual egoistica, cuja conjugacdo nunca
resultaria no surgimento de um interesse publico. Seriam interesses essencialmente
individuais.

Ao lado deles, haveria interesses privados que poderiam dar origem a um interesse pu-
blico, na medida em que ocorresse alguma homogeneidade coletiva. Seriam interesses
privados de natureza ndo egoistica. Esses interesses privados especiais podem ser rele-
vantes a ponto de dispensar o requisito da maioria. Bastaria que parcelas significativas
da sociedade apresentassem interesses comuns dessa ordem para o reconhecimento da
publicidade do interesse.

[.]
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O raciocinio desenvolvido por Margal Justen Filho constata,
amparado nas criticas tecidas a teoria do interesse ptblico, que ndo ha
apenas um interesse publico, mas que em nossa sociedade complexa
existem intimeros interesses publicos todos merecedores da qualificagao
de supremos e indisponiveis, tornando-se imperiosa a identificacao do
atributo peculiar que diferencia esses interesses dos demais:

“Uma critica insuperavel reside em que a teoria
do interesse publico pressupde a existéncia de um
interesse publico tinico, o que representa desnatu-
ragdo da realidade social e juridica.

Quando se afirma que os conflitos de interesse se
resolvem por via da prevaléncia “do” interesse
publico, produz-se uma simplificacao que impede
a perfeita compreensao da realidade.

]

Ou seja, as situagoes concretas demonstram a existéncia
de diversos interesses piiblicos, inclusive em conflito
entre si. Logo, a decisio a ser adotada ndo poderd ser
fundada na pura e simples invocagdo do “interesse pui-
blico”. Estardo em conflito diversos interesses piiblicos,
todos em tese merecedores da qualificagio de supremos
e indisponiveis.”*

Marcal Justen Filho propde entdo, de forma brilhante e importante
para a compreensao do problema proposto de anélise da fungdo social
do termo de ajustamento de condutas, que a delimitacao dos contornos
dos interesses publicos se dé ndo apenas em razado de questdes técnicas
ou econdmicas, mas, sobretudo a partir de uma questao ética, qual seja,
aindisponibilidade de principios e valores fundamentais, especialmente

Uma terceira alternativa também é insatisfatoria. Consiste em afirmar que o interesse
publico é o interesse da “sociedade”, entendida como algo inconfundivel com o mero
somatorio dos individuos. Nesse caso, admite-se que o todo (conjunto de individuos)
é mais do que o resultado da soma das unidades. Essa construgdo é rejeitada por sua
natureza antidemocratica.” IN: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Adminis-
trativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 39/41.

26 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

p- 42.
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o da dignidade da pessoa humana, valores esses que quando ligados a
determinado interesse cuja tutela se torne indisponivel, qualificam-no
como sendo um interesse publico:

“Nesse ponto, é necessaria uma radical modifi-
cacdo no panorama juridico. A disputa sobre o
direito administrativo ndo é uma questdo técnica.
A incidéncia de um regime juridico diferenciado
deriva ndo de razdes puramente técnicas, mas de
imposigoes éticas. E necessério investigar a natu-
reza dos valores e das necessidades envolvidas. A
distingdo entre publico e privado se assenta nao
numa questdo puramente econdmica ou técnica. O
nucleo da distincao apresenta natureza ética. Ha
demandas diretamente relacionadas a realizacao
de principios e valores fundamentais, especial-
mente o da dignidade da pessoa humana.

Ou seja, um interesse deixa de ser privado quan-
do sua satisfacdo nao possa ser objeto de alguma
transigéncia. Recolocando o problema em outros
termos, um interesse é publico por ser indisponi-
vel e ndo o inverso. ... ...O interesse é reconhecido
como publico porque é indisponivel, porque nao
pode ser colocado em risco, porque sua natureza
exige que seja realizado.

Nao se admite subordinar as necessidades indispo-
niveis a disciplina juridica prépria dos interesses
individuais disponiveis. A auséncia de satisfagao
daquelas necessidades configura infracao a valo-
res fundamentais consagrados pelo ordenamento
juridico.

Tudo evidencia que a questdo nao reside num
“interesse publico”, de contetido obscuro. O ponto
fundamental é a questdo ética, a configuragao de
um direito fundamental. Ou seja, o niicleo do direi-
to administrativo nao reside no interesse publico,
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mas nos direitos fundamentais.”?

Desse modo, para o autor, a delimitagdo dos contornos dos inte-
resses publicos deve se dar a partir da supremacia e indisponibilidade
dos direitos fundamentais, os quais sao critérios anteriores a propria
supremacia dos interesses publicos sobre os privados.

Para Margal Justen Filho, os interesses publicos passam a ser
fruto de um processo democrético e continuo de produgdo e aplicagao
do direito, ndo sendo mais elementos justificadores da atuacao da Ad-
ministracdo, mas qualificadores deste agir na medida em que apenas
as decisoes obtidas por meio de procedimentos regulares e em respeito
aos direitos fundamentais poderdo ser reputadas como tradugdes dos

interesses publicos:

“A atividade administrativa do Estado Democra-
tico de Direito subordina-se, entdo, a um critério
fundamental que é anterior a supremacia do
interesse publico. Trata-se da supremacia e indis-

ponibilidade dos direitos fundamentais.

[.]

Entdo, somente seria possivel aludir a “interesse
publico” como resultado de um longo processo de
produgdo e aplicacdo do direito. Nao hd interesse
publico prévio ao direito ou anterior a atividade
deciséria da administracao publica. Uma decisao
produzida por meio de procedimento satisfatério
e com respeito aos direitos fundamentais e aos
interesses legitimos poderd ser reputada como
traduzindo “o interesse publico”. Mas ndo se
legitimara mediante a invocagdo a esse “interesse
publico”, e sim porque compativel com os direitos
fundamentais.”*

Em suma, o que legitima a atuagdo da Administragao Pablica de

27 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

p. 43/44.

28 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

p. 45.



um modo geral, bem como seus contratos administrativos, dentre os
quais os termos de ajustamento de condutas, e o que torna os contratos
tirmados entre particulares vélidos dentro da atual teoria contratual so-
cializada por meio da inclusao do principio da funcado social do contrato é
o respeito aos direitos fundamentais de nosso ordenamento juridico.

Da mesma forma, o respeito aos direitos fundamentais de nosso
ordenamento juridico passa a ser também o elo entre os principios
da supremacia do interesse publico sobre o privado e do principio da
funcgédo social do contrato.

Desse modo, a analise da fungao social dos termos de ajustamen-
to de conduta deve se dar com base na sua harmonia com os direitos
fundamentais previstos em nosso texto constitucional.

5 - DA FUNCAO SOCIAL DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA.

A fungdo social dos termos de ajustamento de conduta, consoante
o raciocinio desenvolvido acima, se da por intermédio da constatacdo de
que esses instrumentos contratuais administrativos estejam efetivamente
tutelando os direitos fundamentais de nosso ordenamento juridico por
intermédio da imposicao de obriga¢des de fazer, ndo fazer ou de dar
coisa certa, mediante aplicacdo de preceitos cominatorios, destinadas a
garantir a reparacgdo ou a prevencado de lesdes a esses direitos.

A tarefa de comprovagdo do cumprimento da fungdo social dos
termos de ajustamento de condutas em razao da vagueza dos termos
usados para defini-la é extremamente complexa, o que pode causar um
elevado grau de inseguranga nos operadores juridicos.

A inseguranca retro mencionada, contudo, deve ser compreendida
no &mbito de uma manifestacdo sociologica mais ampla do que a propria
socializacdo da teoria contratual acima descrita brevemente, intitulada
crise da pés-modernidade, a qual atinge a sociedade de forma acentuada
e que demanda do direito modificagdes no seu estilo de pensamento
de modo a fornecer respostas aos anseios cada vez mais complexos e
mutdaveis da sociedade:

“Com a sociedade de consumo massificada e seu indi-
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vidualismo crescente nasce também uma crise socio-
logica, denominada por muitos de pos-moderna. Os
chamados tempos pds-modernos sido um desafio para
o direito. Tempos de ceticismo quanto a capacidade da
ciéncia do direito de dar respostas adequadas e gerais
aos problemas que permeiam a sociedade atual e se
modificam com uma velocidade assustadora. Tempos
de valorizacdo dos servicos, do lazer, do abstrato e do
transitério, que acabam por decretar a insuficiéncia
do modelo contratual tradicional do direito civil, que
acabam por forcar a evolugdo dos conceitos do direito,
a propor uma nova jurisprudéncia dos valores, uma
nova visdo dos principios do direito civil, agora muito
mais influenciada pelo direito piiblico e pelo respeito
aos direitos fundamentais do cidaddo.”

A crise pés-moderna faz com que a ciéncia do direito tenha que
desenvolver um modo de raciocinio cada vez mais tépico, caracterizado
pela criagdo de figuras juridicas, conceitos e principios abertos, desti-
nados a assumir significagdo em fungdo do problema a ser resolvido
no caso concreto:

“... o direito deixa o seu ideal positivista (e dedu-
tivo) da ciéncia, reconhece a influéncia do social
(costume, moralidade, harmonia, tradicao) e passa
a assumir proposi¢des ideoldgicas, ao concentrar
seus esfor¢os na solucdo dos problemas. E um
estilo de pensamento cada vez mais topico, que se
orienta para o problema, criando figuras juridicas,
conceitos e principios mais abertos, mais funcio-
nais, delimitados sem tanto rigor 16gico, como
veremos no CDC, pois s6 assumem significagdo
em funcdo do problema a resolver, sdo férmu-
las juridicas de procura de solucdo do conflito,
férmulas que jamais perdem a sua qualidade de
tentativa. Esta parece ser a fase do direito atual,

29 MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relagoes de consumo. 5 ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 168.



pois, superado o ceticismo quanto ao declinio do
pensamento sistemético, a infalivel descodificacao,
evoluimos para considerar a realidade positiva
da fungdo do pensamento tépico e da reetizacao
do direito.

Como resultado desta mudanga de estilo de pen-
samento, as leis passam a ser mais concretas, mais
funcionais e menos conceituais. E o novo ideal de
concretude das leis, que para alcangar a solugdo
dos novos problemas propostos pela realidade
social, opta por solucdes abertas, as quais deixam
larga margem de agdo aojuiz e & doutrina, usando
freqlientemente nogdes-chaves, valores basicos,
principios como os da boa-fé, equidade, equilibrio,
equivaléncia de prestacbes e outros. Sao topoi
da argumentacao juridica, férmulas varidveis no
tempo e no espaco, de inegavel forca para alcancar
a solucao justa ao caso concreto.”*

As alteragdes impostas a ciéncia do direito pela crise pés-moderna
mostram-se evidentes em ramos do direito que abarcaram a tutela de
direitos e interesses de terceira geracao, utilizando aqui a nomenclatu-
ra de Norberto Bobbio, tais como o direito do consumidor e do meio
ambiente, especialmente no que diz respeito a principiologia prépria
destes ramos juridicos, os quais como se sabe sdo dotadas de um ra-
zoavel grau de indeterminagdo manifestada em principios como o da
prevencado/ precaucao, do poluidor-pagador, da fungdo socioambiental
da propriedade, da boa-fé objetiva, da funcao social do contrato, dentre
outros.

Sendo justamente nessas searas onde a utilizagdo dos termos de
ajustamento de condutas é mais freqiiente, a andlise da fungdo social
deste instituto da tutela coletiva passa a ser uma atividade tipica do
direito pés-moderno, pois a constatagdo do cumprimento da funcao
social do termo de ajustamento de conduta dar-se-4 sempre caso a caso,
mediante a comprovacdo de que o direito fundamental subjacente a

30 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relagées de consumo. 5° ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 213/214.
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propria pactuacdo do contrato administrativo foi tutelado de forma
efetiva no caso concreto.

Assim, o termo de ajustamento de condutas ird cumprir sua funcao
social apenas quando efetivamente promover a integral reparacdo do
status quo ante o evento danoso a um direito fundamental, ou prevenir a
ocorréncia desta lesdo, tutelando de forma eficaz o direito fundamental
inserido no instrumento contratual, o que significa dizer que o termo
de ajustamento de conduta s6 atingira sua funcao social quando puder
alterar a realidade fatica e efetivamente sanar a lesao ao direito funda-
mental que se presta a tutelar.

Um termo de ajustamento que se limitar a sanar “formalmente”
uma lesdo a um direito fundamental, apenas no plano contratual, sem
a constatacdo de sua eficacia, ndo tera cumprido sua funcdo social.

A andlise da funcao social do termo de ajustamento de condutas
passa deste modo a ser mais um tépico no debate a respeito da efica-
cia da tutela coletiva em nosso ordenamento juridico, tema este que
comega a ganhar forca ap6s os vinte anos desde a publicacdo da Lei de
Acdo Civil Puablica (Lei 7.347/85), como se pode perceber na recente
obra publicada e coordenada por Edis Milaré, que inaugura sua obra
afirmando que os desafios atinentes a implementacao da tutela coletiva
em nosso ordenamento juridico sdo muitos, destacando-se dentre eles,
aqueles oriundos do manuseio inadequado dos instrumentos da acao
civil publica, os quais podem dar azo a seu descrédito:

“Retomando o que se disse quando da comemo-
ragdo dos dez anos da Lei 7.347/85, nao apenas
a ciéncia juridica enriqueceu-se com o estudo e a
pratica da agdo civil publica, mas, sobretudo, alar-
garam-se as fronteiras dos direitos da sociedade
civil mediante iniciativas e procedimentos que,
mais do que juridicos e processuais, foram social
e politicamente pedagogicos, porquanto desper-
taram mais e mais a consciéncia de cidadania e,
por isso, desencadearam processos participativos
orientados a defesa do patriménio coletivo e da
sadia qualidade de vida dos cidad&os.

[..]



De outra, infelizmente, é necessario reconhecer
que tanto o ordenamento juridico nacional tem
muito caminho por fazer como também o sistema
politico inspirado no ideal democratico ainda é
fragil, com muitos percalcos a vencer.

[..]

Em contrapartida, cumpre reconhecer que o re-
curso indiscriminado e mal fundamentado aos
instrumentos da acdo civil pablica pode desfigu-
rar, também ele, a verdadeira imagem da tutela ju-
risdicional dos interesses pelos quais essa medida
é invocada. Neste caso parece oportuno recordar
que se, por um lado a lei ndo pode ser ignorada,
por outro a sua aplicagdo ndo pode ser banalizada
por iniciativas infundadas e motivos arbitrarios,
juridicamente inconsistentes ou socialmente sec-
tarios, como tem sucedido”*

No que diz respeito especificamente ao termo de ajustamento de
condutas, observa-se que ainda prepondera uma visao romantizada a
respeito de sua aplicacdo, no sentido de que a simples formalizagdo do
ajustamento de conduta, ou mesmo a instauragdo de inquéritos civis e
procedimentos preliminares, ja se basta para garantir uma tutela eficaz
dos interesses metaindividuais, circunstancia essa que pode levar aos
efeitos deletérios do uso indiscriminado desse importante instrumento
de tutela coletiva, como se pode observar nas seguintes afirmagdes:

“Tanto o inquérito civil, privativo do Ministério
Pablico (art. 8°, §1°, da LACP), quanto o compro-
misso de ajustamento de conduta, que pode ser
tomado do interessado por qualquer 6rgao publico
legitimado (art. 5° §6°), sdo instrumentos que se
vém mostrando muito iddneos para a resolugao
rapida e efetiva de conflitos envolvendo os direi-
tos coletivos sem a necessidade de se recorrer a
via judicial.

31 MILARE, Edis (coord.). 4 A¢cdo Civil Piblica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sio
Paulo: RT, 2005. p. 5-6.
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Freqiientemente s6 a instauracao de um inquérito
civil ou procedimento administrativo pelo Minis-
tério Pablico basta para que o infrator, objetivando
evitar a condicdo de réu e outros transtornos que
a atividade ministerial possa lhe causar, corrija
espontaneamente a sua conduta tornando desne-
cessaria até mesmo a negociacao que redundaria
em um compromisso de ajustamento de conduta.
Este, por sua vez, mais vantajoso por viabilizar a
execucao judicial das obrigacdes assumidas e das
multas por seu descumprimento, ainda possibili-
ta um debate mais aprofundado sobre as formas
de solucionar situa¢des que costumam envolver
intmeras variantes relacionadas a dreas do co-
nhecimento estranhas ao direito, bem como inte-
ressados outros que ndo s6 o infrator, incluindo
membros da sociedade atingidos por sua atividade
e que, na via judicial, teriam muito restringida sua
possibilidade de intervir no equacionamento da
situacao lesiva.”3?

Impde-se assim, com a finalidade de garantir o cumprimento de

sua fungdo social, que os 6rgaos publicos legitimados a celebrar termos
de ajustamento de condutas implementem mecanismos mais rigorosos
de controle da eficacia dos termos de ajustamento de das obrigacdes
pactuadas nos termos de ajustamento.

Esses mecanismos podem ser internos, como, por exemplo, atra-

vés de controles estatisticos administrativos, tais como os previstos no
Aton°. 03/03 CGMP/SP, de 17 de dezembro de 2003%; ou podem

32 GAVRONSKI, Alexandre do Amaral. Das origens ao futuro da Lei de A¢do Civil
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Publica: o desafio de garantir acesso a justica com efetividade. IN: MILARE, Edis
(coord.). A4 A¢do Civil Publica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT,

Este ato da Corregedoria-Geral do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo exige
que os promotores de justiga prestem informagdes prestem informagdes a respeito do
nimero de termos de compromisso de ajustamento de conduta: a) firmados no periodo;
b) em verificagdo; ¢) cumpridos e d) das execugdes judiciais em andamento, o que nao
¢ verificado em outros Ministérios Publicos, que se limitam a colher dados a respeito
do numero de termos de ajustamento de condutas firmado, ndo havendo controle formal



ser externos, por meio da intervengdo da sociedade civil, a qual pode
ser implementada a partir de um aumento no grau de publicidade dos
termos de ajustamento de condutas firmados, sugerindo-se a indicagao
clara de um link para os termos de ajustamentos de conduta na pagina
inicial dos sites dos ministérios publicos, aliada a divulgacao de todos
os termos firmados, medida que aumentaria de forma sensivel o grau
de eficacia do principio da publicidade, possibilitando assim que a so-
ciedade auxiliasse o Ministério Pablico e as demais partes legitimadas
na fiscalizagdo do cumprimento destas obrigacdes.

E, além disso, sugere-se a incorporagdo de mecanismos de garan-
tia de execugdo das obrigacdes firmadas nos termos de ajustamento de
conduta, por intermédio da aplicacdo de técnicas de garantia e avaliagao
de risco contratual que j& vém sendo aplicadas pela Administragdo Pa-
blica, especialmente pelos bancos de desenvolvimento*, como método

de sua efetividade.

34 Nao serdo abordados de forma mais profunda neste momento os métodos para analise
de risco, os quais podem ser incorporados no processo decisorio para celebragdo de um
termo de ajustamento conduta atuando com uma importante ferramenta de auxilio dos
entes publicos, evitando a pactuagdo de contratos que a andlise de risco apontaria como
muito arriscados sob a 6tica da inadimpléncia. Apenas a titulo de ilustragdo, interessante
mencionar o processo basico de avaliagdo de risco nas palavras de Sebastido Bergamini
Jr., Luiz Ferreira Xavier Borges, Regis da Rocha Motta, Guilherme Marques Caloba
e Leticia Nabuco Villa-Forte no artigo Modelo de Avaliacdo de Risco de Crédito em
Projetos de Investimento quanto aos Aspectos Ambientais, publicada no site do BNDES
(http://www.bndes.gov.br/conhecimento/especial/risco.pdf):

“A concessao de crédito tradicional geralmente envolve modelos estatisticos e regres-
soes, para a avaliacdo do potencial de inadimplemento de um dado cliente, empresa
ou projeto. Tais modelos sdo diferenciados visando adaptar o instrumental analitico a
dimensoes extremamente diversificadas: desde o crédito pessoal, passando por créditos
a pequenas empresas, chegando a avaliagdes de grandes empresas exploradoras de
petroleo ou mineradoras, de porte mundial.

Um modelo para avaliagdo de risco de crédito de empresas considera, em geral, os in-
dicadores extraidos das demonstragdes contabeis, ou seja, estuda os dados advindos do
balango patrimonial e outras declaragdes contabeis, buscando extrair indicadores que
tenham alto poder explicativo e elevado grau preditivo em termos de endividamento,
lucratividade e outras dimensdes. Outro importante dado que compde o modelo é o
comportamento historico da empresa, em outros empréstimos que possa ter solicita-
do.

Em geral um modelo de avaliacdo de risco de crédito e de concessao de financiamento
envolve trés etapas:

(1) Pontuagdo: consiste em gerar, a partir dos indicadores, do histdrico e de outros
dados, uma determinada pontuagao indicativa da situagao/evolucao do desempenho da
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de obtencdo de um grau de eficicia maior deste instrumento de tutela
dos interesses metaindividuais®, permitindo desse modo que a sua
funcao social seja cumprida.

6. CONCLUSAO.

Todo e qualquer estudo ou debate a respeito da tutela de interesses
e direitos metaindividuais insere-se, como visto, no cendrio amplo da
crise pés-moderna e de seus reflexos na ciéncia do direito, a qual, nos
dias de hoje, caracteriza-se pela criacao de figuras juridicas, conceitos e
principios abertos, destinados a assumir significacdo sempre em fungao
do problema a ser resolvido no caso concreto.

Nessa paisagem caética a reacdo dos operadores juridicos é
descrita com precisao por Pauline Marie Rosenau, que os classifica em
pos-modernos cépticos ou afirmativos conforme seu grau de incredu-
lidade na capacidade do direito em resolver os problemas sociais que
sao postos em debate no atual cenario juridico:

“Segundo Pauline Marie Rosenau, com a atual
crise das ciéncias sociais, dois tipos de reagao estdo
acontecendo. Ha os que, tomados pelo ceticismo
do momento, fotografam a crise e a destruicao,
prevéem o fim das certezas cientificas, constatam

empresa analisada com relag@o a parametros representativos do desempenho médio de
uma amostra de empresas setorial ou global;

(2) Classificagdo ou rating: consiste em, através de uma tabela de intervalos de pontos,
transformar a pontuacdo em uma classe especifica de risco de crédito, tipicamente entre
A e D, denotativos de uma qualidade intrinseca de risco, sendo o rating AAA o melhor
que uma empresa podera alcangar, e D o pior, significando potencial de inadimpléncia
muito elevado (e.g., MOTTA & CALOBA, 2002);

(3) Decisao de Concessao do Crédito: caso o rating possibilite a concessao do emprés-
timo, € determinada uma taxa de juros, que obedecera, necessariamente, o critério de
conceder menores taxas de juros para as empresas com melhor rating,na medida em
que estdo associadas perdas esperadas diferente para cada nivel de risco.

35 Sobre o tema vide ZUFFO, Max. Propostas para Incremento na Eficacia dos Termos
de Ajustamento de Condutas. ATUACAO — Revista Juridica do Ministério Publico
Catarinense. Floriandpolis, v. 3, n. 7. set/dez. 2005. p. 29-53. O texto encontra-se
também a disposi¢ao em http://www.mp.sc.gov.br/portal/site/conteudo/cao/ceaf/revis-
ta_juridica/revista07internet.pdf.



o vacuo dos valores, o egocentrismo, a exclusao,
a complexidade e o consumismo exacerbado, que
vagueia em nossa sociedade atual; desconstroem
as teorias antes gerais, criticam severamente as
solucdes universalistas, mas acabam paralisados,
minoritirios, a utilizar os mesmos instrumentos
juridicos dos séculos passados, agora subjetiva-
dos ao extremo. Hé os que, saudosos de algumas
certezas da modernidade, procuram reconstruir
as teorias em novas narrativas, frisam o dialo-
go das fontes, constatam a existéncia de novos
paradigmas e verdades, verdades que, mesmo
mais tolerantes, fluidas, menos universais e agora
topicas e microssistémicas, povoam de sentido e
luz o ordenamento atual. Sua reagdo é afirmativa,
afirmativa da necessidade de reconstruc¢io da
ciéncia, de evolugdo dos instrumentos colocados
a disposicdo dos juristas e cientistas sociais, da
necessidade de consciéncia da crise e de forca
para supera-la. Aos primeiros denominou pos-
modernos cépticos, aos segundos, pés-modernos
afirmativos...”*

O presente estudo, que conclui que a fungao social do termo de
ajustamento de condutas, interpretado aqui como um contrato adminis-
trativo voltado a tutela de direitos fundamentais de nosso ordenamento
juridico por intermédio da imposigao de obrigacdes de fazer, ndo fazer
ou de dar coisa certa, cumulada com a aplicacdo de amplos preceitos
cominatérios, destinados a garantir a reparagdo ou a prevencao de le-
sOes a esses direitos, se dd mediante a comprovagao de sua eficdcia, no
sentido de tutela efetiva do direito fundamental subjacente a celebracao
do termo de ajustamento de conduta, deve ser lido em consonancia
com as palavras da mestra consumerista Claudia Lima Marques, que
afirma que apesar da complexidade das relagdes sociais da sociedade
pds-moderna e dos desafios impostos a ciéncia do direito deve preva-
lecer uma dogmatica renovada de modo a tornar o direito mais eficaz

36 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relagoes de consumo. 5 ed.Sao Paulo: RT, 2005. p. 179.
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e a sociedade mais justa para os mais fracos*, sendo este trabalho mais
um esfor¢o no sentido de aprimoramento dos importantes mecanismos
de tutela coletiva existentes em nosso ordenamento.
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AGENTE PROVOCADOR, AGENTE
INFILTRADO E O NOVO PARADIGMA DE
PROCESSO PENAL

Isaac Sabba Guimaraes
Promotor de Justica do Ministério Piiblico de Santa Catarina

1. A matéria referida a regulamentagdo dos meios de prova em
processo penal é das mais complexas por colocar em confronto direto
duas ordens de raciocinio: por um lado, evidencia-se o crescimento do
fendmeno criminal em determinados dominios até bem pouco tempo
insondéveis, manifestando-se de forma organizada, com a utilizacao de
meios sofisticados e, algumas vezes, ocupando estratos sociais distantes
da marginalidade comum (as modalidades dessa nova onda criminal
estdo especialmente relacionadas com as organizagdes criminosas, pro-
cessos de lavagem de dinheiro, trafico de mulheres, trafico de drogas e
terrorismo), para o que nem sempre a policia judicidria esta preparada,
vendo-se na condicao de também inovar, agindo com tanta astticia quan-
to os criminosos; por outro lado, uma tal circunstancia de combate ao
crime, que é querida pelas instancias oficiais do Estado (que deve fazer
frente ao risco social representado pela atividade criminal, ela prépria
fonte criminégena, porque o crime alimenta o crime) e da comunidade,
estd, por vezes, na zona limitrofe entre o direito e o ilicito, tendo sua
legitimidade contestada por afrontar as mais comezinhas nog¢des dos
direitos fundamentais e, até mesmo, dos principios que norteiam o cor-
pus juridico cosntitucional-processual. Ante a incapacidade de refrear
a criminalidade, o Estado - o Estado de direito que se quer material,
ultrapassando, portanto, os postulados da Constitui¢do formal -, vé-se

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edi¢ao Especial — Florianépolis — pp 139 a 161

139



140

na contingéncia de fazer concessdes ao sistema de direitos fundamentais
estruturado durante a primeira onda do constitucionalismo (Hauriou), de
cariz notadamente liberal e que, em boa verdade, ultrapassou o Estado
chamado burgués (Schmitt) para se tornar aquele patrimonio irrenunci-
avel da sociedade democratica, seja no tipo de Welfare State, seja nesta
configuragao pés-moderna de Estado (do Estado em crise constitucio-
nal, estrutural, ética e de identidade e que ja ndo se conforma com uma
rotulacdo pura e simples), mais ou menos como ja havia prenunciado
Bobbio num de seus estudos'. Surge ai, portanto, uma tensao que se
manifesta entre a legitima finalidade-dever de minimizar os efeitos
da criminalidade sobre a sociedade e a necessidade de preservacao
do sistema de direitos fundamentais que, para além de conquista da
sociedade democratica ocidental é a propria justificativa do Estado que
surge, primeiro, nos Estados Unidos da América, depois na Franca da
Revolugao de 1789, quando se depde o Ancien Régime.

Mesmo que o momento mais emblemético disso possa ser locali-
zado ap6s o 11 de setembro, quando a policia norte-americana passou a
lograr facilidades para empreender investigacdes cujos métodos poem
em causa o direito a privacidade, o problema ja vem sendo discutido
ha muito por doutrinadores europeus, ao que parece sempre mais pre-
dispostos a defesa de um processo penal ético (em consonancia com o
Estado de direito material, como refere Figueiredo Dias) e que é, portan-
to, absolutamente contrario ao recurso de praticas ilicitas (ou de carater
oficioso) para o desbaratamento do crime. Entre nés, o tema é novo, e
encontra resisténcia por parte da doutrina abertamente funcionalista e
mesmo do posicionamento jurisprudencial das mais altas cortes. Mas
nao temos davida de que é hoje uma ingente necessidade sua anélise,
mormente quando o Pais assiste a um verdadeiro espetaculo de a¢des
da Policia Federal (muitas delas mais estrepitosas do que eficientes)
no sentido de identificar criminosos de colarinho branco, organizagdes

1 O filésofo italiano, mesmo tendo sido fiel ao pensamento progressista, ndo deixava de
ser critico e, de forma lucida (e absolutamente atual) referiu: “Ainda hoje, contra os
abusos do poder, por exemplo na Italia, os comunistas invocam exatamente aqueles
direitos de liberdade, a separagdo de poderes (a independéncia da magistratura), a repre-
sentatividade do Parlamento, o principio da legalidade (nada de poderes extraordinarios
para o executivo), que constituem a mais ciosa conquista da burguesia na luta contra
a monarquia absolutista”. BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. A filosofia
politica e as ligdes dos classicos. Trad. de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro:
Campus, 2000, p. 278.



criminosas, narcotrafico transnacional, sem que haja paradigmas legais
a serem seguidos, a ndo ser um arcabouco fragmentério de normas pro-
cedimentais (presentes em leis penais especiais, como a Lei Antidrogas)
eanogdo dos direitos-garantias individuais®. A tinica diretriz acerca das
proibicdes sobre meios de prova em nosso sistema constitucional-proces-
sual é encontrada num enunciado vago, de carater amplo, amplissimo,
que é aquele contido no art. 5°, LVI, CR: sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos. E nada mais. Assim, propomo-nos, no
presente artigo, analisar o problema dos meios de prova radicando-o em
duas figuras hoje bastante solicitadas pelas investigagdes policiais, que
sao o agente provocador e o agente infiltrado, tentando uma abordagem
critica sobre sua validade no processo penal, aqui entendido a partir do
referencial com o moderno Estado de direito material.

2. Nao hé davida de que o processo mantém estreita correspon-
déncia teleolégica com a idéia de garantia da liberdade, como bem se
depreende de sua mais remota nogdo abrigada na Magna Charta Liber-
tatum, de 1215, onde se prescreveu, no seu capitulo 29, que nullus liber
homo capiatur vel imprisionatur... nisi per legale iudicium parium suorum, vel
per legem terrae, de forma, portanto, que a liberdade humana restava ja
delimitada pela lei da terra (do que deriva o principio da rule of law dos
ingleses) e a salvo dos atos arbitrarios, na medida em que s6 caberia
sua restricao com base na lei’. Os contornos mais bem acabados da ga-
rantia derivada do processo aparecem, também por inspiracao inglesa

2 Temos entendido que certos direitos individuais ultrapassam a dimenséo do status ne-
gatiuus, tradicional do modelo constitucional garantistico (ou liberal), em que se exige
a abstengdo de atuagdo estatal para a preservagdo da liberdade: requerem, também,
uma dimensao (ou componente) positiva, que corresponde a atuaco estatal para se dar
efetividade (material) a liberdade. O habeas corpus, seguindo esta linha de raciocinio,
seria, portanto, um direito-garantia: é garantia, porque contém regra de acdo estatal no
sentido de resguardar a liberdade; € direito, porque a norma de atuagao se refere a esfera
de individualidade, sendo possivel, portanto, o recorte ou individuagdo do interesse da
pessoa humana. Cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Habeas corpus: critica e perspec-
tiva (um contributo para o entendimento da liberdade e de sua garantia a luz do direito
constitucional). 2° ed. atual. Curitiba: Jurua, 2001, p 211 e ss.

3 Cf. o Caso Darnel, de 1627, propulsor da Petition of Right, in SHARPE, R. J. The
law of habeas corpus. Oxford: Clarendon Press, 1976, p. 9-12; COLLINGS JR., Rex.
Habeas corpus for convicts — Constitutional right or legislative grace?. California
Law Review, v. 40, 1952, p. 335-361, maxime, p. 336; SABBA GUIMARAES, Isaac.
Habeas corpus... cit., maxime p. 128 e s.
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- ao fim e ao cabo a matriz do sistema constitucional-processual norte-
americano - na Declaration of Rights, da Virginia, de 1776, onde seu art.
8, dispde que todo processo em que se vise a aplicacao de pena capital
ou simples processo penal

[...] @ man hath a right to demand the cause and nature
of his accusation, to be confronted with the accusers
and witnesses, to call for evidence in his favor, and to
a speedy trial by an impartial jury of twelve men of his
vincinage, without whose unanimous consent he cannot
be found guilty [...].

E na parte final, o mesmo artigo refere que o homem s6 perde sua
liberdade em razdo do que dispuser a law of land e do julgamento de seus
pares. Mais tarde, a Constituicdo dos Estados Unidos (1787) emprega,
expressamente, o termo due process f law na décima quarta emenda, sem
cuja obediéncia por parte do Estado ninguém podera ser privado de sua
vida, da liberdade ou da propriedade. Observe-se que isto, aliado ao
direito que os cidaddos norte-americanos conquistaram 4 inviolabilidade
de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra prisio, busca e apreensio arbitri-
ria; as formalidades que devem estar presentes nos mandados judiciais
arrimados num juizo prévio de culpabilidade (exigéncias prescritas na
quarta emenda constitucional); assim como o direito a um julgamento
rapido e publico por um jari imparcial (sexta emenda), constituem,
segundo entendemos, um verdadeiro sistema de garantias da liberdade
pessoal - sistema presidido pelo direito-garantia do due process of law*. As
coisas vistas desta forma, permitem-nos desde ja identificar no advento
do Estado liberal (de forma incipiente na Inglaterra do século XVIII, de
forma acabada com a independéncia dos Estados Unidos da América
e na Europa continental de ap6s Revolucdo Francesa) o surgimento de
um processo penal conforme a planificacdo de democracia do mundo
ocidental, que estabelece a dtplice idéia de, por um lado, existéncia de
uma esfera de liberdade do individuo [que] se supoe como um dado anterior
ao Estado, ficando a liberdade do individuo ilimitada em principio, enquanto
que a faculdade do Estado para invadi-la é limitada em principio e, por outro
lado, de organizacao do Estado, com fun¢ées bem definidas, mecanismo
impeditivo de abusos e arbitrariedades’; sendo assim, o processo penal

4 Cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Habeas corpus, cit., p. 173 e ss.
5 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Trad. castelhana de Francisco Ayala. Madri:



é erigido a condicao de garante da liberdade dos cidadaos, na medida
em que impede a supressdao de um bem juridico de relevancia, como a
liberdade, por ato arbitrario e abusivo, de todo em todo deslocado das
regras do jogo; e, por fim, como decorréncia disso, o processo penal antes
de encarar o homem como objeto, um ser funcionalizado do processo,
concede-lhe o estatuto de interveniente processual, ou seja, um ser no
processo, que dele dispde inclusive para controlar a atuacdo estatal.
E por isso que vemos no due process of law norte-americano mais que
um principio fundamental: trata-se de um verdadeiro direito-garantia
individual, que coordena as demais garantias constitucionais de indole
processual, tudo se enfeixando na idéia de protecao da liberdade indi-
vidual. Ou, por outras palavras, o processo penal é a propria expressao
ativa garantidora da liberdade.

Mas se o processo penal mantém essa ligacao ideolégica com
a salvaguarda da liberdade individual, de maneira a que os atos do
Estado em vez de atropelarem os interesses do cidadao - e, por mais
elementar que seja a idéia, é sempre bom lembrar do alerta feito por
Ortega y Gasset, quem dizia que o Estado existe em funcdo do homem
e ndo o contrério (e que, completariamos nds, ndo deve ser funcionali-
zado, sob pena de perder sua individualidade, sua dignidade) - devem,
para além de se conformar a eles, garanti-los, minimizando os danos a
que estdo sujeitos pelo prosseguimento das fungdes estatais, ao menos
preservando o nicleo duro da idéia dos direitos de liberdade, ha, por
outro lado, uma outra ordem de interesses identificada com aquilo que
Pontes de Miranda denominou de técnica de garantia dos direitos de
liberdade, segundo a qual As liberdades individuais tém de ser asseguradas
até onde ndo ofendam a ordem puiblica®. O problema que aqui surge (quando
se tenta dirimir as tensdes entre interesses individuais e a ordem piiblica,
ou, de maneira mais conforme ao atual quadro politico, interesses so-
ciais), no entanto, se relaciona com eventual (e indevida) ideologizacao
do Estado, que por vezes, agindo em nome dos interesses sociais (ou a
pretexto deles), capitaliza para determinada situacao ideol6gico-politica
o modo de atuar estadual. Nestas circunstancias, tanto uma democracia
populista (que tem, na realidade, uma face oculta), o socialismo (como
esse propugnado pelo ideal bolivariano que anda a circundar o Brasil),

Alianza Editorial, 1982, p. 138.

6 PONTES DE MIRANDA. Democracia, liberdade, igualdade (os trés caminhos). Sao
Paulo: Saraiva, 1979, p. 287.
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como um regime autocratico de direita, aquilo, em suma, que Radbruch
denominava de Estado supra-individualista (por ndo respeitar a dig-
nidade da pessoa humana e, portanto, o seu direito a individuagao)’,
acabam por funcionalizar o homem: em vez de autonomia, inclusive no
modo de participar no processo (como interveniente), tem-se nele um
objeto atrelado ao instrumentério processual; e 0 processo, portanto, em
vez de garante da liberdade individual, torna-se instrumento técnico
de realizacao dos fins estatais, sem tangenciar a esfera ontolégica do
homem, nem a 6rbita dos valores axiolégicos da comunidade. Dai que
o direito acaba se tornando um direito simbélico, porque antes de referir-
se a um contetdo axiolégico, estara a servico de uma dada ideologia
(ou convicgdes politicas), situagdo contra a qual se insurge, entre nds,
de forma veemente, Silva Franco®.

3. A atual fase de desenvolvimento do processo penal esté rela-
cionada com a viragem de consciéncia operada ap6s a segunda Grande
Guerra, quando a nova onda do constitucionalismo estabelece como marco
inarredédvel para a estruturagdo do sistema de direitos fundamentais
o principio da dignidade da pessoa humana. O homem §é, a partir de
entdo, encarado como um ser complexo, nele compreendendo-se as
dimensdes moral, psiquica e espiritual; é espécie ontolégica, mas que
tem sua existéncia radicada em sua experiéncia como ser-em-sociedade,
para além do que toda ontologia acaba por se tornar sem sentido; no
entanto, tem especial vocacdo para o aperfeicoamento e para a autode-
terminacao, signos da hominidade nos quais se funda uma dimensao
puramente individual. Perspectivando as coisas por essa o6tica, as
Constituigdes modernas, como a da Alemanha Federal (1949), a da
Reptiblica Portuguesa (1976), a da Espanha (1978) e a nossa, passaram

7 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. de Cabral de Moncada, 6* ed. Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1997, p. 325 e ss.

8 O penalista refere-se ao direito penal simbélico, que ¢ dado pelo legislador como forma
de aplacar uma opinido publica adversa, mais ou menos como se dissesse, através da lei,
que ¢ operoso e diligente, quando, em realidade, deixa de tratar o problema genético da
criminalidade ou da falta de seguranga. Rotulo que serve, também, para certas leis de
cunho processual. Cf. FRANCO, Alberto Silva. Do principio da interven¢do minima
ao principio da maxima intervencdo. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, a. 6,
fasc. 2, abr/jun 1996, p. 175-187; SABBA GUIMARAES, Isaac. Dogmatica penal e
poder punitivo. Novos rumos e redefini¢des (em busca de um direito penal eficaz). 2*
ed. revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2001, maxime p. 38 e ss.



a ser presididas pelo principio da dignidade da pessoa humana, que
determina dois niveis de relacionamento, como percebemos na primeira
das Constitui¢des mencionadas:

1 A dignidade do homem é invioldvel. Constitui obri-
gagdo de todas as autoridades do Estado o seu respeito e
protegdo. 2. O povo alemdao reconhece, em conseqiiéncia,
os direitos invioldveis e inaliendveis do homem como
fundamento de toda comunidade humana, da paz e da
justica no mundo (art. 1°).

A dignidade, entdo, é exigida ndo apenas nas relagdes do plano
horizontal, do homem para com o homem, mas, também, num plano
vertical verificado nas relagdes entre o cidaddo e o poder politico. De
maneira a que, em suma, todos estejam obrigados a dignidade da pessoa
humana, inclusive o Estado em seus programas idealizados para dar
consecugdo a seus fins. Em seguida, no art. 2°, a mesma Constituigdo
dispde: Todos tém direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade
sempre que ndo ofendam os direitos de outrem nem atentem contra a ordem
constitucional ou a lei moral. Esse Estado de direito democrético ja nao
se compadece com uma expressao meramente formal de sua Constitui-
¢do, pois que o aperfeicoamento do homem exigird a comparticipagao
do Estado, que intervird com meios, promovendo a liberdade positiva
(Berlin); o livre desenvolvimento, apela, por outro lado, para a feitura de
um Estado ndo-doutrinador e ndo-ideologizado. O que, sem duavida,
contrasta com o modelo de Estado supra-individualista, que considera
o homem apenas como ser da coletividade. Em consonancia com isto,
o processo penal propugnado segue, podemos dizer, as linhas gerais
tracadas por Figueiredo Dias’: a) estara dirigido pelo principio axio-
l6gico da dignidade da pessoa humana e, no que se refere a matéria
da prova, hd de se respeitar o contido no art. 32°, 6 da Constituicdo da
Republica Portuguesa e no art. 261° do Cédigo de Processo Penal®,
proibindo-se no processo, por exemplo, a confissao obtida por meio de
tortura; b) a possibilidade de limitacdo de certos interesses individuais
que nao contendam diretamente com a garantia da dignidade da pessoa

9 DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma reforma global do processo penal portugués. Para
uma nova justica penal. Coimbra: Almedina, 1996, p. 206 ¢ ss.

10 A matéria processual esta localizada, atualmente, no art. 126°, do CPP portugués, que
disciplina a norma fundamental.
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humana, explicando que [...] se a proibigio de (valoragio da) prova se nio
prende com a garantia da dignidade da pessoa (como, v.g., no caso de proibicao
do testemunho de ouvir-dizer), jd poderd eventualmente vir a reconhecer-se a
admissibilidade de provas consequenciais a violagio daquela proibigdo™. Tal
possibilidade de limita¢do, no entanto, estara sujeita aos principios da
necessidade e da proporcionalidade.

4. Da necessidade de se estabelecerem limites para a atividade
processual do Estado decorrem regras de proibicdo de prova'?, como
verificamos no 1) corpus juridico norte-americano, que adota o conceito
de exclusonary rules, depreendidas da Constituicdo, onde se erige um
rigido sistema de garantias de liberdade pessoal, presidido pelo due
process of law. Ali ndao se admite, v.g., qualquer meio de prova que colida
com a 5th Amendment (que estabelece o privilege against self-incrimina-
tion). As proibigoes carecem de flexibilidade, estabelecendo regras muito claras
para o sistema de acusatorio puro, no qual o State Prossecutor, orientando as
investigagoes da policia judicidria, deve rejeitar os meios de prova insuscetiveis
de apreciagio pelo tribunal”. H& nesse sistema um crivo que ndo apenas
declina irregularidas, mas nulidades absolutas com efeitos-a-distancia,
que contaminam as provas decorrentes da que foi nulificada; 2) no di-
reito processual alemao observam-se as Beweisverbote, que pressupdem
a protecao de bens juridicos derivados da normacao axiol6gica presente
em sua Lei Fundamental: dai destaca-se a proibicdo dos meios de prova que
contendam com a dignidade humana [...], com o livre desenvolvimento [...] com a
inviolabilidade do segredo de correspondéncia e das telecomunicagoes [...] ou com
a inviolabilidade do domicilio™. Tal regime encontra-se cimentado em seu
processo penal que proibe o acolhimento de confissdo extraida através
de maus-tratos, fadiga, ofensas corporais, administracao de quaisquer
meios, tortura, hipnose etc. Ha ai um terreno fragmentario de normas
constitucionais, incapazes de proteger os muitos interesses do homem
relacionados com o seu livre desenvolvimento, mas adequado para movi-
mentagdes mais amplas da exegese jurisprudencial (especialmente da

11 Ob. cit., p. 208-2009.

12 A respeito do problema, cf. ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibi¢des de
prova em processo penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1992; ¢ o nosso Dogmatica
penal..., cit. p. 127 e ss.

13 SABBA GUIMARAES, Isaac. Dogmatica penal..., cit., p. 130.
14 Ibidem, ibidem.



Corte Constitucional) e doutrinal. Sao ocorrentes na jurisprudéncia da
Corte Constitucional as ponderacdes dos bens juridicos em jogo (entre
os que digam respeito ao réu e a sociedade), de modo a que a realizacao
do direito penal se confirme como garantidor do minimo ético necessério
a paz social; 3) ja no processo penal portugués existe um regime auto-
nomo de proibicdes de prova, dirigido pelo principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, da CR), pelo direito a integridade fisica e moral
(art. 25° CR), pelo direito a imagem e a reserva de intimidade da vida
privada (art. 26°, CR), tudo enfeixando-se num sistema de garantias que
tornam nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissio na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes (art. 32°, CR). Nao se
pode negar que também no sistema constitucional-processual portugués
ocorre um mal genético de fragmentariedade, mesmo estando a matéria
disciplinada no Cédigo de Processo Penal, de maneira que o operador
do direito deverd recorrer a outras constelacdes legais para se guiar®.

Se, por um lado, os sistemas aqui vistos, mesmo que de forma
perfunctdria, permitem o estabelecimento de limites para os meios de
prova em processo penal, dando certa margem de seguranca para o ope-
rador do direito, o0 nosso, por outro lado, ndo apresenta um regime de
proibicao de provas legalmente definido, implicando, necessariamente,
ja que tratamos do modelo de Estado de direito material, na necessidade
de ampararmo-nos no sistema de direitos e garantias constitucionais
para a solucdo dos problemas nessa area ocorrentes. E a partir dai e
dos principios a ele inerentes que poderemos adensar a anélise do
problema proposto, antes, porém, fazendo a andlise das duas figuras
de investigacao.

5. F freqiiente na pratica investigatéria da policia judiciaria o uso
do agente provocador, expediente, alids, que ndo s6 encurta o longo
caminho que normalmente teria de percorrer a investigacdo, como,
também, se revela eficaz para a deteccdo (e prisdo) do agente de crimes
como o trafico, operacionalizados pela organizagdo criminosa e enco-
bertos pela lei do siléncio imposta as pessoas, como moradores de certas
regides, que acabam se resignando com o cotidiano de crimes; e, mais

15 O carater fragmentario desse sistema transparece quando o codigo dispde sobre a nulidade
das provas obtidas com “A utiliza¢do de forca, fora dos casos e dos limites permitidos
pela lei” (art. 126°, 2, CPP, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro).
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recentemente, a partir da previsao legal constante no inc. V, do art. 2° da
Lein®. 9.034/95 (modificada pela Lein®. 10.217/2001), passando pela Lei
n°. 10.409/2002 (art. 33, I) e, agora, pela Lei n°. 11.343/2006 (art. 53, I),
vem-se adotando a infiltracao de agente, geralmente no meio ou organi-
zacao criminal. As figuras nao se distinguem apenas pelo fato de uma se
originar da prdxis oficiosa, enquanto que a outra apresenta previsao legal:
o método de atuagdo é o principal elemento diferenciador, reclamando
sua contextualizagdo no quadro normativo axiolégico, dos principios
constitucionais e da idéia fundamental de proibicao de meios de prova.
Avancemos, entao, na andlise desses métodos de investigacao.

Na doutrina alema3, as pessoas inseridas com identidade encoberta
no meio criminal, com o intuito de investigarem a atuagao de criminosos,
ganham a denominacado genérica de homens de confianca (Vertrauens-
Miinner), que podem ser categorizados como agerntes provocadores e agentes
infiltrados™. Esses agentes sao, para Costa Andrade:

[...] todas as pessoas que colaboram com as instdncias
formais da perseguicao penal, tendo como contraparti-
da a promessa da confidencialidade da sua identidade.
Cabem aqui tanto os particulares (pertencentes ou nio
ao submundo da criminalidade) como os agentes das
instincias formais, nomeadamente da policia (Unter-
grundfahnder, undercover agent, agentes encober-
tos ou infiltrados), que disfarcadamente se introduzem
naquele submundo ou com ele entram em contacto; e
quer se limitem a recolha de informacoes (Polizeis-
pitzel, detection), quer vio ao ponto de provocar eles
proprios a pritica do crime (polizeiliche Lockspitzel,
agent provocateur, entrapment)".

A. O agente provocador é aquele que, ao ganhar a confianca do
criminoso, mediante uso de algum ardil, o instiga ou o convence a pra-
ticar determinada conduta tipica, quando, entdo, desencadeia a atuagao
policial para a positivacdo do fato e mesmo para sua prisdo. E o que
verificamos geralmente nas prisdes em flagrante delito de traficantes

16 Cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Nova lei antidrogas comentada (crimes e regime
processual penal). 2% ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2007, p. 195 e ss..

17 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes, cit., p. 220.



de drogas, que sao levados a comercializa-las com um agente de iden-
tidade encoberta a servigco da policia. Em realidade, trata-se de método
que tem como eixo central um expediente enganoso, condenével por
muitos em razdo da falta de ética, o que colocaria Estado e criminoso
num mesmo nivel. Numa decisdo datada de 1912, o Reichsgericht assim
se referiu sobre o provocador:

[...] 4 luz dos principios gerais da ética, a que terdo de
submeter-se, sem consideragdo pelos resultados, as
autoridades da justica penal, ndo pode de forma alguma
coonestar-se esta pritica [...]. A utilizagdo no processo
penal de tais solicitagoes é, em qualquer circunstan-
cia, proibida. E desonesto e, de todo modo, incompativel
com a reputacdo das autoridades da justica penal, que
os seus agentes ou colaboradores se prestem a incitar
tdo perigosamente ao crime ou, mesmo, que apenas dei-
xem subsistir a aparéncia de terem colocado ao servigo
da justica penal, meios enganosos (Tduschung) ou
outros meios desleais'.

A doutrina portuguesa segue este referencial, havendo quem
considere a atuacdo do agente provocador ndo apenas antiética, mas,
também, criminosa, uma vez que inescapavelmente haverd, de sua
parte (do agente), a intengdo consciente de realizar a conduta tipica,
fazendo nascer o delito que ndo ocorreria nao fosse sua intervengao®,
tudo, obviamente, sem a cobertura de qualquer excludente de ilicitude.
E por este paradigma doutrinal e com base no art. 126°, 2, do CPP2,
que o Tribunal Constitucional portugués ja fixou o entendimento no
sentido de que

éinquestiondvel a inadmissibilidade da prova obtida por

18 Apud ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes, p. 224.

19 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo; VALENTE, Manuel Monteiro Guedes.
Lei e crime: o agente infiltrado versus o agente provocador. Os principios do processo
penal. Coimbra: Almedina, 2001, p. 256.

20 Que trata dos métodos proibidos de prova: 2. Sdo ofensivas da integridade fisica ou
moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com o consentimento delas, mediante:
a) Perturbagdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus-tratos, ofensas
corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utiliza¢do de meios
enganosos.
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agente provocador, pois seria imoral que, num Estado
de direito, se fosse punir aquele que um agente estadual
induziu ou instigou a delingiiir. Uma tal desonestidade
seria de todo incompativel com o que, num Estado de
direito, se espera que seja o comportamento das auto-
ridades e agentes da justica penal, que deve pautar-se
pelas regras gerais da ética [...]*".

B. O agente infiltrado, também incluido no conceito de homem de
confian¢a das autoridades policiais, atua com a identidade encoberta,
mas, diferentemente do provocador, ndo estd inserido no meio criminal
para estimular a pratica de um crime: trata-se de pessoa que colhe
informacdes, investiga o modus operandi dos criminosos, incluindo os
planos ou preparagdo do crime, visando oferecer elementos para a
atuacdo policial. Gongalves, Alves e Guedes Valente, ao comentarem o
Dec.-Lei n.°15/93, que regulamentou em Portugal essa modalidade de
investigagdo, referem:

A figura do agente infiltrado é, pois, substancialmente
diferente da do agente provocador. O agente provocador
cria o proprio crime e o criminoso, porque induz o suspeito
a prdtica de actos ilicitos, instigando-o e alimentando o cri-
me, agindo, nomeadamente, como comprador ou fornecedor
de bens ou servigos ilicitos. O agente infiltrado, por sua
vez, através da sua actuacgdo limita-se, apenas, a obter a
confianga do suspeito(s), tornando-se, aparentemente, num
deles para, como refere Manuel Augusto Alves Meireis,
‘desta forma ter acesso a informagoes, planos, processos,
confidéncias...que, de acordo com seu plano, constituirdo
as provas necessdrias d condenagio’.

Em suma, o agente infiltrado mantém sua verdadeira identidade
encoberta, adotando uma falsa, para ganhar a confianca dos crimi-
nosos; passa a viver no submundo do crime, inclusive fazendo parte
dos planos e agdes ilicitos, sem, no entanto, dar causa, diretamente, a

21 Acoérdao 578/98, do TC, processo 835/98, publicado no DR, II Série, n. 48, de 26.02.1999,
p. 2.950, apud GONCALVES, et al., ob. cit., p. 261.

22 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo, VALENTE, Manuel Monteiro Guedes.
A lei e crime, cit., p. 264.



prética de um crime (a atividade do agente é limitada). Pode mesmo
chegar a prestar apoio moral e material, e praticar atos de execucdo de
crime, como permite o regime legal portugués de agdes encobertas®,
mas ndo pode - esta proibido de - impulsionar o crime. Para além do
mais, a infiltracdo, pelo que percebemos quanto ao seu emprego tanto
no processo penal portugués® como no nosso, é regrada por um juizo

23

24

O art. 59°, do Decreto-Lei n. 15/93, de 22 de janeiro, dispunha: /. Ndo é punivel a con-
duta do funcionario de investigagcdo criminal, para fins de inquérito e sem revelagdo
da sua qualidade e identidade, aceitar directamente ou por intermédio de um terceiro a
entrega de estupefacientes ou substdncias psicotropicas (redagao esta que reproduz quase
fielmente o contido no art. 52°, do Decreto-Lei n.°430/83). O atual Regime Juridico das
Acdes Encobertas para Fins de Prevengdo e Investigacdo Criminal, aprovado pela Lei
n.° 101/2001, dispde, no seu art. 6°, sobre a isencao de responsabilidade: Ndo ¢ punivel
a conduta do agente encoberto que, no dmbito de uma acg¢do encoberta, consubstancie
a prdtica de actos preparatorios ou de execugdo de uma infracgdo em qualquer forma
de comparticipacdo diversa da instiga¢do e da autoria mediata, sempre que guarde
a devida proporcionalidade com a finalidade da mesma. Ou seja, o agente infiltrado
pode participar de crimes (e, em boa verdade, esta ¢ uma situagdo da qual ndo escapa,
pois que a recusa de tomar parte dos atos criminosos pode nao s6 colocar em risco as
investigacdes, como, também, a propria seguranca do agente), indo muito mais além
daquelas situagdes previstas no antigo regime legal do agente infiltrado (envolvendo o
narcotrafico), mas nao pode ele proprio dar origem a ag@o criminal ou figurar como o
cabeca da organizacdo criminal.

O art. 3° da Lei n.° 101/2001 (novo Regime Juridico das A¢des Encobertas) dispde, no
n.° 1, que As agdes encobertas devem ser adequadas aos fins de prevengdo e repressdo
criminais identificados em concreto, nomeadamente a descoberta de material probatorio,
e proporcionais quer aquelas finalidades quer a gravidade do crime em investigagdo.
Enquanto que o art. 2° da mesma Lei dispde um longo (e taxativo) rol de crimes em
que se permite a modalidade de investigacdo: a) Homicidio voluntario [...]; b) Contra
a liberdade e contra a autodeterminag¢do sexual a que corresponda, em abstracto,
pena superior a 5 anos de prisdo [...], ou sempre que sejam expressamente referidos
ofendidos menores de 16 anos ou outros incapazes; c) Relativos ao trdfico e viagdo de
veiculos furtados ou roubados, d) Escravidao, seqiiestro e rapto ou tomada de reféns, e)
Organizagoes terroristas e tervorismo, f) Captura ou atentado a seguranga de transporte
por ar, agua, caminho-de- ferro ou rodovia a que corresponda, em abstracto, pena igual
ou superior a 8 anos de prisdo, g) Executados com bombas, granadas, matérias ou
engenhos explosivos, armas de fogo e objectos armadilhados, armas nucleares, quimicas
ou radioactivas; h) Roubo em institui¢ées de crédito, reparti¢oes da Fazenda Publica
e correios; i) Associagoes criminosas; j) Relativos ao trafico de estupefacientes e de
substdncias psicotropicas, l)Branqueamento de capitais, outros bens e produtos; m)
Corrupg¢do, peculato e participagdo economica em negocios e trdfico de influéncias,
n) Fraude na obtengdo ou desvio de subsidio ou subvengdo, o) Infrac¢oes economico-
financeiras cometidas de forma organizada ou com recurso a tecnologia informatica;
p) Infracgoes economico-financeiras de dimensdo internacional ou transnacional; q)
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de necessidade e pelo principio da proporcionalidade, pois que fica a
investigagdo restrita a crimes de maior potencialidade ofensiva e sob
a pendéncia de autorizagdo do Ministério Pablico (em Portugal) ou do
juiz (no caso brasileiro).

6. Mesmo que o processo penal brasileiro ndo disponha de um
regime juridico especifico para as agdes encobertas (o que, em parte,
se justifica em razdo da falta de desenvolvimento na policia judiciaria
de praticas investigatdrias desse género), o agente infiltrado tem ja os
contornos delineados pela Lei n.° 9.034/95 e pela Lei n.° 11.343/2006.
A primeira dispde que a policia judicidria deve criar nos seus quadros
equipes especializadas, ao passo que o inc. V do art. 2° refere expres-
samente que a infiltracdo sera realizada por agentes de policia ou de
inteligéncia, enquanto que o artigo 53, I, da Lei Antidrogas trata, apenas,
da infiltragdo por agentes da policia. Portanto, diferentemente do modelo
que acabamos de analisar, nosso sistema ndo permite a infiltracao de
informantes ou colaboradores da policia, o que ja limita as possibilida-
des dessa prética investigatoria. Mas o que realmente nos preocupa é
o fato de ndo existir um disciplinamento da prépria atuacao do agente
infiltrado, concedendo-lhe, por umlado, prerrogativas e, por outro, me-
canismos de controle por parte da autoridade policial ou do judiciario
ou do Ministério Pablico. Nada é dito, por exemplo, sobre a prética de
eventuais atos de execucdo de crime (muitas vezes inevitaveis), ou sobre
a necessidade de relato minucioso a autoridade policial da intervencao
do agente no meio criminal. De forma que, embora circunscritas a idéia
de licitude, as a¢des encobertas de nosso sistema investigatorio correm
riscos de resvalar ndo s6 para fora da esfera daquilo que é pretendido
para as instancias oficiais de prevengdo e combate ao crime (que é a
investigacdo gizada pela ética), como, também, de eventuais praticas
criminosas ou que ingressem nos dominios da provocagdo do crime.
Dai que a fronteira entre as atuacdes do agente infiltrado e do agente
provocador seja ténue.

Quanto ao agente provocador, figura que se encontra a margem da
esfera da licitude, constituindo-se, portanto, um expediente investigato-
rio ditado por um arraigado costume de nossa policia, especialmente em

Contrafac¢do de moeda, titulos de créditos, valores selados, selos e valores [...]; r)
Relativos ao mercado de valores mobiliarios.



relagdo aos crimes de tréfico de drogas, acaba ingressando num quadro
jurisprudencial-doutrinal absolutamente estranho, ou, mesmo, para-
doxal. E, como afirmamos, uma modalidade de atuacdo sem previsao
legal e os elementos de prova dai decorrentes, por conseqiiéncia, nao
se encontram sob o abrigo da licitude. Mas os tribunais, em geral, em
vez de invalidarem a prova coletada pelo agente provocador, apenas
entendem nao configurado o crime instigado. Alids, o STF consolidou
esse entendimento na Simula 145, que dispde: Ndo hd crime, quando a
preparagio do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagdo. Por
outras palavras, a conduta provocada ndo perfectibiliza crime porque o
elemento subjetivo - dolo -, a vontade livre e consciente orientada para
certo fim é contaminada pela inducdo do agente provocador. Mas, no
entanto, ha nessa linha de raciocinio uma implicita admissdo ndo apenas
da agdo penal com relacao aos fatos que antecedem a provocacao e que,
obviamente, configurem crime, mas, também, o préprio testemunho do
agente provocador como meio de prova no processo penal. Dai que, no
caso paradigmatico do tréafico ilicito de drogas, o negécio de compra e
venda levado a efeito pelo traficante e o agente provocador, ndo confi-
gura o crime na modalidade de venda (que é para doutrina apenas uma
venda ficta®), no entanto, considera-se ai configurado o tréafico na espécie
de ter em dep6sito ou manter sob sua guarda droga. Conseqiientemente,
a dentincia deverd ater-se aos fatos criminosos que antecedem a acao
de provocagdo, enquanto que a conduta dai decorrente é considerada,
pelos tribunais, situagdo de crime impossivel®.

Damasio de Jesus, que esposa essa linha de raciocinio, justifica
sua posicdo afirmando que

25 Cf. JESUS, Damasio E. Novas questdes criminais. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 77.

26 A simples leitura da deniincia, constata-se que esta pega restringiu a conduta do agente
na expressdo vender, apartando-se das demais hipoteses previstas pelo art. 12 da Lei
6.368/76, que exprimem casos de crime permanente.

Ao assim definir a a¢do realizada pelo acusado, deixando de apontar a anterior guarda
do toxico para fins de mercancia — que configuraria crime permanente, legitimando o
flagrante — o representante do Ministério Publico relatou caso de crime impossivel. Na
aparéncia, um delito exteriormente perfeito, mas sem violagdo da lei penal, ja que a
simulacdo da compra do estupefaciente desencadeou a ag¢@o criminosa do recorrente.
Trata-se, no caso, de evidente flagrante preparado em que o agente policial provocou o
sentenciado a pratica do crime, cuidando para que este ndo se consumasse.

Ora, o crime impossivel é impunivel, ndo se podendo falar, em face de seu reconhe-
cimento, em qualquer tipo de reprimenda (TISP — 6* C.Crim. — Ap. 283.488-3/2-00
— Pircicaba, Rel. Des. Lustosa Goulart — j. em 20.01.2000, v.u.).
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Os comportamentos do traficante, nas hip6teses
de guarda, depdsito etc., ndo sao induzidos pelo
agente policial. Em conseqiiéncia, ha delito e pode
ser lavrado o auto de prisdo em flagrante, mas so-
mente em relacdo a guarda ou depésito da droga,
isto é, no tocante as condi¢des nao provocadas pelo
simulador (REsp. 277, STJ, 5* T. - Rel. Min. Costa
Lima - RT, 652:358).

Em suma, temos na primeira hip6tese, a de atuacio de agente infil-
trado, expediente de investigacdo policial legalmente autorizado para
a elucidacdo dos crimes praticados por organiza¢des criminosas (Lei
n.® 9.034/95) e do trafico ilicito de drogas (e afins, arts. 33 a 37, da Lei
n.° 11.343/2006); e, de conformidade com a interpretagdo que se faz do
direito-garantia da inadmissibilidade de provas obtidas por meio ili-
cito, todos os elementos recolhidos durante as investigacdes, inclusive
o testemunho do agente, poderdo constituir meios aptos de prova em
processo penal. Como conseqiiéncia disso, uma rapida andlise desse
proto-regime de provas em processo penal que se instala entre nds
conduzird a entendermos que: a) as agdes encobertas ocorridas para a
elucidacdo de crimes ndo previstas em lei, desautorizam o uso em pro-
cesso penal dos elementos de prova através delas juntados; no entanto,
b) a atuagdo do agente provocador, de todo em todo fora do ambito
de licitude, portanto ndo apenas antiética mas, também, antijuridica,
é admitida para levar ao conhecimento da justica penal todos os fatos
antecedentes a provocacdo e que constituam ilicito penal; de sorte que
) os meios de prova resultantes da provocagdo concernentes a parte nio
contaminada por ela, prestar-se-ao aos fins visados pelo processo.

Ao apresentarmos as coisas desta maneira e partindo da orientacao
contida no direito-garantia fundamental de inadmissibilidade de provas
obtidas por meios ilicitos, seremos forcados a indagar se a experiéncia
juridico-jurisdicional verificada em nossos tribunais, no que concerne
ao aproveitamento da prova produzida durante a provocagao de um
crime, gera uma antinomia juridica. Ou, de forma mais planificada:
estard o Estado a recorrer a meios antiéticos para dar consecugao aos
seus fins na &rea da justica penal, nisso igualando-se aos criminosos?
O processo penal brasileiro é, puramente, um processo que funcionali-
za o0 homem, desrespeitando as no¢des minimas de autonomia ou de



autodeterminagdo pessoal? Nesta hipédtese, o réu figurara no processo
como mero objeto dos fins pretendidos pelo Estado, mormente o de
combate de certo tipo de criminalidade? Ha possibilidades de equa-
cionar as questdes problematicas aqui sugeridas, que se reconduzirao
a uma unica, referida ao modelo de processo penal que pretendemos
para nés, através dos principios fundamentais de nosso corpus iuris?
Os problemas sao verdadeiramente complexos e talvez ndo esgotemos
as possibilidades de solucdes no espaco deste ensaio, mas vamos ja
adiantar algumas delas.

7.Ja deinicio, e para centrarmos a discussao do problema na area
axiolégica da filosofia do direito, poderemos dizer que nenhuma das
modalidades de investiga¢do aqui tratadas tem uma justificativa pura-
mente ética, a menos que tratemos seu conceito dentro do relativismo,
o de todos os sistemas filos6ficos. De forma mais clara, se, por um lado,
a provocagdo do crime é levada a efeito por um expediente ardiloso
do agente com identidade encoberta, que dissimula uma condicao de
pessoa pertencente ao submundo do crime, no fundo, bem no fundo,
por outro lado, o agente infiltrado recorre ao mesmo tipo de expediente
para ganhar a confianca de criminosos e, assim, inserido no seu meio,
recolher as informagdes que permitirdo a atuagdo da autoridade policial
visando a prevencdo ou a repressdo de determinado crime; para além
disso, tanto o agente provocador quanto o agente infiltrado invaria-
velmente cometerdo atos de execuc¢do de crime, de forma consciente e
predeterminada. Pode-se, entdo, dizer que ha diferengas éticas nos dois
casos? Expondo o problema de outra maneira, o expediente de quem,
visando, apenas, a recolha de informagdes, simula sua identidade e até
pratica atos preparatérios ou de execucdo de crime, é menos antiético
de quem leva outrem a pratica de crime? A nosso ver a resposta s6 pode
ser negativa.

Mesmo quando se lanca mao do principio da lealdade para justificar
arecusa das informacdes do agente provocador como meio de prova em
processo penal, ndo nos parece haver uma linha de raciocinio coerente
com aquilo que se entende por lealdade - conceito este indiscutivel-
mente localizdvel nos dominios da ética -, tendo em vista relacionar-se
com nogdo que [...] impele a administragdo da justica a ndo recorrer a meios
enganosos, a métodos ardilosos que traduzam a obtengdo de provas de forma
ilicita, que induzam o arguido a prdtica de factos que ndo praticaria se ndo fosse
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ardilosamente interpelado, provocado ou incitado”. Mas, repare-se bem que
0s criminosos so relatam seus planos ou confiam determinado papel ao
agente infiltrado dentro de uma organizagado para a pratica de crimes
porque foram, tout court, rotundamente enganados, sendo levados a
entender tratar-se o agente como um dos seus. Estabelecem-se, entdo,
linhas de comunicacédo entre as duas modalidades de agentes encober-
tos, cuja base ética, a nosso ver, é bem fraca, ndo resistindo a um olhar
mais cuidadoso. A ndo ser por uma circunstancia diferenciadora: o de
que a atuacao do agente infiltrado esta alicercada na previsao legal e no
controle exercido pelo representante do Ministério Pablico e pelo juiz.

Ao comegarmos a compor a equagao desse problema juridico,
podemos afirmar que o fato de existirem leis que regulamentam a
infiltracdo de agentes e mecanismos de controle de sua atuacao, torna
esse método de investigacdo menos repreensivel do ponto de vista
ético. Ora, a regulamentagdo por lei confere ao criminoso a possibili-
dade de prever a ocorréncia de infiltracdo de informantes, de forma
que o proprio envolvimento em certas modalidades de crime passa a
constituir uma situacdo de risco para o criminoso. Podemos até ir um
pouco mais adiante: quanto melhor estiver requlamentada essa modalidade
de investigagdo, menos oportunidades haverd para seu rechaco por parte dos
criminosos diante da justica penal, porque mais evidente o risco que quiseram
ou assumiram correr. Por outras palavras, quando uma organizacao
criminosa admite o ingresso de alguém no seu meio, j4 o faz com uma
calculada margem de risco, ndo podendo, por isso, alegar insciéncia do
método de investigacdo. Para além disso, a infiltracdo é precedida de
impulso do representante do Ministério Publico (que ou concorda com
o pedido efetuado pela autoridade policial, ou requer, ele préprio, no
uso de suas atribui¢des, a providéncia) e de autorizacdo judicial, que
acabam por se transformar em esferas de controle legal.

Se a procura de justificativa para a atuagdo infiltrada é mais facil-
mente resolvida devido a existéncia de um regime legal que, embora
deficiente (por ndo descrever, com maior precisao, as dreas de atuacao
e seus limites), evita a alegacdo de falta de possibilidade de previsao
de sua ocorréncia por parte do criminoso, ja o problema referido ao
agente provocador ndo serd tdo simples. Uma parte dele ¢, de pronto,
equacionada pelo entendimento doutrinal e jurisprudencial quanto a

27 GONCALVES, Fernando, et all, ob. cit., p. 147-148.



inadmissibilidade dos elementos recolhidos pela autoridade policial
acerca da propria provocagdo. De fato, se a agdo do criminoso sequer
esteve integrada pelo elemento subjetivo, ndo ha que se falar em crime.
E, portanto, os elementos de informacao concernentes ao fato provocado
ndo interessam a justica penal. No entanto, inexiste uma abordagem
especifica quanto ao tratamento a ser dado as informacdes prestadas
pelo agente provocador sobre os fatos antecedentes que constituam au-
tonomamente crime: h4, apenas, o entendimento de que, se constituem
crime, podem ser levados a prossecucao pela justica penal. A situagdo se
agrava quando confrontamos este problema com o direito-garantia de
nao se ver o processo instruido com provas obtidas por meios ilicitos (art.
5%, LVI, CR). Haver4, entao, a imprestabilidade de todos os elementos
de prova recolhidos pelo agente provocador? Ou sera possivel o apro-
veitamento das informagdes que obteve antes da provocagao? A nosso
ver a primeira achega para a solu¢do do problema estd em determinar
a extensdo do conceito de ilicitude da atuagdo do agente provocador. E
isto passa pelo equacionamento do problema pelos principios do direito
constitucional.

8. Ora bem, tem crescido entre nés o interesse doutrinal pelo trato
da questao da inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos*®
através de um viés do direito constitucional. Que, por isso mesmo,
nos remete para uma andlise que co-envolve ndo apenas os principios
fundamentais explicitos na Constituicdo, mas, também, alguns ndo
positivados que gravitam em torno da matéria, além de certos marcos
fundamentais identificados pela teoria. Dessa forma, as principais no¢oes
de direito constitucional que devemos ter em mira numa aproximacao
inicial de seu estudo, sdo referidas a sua fragmentariedade e a relatividade
dos direitos fundamentais. A primeira, sugere-nos que o ordenamento
juridico-constitucional é fragmentério - alids, extremamente fragmen-
tario -, ndo esgotando as possibilidades juridicas que dele tentamos
arrancar quando pretendemos a aplicagdo de suas normas no mundo
prético. Como a Constituigdo deve representar a estabilidade de um
Estado, ndo é aconselhdvel sejam suas normas historicamente datadas

28 Cf. CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal a luz da Constitui¢ao. Temas escolhidos.
Sao Paulo: Edipro, 1999, p. 29 e s.; FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal
constitucional. 3? ed. rev., atual., ampl. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 85
e ss.
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e, pois, vulneréveis ao envelhecimento, a ndo ser em sua parte programa-
tica, quando, naturalmente, se faz necessaria a revisdo constitucional.
Por isso, mesmo numa Constituigdo como a nossa, o corpo de normas
fundamentais ndo particulariza de forma definitiva a vida social. Além
do mais, a esfera dos direitos e garantias fundamentais, devido a seu en-
trecorte com a constelagao de valores axiol6gicos da comunidade, acaba
por estabelecer-se como vetor para a dindmica sécio-politica, mas cujos
conceitos nao se apresentam de forma irredutivel (é o caso do direito a
greve, direito a liberdade de expressao, direito a intimidade, e,. também,
o direito-garantia de provas obtidas por meios licitos). H4, portanto,
lacunas no direito constitucional, que devem ser preenchidas pela poli-
tica juridica levada a efeito pelos legisladores e tribunais, tudo visando
a atender a circunstancia histérico-politico-cultural da sociedade. Com
isso queremos dizer que o alcance da norma fundamental expressa no
art. 5°, LVI, CR, iniludivelmente nao se exaure no valor seméntico dos
vocabulos ai empregues. Por outro lado, ha de se referir a inviabilidade
do entendimento dos direitos fundamentais como expressdes absolutas
do direito: eles colidem entre si e geram tensodes juridicas que devem
ser equacionadas por uma ordenada politica juridica, cujo precipuo fim
serd o de estabelecer a harmonia e a paz sociais. Esta condicdo torna-se
evidente se trouxermos ao exame o direito de liberdade de expressao em
confronto com o direito individual a privacidade quando, de maneira
muito facil, constataremos essas tensoes. Pois bem, em razao disso, sera
acertada a afirmacdo de que os direitos fundamentais sao relativizados
por operagdes politico-juridicas, contanto que elas ndo comprometam
o nucleo duro, a idéia essencial dos direitos.

A nosso ver, o problema referido a aceitacdo dos elementos de
prova produzidos pelo agente provocador deve ser contextualizado
a partir das nogdes sobre a teoria constitucional acima expostas para,
num primeiro instante, indagarmos se a regra contida no art. 5°, LVI,
CR alcanga as informagdes dos fatos ocorridos antes da provocagdo,
assim inviabilizando-as no processo penal; e, num segundo instante,
confrontar mencionada regra constitucional (art. 5°, LVI) com o fim
(também constitucional) de tratar da justica penal e, por conseqiiéncia,
da seguranga publica. Para tal operacgdo, entendemos possivel recorrer-
se ao principio da proporcionalidade*que, embora nao expressamente

29 Sobre o principio, cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Dogmatica penal e poder punitivo,
cit., p. 52 e ss.; Habeas corpus: critica e perspectivas, cit., p. 102 e ss.



referido no texto constitucional, é aceito (e muitas vezes necessario) no
ambito juridico-constitucional-penal.

Ora bem, o principio da proporcionalidade tende para a confor-
macao harmoniosa dos direitos fundamentais, de maneira a impedir
situacOes antindmicas. E acaba por relacionar-se com os demais princi-
pios fundamentais (da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
universalidade) com eles formando um verdadeiro sistema de principios
da Constituigdo. Os direitos fundamentais, por outras palavras, sao
compreendidos e concretizados na vida do direito (que é a prépria vida
da sociedade organizada) a luz deste sistema. No entanto, o principio
da proporcionalidade impde-se, através de juizos de ponderacao, como
instrumento de concretizagao pratico-juridica dos direitos fundamentais
de igual dignidade que se encontrem em aparente situagdo colidente.
Trata-se de um verdadeiro equacionamento pelo qual fatalmente os di-
reitos sao redefinidos, desde que nao importe em sua descaracterizacao,
nem muito menos na diminuigdo do quadro de direitos fundamentais:
o nucleo essencial deles deve ser preservado.

Para que se entenda a aplicagdo do principio da proporcionalidade,
recorrem-se as consideragdes de necessidade (que parte da verificacao de
uma circunstancia que exija intervencgao para a delimitagdo do direito);
de adequagio (que demonstre ser a providéncia adequada a solugao do
problema); e da proporcionalidade stricto sensu (que é a medida de pon-
deracdo da providéncia a ser tomada, para que ndo ocorram prejuizos
aos direitos em causa™). Assim, no caso problemético de que estamos a
tratar, a proporcionalidade podera ser empregue da seguinte forma:

A) ante o brutal aumento da criminalidade organizada, do
trafico ilicito de drogas, do trafico de pessoas e de a¢des de terrorismo
(como as que sdo levadas a efeito pelo PCC), que colocam em risco
nao apenas bens juridicos individuais, mas aqueles de alcance social,
inclusive o da seguranca publica, haverd a necessidade de expedientes
investigatorios ou de repressdo pelas instancias formais de controle
diversificados. Assim, as agdes de agentes encobertos, inclusive as do
agente provocador, serdo consideradas necessarias para refrear a crimi-

30 Para um melhor entendimento desses critérios, cf. ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Trad. de Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 111-112; MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitu-
cional. Tomo IV. 2% ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 218-219.
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nalidade categorizada como grave, mas ja nao se justificardo para outro
tipo de criminalidade de menor potencial;

B) ante a constatacdo de que tais operagdes criminosas
contam com elementos que dificultam a investigagdo com uso de meios
tradicionais pela policia, seja porque sdo organizadas, seja porque dis-
poem de grande estrutura humana e logistica a seu servico, para além
de imporem medo as pessoas que potencialmente poderiam ajudar no
seu desbaratamento, temos a nitida impressao de que o Estado arranca
com grande desvantagem no caminho da prevencao e combate ao crime.
Nao faz frente, tout court, a todo esse aparato. De modo que a atuagdo
do agente provocador é, no minimo, adequada para se contrapor aos
criminosos.

O Por fim, devemos considerar que, havendo ja um posi-
cionamento consolidado acerca da imprestabilidade dos atos derivados
da provocacao (e, entendemos nos, sobre todas as informagdes colhidas
pelo agente concernentes a conduta provocada), ndo sera desarrazoado
o acolhimento de provas relativas aos fatos criminosos antecedentes
(ndo provocados). Se a dissimulagdo que da causa a um delito talvez ndo
pretendido pelo criminoso pode ser considerada “desleal”, ou lesiva a
nocao de ética, ja, por outro lado, entendemos nao ser razodvel o proveito
desse entendimento em relagdo aos crimes anteriormente praticados,
que s6 poderiam chegar ao conhecimento da autoridade policial gragas
a atuagdo do agente provocador. Além do mais, 0 mesmo raciocinio
evidencia a inocorréncia de negagao do direito-garantia disposto no art.
5°,LVI, CR, uma vez que a descoberta do crime praticado anteriormente

a provocacao decorre de uma operagdo incidental do agente provoca-
dor.

9. EM CONCLUSAO, o atual quadro de criminalidade que verifi-
camos no Brasil, leva-nos a pretender um novo programa de politica cri-
minal que, por um lado, aperfeicoe os instrumentos juridico-processuais
relativos a prova em processo penal, inclusive no sentido de criar-se um
regime para a atuacdo de agentes encobertos, em que estejam previs-
tas as dreas de atuagdo (mormente entre os crimes de maior potencial
ofensivo) e as hipéteses de abrigo da situacao de antijuridicidade em
decorréncia da pratica (inevitavel) de atos que caibam em tipo penal,
além de mecanismos de controle das atividades dos agentes; por outro



lado, tendo, também, em consideracdo a vantagem que a criminalidade
mais ofensiva iniludivelmente leva em relagdo aos meios investigato-
rios da policia judicidria, entendemos possivel, partindo do principio
da proporcionalidade, aproveitar como prova penal as informagdes
colhidas pelo agente provocador quanto aos fatos (ilicitos) observados
antes da provocacao.
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CHAMAMENTO AO PROCESSO EM
ACOES DE MEDICAMENTOS

Eduardo Sens dos Santos
Promotor de Justica do Ministério Puiblico de Santa Catarina

O arranha-céu sobe no ar puro lavado pela chuva

e desce refletido na poca de lama do patio.

Entre a realidade e a imagem, no chao seco que as separa,
quatro pombas passeiam’.

1. INTRODUCAO

Este texto tem por objetivo suscitar dividas. Nao tratara de con-
ceitos basicos nem tampouco se perdera em divagacoes sobre as origens
das regras processuais a serem estudadas. Tentara apenas demonstrar
que a fungio de um instituto processual - e ndo a letra fria da lei - deve
guiar sua aplicagdo pratica.

Mas, como se verd linhas a seguir, este objetivo serd por demais
inttil se ndo estiver unido ao exame de alguns dos problemas didrios a
que estao submetidos os atores juridicos, em especial aqueles que lidam
com a questdo da satide publica e, mais especificamente ainda, aqueles
que litigam contra o Estado (Unido, Estados e Municipios) para coagi-lo
ao 6bvio: prestar servicos de satide publica aos cidadaos.

1 Manuel Bandeira, A realidade e a imagem.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edigao Especial — Floriandpolis — pp 163 a 179
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Por isso se escolheu o instituto denominado “chamamento ao
processo”. Embora por vezes se confrontem os atores juridicos com esta
excecdo processual, que do ponto de vista meramente literal e formal
aparenta ser inafastdvel, existem argumentos mais do que razoaveis
para justificar o seu afastamento nos casos concretos.

Para chegar a tais argumentos, no entanto, é preciso compreen-
der adequadamente o que vem a ser a fungio de determinado instituto
processual, passando posteriormente por um trabalho de engenharia
para construir os argumentos necessarios a solugdo mais justa para as
hipéteses que vao ser colocadas neste trabalho.

Consciente de que é indcuo, porém, obter provimento jurisdicional
justo e célere se ndo se puder compelir o Estado ao efetivo cumprimento
imediato da ordem judicial (esta-se a falar de satide publica), traz-se
ao final, a titulo de ilustracdo, a solugdo dada pela jurisprudéncia mais
recente dos tribunais superiores.

2. CHAMAMENTO AO PROCESSO - A FUNCAO PROCESSUAL
DO INSTITUTO

Antes ainda de ingressar propriamente no exame da fungio do
instituto processual que sera tratado neste trabalho, vale a pena apenas
lembrar dos regramentos legais do chamamento ao processo.

Conforme consta no art. 77 do Cédigo de Processo Civil, é admis-
sivel o chamamento ao processo quando um dos devedores solidarios
for demandado sozinho por uma obrigacdo de todos os coobrigados.
Ou, na linguagem imprecisa do Cédigo, é admissivel o chamamento
“de todos os devedores solidérios quando o credor exigir de um ou de
alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comum”.

Oréu demandado isoladamente, assim, teria o direito, pelo Cédi-
go, de exigir que o juiz determinasse a citagdo dos demais coobrigados,
ampliando subjetivamente o p6lo passivo da relagdo processual ao
colocar todos os titulares da relagao juridica material na mesma relagao
juridica processual.

Ainda segundo o Cédigo, admitido chamamento, o coobrigado
sera citado para responder a acdo e, como a esta altura j&a houve defesa



do outro obrigado, poderd ndo s6 aderir a ela como também adité-la
e até mesmo apresentar defesa completamente diferente®. O processo,
segundo a regra do art. 79, serd suspenso até que a relagdo processual se
estabeleca por completo.

Chama-se a atengdo para o fato de o Codigo permitir que o de-
mandado chame todos os coobrigados e determinar que o juiz suspenda
o processo durante o procedimento de ampliagdo do pélo passivo da
demanda. Sao justamente estas caracteristicas do instituto que nao ra-
ramente provocam verdadeira inversao em sua fungao.

Como explicam os doutrinadores e assim vem reconhecendo a
jurisprudéncia, e como parece ter sido esta também a intengao da inclu-
sao do instituto no Direito Processual brasileiro, ja que copiado do art.
330 do Codigo portugués, a fungio do chamamento ao processo é (ou
deveria ser) a mesma das outras formas de intervencao de terceiros: a
economia e celeridade processuais.

Tanto é assim que o chamamento ao processo é vedado nos proce-
dimentos especiais que primam pela celeridade do processo, como, por
exemplo, no procedimento sumdario (CPC, art. 280, I), no processo de
execugdo e no cautelar, nos procedimentos especiais, no rito sumarissimo
do Juizado Especial Civel (art. 10 da Lei n® 9.099/95), e no mandado de
seguranca (art. 19 da Lei n. 1.533/51)°.

O que se vé, portanto, € que tal qual ocorre com a denunciagdo dalide,
a fungio do chamamento ao processo é aproveitar uma demanda em curso
(economia) para solver duas ou mais lides, duas ou mais relagdes juridicas
controvertidas. Assim, ao invés de somar tantos processos nos escaninhos
do Poder Judiciario quantas forem as lides, entende-se mais conveniente
uni-las todas num s6 processo, decidindo-as de uma s6 vez.

2 Nao cabe no ambito deste estudo aprofundar-se neste aspecto, mas vale registrar que
Nelson e Rosa Maria Nery entendem que o chamamento ¢ verdadeira agdo do réu-devedor
contra o co-devedor, de modo que seria mesmo de se exigir ndo s6 simples pedido do
réu, mas completa petigao inicial, obedecendo inclusive as regras do art. 282 do Codigo
de Processo Civil. Codigo de Processo Civil comentado. 9* ed. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2006. p. 259.

3 A jurisprudéncia catarinense tem negado o chamamento ao processo quando atenta
contra a celeridade processual, como se pode ver dos seguintes precedentes: Agravo
de Instrumento n°® 2005.038265-3, de Sdo José, relator Des. Francisco Oliveira Filho;
Apelacao Civel em Mandado de Seguranca n® 2005.025436-1, de Criciuma, relator Des.
Pedro Manoel Abreu.
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A teoria é linda e a inten¢do a melhor possivel. Todavia, quem
lida no dia-a-dia dos féruns, literalmente com os bragos nos processos,
sabe que a complexidade dos casos aparentemente mais comuns nao
raramente leva ao extremo oposto. Aquele processo que deveria ser
Unico e em si completo se transforma num verdadeiro emaranhado
de argumentos, de requerimentos de provas, de prazos dobrados - no
caso da Fazenda Publica até mesmo quadruplicados! - de recursos, de
efeitos suspensivos e de demais expedientes previstos no ordenamento
processual, isso sem falar no volume assustador do préprio processo.

O instituto que deveria ser entdo um facilitador ao juiz e a presta-
¢do jurisdicional torna-se imenso entrave a rapida resolugdo do conflito:
com o chamamento ao processo, e ordinariamente com outras formas
de intervengdo de terceiros, no mais das vezes o certo é que o processo
complexo (assim aqui denominado aquele composto por varias lides)
demorard muito mais tempo a ser julgado que aquele necessario ao
julgamento da soma dos processos simples (aqueles de uma s6 lide)
que resultariam das lides postas nele.

A fungdo processual do chamamento ao processo, nestes casos, ob-
viamente ndo é alcancada. Ao contrario, se a fungio do instituto reside na
economia processual, se o seu funcionamento tem por objetivo a obtencgdo
de rapido provimento jurisdicional e resolucao dos conflitos de direito
material, paradoxalmente a funcio processual do chamamento ao proces-
so é negada com o préprio chamamento ao processo dos coobrigados.
O processo torna-se lento, truncado, complexo e acaba prejudicando
a obtencdo do direito material pelo autor. Nada mais interessante aos
litigantes de ma-fé, principalmente aqueles que defendem os interesses
fazendarios, ndo raras vezes preocupados apenas em adiar o pagamento
da obrigagado para inclui-lo nos precatérios do préximo mandatério.

Em outras situa¢des semelhantes, como por exemplo quando se
postula a denunciagdo da lide com inclusdo de fundamento novo (nova
lide), a jurisprudéncia corretamente vem negando a intervencao do ter-
ceiro, afirmando que “a denunciagdo da lide visa atender ao principio
da economia processual, ndo devendo ser admissivel quando requeira
a introdugao de fundamento novo, a procrastinar ainda mais a solucao
da agdo principal, e com prejuizos ao autor”*. Ha, todavia, entendimento

4 REsp n° 351808/MG, rel. Min. Edson Vidigal, j. 27.11.2001. H4 outros precedentes:
“A denunciacdo da lide, como modalidade de intervengdo de terceiros, busca aos



doutrinario em sentido oposto®.

Estad a jurisprudéncia, assim, atentando a fungao instrumental
do direito processual em relagdo ao direito material. E assim, via de
conseqiiéncia, se de fato o processo é instrumento do direito material, é
6bvio que ndo pode negar o que garante o préprio direito material. No
caso do chamamento ao processo, no entanto, o que se vé é que o art.
77 do CPC nega vigéncia ao art. 275 do Cédigo Civil, que consagra, ha
séculos, a opgdo do credor pelo devedor contra o qual se dirigird. Esta
altima questdo, contudo, sera melhor examinada adiante.

3. ARELACAO SOLIDARIA ENTRE UNIAO, ESTADOS E
MUNICIPIOS NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

Desde a criacdo do Sistema Unico de Saude - o SUS - o cidadao
brasileiro teoricamente tem apenas uma porta de entrada para todos
o0s servicos e agdes de satde de que necessitar. Ndo importa o ente
da federagdo a quem incumba o dever de fornecer-lhe o servigo, nao
importa a complexidade do tratamento nem tampouco o custo. Em
qualquer deles - Uniao, Estados ou Municipio - o brasileiro deveria ser
perfeitamente atendido.

E o que determina, apesar da redacio pouco clara, a Lei n°
8.080/90, que instituiu o SUS: as agdes e os servigos publicos de sat-
de devem atender, dentre outros, ao principio da “universalidade de
acesso aos servicos de satide em todos os niveis de assisténcia” (inciso

principios da economia e da presteza na entrega da prestacao jurisdicional, ndo devendo
ser prestigiada quando susceptivel de por em risco tais principios” (REsp 43367/SP, 4*
Turma, Min. Séalvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 24.06.1996)”. Ainda: STJ, 1* Turma,
REsp 770.590/BA, Relator: Min. Teori Albino Zavascki, j. em 14.03.2006. Na juris-
prudéncia catarinense tem-se precedente com o mesmo teor: Agravo de Instrumento n.
2005.019381-2, da Capital, rel. Juiz Sérgio Izidoro Heil.

5 Para Candido Rangel Dinamarco, a tese da inadmissibilidade da denunciagdo em caso
de inclusdo de novo fundamento na demanda apoia-se em conceitos vigentes apenas no
Direito Processual italiano, conceitos inexistentes no Brasil, como ¢ a distin¢do entre
garantia propria e impropria. Segundo seu entendimento, ““A tese restritiva parte do falso
pressuposto de que todo processo seja realizado para satisfazer o autor a todo custo, sem
considerar que também o réu pode ser titular do direito a alguma tutela jurisdicional”.
DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 3% ed. Sao
Paulo : Malheiros, 2003. p. 403-404.

167



168

I do art. 7°).

Sendo universal o acesso em todos os niveis de assisténcia, ou seja,
podendo o cidadao obter (ter acesso) o servico de que necessita quer
se encontre perante Unido, Estado ou Municipio (todos os niveis de
assisténcia), a porta ¢ mesmo tnica: o Sistema Unico de Satide, pouco
importando qual a origem direta do recurso ou qual seja a posicao do
ente federativo na divisdo de competéncias constitucionais.

Também por isso a mesma Lei n° 8.080/90 prevé outro principio
do Sistema Unico de Satude: “a conjugacio dos recursos financeiros,
tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios na prestacdo de servicos de assisténcia a satide
da populacao”.

Nao por coincidéncia, da mesma forma que em relacdo ao instituto
processual antes visto, aqui a teoria e os principios que regem o SUS
sdo lindos. Ao primar por bonitas palavras e declaragdes de direitos
(arts. 2° e 3°), a Lei n°® 8.080/90 tenta mostrar o que nio é o Sistema de
Satide brasileiro: um local desprovido de burocracias, no qual o cidaddo
se apresenta, apresenta seu problema e de 14 sai com a solucdo mais
eficaz e adequada, considerando todos os aspectos da satide publica
envolvidos.

E, novamente aqui, por juridicamente aparentar ser o que nao é,
nao se pode tentar também no processo judicial fazer a Lei n® 8.080/90
dar o que nado pode dar. Em outras palavras, se a realidade do direito
material é totalmente diversa da imagem que a lei passa, se a burocra-
cia na satde publica ndo foi vencida pelas belas palavras da lei que
instituiu o Sistema Unico de Satde, ndo é com o processo judicial que
se fara a imagem tornar-se realidade. Ainda para deixar mais claro: se
nem mesmo no Poder Executivo se conseguiu formatar um verdadeiro
sistema zinico de satide, ndo é o Poder Judiciario que quando chamado
a tanto o conseguird pela via da forca, impondo obrigacdo solidaria
para ser atendida indiscriminadamente por qualquer um dos entes que
compdem o SUS.

E justamente nesses casos que a prética forense permite ver o quao
muiltiplo é o Sistema tinico. Em caso de condenacdo da Unido, do Estado e
do Municipio ao fornecimento de medicamentos, por exemplo, nenhum
dos trés cumprird a ordem judicial, por duas razdes.



Primeiro, porque nenhum dos trés se sentira obrigado a tanto, ja
que os outros também sdo responsaveis. O gestor que for intimado da
sentenca condenando Unido, Estado e Municipio ao fornecimento do
medicamento fatalmente se perguntara qual a sua cota de responsabi-
lidade e, na diivida, ou esperara pela intimagdo dos outros gestores ou
entregara o medicamento, correndo o risco de fornecimento dobrado.

Em segundo lugar, nenhum dos entes cumprird a ordem porque a
dita conjugacao de recursos financeiros da Lei n° 8.080/90 é igualmente
tedrica e fantasiosa. Isso porque os ajustes financeiros, como ¢é sabido,
nao decorrem da efetiva necessidade de cada ente, mas de barganhas
politicas de caracteristicas um tanto obscuras.

A natural indivisibilidade do objeto destas a¢des para forneci-
mento de medicamentos é talvez um terceiro entrave ao cumprimento
do comando judicial: considerando que o cidadao deve receber uma
ampola de insulina por dia, por exemplo, como decidirdo os gestores
do SUS qual deles entregara as insulinas primeiro? Fardo reunides?
Evidentemente que ndo: apenas esperardo receber a ordem para um
deles, individualmente, fornecer o medicamento.

Foi o que infelizmente ocorreu, por exemplo, na cidade de Jara-
gua do Sul, conforme noticiado pelo Jornal A Noticia. Favorecida por
uma liminar, concedida em maio de 2006, que determinava a Unido, ao
Estado e ao Municipio o fornecimento do medicamento, uma paciente
de cancer esperava ainda em julho de 2006 a decisao dos entes sobre
quem comecaria a “pagar o primeiro frasco” do remédio. Noticiava
ainda o periédico que o processo era mais moroso porque exigia carta
precatdria para intimagado do Estado®.

Isso sem falar no caso noticiado em Florianépolis, pelo mesmo
jornal, em que Kétia Regina da Silva Guimaraes, paciente que aguardava
ha dois meses pela entrega de medicamento, conforme ordenado pela
Justica, morreu sem ao menos iniciar o tratamento’.

Tais questdes, evidentemente basicas, seriam muito simplesmente
resolvidas em uma organizacao dotada de planejamento e de inter-rela-
¢ao entre os executores. Contudo, no Sistema Unico de Saade, separando
arealidade daimagem, ha uma grande poca delama no chdo. E, tal qual

6 http://an.uol.com.br/anjaragua/2006/jun/08/2ger.jsp
7 http://an.uol.com.br/2007/jan/04/0ger.jsp
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no poema de Manuel Bandeira, quem tem a competéncia para fazer algo
ndo faz, ndo esta nem af; como as quatro pombas, apenas passeia.

Por isso pode-se falar diretamente e sem rodeios: condenados,
Uniao, Estado e Municipio, ou o cidaddo receberd trés vezes o objeto
da condenacao ou nao recebera nenhum a tempo e modo (o que é mais
provavel), ja que a integracao e a conjugacao de esforcos entre os entes
nao passa de ficgao.

A conclusao, neste ponto € uma s6: embora no plano formal sejam
solidariamente obrigados ao fornecimento do medicamento® - ja que
o sistema de satide € unico e se pauta pelo principio da universalidade
de acesso e conjugacao de recursos financeiros’ -, exigir atualmente
no processo civil o cumprimento da obrigacao por todos os obrigados
inviabiliza o préprio direito material. E de todo inadequado, por este
motivo, langar-se mao do chamamento ao processo.

4. ENGENHARIA JURIDICA - DOIS ARGUMENTOS CONTRA
O CHAMAMENTO AO PROCESSO

Como se viu linhas acima, embora a regra geral do Cédigo de
Processo Civil reconheca o direito do réu de chamar ao processo o

8 A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga de Santa Catarina, do Tribunal Regional Fe-
deral da 4° Regido e do Superior Tribunal de Justi¢a sdo pacificas em aceitar o carater
solidario da obrigacdo de Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em fornecerem
medicamentos. TISC: “O Sistema Unico de Saude, estabelecido pelo art. 198 da Carta
Magna e regulamentado pela Lei n. 8.080/90, descentralizou os servigos e conjugou
os recursos financeiros da Unido, Estados e Municipios, com o objetivo de aumentar a
capacidade de resolucgdo dos servigos, bem como a universalizacdo do acesso a saude.
Logo, trata-se de obrigacdo solidéria, ndo existindo, assim, hierarquia entre os entes
federativos no que se refere ao dever de custear tratamentos médicos, como alega o
recorrente” (Al n°® 2004.037574-1, rel. Volnei Carlin, j. 31.3.2005); TRF4: “Sendo o
SUS composto pela Unido, Estados-membros e Municipios, ¢ de reconhecer-se, em
funcdo da solidariedade, a legitimidade passiva de quaisquer deles no p6lo passivo
da demanda. Precedentes desta Corte” (Apelagdo Civel n® 2006.70.00.013376-4, rel.
Vania Hack de Almeida). STJ: “E da competéncia solidaria entre a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios a responsabilidade pela prestacdo do servigo de
saude a populagio, sendo o Sistema Unico de Saide composto pelos referidos entes,
conforme pode se depreender do disposto nos arts. 196 ¢ 198, § 1°, da Constitui¢do
Federal” (REsp n. 656296/RS, rel. Francisco Falcao).

9 Art. 7°, I e XI, da Lei n° 8.080/90.



co-responsavel pela obrigacdo, ha varias excecdes em que a propria
legislagdo processual e a jurisprudéncia negam esta regra, sempre com
vistas a rapida solucdo dos conflitos.

Alias, vale lembrar o que foi dito antes. Contraditoriamente, de
acordo com o art. 275 do Cédigo Civil, o credor tem - a seu critério - o
direito de exigir de um ou de todos os devedores o cumprimento inte-
gral da obrigacao', ao passo que pela regra processual o devedor é que
tem o poder de decidir se quer ser processado individualmente ou em
conjunto com os demais co-responsaveis.

Assim, ao passo que o direito material garante o poder do credor
em escolher contra quem postulard a obrigacdo, no todo ou em parte, o
direito processual passa este poder ao devedor, subvertendo o sistema
civilista arraigado ha mais de século no direito brasileiro' e a necessaria
instrumentalidade do direito processual em relagdo ao direito material.

Essa incongruéncia, por si so, ja permitiria afastar parcialmente a
aplicagao do instituto no Direito brasileiro.

Mas ndo s6 no plano material como também no Direito Processual
encontram-se razdes de sobra para tanto. A regra do art. 280 do Cédigo
de Processo Civil, por exemplo. Por ela, no procedimento sumario “nao
sdo admissiveis a acdo declaratoria incidental e a intervencio de terceiros,
salvo a assisténcia, o recurso de terceiro prejudicado e a intervencdo
fundada em contrato de seguro” (art. 280 do CPC).

Por sua vez, no rito da Lei n° 9.099/95, ndo sao admitidas quais-
quer formas de intervengdo de terceiro ou mesmo de assisténcia, admi-
tindo-se, todavia, o litisconsdrcio?.

Também o art. 19 da Lei do Mandado de Seguranca exclui a
possibilidade de qualquer intervencado de terceiro, ao dispor que s6 se

10 Art. 275 do Cdédigo Civil: “O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns
dos devedores, parcial ou totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido parcial,
todos os demais devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto”.

11 O Ministro Carlos Fulgéncio da Cunha Peixoto elaborou severa critica a introdugéo
do chamamento ao processo no direito processual civil brasileiro: PEIXOTO, Carlos
Fulgénio da Cunha. Chamamento ao processo de devedores solidarios. Revista Forense,
Volume 254, Rio de Janeiro : Forense, abr./jun. de 1976. p. 13 e seguintes.

12 Art. 10 daLein®9.099/95: “Nao se admitira, no processo, qualquer forma de intervencao
de terceiro nem de assisténcia. Admitir-se-a o litisconsorcio”.
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aplicam ao mandado de seguranca as regras do Codigo de Processo
Civil que regulam o litisconsdrcio, ou seja, nenhuma das outras normas
de intervengao é aplicavel ao procedimento especial.

Assim, o primeiro argumento para concluir pela inviabilidade
do chamamento ao processo em acdes de medicamentos é simples: se a
obten¢ao de medicamentos, como garantia do direito a vida e a satde,
necessita de total celeridade processual, e se o ordenamento juridico
brasileiro veda a intervengdo de terceiros em agdes que primam pela
celeridade, é por demais evidente que também nas agdes que busquem
o fornecimento de remédios, ainda que processadas sob o rito ordindrio, é
vedado o chamamento ao processo.

Em segundo lugar, cumpre observar que boa parte das agdes
propostas para a obtencdo de medicamentos € intentada pelo Ministério
Publico pela via da agdo civil piiblica, quer na qualidade de substituto
processual de idosos®, quer na qualidade de Curador da Infancia e
Juventude™ ou na tutela coletiva do direito a satde®.

Em sendo assim, outro raciocinio que leva a impedir o chama-
mento ao processo é o que decorre da interpretagdo do art. 21 da Lei da
Acéo Civil Pablica, a Lei n® 7.347/85. E que tal dispositivo determina o
seguinte: “aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos
ou individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da Lei
que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”.

E, dentre os “dispositivos do Titulo III”, estdo o art. 88 e o art. 101,
que contém regras eminentemente facilitadoras da defesa dos direitos
tutelados pela agdo civil publica.

A primeira delas, o art. 88, veda a denunciagdo da lide na agdo de
responsabiliza¢do pelo fato do produto ou do servico; a segunda, o art.
101, II, veda chamar a lide o Instituto de Resseguros do Brasil e também
a denunciacdo dalide, embora admita, a critério do réu, o chamamento

13 Art. 74 da Lein® 10.741/2003: “Compete ao Ministério Publico: III — atuar como subs-
tituto processual do idoso em situag@o de risco, conforme o disposto no art. 43 desta
Lei”.

14 Art. 201 da Lein® 8.069/90: “Compete ao Ministério Piblico: V - promover o inquérito
civil e a agdo civil piblica para a proteg¢do dos interesses individuais, difusos ou coletivos
relativos a infincia e a adolescéncia, inclusive os definidos no art. 220, § 3° inciso II,
da Constituigdo Federal”.

15 Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 81, incisos I, IT e III.



ao processo do segurador (regra que é admissivel apenas quando nao
traga prejuizo a satisfacao rapida do direito material)®.

Pois bem. O fundamento que anima as duas regras acima nao é
outro que ndo “a facilitagio da defesa de seus direitos, inclusive com a inver-
sdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério
do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncia”".

Fundadas as regras que vedam a denunciacao da lide e o chama-
mento ao processo na facilitacao da defesa dos hipossuficientes, e sendo
comum que a pessoa tutelada nas agdes para obtencdo de medicamentos
seja hipossuficiente, por sua natural situagao fisica, a conclusao ndo pode
ser diferente: as regras dos arts. 88 e 101, II, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, aplicaveis por forca do art. 21 da Lei da Agao Civil Pablica,
mutatis mutandis, impedem o chamamento ao processo nas agdes civis
publicas para fornecimento de medicamentos'®.

Nao custa lembrar que apenas assim agindo é que se poderd, pelo
menos diante do Poder Judiciario, conferir ao cidaddao o verdadeiro
objetivo da Lei n° 8.080/90, ou seja, 0 acesso inico ao sistema de satide.
Em outras palavras, propondo a acao contra qualquer um dos entes da
Federacdo responséveis pelo fornecimento dos medicamentos, obtera
invariavelmente o cidadado o objeto de seu direito.

Por fim, apenas para deixar mais claro: exigir que o autor, esteja

16 Nelson Nery Junior destaca que “Caso se admitisse 0 chamamento ao processo em
qualquer hipdtese de solidariedade, além da permitida pelo art. 101, II, CDC, estar-
se-ia ensejando a possibilidade de o fornecedor discutir sua relagao juridica com o
outro obrigado solidario que, inclusive, pode verificar-se a titulo de culpa contratual
ou extracontratual. Esse procedimento viria, certamente, em detrimento do consumidor
que, como ja acentuamos, tem direito a indenizac@o plena pelo regime da responsabi-
lidade objetiva, que independe de averiguacdo da culpa. De outra parte, o instituto da
solidariedade no sistema da responsabilidade civil do CDC (art. 7°, paragrafo tnico),
foi criado em favor do credor (consumidor), devendo o intérprete procurar aplicar a lei
observando esse objetivo teleologico do Codigo, que € o de favorecer a pronta e rapida
indenizagdo ao consumidor”. NERY Jr. Nelson. Aspectos do processo civil no codigo
de defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, vol. 1, 1992, p. 201-221.

17 Direito Basico do Consumidor, segundo art. 6°, VII, do CDC.

18 Nelson Nery Junior defende igualmente ndo ser admissivel o chamamento ao processo
no caso de acdo civil publica que invoque responsabilidade objetiva do réu. Codigo de
Defesa do Consumidor Comentado, p. 1028.
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substituido pelo Ministério Pablico ou ndo, promova a acdo contra
todos os entes, equivalerd a negar frontalmente a idéia que serviu de
base a criacdo do Sistema Unico de Satide: o acesso universal em todos
os niveis de assisténcia.

5. EXECUCAO DA TUTELA OBTIDA - A SOLUCAO DA
JURISPRUDENCIA

Nado raras vezes, mesmo depois de obtida decisdo judicial com-
pelindo o Estado ao fornecimento do medicamento, vé-se o interessado
naquela que deve ser uma das mais angustiantes situacdes de quem
quer que litigue em juizo: o descaso do Poder Piblico no cumprimento
da ordem judicial.

Discutida a questdao em qualquer foro politicamente consciente,
mas alheio ao emaranhado de regras juridicas protetivas do Estado, ndo
s0 0 espanto seria grande, como também o imediato questionamento:
como pode o Estado ndo cumprir uma ordem judicial?

Infelizmente, pela jurisprudéncia mais conservadora, e mesmo
por uma tacanha hermenéutica constitucional que até entdo vigia no
Brasil, podia sim o Estado ignorar solenemente a ordem judicial e ndao
prestar o medicamento conforme determinado.

Partia a jurisprudéncia do nao menos tacanho sistema de precato-
rios judiciais (art. 100 da Constituicdo) para justificar a impossibilidade
de compelir o Estado ao fornecimento imediato do medicamento. Para
essa mesma jurisprudéncia, como somente em caso de desobediéncia a
ordem dos precatdrios é que se poderia determinar o seqiiestro do valor
necessario (§2° do art. 100 da CR), até a expedicao do precatério caberia
ao necessitado pacientemente apenas esperar pelo medicamento.

Com a descoberta pelos tribunais superiores do disposto no atu-
al art. 461, §5°, do Cédigo de Processo Civil, todavia, outra esperanga
foi lancada em favor do sistema processual brasileiro. Na execugdo da
tutela especifica, descobriu-se, o juiz passou a ter o poder que desde
sempre deveria ter a si reconhecido: mesmo de oficio, admite o texto
da lei a possibilidade de o juiz determinar todas e quaisquer medidas
necessarias a dobrar a vontade do devedor e a obter o resultado prético



equivalente ao do adimplemento.

Dentre estas medidas, a que a jurisprudéncia vem praticando
atualmente em maior volume e com mais coragem é o seqiiestro dos
valores das contas do Estado e a concomitante expedicdo de alvara
permitindo ao credor, por si s6, a aquisi¢do do medicamento. E com
bastante éxito.

O REsp n°® 735.378 /RS, registra um dos tltimos precedentes do
ST] em que houve divergéncia de votos sobre a admissibilidade do se-
qliestro de bens. Felizmente, foi ali sepultado, pelo menos no Superior
Tribunal de Justica, aquele entendimento restritivo e desapegado aos
tins sociais do Direito e ao principio da dignidade humana.

No caso, julgado em novembro de 2005, os ministros Francisco
Falcdo e Denise Arruda votaram vencidos pela impossibilidade de
seqiiestro, sob o seguinte fundamento: “ndo ha previsio legal para que
se proceda ao bloqueio de valores em contas publicas para custear
tratamento médico ou fornecimento de medicamentos. Desse modo,
impossivel adotar-se tal medida, em respeito ao principio da legalida-
de, que rege a Administracao Pablica, segundo o qual o administrador
somente pode atuar de acordo com o que a lei determina”.

Trazia o Estado, no caso, trés argumentos fundamentais para
tentar convencer os ministros acerca da inviabilidade do seqtiestro:
a) o bloqueio de bens afronta principios de direito financeiro, porque
haveria gasto ptblico sem previsao orcamentaria (art. 167, II, da CR);
b) o Poder Judiciario, ao determinar bloqueio de bens, invade 6rbita
de atribui¢des do Poder Executivo; c) bens publicos sdo dotados dos
atributos de inalienabilidade, imprescritibilidade, impenhorabilidade
e impossibilidade de oneragao.

No voto vencedor, do Min. Luiz Fux, constam os argumentos con-
trarios acolhidos pelo Tribunal por maioria e que hoje sdo acolhidos a
unanimidade. Em sintese, pautou-se o ministro pelo argumento de que
o bloqueio de bens deve ser realizado com fundamento no principio da
dignidade humana, que ndo pode se sobrepor a principios de direito
financeiro ou administrativo. Disse também que o bloqueio de bens
s6 acontece depois da recalcitrancia do Estado em cumprir a ordem
judicial, de modo que ndo ha invasao desarrazoada das atribui¢des do
Poder Executivo.
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Além dos dois argumentos, como no precedente analisado tra-
tava-se de medicamento de pequeno valor, o Min. Luiz Fux trouxe
ao julgamento interessante analogia: “as quantias de pequeno valor
podem ser pagas independentemente de precatério e a fotiori serem,
também, entregues, por ato de império do Poder Judicidrio”. Portanto,
se a providéncia estaria proibida por conta do sistema de precatérios
da Constituicdo da Republica (legalidade), segundo o entendimento
do Min. Luiz Fux, nos casos de medicamentos de baixo custo com
mais razdo seria possivel o imediato bloqueio de verba do Estado para
adimplemento, porque de qualquer forma nao passariam pelo sistema
de precatorios.

A partir da mudanca do entendimento do Superior Tribunal de
Justica outros precedentes do mesmo tribunal passaram a ser julgados
de forma semelhante, trazendo novos argumentos em favor do bloqueio
de verba publica.

Interessante fundamentagdo estd exposta na ementa do EREsp
n° 770.969/RS, relatado pelo Min. José Delgado. Segundo o ministro,
“submeter os provimentos deferidos em antecipacao dos efeitos da tutela
ao regime de precatorios seria 0 mesmo que negar a possibilidade de
tutela antecipada contra a Fazenda Ptblica, quando o préprio Pretério
Excelso ja decidiu que ndo se proibe a antecipagdo de modo geral, mas
apenas para resguardar as excegdes do art. 1° da Lei 9.494/97”.

E, de fato, ndo se poderia admitir a antecipacdo de tutela contra
a Fazenda Publica se nao estivesse o Judiciario autorizado a tomar as
medidas necessarias para compeli-la ao cumprimento da ordem, o que
fatalmente ocorreria se cegamente observado o regime dos precatérios
para o caso de fornecimento de medicamentos.

Concomitantemente a mudancga de entendimento pretoriano, che-
gou o Superior Tribunal de Justi¢a a conclusao de que a prépria regra
do §5° do art. 461 do Cédigo de Processo Civil permitiria por si s6 o
seqiiestro, como registra o acérddo proferido no REsp n° 900.487/RS,
relatado pelo Min. Humberto Martins: “O bloqueio da conta bancaria
da Fazenda Publica possui caracteristicas semelhantes ao sequiestro e
encontra respaldo no art. 461, § 5°, do CPC, pois trata-se ndo de nor-
ma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, a determinar as medidas assecuratérias para o
cumprimento da tutela especifica”.



Por fim, também o Supremo Tribunal Federal tem registrado pre-
cedentes no mesmo sentido, embora em intensidade bem menor que
a do Superior Tribunal de Justica. Chama atencao pela inteligéncia do
argumento o voto proferido pelo Min. Cezar Peluzo no Al n° 597.182-
9. Segundo o magistrado, o bloqueio de bens é medida menos onerosa
para o Estado do que a aplicacdo de astreintes, motivo pelo qual ndo
pode ser vista como ilegal ou inconstitucional®.

6. CONCLUSAO

Este texto teve por objetivo demonstrar alguns argumentos contra-
rios ao chamamento ao processo em agdes de medicamentos, buscando
a maior eficacia do provimento jurisdicional. Partiu-se da idéia de que
este instituto processual, como qualquer outro, deve ser interpretado e
aplicado apenas quando assim servir a sua fungio processual.

Se o chamamento ao processo, como instrumento de intervencao
de terceiros, tem por fungio processual tornar mais célere e econdmico
o processo civil, ndo pode ser utilizado quando o objetivo evidente seja
justamente o contrédrio, o de procrastinar o processo e torna-lo mais
dispendioso a parte contréria.

Diante dessa situacdo, estudaram-se as diretrizes béasicas do Sis-
tema Unico de Satde (Lei n° 8.080/90), adotando-se o posicionamento
de que de fato a obrigagdo de fornecimento de medicamento é solidaria
entre Unido, Estados e Municipios.

No entanto, mesmo solidaria a obrigacdo, e mesmo diante da
literalidade dos contornos dados pelo Cédigo de Processo Civil ao cha-
mamento ao processo, entendeu-se incabivel esta forma de intervencao
de terceiros em ag¢des para a obtencdo de medicamento, porque, em
primeiro lugar, causa perplexidade no cumprimento da ordem judicial
pelos agentes ptublicos, dada a péssima organizagdo relacional entre
os diversos entes responsaveis pela satde publica (Unido, Estados e

19 Da ementa colhe-se o seguinte: “Aplicabilidade de bloqueio de valores pelo juiz para
assegurar o atendimento médico urgente a paciente necessitado, com o fornecimento de
medicamentos e servigos, medida excepcional que se justifica pela relevancia dos bens
juridicos em liga (vida e satide). Menor onerosidade para o Estado do que a imposicao
de ‘astreintes’. Inteligéncia do art. 461, §5°, do CPC”.
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Municipios).

Em segundo lugar, porque em se tratando de pessoas juridicas de
direito ptblico no pélo passivo, prerrogativas processuais como os pra-
zos em dobro naturalmente fazem com que o chamamento ao processo
cause retardo na prestagdo jurisdicional, depondo contra a prépria fungio
processual do instituto. E, portanto, de se invocar as mesmas razoes que
impedem o chamamento ao processo em procedimentos especiais para
veda-lo nas acbes de medicamentos.

Além disso, entende-se aplicaveis as regras da parte processual do
Codigo de Defesa do Consumidor a acao civil ptiblica para a obtengdo de
medicamentos, notadamente no que tange a vedagao da denunciagdo da
lide (que aqui se considerou forma de intervengdo de terceiros anédloga
ao chamamento ao processo) e a vedacdo do préprio chamamento ao
processo do Instituto de Resseguros do Brasil.

Sendo o processo instrumento para a realizacao do direito material,
e dispondo o Cédigo Civil que a opgao pela solidariedade é do credor
(art. 275 CC), e ndo do devedor, deve-se afastar a possibilidade de cha-
mamento ao processo quando o autor contra ela se insurgir.

Por fim, consigna-se que em casos excepcionais, quando a Fazen-
da Publica se negar ao cumprimento da decisao judicial que ordena o
fornecimento de medicamentos, com fundamento no art. 461, §5°, do
Codigo de Processo Civil, tem a jurisprudéncia dos tribunais superiores
admitido tranqtiilamente o bloqueio de dinheiro das contas dos entes
publicos.
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II PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2008

EDITAL DE REGULAMENTO

A ASSOCIACAO CATARINENSE DO MINISTERIO PUBLICO
- ACMP, objetivando incentivar o aprimoramento cultural dos membros
do Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina, e considerando o
disposto nos artigos 2°, inciso V' e 49% do seu Estatuto Social, que pre-
véem a realizagdo de concurso anual premiando o melhor trabalho ou
arrazoado forense apresentado pelos Promotores e Procuradores de
Justica, RESOLVE lancar o II° PREMIO MILTON LEITE DA COS-
TA, em homenagem ao seu primeiro Presidente, editando o seguinte
regulamento:

1 Art. 2° A Associagdo tem por finalidade:
[...]
V - patrocinar concurso, conferindo prémios aos autores dos melhores trabalhos apre-
sentados.

2 Art. 49. A Associac@o promovera concursos de trabalhos juridicos e, anualmente, sobre
o melhor arrazoado forense, regulamentando-os e conferindo-lhes prémios.
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Art. 1°-Poderao concorrer ao Prémio Milton Leite da Costa, todos
os associados da ACMP, exceto os integrantes da Diretoria.

Art. 2° - O concurso envolve duas categorias: A, relativa a pecas
processuais e extrajudiciais e B, atinente a artigos juridicos.

Pardgrafo tinico. A critério de cada Comissao Julgadora, poderao
ser concedidas mengdes honrosas, em namero de até 3 (trés) para cada
categoria.

Art. 3°- Na categoria A, cada interessado podera inscrever somen-
te 1 (um) trabalho forense (dentncia, peticao inicial, parecer ou razdes e
contra-razdes de recursos), que tenha sido efetivamente apresentado em
processo judicial, civil ou criminal, no periodo de 1° de julho de 2007 a
16 de junho de 2008, ou peca extrajudicial (promogdo de arquivamento
e termo de ajustamento de conduta), elaborada no mesmo periodo e ja
homologada pelo Conselho Superior do Ministério Pablico (CSMP).

Paragrafo tnico. A inscricdo deverd ser feita mediante
oficio enderecado a Diretoria, com indicacdo do nome do candidato,
bem como da Vara, Camara, Cartério e niimero do processo no qual se
encontra a peca processual inscrita e nimero do Procedimento Admi-
nistrativo ou Inquérito Civil e copia do ato de homologagao pelo CSMP,
no caso de peca extrajudicial.

Art. 4° - Na categoria B, somente sera aceita a inscrigao
de1 (um) artigo juridico por associado, que contera no minimo 10 (dez)
e no maximo 20 (vinte) laudas, a ser redigido de acordo com as normas
da ABNT (Associagao Brasileira de Normas Técnicas).

Paragrafo tinico. A inscricdo devera ser feita mediante oficio en-
derecado a Diretoria, com indica¢do do nome do candidato.

Art. 5° - O trabalho e/ou o artigo deveré(ao) ser
encaminhado(s) pelos correios - por correspondéncia registrada com
Aviso de Recebimento (AR) -, ou protocolado na Secretaria da ACMP,
situada na Av. Othon Gama D’Eca, 900, Centro Executivo Casa do Bardo



- Bloco A, 1° andar, Centro, Florianépolis/SC, com 3 (trés) fotocépias
impressas e legiveis, juntamente com o CD-ROM ou Disquete da peca
ou artigo inscrito, ATE O DIA 20 DE JUNHO DE 2008.

§1° - Os trabalhos ou artigos recebidos apos esta data estarao
automaticamente inscritos para o concurso de 2009.

§2° - Ndo serdo aceitos trabalhos ou artigos encaminhados por
e-mail.

§3° - Os candidatos poderao participar simultaneamente das
categorias A e B.

Art. 6° - Havera uma Comissdo Julgadora para cada categoria.

§1° - Para a categoria A, a Comissdo Julgadora sera composta pe-
los seguintes integrantes: Vidal Vanhoni Filho, Guido Feuser e Pedro
Roberto Decomain.

§2° - Para a categoria B, a Comissdo Julgadora sera composta
pelos seguintes integrantes: Paulo de Tarso Branddo, Ricardo Luiz
Dell’ Agnollo e Gilson Jacobsen.

Art. 7° - Encerrado o prazo de inscricdo, as Comissdes Julgadoras
terdo o prazo de 45 (quarenta e cinco) dias para julgar os trabalhos e
artigos inscritos.

Paragrafo Unico - Na avaliacao dos trabalhos e artigos,
as Comissoes Julgadoras levarao em conta os seguintes critérios:

a) Forma de apresentagdo - até 2 (dois) pontos
b) Correcdo de linguagem - até 2 (dois) pontos
C) Contetido Juridico - até 6 (seis) pontos

Art. 8° - Ficam instituidos os seguintes prémios para os trabalhos
e artigos classificados em cada categoria:
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1° lugar - R$ 1.000,00
2° lugar - R$ 700,00
3°lugar - R$ 500,00

Art. 9°- A Diretoria da ACMP fica autorizada a publicar os traba-
lhos e artigos vencedores, bem como comunicard a concessao do Prémio
a Corregedoria-Geral do Ministério Pablico e a Procuradoria-Geral de
Justica, com a solicitacdo de anotacdo nos assentamentos funcionais
dos vencedores.

Parégrafo Unico - A Diretoria da ACMP tentard viabilizar a edigao
de um livro contendo os trabalhos e artigos vencedores do presente cer-
tame, bem assim, dos vencedores do I Prémio, edi¢ao 2006/2007, o qual
sera lancado, entdo, no XXX Encontro Estadual do Ministério Publico,
entre os dias 21 a 23 de agosto de 2008, na cidade de Ita/SC.

Art. 10° - Os casos omissos serdo resolvidos pela Diretoria da
ACMP.

Florianopolis, 22 de abril de 2008.

RUI CARLOS KOLB SCHIEFLER LARA PEPLAU

Presidente da ACMP Diretora Cultural e de
RelagGes Puablicas



11 PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2008
Categoria A: Peca Processual - 1° lugar

Eduardo Sens dos Santos
Promotor de Justica do Ministério Puiblico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMA SENHORA JUiZA DE DIREITO DA COMAR-
CA DE MODELO

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATA-
RINA, por seu Promotor de Justica, apresenta CONTRA-RAZOES ao
recurso de apelagao interposto por COOPERATIVA CENTRAL OESTE
CATARINENSE e COOPERATIVA REGIONAL ITAIPU LTDA. na
Acéo Civil Pablica n° 256.07.000363-0.

Requer o recebimento e processamento da presente manifesta-
cao.

Modelo, 16 de janeiro de 2008

Eduardo Sens dos Santos

Promotor de Justica

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edigao Especial — Floriandpolis — pp 185 a 207
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1. SINTESE DO PROCESSADO

Move o Ministério Pablico em face das Cooperativas Central Oeste
Catarinense (Aurora) e da Cooperativa Regional Itaipu Ltda. (Itaipu)
agao civil pablica que tem por objetivo compeli-las a reparagao de dano
ambiental causado pelo produtor rural José Nelson Schmitz, cooperado
da Itaipu, cooperativa que por sua vez é filiada a Cooperativa Central
Oeste Catarinense (Aurora).

Alegou-se na peti¢do inicial que José Nelson Schmitz, sob a orien-
tacdo, vigilancia e incentivos das Cooperativas, é produtor de suinos na
Comarca de Modelo, de modo que todo o produto de suas atividades
é destinado a compra pela Cooperativa Itaipu, que depois repassa os
animais para industrializacao pela Cooperativa Aurora.

Mesmo com a presenca quinzenal de técnicos ambientais e agrico-
las das Cooperativas, José Nelson Schmitz, ao invés de dar a destinacdo
adequada aos dejetos de suinos (fezes e urina) de sua propriedade,
simplesmente instalou um tubo para escoa-los até o rio que passa por
perto de sua propriedade.

A liminar foi deferida para determinar a cessacao das atividades,
o recolhimento dos dejetos, a proibicao de fornecimento de animais ao
produtor e a apresentagao de projeto de recuperacdo da area. Reque-
reu-se ainda a condenacao das cooperativas a recuperarem a area e a
pagarem compensagao ambiental no valor de R$ 30.000,00.

Em julgamento antecipado da lide, a magistrada de primeiro grau
julgou totalmente procedentes os pedidos formulados pelo Ministério
Puablico. Afastando as preliminares, entendeu comprovado o dano am-
biental pelas fotografias e pelo relatério de fiscalizacao da Fatma, bem
como pela informagao técnica do 6rgdo ambiental de que ndo é possivel
destinar os dejetos suinos, em qualquer quantidade, aos rios. Condenou
as Cooperativas a pagarem solidariamente a pagarem R$ 30.000,00 a
titulo de indenizagao por danos extrapatrimoniais.

Contra a sentenca insurge-se a Cooperativa Aurora. Suscita, prelimi-
narmente, a ocorréncia de cerceamento de defesa e nulidade da sentenca,
por falta de prova testemunhal e pericial. Disse, ainda, que de acordo
com a legislagao estadual ha um limite de tolerdncia para a recepcao de
coliformes fecais, fazendo crer que a mesma regra se aplica aos dejetos



suinos. Ainda em preliminar, suscitou sua ilegitimidade passiva para
a causa. Entende que o fato de ser cooperativa de segundo grau, que
apenas recebe os suinos para abate da Cooperativa Itaipu, que por sua
vez os adquire do produtor rural, a isenta de qualquer responsabilidade
sobre o ciclo produtivo. Argumenta, também, nao ter objetivo de lucro,
por forca do art. 3° da Lei n® 5.764/71.

No mérito, alega que o fato de ter recebido suinos do produtor
rural para industrializagdo e comercializagdo configura-se mero exer-
cicio regular de direito, porque previsto em seus estatutos. Diz que a
aquisi¢do de suinos de produtor rural que esteja em desconformidade
com a lei ambiental ndo é causa de dano ambiental. Afirma que o dano
foi causado exclusivamente pelo produtor rural e que, portanto, embora
adquira suinos para industrializacdo deste produtor rural, ndo pode ser
responsabilizada civilmente.

Diz ainda que ndo ha prova da ocorréncia do dano ambiental, por
nao ter sido realizada pericia. Alega também que a assinatura do Com-
promisso de Ajustamento de Condutas da Suinocultura e a existéncia
de licenga ambiental fazem presumir que a propriedade rural atende as
exigeéncias legais. Argumenta que a atividade fiscalizat6ria é exclusiva
do Estado, e que ndo se pode exigir das cooperativas a fiscalizacdo da
atividade daquele de quem comprem suinos, o tinico responsével pelo
processo de producao. Por fim, sustentou a impossibilidade de conde-
nagdo pelos danos extrapatrimoniais causados.

A igual tempo e modo, apresenta apelacao a Cooperativa Itaipu Ltda.
Reitera as preliminares suscitadas pela Cooperativa Aurora, alegando
cerceamento de defesa e nulidade da sentenga. Afirma, outrossim, nao
ter o Ministério Pablico interesse processual para a demanda, por conta
da assinatura de Compromisso de Ajustamento de Condutas que visava
a regularizacdo da atividade de suinocultura. Suscita ainda sua ilegiti-
midade passiva, por ndo ter sido causadora do dano, embora reconheca
que toda a producao rural é por si adquirida, com exclusividade.

No mérito, em verdadeira confusao de institutos, alega que nao
obstante a responsabilidade seja objetiva, nao foi comprovada a culpa da
Cooperativa Itaipu. Afirma ndo ter havido dano comprovado nos autos,
e que o 6nus desta prova incumbiria ao Ministério Pablico. Negou a
existéncia de nexo de causalidade entre a conduta do produtor rural e
a atividade que explora. Insurgiu-se quanto ao valor da indenizagdo e
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quanto a fixacdo de honorarios advocaticios.

2. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

Os pressupostos processuais objetivos estdo presentes: o recurso
de apelagdo é o cabivel e adequado (art. 513 do CPC); foram interpostos
tempestivamente (art. 188 e art. 508 do CPC); apresentam regularidade
formal (art. 514 do CPC); e, por fim, ndo ha fatos impeditivos ou extin-
tivos do direito recursal.

Igualmente estdo presentes os pressupostos subjetivos: os recor-
rentes tém interesse juridico e legitimidade (art. 499 do CPC).

Os recursos, portanto, devem ser admitidos.

3. PRELIMINARES

3.1. CERCEAMENTO DE DEFESA E NULIDADE DA SENTENCA

Argumentam as apelantes que houve cerceamento de defesa no
julgamento antecipado da lide, por nao lhes ter sido facultada a producao
de prova testemunhal e pericial.

Sabe-se, contudo, que a producdo probatdria ndo esta sujeita ao
capricho das partes, ou seja, nao é realizada a seu bel-prazer. Esta sujeita,
na atual configuracao do direito processual civil brasileiro, a ocorréncia
dos pressupostos autorizadores.

No especifico caso da prova pericial, meio de prova oneroso e
causador de retardo procedimental, esté sujeita a condi¢des especificas
de admissibilidade, que podem ser resumidas no trindmio utilidade,
necessidade e praticabilidade’.

Sobre a necessidade da prova, escreve Luiz Rodrigues Wambier:
“como meio de prova que é, encontra-se a pericia paralelamente situada
no campo do direito probatdrio. Assim, se a compreensdo do fatoja tiver

1  WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avang¢ado de Processo Civil. 2* ed. Sdo Paulo :
Revista dos Tribunais, 1999. vol. 1., p. 533.



sido esclarecida por outro meio, a pericia esta dispensada”.

E, além disso, no que tange a possibilidade pratica de realizagao
da prova, escreve o mesmo autor: “Nao se defere prova pericial quando
seu objeto nao permitir mais o exame, seja porque niao mais existe,
seja porque sofreu alteraces substanciais, nao deixando vestigios. E
invidvel, por exemplo, a pericia sobre o veiculo sinistrado, se ele ja foi
reparado”?

No caso dos autos, a pericia pretendida pelos apelantes é a um
s0 tempo desnecessaria e impraticavel.

E desnecessaria, porque o embargo imposto pela Policia Militar de
Protecao Ambiental (fls. 25-35) e a aplicagdo da sangao administrativa
pela Fatma ao réu José Nelson Schmitz demonstram de forma clara e
evidente o dano ambiental causado.

O primeiro documento registra que “foi constatado que na pro-
priedade havia acontecido despejo de dejetos de suinos através de
mangueira a uma distancia de seis metros do recurso hidrico, em face
de declividade do terreno os dejetos escorreram sobre o solo e aden-
traram ao rio. Conforme evidéncias no local, supde-se que o despejo
foi realizado em dias anteriores a vistoria realizada pela guarnicao
ambiental” (fl. 25).

Por sua vez, a Fatma emitiu parecer técnico declarando que “no
ambito da agricultura nao ha forma adequada para ‘escoar’ dejetos.
Muito menos escoar ou canalizar para o rio ou cérrego, como consta do
oficio. O que hd é um manejo denominado “aplicagdo de dejetos’ no solo
com o intuito de aduba-lo para as futuras culturas de interesse agricola,
seguindo recomendagdes técnicas da Sociedade Sul Brasileira de Ciéncia
do Solo (manual da ROLAS 2004). Tal forma de aplicacdo-recomenda-
¢ao é parte componente do projeto apresentado a Fatma e encontra-se
devidamente descrita e assinada pelo responsavel técnico” (fl. 64).

O que se percebe, portanto, ao contrario do que pretende fazer
crer a Cooperativa Aurora, é que nao ha limite de tolerabilidade para
lancamento de dejetos suinos em cursos d’agua. Diferentemente das
regras gerais, invocadas pelo apelante (fl. 298), ndo ha minimo razoavel
em se tratando de suinocultura, mesmo porque “os dejetos suinos tém

2 Idem, p. 533.
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um maior poder poluente” e “em uma compara¢do com uma pessoa,
cada suino produz dez vezes mais nutrientes como fésforo e nitroge-
nio, que sdo mais dificeis e mais caros de ser tratados” (fl. 68).

Qual a necessidade de realizar pericia para comprovar o nivel de
poluicdo, se a propria Fatma ja reconhece que nao ha nivel toleravel
de poluicao?! Por que motivo retardar o processo e realizar custosa
pericia se o despejo de dejetos suinos ja estd comprovado e os 6rgaos
ambientais competentes declaram ser ilegal qualquer forma de despejo?!
Evidentemente, a intengao é meramente procrastinatoria.

Nao bastasse a desnecessidade, a pericia, tal qual pretendida
pelas apelantes é totalmente impraticavel.

Veja-se que as apelantes informam que as esterqueiras (dep6sito
de dejetos) ja tiveram sua capacidade ampliada e ja houve demoligao
da composteira construida irregularmente (fl. 272). Em outras palavras,
ja ndo ha mais um tubo jorrando dejetos suinos no rio, como havia dias
antes de a fiscalizacao flagrar o fato.

Nessa situacdo, como pretendem as apelantes realizar pericia
para identificar se os dejetos langados estavam ou ndo de acordo com a
legislacdo vigente, ou se foram efetivamente langados? E 6bvio que nao
é praticavel qualquer pericia nessa situagdo, pois, ndo fossem as fotogra-
tias acostadas aos autos, os registros realizados pela Policia Ambiental
e pela Fatma, ndo haveria qualquer vestigio de dano ambiental: as pro-
prias apelantes ja teriam se encarregado de apagar os vestigios. O que
pretendem, portanto, equivale a periciar um automével ja consertado,
para citar o exemplo de Wambier: pretendem que o perito va ao local
em que meses atras houve um dano ambiental e, diante da recuperacao
parcial, diga se houve ou nao dano e em que medida!

O mesmo se diga da prova testemunhal: pretendem as apelantes
comprovar que nao houve langamento de dejetos com testemunhas, por
acaso? Ou entdo comprovar que as Cooperativas ndo controlavam toda
a produgédo de suinos do sr. José Nelson Schmitz, ao contrério do que
é notorio e ficou claro com na instrugdo do procedimento investigativo
do Ministério Pablico? Evidentemente, também a prova testemunhal é
completamente desnecesséria e inatil.

As preliminares, por todos estes fundamentos, devem ser repe-
lidas.



3.2. ILEGITIMIDADE PASSIVA

Ainda em preliminar, alegaram as Cooperativas que ndo sao partes
legitimas para a causa, porque a poluicdo foi causada exclusivamente
pelo produtor rural. Embora a preliminar se confunda com o mérito,
deve ser desde ja rechacada.

Como é claro o art. 3% 1V, da Lein® 6.938 /86, considera-se poluidor
“a pessoa fisica ou juridica, de direito ptblico ou privado, responsivel,
direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacao am-
biental.”

E, como se disse na peticao inicial, a doutrina mais moderna, ja
calcada nos principios ambientais do poluidor-pagador, da prevencao
e da precaucdo, ensina ser necessario considerar como poluidor aquele
que “tem poder de controle sobre as condi¢des que levam a ocorréncia da
poluicao, podendo portanto preveni-las ou tomar precaugdes para evitar
que ocorram”?.

Como ¢ evidente, as Cooperativas Aurora e Itaipu tém total
controle sobre as condi¢des que levam a poluicao, pois, como visto no
decorrer da instrucdo do procedimento investigativo, controlam todo o
ciclo produtivo, fornecendo racao, vacinas, assessoria técnica ambien-
tal e veterinaria. Ndo é por outro motivo que seus técnicos ambientais
visitam a propriedade quinzenalmente.

O fato de ser a agravante Cooperativa, e estar regulada por legisla-
¢do especifica, ndo implica dizer que na prética nao exerce efetivamente
este controle. Se é verdade que por principio o sistema cooperativo
distingue-se pelo objetivo de “prestar servigos aos associados”*, ndo é
menos verdade que as cooperativas agroindustriais do Oeste de Santa
Catarina, como o sdo a Aurora e a Itaipu, sdo em verdade grandes re-
ceptoras da médo de obra excedente dos campos da regido.

Nao se nega que prestem servigos aos cooperados e que tenham
relevante fungdo social. Em parte isso é verdade. No entanto, como

3 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Ambiental: parte geral. 2% ed.
Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2005, p. 307, citando Maria Alexandra de Sousa
Aragdo.

4 Art. 4°daLein®5.764/71.
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se comprovou no procedimento investigativo preliminar, o servico
prestado pelas cooperativas € minimo frente ao servico prestado pelos
cooperados. Ao passo que o produtor rural dedica longas jornadas de
trabalho duro com o objetivo de atingir as metas impostas pela coo-
perativa, esta se limita a fornecer-lhe, mediante pagamento extra (!), o
servico de técnicos agricolas, médicos veterindrios, técnicos ambientais
e engenheiros.

Em outras palavras: o fardo mais pesado é carregado sozinho pelo
produtor rural; os grandes lucros da industrializacdo do suino acabam
sendo absorvidos pelas empresas ligadas a cooperativa, ou pela prépria
cooperativa.

Por isso é que entende o Ministério Publico ser inadmissivel exami-
nar os fatos da vida real apenas a partir da lente do simples formalismo.
Nao se pode, em outras palavras, pretender fugir do calor da vida para
tomar decisdes com base apenas em aparéncias.

Diz-se isso porque, no caso dos autos, como ja é de conhecimento
notorio, as agroindustrias habilmente se fazem valer da conspurcacao de
conceitos juridicos - como é o caso do conceito de “cooperativa” - para
maximizarem seus lucros. Veja-se que s6 a Aurora obteve receita bruta
de 1,5 bilhao de reais em 2004°.

E, pelo visto, até o momento o expediente tem funcionado. Ao
passo que operam sim como verdadeiras indastrias, distribuindo o
lucro na forma de pro-labore para seus diretores, os produtores rurais
- seus verdadeiras empregados - arcam com jornadas de trabalho ex-
tenuantes, todos os dias da semana, todas as semanas do ano. E tudo
sem nem mesmo obterem o reconhecimento do vinculo trabalhista ou
de direitos previdenciérios.

Claro, na busca pela maximizacao do lucro, ndo é sé: pelo expe-
diente de fazer crer que uma agroindistria que se intitule cooperativa
acaba mesmo sendo uma cooperativa - como se uma mentira repetida
varias vezes se tornasse realidade - tentam manter todos os 6nus da

5 http://www.aviculturaindustrial.com.br/site/dinamica.asp?id=14622&tipo__
tabela=negocios&catego ria=agroindustrias: “A Cooperativa Central Oeste Catarinense
(Coopercentral Aurora) ¢ uma das 200 maiores empresas do Pais, de acordo com o
anuario Melhores e maiores: as 500 maiores empresas do Brasil, publicado nesta semana
pelarevista Exame. Além de consolidar-se como uma das maiores organizagdes do pais,
a Aurora desfruta a 28 posicdo entre as maiores da regido Sul do Brasil”.



atividade que exploram com o produtor rural.

Veja-se, por exemplo, que uma reforma na propriedade rural
ditada pela cooperativa é integralmente suportada pelo produtor; a
cooperativa apenas informa as diretrizes da reforma. E, ndo raras vezes,
uma reforma precede a outra e assim sucessivamente, onerando cada
vez mais o produtor.

Na&o é por outra razdo que acorrem ao gabinete deste Promotor de
Justica dia apds dia produtores rurais desesperados pelo simples fato
de que, apesar de terem trabalhado a vida inteira para a Cooperativa,
ainda nao construiram nada a nao ser dividas para o atendimento de
exigéncias da propria Cooperativa.

Esconder esta realidade atras de conceito falso de “cooperacao”
é olhar para um cavalo de chifres e chama-lo de touro; é, em outras pa-
lavras, privilegiar o nome dado a realidade em detrimento da realidade
em si.

Nado é por outro motivo que a Justica Trabalhista vem reconhe-
cendo fraudes no sistema cooperativista de prestacdo de servigos. No
caso, examinado pela 11* Turma do TRT de Sao Paulo, considerou-se
que a motoboy filiado a cooperativa de servicos devem ser reconheci-
dos os direitos trabalhistas, porque a cooperativa nao passa de fraude
a legislacao trabalhista®.

Por isso vale aqui a transcricdo do ensinamento de Ruy Rosado de
Aguiar, para quem “O intérprete ndo é um ser solto no espaco, liberto
de todas as peias, capaz de por a ordem juridica entre parénteses. Ele
atua com a ordem juridica, fazendo-a viva no caso concreto. Inserido no
ambiente social onde vive, tem o dever de perceber e preservar os valores
sociais imanentes dessa comunidade, tratando de realiza-los””.

As preliminares suscitadas pelas apelantes devem, portanto, ser
de plano rejeitadas.

6 ROn°00384200603602003, rel. Maria Aparecida Duenhas: “COOPERATIVA. MOTO-
BOY. VINCULO DE EMPREGO. Simples adesio formal do trabalhador & cooperativa
ndo tem o conddo de ensejar a existéncia de relago juridica distinta da empregaticia.
O servico de motoboy prestado através de uma cooperativa a reclamada, de forma
permanente ¢ subordinada, enseja fraude a lei, tornando a cooperativa mera empresa
intermediadora de mao de obra”.

7 Ruy Rosado de Aguiar Jr. Interpretagdo. AJURIS 45/17.
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3.4. FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL

Argumenta a Cooperativa Itaipu Ltda. que o Ministério Pablico
ndo tem interesse processual na propositura desta demanda. Entende
que, com a assinatura do Termo de Ajustamento de Condutas da Sui-
nocultura, teria sido deferido aos produtores rurais e as Cooperativas
a oportunidade de obterem licenciamento ambiental em até doze me-
ses.

De fato! A cldusula 7.1 do TAC estipula o prazo de até doze me-
ses “para a formalizagdo, pelos produtores suinicolas, dos pedidos de
autorizacao/licenciamento ambiental junto a Fatma” (fl. 135). Ha que
se notar, portanto, que o prazo previsto na Clausula 7.1 do TAC diz
respeito exclusivamente a formalizacao dos pedidos de licenciamento
ambiental.

Todavia, a causa de pedir da acdo nao é a simples falta de licen-
ciamento, como querem fazer crer as contestantes, mas sim a grave
poluicao ambiental praticada.

A poluigdo ambiental, que é a conduta lesiva ao meio ambiente que
se apura nestes autos, esta em momento algum foi (nem poderia ser)
autorizada, ainda que temporariamente!

A causa de pedir foi exposta de forma bastante objetiva. Como
se pode observar a fl. 4, 14 esta dito que o senhor José Nelson Schmitz,
mesmo diante da presenca quinzenal da Cooperativa Itaipu, mantinha
esterqueira de tamanho incompativel com a propriedade, e com um cano
direcionado diretamente ao curso d"agua ali préximo. Ou seja, delibe-
radamente o produtor rural, porque ndo foi orientado adequadamente
pelas Cooperativas (ou teria sido orientado a fazé-lo?!), despejava os
dejetos da atividade suinicola no rio.

Dizerem as Cooperativas, agora, que o Ministério Pablico, pela
via do TAC, autorizou que durante um ano mantivessem os produtores
rurais tal forma de proceder é no minimo absurdo.

Como alias foi comprovado pela Cooperativa Itaipu nos docu-
mentos que acostou a apelagao, o Ministério Pablico, em casos de mera
auséncia de licenga ambiental, ndo estd nem mesmo propondo agdo civil
publica. A regularizacdo da atividade, neste caso, tem-se feito mediante



composicdo civil nos Juizados Especiais, mediante a concessao de prazo
para obtengao da licenca.

Uma tnica conclusao é possivel. Léem as Cooperativas a clausula
7.1 do ajuste de condutas com a vista miope: no ponto em que se prevé
prazo de doze meses para regularizacdo do licenciamento ambiental,
forcam a interpretacdo para ali lerem a permissdo da poluicio ambiental
que incentivam.

Além disso, como se sabe, em matéria de direitos difusos e cole-
tivos “nenhum dos legitimados ativos tem a disponibilidade do direito
material lesado. Assim, os compromissos de ajustamento que tomam
sdo garantias minimas em proveito da coletividade e nunca concessdes
de direito material em favor do causador do dano”®.

Assim, o que se torna evidente é que o Ministério Pablico tem sim
interesse processual na propositura da presente demanda, quer por-
que a ocorréncia de danos ambientais ndo foi prevista pelo TAC, quer
porque a Clausula 7.1, ao contrario do que alegam as cooperativas, ndo
concede prazo para poluir, mas apenas para obtencao de licenciamento
ambiental.

4. MERITO

4.1. RESPONSABILIDADE PELO DANO AMBIENTAL - NEXO
DE CAUSALIDADE

Alegam as Cooperativas, no mérito, que ndo podem ser respon-
sabilizadas pelos danos ambientais causados por seus cooperados, quer
porque estava ele licenciado, quer porque exerciam regularmente o
direito de adquirirem e industrializarem os animais.

Com o devido respeito, desconhecem as Cooperativas minima-
mente o atual estagio do Direito Ambiental brasileiro.

Como ensina Edis Milaré, em capitulo de sua obra intitulado “O
empreendedor como responsavel principal”, os custos sociais decor-

8 MAZZILLI, Hugo de Nigro. A4 defesa dos interesses difusos em juizo. 17* ed. Sdo Paulo
: Saraiva, 2004, p. 359.
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rentes da polui¢do devem “ser suportados por aquele que, diretamente,
lucra com a atividade e que esta mais bem posicionado para controla-
la: o proprio empreendedor. E ele o titular do dever principal de zelar
pelo meio ambiente e é a ele que aproveita, direta e economicamente,
a atividade lesiva™.

E justamente por esse motivo que Annelise Steigleder afirma que
“o0 explorador da atividade econémica [veja-se que ndo exige a autora
um vinculo especial] coloca-se na posi¢ao de garantidor da preservacao
ambiental, e os danos que digam respeito a atividade estardao sempre
vinculados a ela. Ndo se investiga acdo, conduta do poluidor/predador,
pois o risco a ela substitui-se”*.

O que se quer afirmar é que a responsabilidade - evidentemente
objetiva - é soliddria entre o poluidor e o explorador da atividade eco-
noémica. E, no caso dos autos, quem explora a atividade econdmica, seja
a que titulo for, sdo as Cooperativas Aurora e Itaipu.

Alias, quanto a esse ponto, nada mais claro que o paragrafo tinico
do art. 927 do Cédigo Civil: “Havera obrigacdo de reparar o dano, inde-
pendentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

Sao as Cooperativas, por outro lado, responsaveis solidarias, na
mais estrita aplicagdo do disposto no art. 942 do Cédigo Civil, como
leciona Edis Milaré: “Desponta, aqui [na responsabilidade do empreen-
dedor], segundo a regra do art. 942 do CC, tipica obrigagio soliddria, que
importa na responsabilidade de todos e de cada um pela totalidade dos
danos, ainda que nao os tenham causado por inteiro”"'.

E, como se nota claramente pela prova produzida no curso das
investigagdes civis levadas a efeito pelo Ministério Puablico, o fato nar-
rado nesta acdo deve ser imputado ndo apenas ao produtor rural (que
por isso deverd suspender as atividades e suportar a adequacdo de sua

9 MILARE, Edis. Direito do Meio Ambiente. 4* ed. Sio Paulo : Revista dos Tribunais,
2005, p. 838.

10 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes
do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2004, p.
196.

11 Obra citada, p. 839.



propriedade), mas também e prioritariamente a agroindustria, repre-
sentada aqui pelas Cooperativas Aurora e Itaipu, ja que a conduta ocorreu
no decurso de atividade realizada no interesse delas proprias.

Para Fernando Noronha, “quem exerce profissionalmente uma
atividade econdmica, organizada para a producao ou distribuigcdo de
bens e servicos, deve arcar com todos os 6nus resultantes de qualquer
evento danoso inerente ao processo produtivo ou distributivo, inclusive
os danos causados por empregados e prepostos” 2.

Nao h4, portanto, como negar que, por estarem em posicao de con-
troladora e exploradora da industrializagdo de suinos, e por parte desta
atividade ter sido causadora de dano ambiental, devem ser as Coopera-
tivas responsabilizadas civilmente. Da mesma forma que lucram quando
a atividade do produtor rural se desenvolve com perfeicao e eficiéncia,
nada mais justo que percam quando esta mesma atividade toma rumo
ilicito, como é o caso dos autos. Do contrério, todos os lucros serdao da
agroindastria, mas todos os prejuizos serdo apenas do produtor.

4.2. INDENIZACAO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

Alegam as apelantes, por outro lado, que a sentenga, ao condena-
las ao pagamento de indenizacao por danos extrapatrimoniais causados
ao meio ambiente, extrapolou o direito vigente, que s6 admite danos
morais em se tratando de pessoa fisica.

Para tanto, propositadamente, citam civilistas classicos, em obras
gerais sobre responsabilidade civil. Caio Mario, Venosa, Rui Stoco e
outros sdo mencionados ao tratar de questdo moderna, dinamica e
especifica como a responsabilizacdo civil ambiental.

Diz-se isso porque ao Ministério Publico parece impossivel a
qualquer operador do direito enfrentar os palpitantes temas de direito
ambiental a partir da lente do direito civil classico (que é a abordada
pelos autores acima citados em seus compéndios), em que nas mais das
vezes os conflitos se travam entre individuos isolados e identificiveis: Ticio
e Caio, Mévio e Sempronio.

12 Idem, p. 486.
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O direito ambiental, ao contrério, exige a andlise de fendmenos
contemporaneos ainda em desenvolvimento, como a revolugao tec-
nolégica, a globalizacdo, a sociedade de massas, entre outros. Tracar
as linhas mestras do direito ambiental a partir de institutos juridicos
cunhados ha mais de dois mil anos na sociedade romana €, por isso,
totalmente inadequado.

Ao contrario das apelantes, o Ministério Pablico embasa sua pre-
tensdo na doutrina atualizada e especializada em direito ambiental e
nos precedentes jurisprudenciais de maior vanguarda.

Comecemos por Edis Milaré. Para o autor, a reparacio por danos
ambientais ndo pode atentar apenas para uma reparacdo stricto sensu.
E preciso a imposicdo de um custo ao poluidor, de forma que se sinta
dissuadido de perpetrar agressdes ambientais e, assim, lucrar com o
prejuizo coletivo.

Para Edis Milaré, “[...] busca o legislador a imposi¢ao de um custo
ao poluidor, que, a um s6 tempo, cumpre dois objetivos principais: dar
uma resposta economica aos danos sofridos pela vitima (o individuo e
a sociedade) e dissuadir comportamentos semelhantes do poluidor ou de
terceiros”™.

De fato, ndo se compreende que numa sociedade capitalista, em
que todos os valores sao mensuréveis em dinheiro, a responsabilidade
civil por danos ambientais possa seguir a linha geral do direito civil
individual classico como mera reparagio do dano: exige-se sim o caréter
punitivo e dissuasivo, como tinica forma de “convencer” o empreende-
dor a cumprir as normas ambientais.

Veja-se, por exemplo, que em paises cujo sistema de indenizacao
de danos difusos ja se encontra mais avancado os empreendedores,
ao minimo sinal de possivel dano ambiental ou dano ao consumidor,
aplicam todos os esforcos na solucdo imediata do problema, como é o
caso dos recalls da indtstria automobilistica norte-americana e alema.

No Brasil, ao contrario, preferem esperar as diversas a¢des, que
sabidamente tramitardo por anos, para s6 entdo pagarem quantias in-
fimas a titulo de reparacao de danos. O descaso que se vé nos dias de
hoje nos aeroportos brasileiros, os velhos casos da talidomida (alguns

13 MILARE, Edis. Direito do Meio Ambiente. 4* ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
2005, p. 742.



ainda hoje em tramitagao), os casos da pilula anticoncepcional de farinha
(microvlar) sdo meros reflexos da pouca severidade das indenizagdes
quando se trata de danos difusos.

Na verdade, “a responsabilidade civil tipica da “era tecnoldgica’
desempenha fungdes que se desenvolvem em dois ambitos: como ins-
trumento de regulacao social e como mecanismo para a indenizacdo
da vitima”**. Ou, em outras palavras, é pela via da responsabilizacao
civil que se vai obter a adequada tutela do direito ambiental. E, por
adequada, s6 pode ser compreendida a tutela que iniba o dano. Eis o
papel da imposicdo de altos custos ao poluidor.

Por isso, conforme ensina Annelise Steigleder, “no &mbito de ser
instrumento de regulacdo social, a responsabilidade exerce a fungao
de prevenir comportamentos anti-sociais, dentre os quais aqueles que
implicam geracao de riscos; de distribuir a carga dos riscos, pelo que
se torna otimizadora de justica social; e de garantia dos direitos do
cidadao”®.

Além disso, o dano extrapatrimonial ambiental, ao contréario do
que se vé em manifestagdes ainda ndo atentas as peculiaridades do
direito ambiental, ndo tem caréter subjetivo, mas sim objetivo.

Em outras palavras, a indeniza¢do nao leva em conta o abalo, o
sofrimento, o dano causado ds pessoas afetadas pelo evento. O que im-
porta para a configuragdo do dano extrapatrimonial ambiental é apenas
e tdo-somente o dano em si, e a necessidade de sua punicao e reparagao
(ainda que indireta). Dai porque, em se tratando de direito ambiental, a
indenizagdo assume mais uma feicdo sancionatdria que reintegratdria
propriamente dita.

Um exemplo pode tornar mais clara a distin¢do: com sua atividade
poluente determinada industria contribui decisivamente para a extin-
¢do de uma espécie de ra, animal extremamente sensivel a variagdes
ambientais'®. No entanto, com a extingdo do anfibio ndo ha qualquer

14 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes
do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2004. p.
178, grifou-se.

15 Idem, p. 178.
16 Veja-se, por exemplo, que a ra-de-corredeira corre sérios riscos de extingdo por conta

de variagdes ambientais: http://www.labjor.unicamp.br/midiaciencia/article.php3?id_ar-
ticle=125
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comocao social; ndo ha sentimentos negativos por parte da populagao,
que nem sequer sabia da incidéncia do animal na regiao.

Neste caso, ainda que ndo haja dor, abalo emocional, psicolégico
ou sentimento negativo por parte da populacdo, ndo ha como negar que
houve dano a natureza, considerada em si mesma. O prejuizo jamais sera
reparado diretamente e, por isso, a indenizagdo por danos extrapatri-
moniais € necessaria.

E este aspecto do dano moral ambiental, ou, mais tecnicamente
falando, do dano extrapatrimonial ambiental, que se pretende ver indeni-
zado nesta acdo: o aspecto objetivo.

A licdo é extraida da doutrina de José Rubens Morato Leite,
estudioso do direito ambiental brasileiro radicado em Florianépolis.
Para o autor, o dano extrapatrimonial ambiental é “uma lesdo que traz
desvalorizacdo imaterial ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do e concomitantemente a outros valores inter-relacionados como a
satude e a qualidade de vida. A dor, referida ao dano extrapatrimonial
ambiental, é predominantemente objetiva, pois se procura proteger
o bem ambiental em si (interesse objetivo) e ndo o interesse particular
subjetivo”?’.

Decorréncia direta desta constatacao é que o principio reitor da in-
denizagao em dinheiro passa a ser a capacidade econémica do poluidor,
ndo apenas aspectos atinentes ao dano em si. Do contrario, a maquia-
vélica l6gica de mercado levard o empreendedor a preferir o risco de se
submeter a uma acdo cuja indenizagao nao lhe traré abalo significativo,
ao invés de preferir adequar-se ao direito, como ja mencionado.

Esse aspecto objetivo do dano extrapatrimonial ambiental é deno-
minado de “valor de existéncia” por Annelise Steigleder, ou seja, o valor
da simples conservacdo, que nada tem a ver com qualquer afetacdo da
qualidade de vida das pessoas.

Lembra a autora que danos ambientais causados em regides remo-
tas do globo terrestre, por exemplo, afetam o valor de existéncia do bem
ambiental, mas ndo afetam pessoa alguma diretamente. Nem por isso,
todavia, deixam de ser indenizaveis do ponto de vista extrapatrimonial.
Nas palavras da autora gatcha, o valor de existéncia “vincula-se a per-

17 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimo-
nial. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2000. p. 299-300.



cepcao de que, a par do valor de consumo dos bens naturais, as pessoas
atribuem valor a simples conservacdo de um bem ecoldgico independentemente
do seu consumo e de seu valor de uso atual ou futuro. Parte do principio de
que ndo-usudrios consideram de grande valor o fato de determinados
bens ambientais escassos serem mantidos intactos”.

Justamente por este motivo é que o doutor em direito ambien-
tal Marcelo Abelha Rodrigues fala em “dano social”, e ndo em dano
moral. Para o autor, “o dano social é a face extrapatrimonial de lesdo
ao meio ambiente. Seu ressarcimento é altruista e ndo é a mera soma
de interesses individuais. [Ou seja, é objetivo, como se defende aqui]
Quando a Lei n° 7.347/85 fala em responsabilidade civil por danos,
materiais e morais, causados ao consumidor, meio ambiente, etc., é
6bvio que o termo moral ai empregado estd como contraface ao dano
material. Trata-se de efeito do dano, que melhor seria denominado de
extrapatrimonial. Aqui se trata de danos ambientais (a0 meio ambiente
- bem difusamente considerado porque é para esse desiderato essa mo-
dalidade de demanda) e ndo danos pessoais resultantes da agressao
ao meio ambiente”".

Fica claro, assim, que ndo se esta a tratar de direito individual
dos danos sofridos pela populagdo local, ou, em outras palavras, da
dimensdo subjetiva do dano extrapatrimonial, mas de mecanismo de
repressdo e dissuasdo de condutas contrarias ao direito ambiental, em
aspecto puramente objetivo.

A dimensao objetiva do dano extrapatrimonial ambiental vem
aos poucos chegando aos tribunais. Ja no Superior Tribunal de Justica
preocupam-se os ministros em identificar as linhas regentes do instituto,
como demonstra artigo publicado pelo Min. José Augusto Delgado, cuja
copia segue anexa.

O ministro, ao sintetizar os principais argumentos da doutrina e da
jurisprudéncia sobre o tema, conclui que “uma nova postura deve ser,
conseqiientemente, adotada pelo intérprete no referente aos propdsitos
da legislagdo destinada a responsabilizar as pessoas fisicas e juridicas

18 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes
do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2004, p.
173.

19 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Ambiental: parte geral. 2* ed. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 2005, p. 303.
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que praticam danos ao meio ambiente”?.

Para o Min. José Delgado, de acordo com a previsao do art. 1° da
Lein®7.347/85, “o dano moral ambiental é perfeitamente admissivel
em nosso sistema. Além de contemplado, expressamente, pelo orde-
namento juridico, ndo encerra incompatibilidades empiricas para sua
ocorréncia ou identificagao”?'.

Embora ndo tenha se definido ainda a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, os Tribunais de Justica do Rio de Janeiro, de Minas
Gerais e do Rio Grande do Sul ja contam com precedentes favoraveis
ao reconhecimento do dano moral ambiental.

Em auténtico leading case, cuja integra vai anexa, o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro decidiu que o corte ilegal de vegetacao nativa
enseja indeniza¢do por danos extrapatrimoniais, porque nao basta o
replantio, se as espécies ainda demorarao décadas para alcangarem o
porte que tinham anteriormente.

Poluigdo Ambiental. Agdo Civil Pablica formu-
lada pelo Municipio do Rio de Janeiro. Poluicao
consistente em supressao da vegetacao do imével
sem a devida autorizacdo municipal. Cortes de
arvores e inicio de construcédo ndo licenciada,
ensejando multas e interdi¢do do local. Dano a
coletividade com a destrui¢gdo do ecossistema,
trazendo conseqiiéncias nocivas ao meio ambiente,
com infringéncia, as leis ambientais, Lei Federal
4.771/65, Decreto Federal 750/93, artigo 2°, De-
creto Federal 99.274/90, artigo 34 e inciso XI, e
a Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro,
artigo 477. Condenacao a reparacao de danos ma-
teriais consistentes no plantio de 2.800 arvores, e
ao desfazimento das obras. Reforma da sentenca

20 DELGADO, José Augusto. Responsabilidade civil por dano moral ambiental. Interesse
Publico - Revista Bimestral de Direito Publico. Forum de Dir. Tributario - RFDT, Sdo
Paulo, v. 8, n. 36, p. 13-59,2006. http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/2701/1/
Responsabilidade_civil por dano.pdf

21 Eis o teor do art. 1° da Lei n°® 7.347/85: “Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem
prejuizo da agdo popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: I - a0 meio ambiente”.



para inclusdo do dano moral perpetrado a coleti-
vidade. Quantificacdo do dano moral ambiental

razoavel e proporcional ao prejuizo coletivo. A
impossibilidade de reposi¢io do ambiente ao
estado anterior justifica a condenacdao em dano
moral pela degradaciao ambiental prejudicial a
coletividade. Provimento do recurso*.

Noutro precedente, desta feita do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, entendeu-se igualmente cabivel indenizacao pelos danos extra-
patrimoniais decorrentes da privagdao do equilibrio ambiental.

No caso, considerou o Tribunal Mineiro que o desmatamento
de trés hectares de Mata Atlantica (0 mesmo ecossistema afetado no
caso dos autos) mereceria imposigdo de danos morais no valor de R$
10.000,00. Vale transcrever trecho do voto do relator:

E, justamente pelo enorme periodo em que a so-
ciedade ficara desprovida do recurso natural que
justifica a imposicdo de indenizacdo pelo dano
moral coletivo, do qual se insurge o apelante. A
proposito, vale ensinamento de Paulo Affonso
Leme Machado, na obra “Direito Ambiental Bra-
sileiro”, Malheiros, 117 ed., p. 341, in verbis:

“Nao é apenas a agressdo a natureza que deve
ser objeto de reparacdo, mas a privacao, imposta
a coletividade, do equilibrio ecolégico, do bem
estar e da qualidade de vida que aquele recurso
ambiental proporciona, em conjunto com os de-
mais. Desse modo, a reparagdo do dano ambiental
deve compreender, também o periodo em que a
coletividade ficard privada daquele bem e dos
efeitos benéficos que ele produzia, por si mesmo
e em decorréncia de sua interacao (art. 3° I, da
Lei n° 6.938/81). Se a recomposi¢do integral do
equilibrio ecolégico, com a reposicao da situagao
anterior do dano, depender, pelas leis da natureza,

22 TIRJ, Apelagao Civel n° 2001.001.14586, rel. Des®. Maria Raimunda Azevedo, j.

7.8.2002.

203



204

de lapso de tempo prolongado, a coletividade tem
direito subjetivo de ser indenizada pelo periodo
que mediar entre a ocorréncia do dano e a integral
reposicao da situacao anterior”.

Entdo, correta a fixacdo dos danos morais em R$
10.000,00, pelo douto magistrado a quo®.

Outro precedente de relevo vem de Porto Alegre. Em julgamento
proferido pelo Tribunal de Justica Gatcho entendeu-se que ha dano
moral difuso pela poluicdo ambiental sonora, impondo a indenizagao.

Eis a ementa:

Acdo civil publica. Poluicdo sonora. Obrigacdo
de fazer. Perda de objeto. Danos morais. Ocor-
réncia.

Trata-se de acdo civil publica aforada pelo Mi-
nistério Publico objetivando que a ré se abstenha
de utilizar o jingle de antincio de seu produto, o
qual seria gerador de poluicdo sonora no meio
ambiente, o que ensejaria danos morais difusos
a coletividade. Com relagdo a obrigacao de fazer,
a acao perdeu seu objeto por fato superveniente,
decorrente de criagdo de lei nova regulando a ques-
tdo. No entanto, em relacio aos danos morais,
prospera a pretensio do Ministério Publico, pois
restou amplamente comprovado que, durante o
periodo em que a legislacao anterior estava em
vigor, a requerida a descumpria, causando po-
luicao sonora e, por conseguinte, danos morais
difusos a coletividade®.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, em outro precedente de
relevo para o Direito Ambiental brasileiro, decidiu que cabe indenizagao

23 TIMG, Apelagdo Civel n° 1.0183.03.062431-0/001(1), rel. Des. Nilson Reis, j.
23.11.2004. Ementa: “Acao civil publica. desmatamento. Mata Atlantica. Reparacdo
devida. 1 - Verificado através de laudo pericial técnico o desmatamento de area de pre-
servacdo, que constitui patrimoénio coletivo, da sociedade, o ressarcimento ¢ imperativo
legal, devendo o seu agente arcar com os danos correspondentes.

24 TIJRS, Apelacao Civel n° 70005093406, rel. Luiz Ary Vessini de Lima, j. 19.2.2004.



por danos extrapatrimonais ambientais em decorréncia de manutencao
de aves em cativeiro.

Para o Tribunal, a privagao ilegal da liberdade de aves implica
danos extrapatrimonais em ofensa ao direito difuso ao meio ambiente.
Confira-se a ementa:

AMBIENTAL - MANUTENCAO DE PASSAROS
EM CATIVEIRO - APREENSAO - DANO COM
EFEITO MORAL - CRITERIO DE FIXACAO.

A apreensdo, pela policia ambiental, de passaros
mantidos em cativeiro para serem reintegrados ao
meio ambiente, caracteriza ofensa que extrapola o
terreno dos danos meramente patrimoniais, cons-
tituindo, em verdade, danos com efeitos morais
ou simplesmente danos extrapatrimoniais com
ofensa ao direito difuso ao meio ambiente.

Em casos tais, torna-se satisfatorio o arbitramento
de um valor de indenizagdo que, na hipétese, é
fixado de forma subjetiva, diante das especificida-
des de cada caso concreto, tais como circunstancias
do fato, gravidade da perturbacao, reparabilidade
do dano, tipo de agressdo, espécies afetadas e,
ainda, dentre outros critérios, também a condicado
econdmica da parte envolvida®.

Por fim, em caso muito semelhante ao dos autos, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul decidiu que a emissao de efluentes em riacho,
em desacordo com as normas legais, gera a obrigacao de indenizar os
danos extrapatrimoniais causados a Natureza. O julgamento ocorreu
ha menos de trés meses, motivo pelo qual vale transcrever parte da
extensa ementa:

[..] DANO MORAL. CARACTERIZACAO. Con-
sabido que a responsabilidade civil por dano
ambiental aplica-se a teoria do risco integral, basta
a responsabilizagao do poluidor a comprovagao

25 TIMG, Apelagao Civel n° 1.0024.03.115977-5/001, Belo Horizonte, rel. Des. Geraldo
Augusto, j. 10.5.2005.
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da ocorréncia do dano e do nexo etiolégico entre
este e a atividade por aquele desempenhada.
Inteligéncia dos artigos 225, § 3° da CF, 14, §1° da
Lein® 6.938/81 e 927, paragrafo anico do CC/02.
Hipotese em que restou assente, no conjunto fati-
co-probatoério dos autos, a degradacao ambiental,
em riacho que atravessa a propriedade dos auto-
res, pela emissdo de efluentes liquidos e residuos
solidos pela ré [...].

Assim, em sintese, verifica-se que a vanguarda da doutrina e da
jurisprudéncia nacionais admite a condenagdo do poluidor por danos
ambientais extrapatrimoniais, danos estes que devem ser apurados
objetiva e ndo subjetivamente, a partir de interpretacdo do art. 5°, V, da
Constituicao da Reptublica, e do art. 1° I, da Lei n® 7.347/85.

Assim, em sintese, verifica-se que a vanguarda da doutrina e da
jurisprudéncia nacionais admite a condenagdo do poluidor por danos
ambientais extrapatrimoniais, danos estes que devem ser apurados
objetiva e ndo subjetivamente, a partir de interpretacao do art. 5°, V, da
Constituicao da Reptblica, e do art. 1° I, da Lei n® 7.347/85.

5. CONCLUSOES

Por tudo o que foi exposto, espera-se ter ficado claro o seguinte:

a) ndo houve cerceamento de defesa porque a prova pericial ndo
é util, necessaria e tampouco praticavel. Os danos ambientais ocor-
reram quando da vistoria da Policia Ambiental, foram confessados
pelo produtor rural e detalhadamente documentados por fotografias.
A situagdo fatica posteriormente foi alterada com o cumprimento da
liminar deferida;

b) qualquer o despejo de dejetos suinos em curso d"dgua é proi-
bido, mesmo que em infimas quantidades; a proibigao, expressa na IN
n® 11 da Fatma, decorre do altissimo potencial poluidor dos dejetos
suinos (fl. 109);

26 TIJRS, Apelacao Civel n° 70019470665, rel. Paulo Roberto Lessa Franz, j. 30.8.2007.



¢) considera-se poluidor (art. 3°, IV, da Lei n° 6.938/85), aquele que,
mesmo que indiretamente, seja responséavel pela atividade poluente, ou,
ainda, aquele que controle o processo econdmico que cause poluicao;
as Cooperativas, COmo se comprovou nos autos, mantém técnicos am-
bientais quinzenalmente nas propriedades rurais de seus cooperados,
o que demonstra que tém total controle (direto) da produgao;

d) a causa de pedir desta acdo ndo é apenas a falta de licenciamento
ambiental, mas a poluicdo causada pelo produtor rural e incentivada
pelas Cooperativas, motivo pelo qual ndo falta interesse processual ao
Ministério Pablico;

e) o TAC da suinocultura ndo autorizou em momento algum a
poluicao ambiental, mas apenas conferiu prazo para a obtencao de li-
cenciamento ambiental; assim, ha interesse processual na demanda, qual
seja, obter provimento que determine a cessacdo da poluicdo ambiental
e a recuperacao da area degradada;

f) as cooperativas de primeiro e de segundo grau lucraram e se
beneficiaram por anos da producao de suinos do sr. José Nelson Schmitz,
produgdo que causou diversos danos ambientais. Por conta das regras
que norteiam a responsabilizagdo civil do poluidor ambiental, devem
ser responsabilizadas integralmente;

g) a doutrina e a jurisprudéncia especializadas em direito ambien-
tal entendem plenamente cabivel e recomendével o reconhecimento dos
danos extrapatrimoniais ambientais, principalmente em caso como o
dos autos, que atinge curso d"adgua importante da cidade.

Assim, requer o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SANTA CATARINA o desprovimento integral dos recursos interpostos,
mantendo-se inatacada a sentenca proferida.

Modelo, 16 de janeiro de 2008

Eduardo Sens dos Santos

Promotor de Justica
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José Orlando Lara Dias
Promotor de Justica do Ministério Puiblico de Santa Catarina

RAZOES DE APELACAO

Apelante: MINISTERIO PUBLICO
Apelados: ADEMAR HENCHEN

MUNICIPIOS DE PALMITOS e outros

Autos n.° 046.03.001119-7

COLENDO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO:
EGREGIA CAMARA CIVIL:
INSIGNE PROCURADOR DE JUSTICA:

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATA-
RINA ajuizou agdo civil piiblica de ressarcimento por ato de improbidade
administrativa ¢/c pedido de nulidade de ato administrativo contra ADEMAR
HENCHEN, MUNICIPIO DE PALMITOS e outros objetivando a
nulidade do concurso publico 001/2002 para provimento do cargo de
professor de pré-escola do Municipio de Palmitos; a desconstituicao

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edi¢ao Especial — Floriandpolis — pp 209 a 223
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dos atos de nomeacao dos aprovados para o cargo; a condenacdo dos
requeridos a restituirem ao Municipio de Palmitos os vencimentos re-
cebidos; a condenagao do requerido ADEMAR HENCHEN a restituir
ao Municipio de Palmitos os gastos com a realizacdo do concurso, ao
pagamento dos danos morais e nas cominagdes do art. 12, inc. Il e III,
da Lei 8.429/92.

O réu ADEMAR HENCHEN foi notificado (fl. 170 v.), tendo
apresentado resposta as fls. 172/177.

Na decisao de fls. 194/198, foi recebida a inicial e determinada a
citagdo dos réus, assim como, deferido o pedido liminar de indisponi-
bilidade de bens.

Os réus foram citados (205v., 212v., 217v., 222, 597, 603v.), e
apresentaram contestacdes as fls. 224 /230, 258 /262, 279/283, 294 /298,
316/320, 336/340, 358/362, 380/383, 454, 390/411, 432/454, 567 /571,
599/600. As rés Leonilda Turri, Vera Cristina Hupper Mior, Vania
Schlemer, Cassiane Carneiro, Mdrcia Schena, Salete Rodrigues, Cinara
Fraporti, Marlize Mior, Licia Marmentini, Marlei Datsch, Crislei Sch-
midt e Marizane Thomas ndo apresentaram resposta (fls. 607 e 636).

Réplica as contestacdes as fls. 609/634.
Decisdo de saneamento do feito as fls. 637/645.

Oitiva de testemunhas indicadas pelos requeridos as fls. 708 /709,
710, 743 /745.

A fl. 759 foi declarada encerrada a instrugdo, abrindo-se prazo
para a apresentagdo de memoriais.

Alegacdes finais do MINISTERIO PUBLICO as fls. 775/790; dos
requeridos as fls. 794/797; 799/801; 802/811 e 812/814.

Sobreveio a sentenga de fls. 817/830 que julgou improcedentes os
pedidos. Na mesma sentenga foi julgada improcedente a agao declara-
toéria proposta por Janete Alba Cassol.

E 0 necessario relatorio (Lei n.° 8.625/93, art. 43, inc. III).

A sentenca ora impugnada julgou improcedente a acao civil publi-
ca entendendo, em suma, que a alteracdo do edital do concurso ptiblico
foi legal e ndo prejudicou o certame e, também, que o fato “da maioria



dos aprovados apresentarem vinculo politico-partiddrio com o entdo prefeito,
embora possa sugerir suspeita, por si so ndo indica que ocorreu manipulacio
do concurso”.

A seguir, analisando-se os fundamentos da respeitavel sentenca,
ver-se-a que ela estd embasada em premissas equivocadas, devendo
ser reformada.

I- DO EDITAL, SUAS ALTERACOES E PUBLICIDADE

Fato absolutamente incontroverso na presente acao é que o edital
do concurso publico foi alterado apds sua publicacdo, circunstancia
expressamente reconhecido pela sentenga.

De fato, o MUNICIPIO DE PALMITOS, através do Edital de Con-
curso Puablico n.° 001, de 03.06.2002, firmado pelo apelado ADEMAR
HENCHEN, entdo Prefeito do Municipio, abriu inscrigdes para prover

vagas em varios cargos da Administracdo e do Magistério Municipal
(fl. 25).

As inscrigdes aconteceram no exiguo periodo de 17 a 19 de junho
de 2002, e apenas um extrato do edital do concurso foi publicado na
imprensa, com a observagao de que “a integra do Edital, com o programa
das provas, serd entregue aos candidatos no ato da inscrigdo, estando a dispo-
si¢do para consulta no mural da Prefeitura Municipal”.

No Anexo I do referido edital constava o “quadro discriminativo
dos cargos e respectivas vagas” e também o “nivel de escolaridade mi-
nima exigida (habilitacdo)” (1. 32). Entre os cargos a serem preenchidos
encontravam-se:

“- 06 (seis) vagas para Professor Pré-Escolar com
Educagio Infantil, com carga hordria de 20 horas; ha-
bilitacdo exigida: Ensino Superior - Licenciatura
Especifica de Graduacdo Plena.

“- 02 (duas) vagas de Professor Pré-Escolar com Educa-
cdo Infantil, com carga hordria de 40 horas; habilitacdo
exigida: Ensino Superior - Licenciatura Especifica
de Graduacio Plena.” (Destaquei).
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Da leitura do edital publicado e distribuido aos interessados e
inscritos no concurso restava claro que, para o cargo de Professor de
Pré-escola, 20 ou 40 horas, a escolaridade minima exigida era o ensino
superior com licenciatura especifica e plena.

Com a divulgagao do resultado do concurso verificou-se que a
quase totalidade dos aprovados para as vagas de Professor de Pré-es-
cola, 20 ou 40 horas, ndo tinham a escolaridade (habilitagdo) minima
exigida pelo edital.

Somente ap6s a divulgacao do resultado descobriu-se que havia
um segundo edital do Concurso Pablico n.° 001, quase igual ao até entao
conhecido, ndo fosse uma diferenca: a habilitacdo exigida para os cargos
de Professor de Pré-escola, 20 e 40 horas.

Destarte, no Anexo I do edital do concurso publico, o “nivel de
escolaridade minima exigida (habilitacdo)” para professor de pré-escola
passou a ter a seguinte redagao:

“Licenc. Plena em Educacgdo Infantil; Magistério
2° Grau com Estudos Adicionais em Pré-Escolar
e Magistério com Habilitacdo em Pré-Escolar”.
(FL 51).

O novo edital diminuiu a escolaridade minima exigida no con-
curso, possibilitando que o cargo publico de professor de pré-escola
fosse preenchido por quem tivesse apenas o Magistério com estudos
adicionais ou habilitacao em pré-escola, ou seja, passou a bastar o 2°

grau.

Alegaram os apelados que o edital do concurso ndo foi alterado,
“sendo certo que houve alteragdo, mas ndo do edital, mas sim do rascunho

encaminhado pela IOPLAN para que se procedesse a corregdo, como de fato
fizera” (fl. 402).

Admitindo que o edital foi alterado, mas acolhendo o argumento
dos requeridos, afirmou o Juiz sentenciante: “assim, mesmo que alterado o
item do edital a habilitacdo exigida, tal situagdo ndo prejudicou os interessados
ou mesmo o concurso, jd que ndo ocorreu publicidade anterior quanto a
exigéncia do ensino superior e nio hd noticias de que tenha ocorrida a negativa
de inscrigdo por auséncia de habilitagdo” (fl. 823, destaquei).

Como ndo ocorreu publicidade do edital exigindo habilitagdo do



ensino superior?

Ora, ao edital que exigia ensino superior, o tal “rascunho”, é que
é que se deu publicidade, pois incontestavelmente, candidatos ao con-
curso receberam copias dele, fizeram suas inscrigdes com fundamento
nele e prestaram provas acreditando que ele estabelecia as bases do
certame. Evidente que para os candidatos aos cargos de professor de
pré-escola, ao menos para a grande maioria, o “rascunho” sempre foi o
edital pronto e acabado.

A prova documental deixa claro que a alteragao do edital, passan-
do a exigir apenas o segundo grau, é que ndo foi precedida de qualquer
publicagdo, divulgacdo ou ciéncia, sequer aos candidatos inscritos.
Tanto é assim que motivou o ingresso de dois mandados de seguranca
(046.03.000243-0 e 046.03.000244-9, fls. 67 /70 e 81 /84) e de uma acdo cau-
telar inominada (046.03.000528-6 - fls. 87/91). Nas trés agdes as autoras
juntaram copia do edital a elas entregue e verifica-se que as candidatas
fizeram suas inscrigdes, realizaram as provas e aguardavam o resultado
do concurso acreditando que a escolaridade minima exigida era o curso
superior, desconhecendo a irregular alteracao do edital.

Pois entao, com trés a¢des judiciais com fundamento no edital que
exigia ensino superior, tratado pelos apelados como “rascunho”, jamais
a sentenca poderia afirmar que a tal edital ndo foi dado publicidade.

Note-se, ainda, que alguns dos requeridos, em suas respostas,
confirmaram a existéncia de dois editais, afirmando que fizeram a ins-
cricdo com base no primeiro edital, aquele exigia curso superior. E o
caso de JANETE ALBA CASSOL (contestagao de fls. 224/230), CARLA
BEGNINI (contestacdo de fls. 380/383) e, em grau menor, de ALINE
ELOISA SCHUERMANN (contestagao de fls. 599/600).

Interessante observar outro aspecto da questdo: enquanto as trés
acoes ajuizadas fazem prova documental inequivoca de que ao edital que
exigia ensino superior foi dada publicidade através da entrega de copia
aos candidatos inscritos, inexiste nos autos qualquer prova documental
que ao edital alterado foi dado a mesma publicidade.

Observa-se, dai, que a sentenga faz grave confusao entre publica-
¢do e publicidade. Nao é “porque a publicacio envolveu apenas o ‘extrato
do edital do concurso publico n. 001/2002°, o qual ndo indica a habilitagdo
necessdria, (...) mencionando que a integra do edital serd entregue quando
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da inscrigdo” (fl. 823), que a Administragdo Pablica Municipal poderia
alterar o edital a seu bel-prazer. Pelo contrério, se a integra do edital
era entregue na inscricdo, e candidatas inscritas receberam o edital
“rascunho” (fato comprovado pelas trés acdes judiciais comprovam), ai
é que se deu publicidade ao edital.

Veja-se mais um detalhe: “amplamente divulgado via rddio, entre os
dias 03 e 19 de junho de 2002, conforme declaragao de fls. 62, e publicado no
jornal Didrio Oficial (fls. 64/66)” nao foi o edital, como equivocadamente
afirma a sentengca a fl. 826, mas somente o extrato do edital, no qual nao
consta a exigéncia de escolaridade.

E claro que a Administracao Pablica pode alterar o edital de con-
curso publico ja publicado, mas desde que o faca baseado no interesse
publico e que a alteracdo seja publicada em tempo e forma eficazes,
exatamente o que ndo aconteceu no caso dos autos.

Quanto a alteracdo de normas em edital de concurso publico e pu-
blicidade eficaz, ja asseverou o Tribunal de Justica de Santa Catarina:

“CONCURSO PUBLICO. DESPACHANTE.
INSCRICOES ENCERRADAS E DATAS PARA
A REALIZACAO DAS PROVAS PREVISTAS.
ALTERACAO POSTERIOR DE NORMAS.
AUSENCIA DE PUBLICIDADE EFICAZ. INO-
BSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA PUBLICI-
DADE E DA MORALIDADE. PREVALENCIA
DAS REGRAS ANTERIORES. SEGURANCA
CONCEDIDA. SENTENCA CONFIRMADA.
REMESSA DESPROVIDA.

“Encerrada a fase de inscrigdo a concurso piiblico,
designada a data para a realizacdo dos testes
previstos, o respectivo edital somente poderd ser
alterado em suas clausulas acaso precedida da
necessdria e eficaz publicidade, através da impren-
sa oficial. Alteracdes determinadas as vésperas
do certame, modificando-lhe radicalimente as
regras, ndo observam, por certo, os pressupostos
da publicidade e da moralidade, sendo, por isso
mesmo, invdlidas e, pois, sem condigdes legais de



serem opostas ao candidato aprovado na forma
das exigéncias originais, ditando-lhe, entdo, a
reprovacdo.”

(TJSC - Ap. civ. n.° 98.009601-4 - Capital - 1*
Cam. Civ. - Rel. Des. Trindade dos Santos - Julg.
25.08.98 - Base de Acérdaos do Tribunal de Justica
de Santa Catarina).

No casojulgado, o 6rgao promotor do concurso ptblico, “48 horas
antes da data marcada para a realizacio dos testes necessirios, independen-
temente de qualquer comunicagdo prévia e pessoal aos candidatos inscritos”,
alterou um item do edital divulgado para condicionar a aprovagao a
obtengdo de média igual ou superior a cinco.

Do voto do ilustre relator extrai-se as seguintes ligdes:

“Referentemente aos concursos publicos, ndo se ignora,
o edital é a lei que os requlamenta, vinculando quer o
ente puiblico promovente dos certames, como os candi-
datos que com vistas a eles se inscreverem.

“A propésito, enfatiza o respeitado José Cretella Jui-
nior:

“Peca bdsica quer do concurso puiblico, quer do proce-
dimento concorrencial ou licitatorio, funciona o edital
como lei interna, que traca as diretrizes dos interessados,
em todos os momentos ulteriores’ (Tratado de Direito
Administrativo, Saraiva, 1967, vol. 3, pdg. 107).

" Sequndo o mesmo mestre, tem-se que:

“O Edital assemelha-se a um contrato de adesdo, cujas
clausulas sio formuladas, unilateralmente, pelo Estado
e aceitas em bloco, pelos concorrentes, vinculando a
ambas as partes’ (Enciclopédia Saraiva de Direito, vol.
3°, pag. 61).

“ Alteragoes nessas normas vinculantes, 6bvio é, podem
ser praticadas; desde, no entanto, que sejam atendidos os
pressupostos exigidos para a validade do ato administra-
tivo, dentro do novo perfil que se lhe pretende emprestar,
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impondo-se realcados, dentre esses pressupostos, com
primazia, aqueles previstos no art. 37, caput, da Magna
Carta, quais sejam os da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade.

“Tais pressupostos, salientado impoe-se, nio foram
observados na hipédtese vertente, vez que as inscrigoes
para o certame em questdo jd haviam sido encerradas,
inclusive jd estando marcada a data para a submissdo
dos inscritos aos testes previstos, quando a autoridade
administrativa impetrada, em franca violagdo de todos
0s principios bdsicos aplicdveis ao caso, determinou as
alteragoes das regras do certame.

“A alteragio determinada, imperioso é consignar-se,
incidiu em ostensiva afronta dos principios da impes-
soalidade, da moralidade e da publicidade, sendo, refe-
rentemente ao impetrante, indiscutivelmente nula, nio
operando, quanto ao mesmo, qualquer efeito vdlido.

“Mesmo porque, nio hd como se olvidar que:

“O concurso puiblico é procedimento aberto a qualquer
interessado que preencha requisitos estabelecidos em
lei, sendo destinado a selecdo de pessoal, através da
verificacdo do conhecimento, aptiddo e experiéncia
dos candidatos, por intermédio de critérios objetivos,
definidos no Edital de abertura. Concomitantemente é
instrumento de realizagio dos principios constitucionais
da moralidade, publicidade, legalidade e impessoalidade’
(ACMS n. 4.431, de Turvo, rel. Des. Francisco Oliveira
Filho).

“De outra banda, ressalte-se que:

“Havendo o edital do concurso sido publicado pela
imprensa oficial, importa que as alteracoes das regras
do certame também sejam divulgadas pela mesma via,
de forma ampla e eficaz, sob pena de caracterizar lesdo
aos principios da publicidade e da moralidade dos atos
administrativos” (RT 745/357).”



II - DAS CONSEQUENCIAS DAS ALTERACOES DO EDITAL

E 6bvio que a escolaridade minima ou habilitacéo exigida para
um cargo publico é o fator determinante do niimero de possiveis in-
teressados no concurso para provimento desse cargo. Logicamente, o
nimero de possiveis candidatos ao cargo é inversamente proporcional
a habilitacao exigida: maior a escolaridade exigida, menor a base de
possiveis candidatos ao certame; menor a escolaridade exigida, maior
o namero de possiveis candidatos.

Por isto, é claro, imprescindivel que a habilitagdo para o cargo
seja amplamente divulgada, dando-se a devida publicidade, obrigato-
riamente antes da abertura das inscri¢cdes do concurso. Exatamente o
que nao aconteceu no concurso promovido pelo Municipio de Palmitos
através do edital 01/2002.

No momento que houve a alteracdo no edital do concurso, di-
minuindo a escolaridade exigida, ampla divulgacao a ele deveria ser
dada e novo prazo de inscri¢do aberto. Somente se assim procedesse o
Municipio de Palmitos é que ndo haveria prejuizo “aos interessados ou
mesmo o concurso”, como afirmou a sentenga (fl. 823).

Note-se, mais uma vez, que as inscri¢des tiveram abertas por ape-
nas 02 (dois) dias. Assim, a exigtiidade do prazo de inscrigdo - somente
dois dias - e a exigéncia de escolaridade - curso superior completo de
Licenciatura Plena em Educacao Infantil - explicam o baixo namero
de escritos: 32 (trinta e dois) para professor de pré-escola 20 horas; 09
(nove) inscritos para professor de pré-escola 40 horas.

Em caso que muito se aproxima ao presente, decidiu o Superior
Tribunal de Justica:

“RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. CONCUR-
SO PUBLICO. INOCORRENCIA DO PREEN-
CHIMENTO DOS REQUISITOS PREVISTOS
NO EDITAL. ALTERACAO PROMOVIDA
PELA ADMINISTRACAO. IMPOSSIBILIDA-
DE.
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“1. O edital é a lei do concurso, sendo vedado a
Administracdo Piiblica alterd-lo, salvo para, em
razdo do principio da legalidade, ajustd-lo a nova
legislacdo, enquanto ndo concluido e homologado
o certame.

“2. A alteragdo do edital promovida pela Comis-
sdo Organizadora no transcorrer do concurso,
quanto a exigéncia da comprovagdo de escolari-
dade, passando a ser admitida a apresentacdo de
certificado de conclusdo do curso respectivo, em
vez do diploma registrado, conforme previsto no
artigo 7°, inciso IX, da Resolugcdo n°12/93 do Tri-
bunal de Justica do Estado de Mato Grosso, viola
o principio da igualdade entre os candidatos.

“3. Recurso provido.”

(STJ - Rec. Ord. em Mandado de Seguranca
2001/0098999-0 (RMS 13578 /MT) - 6* Turma
- Maioria - Rel. p/ Acérdao Min. Hamilton Car-
valhido - Julg. 22.04.2003 - Pub. DJ 12.08.2003, p.
260).

No acérdao acima referido, em seu voto-vista, afirmou o Ministro
PAULO GALOTTEL:

“Penso que a modificagdo de tido importante requi-
sito ndo poderia ter sido efetuada posteriormente
ao conhecimento das regras antes estabelecidas,
notadamente porque baseada em provimento do
préprio Tribunal de Justica.

“E de se supot, inclusive, que vdrios interessados
deixaram de se inscrever no certame diante das
condigcbes antes impostas, que inesperadamente,
no curso da disputa, vierem a ser alteradas.”

Sem medo de errar, a mesma suposi¢ao formulada pelo Ministro
PAULO GALOTTI pode ser feita no caso em andlise, sendo certo que
varios interessados deixaram de fazer o concurso por ndo possuirem a
habilitagdo até entdo exigida, sem que tivessem conhecimento do novo



edital com reducdo das exigéncias.

Portanto, é indubitavel que a alteracdo no edital sem a devida
publicidade - ou com publicidade restrita a alguns poucos privilegiados, como
se verd adiante - resultou em quebra do principio da igualdade e causou
prejuizos ao concurso publico.

III - A MANIPULACAO DO RESULTADO DO CONCURSO

A sentenca ora recorrida admitiu que a vinculagao politico-parti-
daria entre os aprovados no concurso e o entdo prefeito do Municipio
de Palmitos poderia “sugerir suspeita”, mas entendeu que tal “ndo indica
que ocorreu manipulagdio do concurso” (fl. 825).

Nao se trata de mera suspeita. A manipulagdo do resultado do
concurso foi evidente e acintosa. Vamos aos fatos, todos comprovados
documentalmente.

O apelado ADEMAR HENCHEN, entdo prefeito de Palmitos, foi
eleito através de uma coligacdo partidaria composta por trés partidos
politicos, entre eles o Partido Progressista - PP, como comprova a cer-
tidao expedida pelo Cartorio Eleitoral, juntada a f1. 128.

Mais: pelo que se infere do depoimento da testemunha Norberto
Paulo Gonzatti, as fls. 709/709, a Secretaria Municipal de Educacao era
ocupada pelo Partido Progressista.

Agora, vejamos o resultado oficial do concurso para o cargo de pro-
fessor de pré-escola, homologado pelo apelado ADEMAR HENCHEN
e publicado na imprensa, como comprovam os documentos de fls. 123
e 125/127, e o vinculo politico-partidério de cada uma das aprovadas.

Para o cargo de professor de pré-escola ou educacao infantil, 40
horas, eram 02 (duas) vagas e para elas foram aprovadas:

1°) MARLI HELENA CARLOTTO, filiada ao Partido Progressista,
conforme certiddo de fl. 129;

2°) MARCIA INEZ ANDREOLLI PIGOZZO, filiada ao Partido
Progressista - PP, consoante certidao de fl. 130.

Ja para o cargo de professor de pré-escola com 20 horas as vagas
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eram 06 (seis), sendo a ordem de classificacdo a seguinte:

1°) MARCIA REJANE HIRSCH, filiada ao Partido Progressista
e candidata a vereadora nas eleices de 2000, de acordo com a certidao
de fl. 131;

2°) KELLY CRISTINA FERRONATO, a qual vive em unido
estavel com o entdo Secretdrio da Administracdo Municipal, Volmar
Gandolfi, como comprovam os documentos de fls. 132/133;

3°) MARLI APARECIDA CANELLO, filiada ao Partido Progres-
sista - PP (certidao de fl. 134);

4°) ELUIZA FATIMA CAMPOS, filiada ao Partido Progressista
- PP, conforme certidao de fl. 135;

5°) CRISTIANE CARNEIRO, é companheira de Alécio Mendonga
Camelo, filiado ao Partido Progressista - PP (certiddo de fl. 137);

6°) ASTA KOENIG, sem vinculagao politica conhecida.

Em suma, das oito vagas oferecidas no concurso para o cargo de
professor de educacao infantil, 20 e 40 horas, sete delas foram preen-
chidas por quem tem, comprovadamente, relacdo politica-partidaria
direta com o prefeito; sdio do mesmo partido que ocupava a Secretaria
Municipal de Educacdo de Palmitos.

Somente na dltima colocagdo - e tinha que ser na uiltima! - é que foi
aprovada uma candidata que, aparentemente, ndo tinha vinculo pessoal
ou politico com o chefe do Poder Executivo Municipal.

A alteracdo no edital, portanto, deu-se com o exclusivo propésito
de possibilitar que apadrinhados politicos fossem nomeados para o car-
go de professor de pré-escola, ja que, ndo fosse assim, apenas uma das
aprovadas teria condicao de assumir o cargo, apesar de seu diploma
ainda ndo estar registrado (fl. 139). As demais aprovadas nao tinham
ensino superior ou faltava-lhes a habilitacao especifica em educagao
infantil (fls. 140/146).

Note-se, ainda, outra situagdo no minimo estranha criada pelo
resultado do concurso: as candidatas com apenas o 2° grau foram muito
melhor que as concorrentes com curso superior completo e habilitagao
especifica em educagao infantil, sim, pois, apenas uma com curso su-
perior foi aprovada.



Tem-se, portanto, diante do resultado oficial do concurso (fls. 123
e 125/127) e das certiddes do Cartério Eleitoral (fls. 128/137), prova
documental inconteste de que das oito aprovadas: a) sete tinham vin-
culo politico-partidério com o entdo Prefeito; b) sete ndo preenchiam
o requisito de escolaridade exigido pelo edital divulgado.

Em termos percentuais, tem-se que 87,5% das aprovadas no con-
curso tinham inequivoca vinculagio politico-partidaria com o prefeito. E
um indice absurdo que em hipétese alguma pode ser atribuido ao acaso.
E ainda mais absurdo quando se observa que também elas ocuparam
as sete primeiras colocagdes.

IV - DA CONTRARIEDADE A LEI DO CARGO

A alteracao no edital para diminuir a exigéncia de escolaridade
minima também contraria a lei instituidora do cargo de professor de
pré-escola.

A Lei Municipal n.° 2.215/95, que dispde sobre os cargos e a
carreira do Magistério Piblico Municipal, em seu anexo I, exige como
habilitagdo profissional para o cargo de professor de pré-escola (area
4), a “obtida em nivel superior de curta duragio, na drea do Magistério com
registro no MEEC, especifica na disciplina de atuagio” .

Assim, a lei que disciplina o magistério municipal abdica da
licenciatura plena para o cargo de professor de pré-escola, mas exige o
nivel superior e a habilitacao especifica na disciplina de atuacao.

E verdade, sim, que a Lei 9.394/96 - Lei de Diretrizes e Bases da
Educagédo Nacional -, em seu art. 62 admite, como formagdo minima
para o exercicio do magistério na educacao infantil a oferecida em nivel
médio, na modalidade Normal.

No entanto, a questao fundamental no presente caso nao é saber-se
se 0 Magistério 2° Grau como habilitagdo minima exigida era legal, mas
a forma com que foi inserida no edital e o resultado do concurso.

Assim, mesmo que legal a habilitagdo minima exigida pelo segun-
do edital do concurso, é inadmissivel que alteracao do edital do concurso
ocorra de forma velada, sem a observéncia da publicidade, com evidente
ofensa aos principios da legalidade, publicidade e moralidade.
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V - DAS PRESUNCOES

Utilizou-se a sentenga das presungdes de legitimidade e veraci-
dade dos atos administrativos para julgar improcedente a acdo civil
publica, acreditando, ainda, que “a presungdo de boa-fé das candidatas,
de legalidade e lisura no concurso e da fiscalizagio por ocasido da realizacio
da prova, inclusive por parte das candidatas, nio hd como alterar as respostas
langadas, mesmo diante de identificagdo da candidata, porquanto sdo de natu-
reza objetiva” (fl. 826).

Como se pode presumir legalidade boa-fé diante da prova de que
o edital de concurso, com dois dias de prazo de inscrig¢des, foi alterado
sem a devida publicidade?

Como se presumir boa-fé diante da prova inequivoca de que
87,5% das aprovadas no concurso tinham vinculagdo partidaria com a
Administracdo Municipal?

O concurso publico, ndo se duvida, é o mais idoneo meio de recru-
tamento de servidores publicos e meio técnico para afastar “os ineptos
e os apaniguados, que costumam abarrotar as repartigcoes, num espetdculo
degradante de protecionismo e falta de escriipulos de politicos que se algam e se
mantém no poder leiloando empregos puiblicos” (MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro, 17 ed. Malheiros, p. 375).

Em razdo de sua importancia, o concurso publico ndo pode deixar
duavidas acerca da sua conformidade a lei e lisura, pois como ensina FABIO
MEDINA OSORIO, “concursos piiblicos, por exemplo, devem ostentar plena
aparéncia de legalidade. (...) Ndo hd espaco para suspeitas nos procedimentos
piiblicos. A mera suspeita, alids, desde que respaldada em indicios minimos,
traduz ofensa objetiva ao principio da moralidade, ainda que o procedimento
se adapte as exigéncias legais especificas” (Improbidade administrativa. 2* ed. Porto
Alegre: Sintese, 1998, p. 214).

Hodiernamente, a imprensa demonstra que procedimentos licita-
toérios e concursos publicos, de norte a sul do pais, sao fraudados sem
nenhum pudor por homens ptiblicos improbos que confiam que o risco
de serem apanhados em suas maracutaias é pequeno, que o emaranhado
de leis os protegerd, que os processos judiciais serao demorados ou que



a opinido publica os esquecera.

Das institui¢oes publicas espera-se uma postura ativa e corajosa.
Decerto, a passividade e ingenuidade travestidas em presungdes sao
mais comodas, mas nao transformar a sociedade e dificilmente conven-
cerdo os cidadaos que um concurso publico com 87,5% dos aprovados
da mesma corrente politica que o administrador publico foi sério e
honesto.

Para por em xeque a alegada presuncao de boa-fé dos concursos
publicos e a afirmacdo de impossibilidade de manipulagdo dos resulta-
dos, junta-se ao presente recurso dois acérdaos do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul que tratam de um mesmo concurso publico promo-
vido por um Municipio, anulado por comprovada vinculagao familiar
e politica entre aprovados e administradores publicos.

Junta-se, também, cépia de noticias veiculadas no dltimo dia 28
de junho de 2007, relativas a “Operagao Gabarito”, assim chamado o
conjunto de a¢des que po6s fim a um esquema de fraudes em concursos
publicos promovidos por prefeituras de trinta e quatro municipios do
interior do Rio Grande do Sul.

Ante o exposto, requer o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE SANTA CATARINA seja a presente apelagao conhecida e provida,
reformando-se a sentenca de fls. 817/830, para que sejam deferidos os
pedidos formulados na petigdo inicial, especialmente, anular o concurso
publico de provimento dos cargos de professor de pré-escola (educagao
infantil), 20 e 40 horas semanais, desconstituindo-se os atos de nomeacao;
condenar o apelado ADEMAR HENCHEN a restituir ao Municipio de
Palmitos os gastos que este teve com a realizacdo do concurso ptublico;
condenar o apelado ADEMAR HENCHEN nas cominagdes do art. 12,
incisos Il e III, da Lei n.® 8.429/92.

Palmitos, 03 de julho de 2007.

José Orlando Lara Dias,

Promotor de Justica
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11 PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2008
Categoria A: Peca Processual - 3° lugar

Henrique Laus Aieta
Promotor de Justica do Ministério Puiblico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMOS SENHORES DESEMBARGADORES DA
EGREGIA _ CAMARA CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SANTA CATARINA

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATA-
RINA, por meio do seu 6rgao de execugdo, no uso de suas atribuicdes
institucionais, com amparo nos artigos 5°, inciso LXIX, e 129, inciso
VIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, comparece
diante desse Egrégio Tribunal de Justiga para impetrar MANDADO
DE SEGURANCA, com requerimento de medida liminar, contra ato
ilegal praticado pelo Juiz de Direito da XX Vara Criminal da Comarca
XXXXX, fazendo-o pelas razdes faticas e juridicas que passa a expor:

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edi¢ao Especial — Floriandpolis — pp 225 a 242
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I- OS FATOS!

II - A FUNDAMENTACAO JURIDICA

Trata o presente Mandado de Seguranga de agdo constitucional
impetrada com o fim de evitar-se a perpetuacdo da ofensa ao direito
liquido e certo de promover a investigagdo criminal, de que é titular
o Ministério Pablico, por seus agentes - violagdo provocada por ato
ilegal do Juiz de Direito da XXX Vara Criminal da Comarca XXXXXX,
ao indeferir pedido de prorrogacdo do prazo para a interceptagdo das
comunicagoes telefonicas realizadas pelos investigados XXXXXXXX.

Sabe-se que a atividade investigativa ndo é exclusividade dos
organismos policiais, tanto que, em nenhum dispositivo constitucional
ou infraconstitucional, o legislador previu essa restricao. Ao contrério,
em intameras oportunidades, tratou de evidenciar a multiplicidade de
agentes que detém aquela atribuigao.

Foi o que fez, por exemplo, nos artigos 4°, paragrafo unico, e 47
do Cédigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 4°. A policia judiciaria serd exercida pelas
autoridades policiais no territério de suas respec-
tivas circunscricOes e terd por fim a apuragdo das
infracOes penais e da sua autoria.

Parédgrafo tnico. A competéncia definida neste

artigo ndo excluird a de autoridades administrati-

vas, a quem por lei seja cometida a mesma funcao
[grifo aposto].

[.]

Art. 47. Se o Ministério Pablico julgar necessérios

maiores esclarecimentos e documentos com-

1 Por se tratar de mandado de seguranga contra decisdo em processo judicial que tra-
mitou em segredo de justica, segue apenas um resumo dos fatos: Trata-se de mandado
de segurancga contra decisdo judicial que indeferiu parcialmente o segundo pedido de
prorrogagdo de prazo da interceptagdo de comunicagdes telefonicas, sob o argumento de
que a Lein®9.296, de 24 de julho de 1996, que regulamentou a matéria, teria autorizado
uma Unica renovagao de prazo.



plementares ou novos elementos de convicgao,
devera requisita-los, diretamente, de quaisquer
autoridades ou funciondrios que devam ou pos-
sam fornecé-los.

Ora, se ao Ministério Pablico é dado requisitar, a quaisquer au-
toridades, documentos e diligéncias a fim de obter novos elementos de
convicgdo, sendo possivel realiza-las diretamente nao haveria porque
nao as fazer ele préprio.

Além do mais, no Capitulo reservado a seguranca publica na
Carta Politica, o constituinte ndo previu a apuracdo das infragdes pe-
nais exclusivamente as autoridades policiais, fazendo-o somente em
relagdo ao exercicio da policia judicidria. No artigo 144 da Constitui¢ao
da Republica esta previsto que:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservagao da ordem publica e da incolu-
midade das pessoas e do patrimoénio, através dos
seguintes orgaos:

I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;
III - policia ferroviaria federal;
IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros mi-
litares.

§1°. A policia federal, instituida por lei como 6rgao
permanente, organizado e mantido pela Unido e
estruturado em carreira, destina-se a:

I - apurar infrag¢des penais contra a ordem politica
e social ou em detrimento de bens, servicos e inte-
resses da Unido ou de suas entidades autarquicas
e empresas publicas, assim como outras infragdes
cuja pratica tenha repercussao interestadual ou
internacional e exija repressao uniforme, segundo
se dispuser em lei;
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IT - prevenir e reprimir o tréfico ilicito de entor-
pecentes e drogas afins, o contrabando e o des-
caminho, sem prejuizo da acdo fazendéria e de
outros 6rgdos publicos nas respectivas areas de
competéncia;

III - exercer as fungdes de policia maritima, aero-
portuaria e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as funcées de
policia judicidria da Unido [grifo aposto].

[...]

§ 4°. As policias civis, dirigidas por delegados
de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as funcdes de policia ju-
dicidria e a apuragdo de infracdes penais, exceto
as militares.

A expressao “com exclusividade” destinou-se apenas as funcdes
de policia judicidria da Unido a serem exercidas unicamente pela policia
federal. O mesmo, porém, ndo se determinou no tocante a realizacao
das atividades de policia judicidria pelas policias civis, nem a apuracdo
das infragdes penais, que, embora caiba a essas e a policia federal, pode
ser exercida por outros 6rgaos.

O exercicio da policia judiciéria difere da atividade investigativa,
pois esta se relaciona a busca da verdade, ao ato de investigar, de pes-
quisa, ndo podendo ser suprimida de quem quer que seja, menos ainda
das diversas agéncias do Sistema de Controle Penal - Poder Legislativo,
Policia, Ministério Publico, Poder Judiciario e Sistema de Execucdo
de Penas -, a quem incumbe dar uma resposta adequada a sociedade
quando da ocorréncia de fatos que perturbam a harmonia social.

Subtrair essa atribuicdo de qualquer um dos referidos 6rgaos é
fragilizar ainda mais um Sistema, indispensavel ao atual modelo de
Estado, ja maculado por intimeras limitagdes e imperfeicoes.

A policiajudicidria, de outra parte, refere-se, preponderantemente,
a fungdes de apoio e auxilio a prestacdo jurisdicional, inclusive com o
emprego de forga fisica, se necessario. E, também, atividade indispensé-
vel a eficcia do poder jurisdicional, pois é ela quem garante, em Gltima



medida, o cumprimento dos atos e decisdes daquele emanados. Cabe,
assim, a policia judicidria o cumprimento de mandados de prisdo e a
realizacdo de condugdes coercitivas, por exemplo, além das atividades
que ndo exigem o emprego da forca fisica, como, em regra, o é a apuracao
de infragdes penais. Aquelas, s6 seria legitimo as autoridades policiais
realiza-las, e estas, por outro lado, sdo atribuicdo de uma pluralidade
de agentes, pois fogem as atividades tipicas da policia judiciéria, carac-
terizadas, sobretudo, pela possibilidade do emprego da forca fisica a
servico da prestacdo jurisdicional.

Foi o que, por outras palavras, expds o Superior Tribunal de Justica
no julgamento do Recurso Ordinério em Habeas Corpus n°® 16144:

1. O respeito aos bens juridicos protegidos pela
norma penal é, primariamente, interesse de toda
a coletividade, sendo manifesta a legitimidade
do Poder do Estado para a imposicao da resposta
penal, cuja efetividade atende a uma necessidade
social.

2. Dai por que a acao penal é publica e atribuida ao
Ministério Pablico, como uma de suas causas de
existéncia. Deve a autoridade policial agir de ofi-
cio. Qualquer do povo pode prender em flagrante.
E dever de toda e qualquer autoridade comunicar
o crime de que tenha ciéncia no exercicio de suas
funcodes. Dispoe significativamente o artigo 144
da Constituicao da Republica que “A seguranca
publica, dever do Estado, direito e responsabili-
dade de todos, é exercida para a preservacao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e
do patriménio.”

3. Nao é, portanto, da indole do direito penal a
feudalizacdo da investigagdo criminal na Policia
e a sua exclusdao do Ministério Publico. Tal po-
der investigatério, independentemente de regra
expressa especifica, é manifestacio da prépria
natureza do direito penal, da qual nio se pode
dissociar a da instituicio do Ministério Publico,
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titular da acdo penal publica, a quem foi instru-
mentalmente ordenada a Policia na apuragdo das
infragdes penais, ambos sob o controle externo do
Poder Judiciario, em obséquio do interesse social e
da protecdo dos direitos da pessoa humana.

4. Diversamente do que se tem procurado sus-
tentar, como resulta da letra do seu artigo 144, a
Constituicdo da Republica ndo fez da investigacao

criminal uma funcio exclusiva da Policia, restrin-

gindo-se, como se restringiu, tdo-somente a fazer
exclusivo, sim, da Policia Federal o exercicio da
funcao de policia judicidria da Unido (paragrafo
1°, inciso IV). Essa fungdo de policia judiciaria
- qual seja, a de auxiliar do Poder Judiciario -, ndo
se identifica com a funcao investigatoéria, isto é, a
de apurar infracdes penais, bem distinguidas no
verbo constitucional, como exsurge, entre outras
disposi¢des, do preceituado no pardgrafo 4° do
artigo 144 da Constituicao Federal, verbis: ‘§ 4° as
policias civis, dirigidas por delegados de policia
de carreira, incumbem, ressalvada a competén-
cia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a
apuracdo de infragdes penais, exceto as militares.’
Tal norma constitucional, por fim, define, é certo,
as fungoes das policias civis, mas sem estabelecer
qualquer clausula de exclusividade [...] (STJ. Sexta
Turma. Recurso Ordinédrio em Habeas Corpus n°
16144, do Maranhio. Relator: Ministro Hamilton
Carvalhido. Data do Julgamento: 22/2/2005)
- grifos apostos.

Em consonancia com essa realidade, o legislador constituinte
cuidou de prever hipdteses em que a atividade investigativa por outros
6rgaos, que ndo a policia, é especialmente relevante. Assim o fez, por
exemplo, ao estabelecer poderes de investigacdo as comissdes parla-
mentares de inquérito, nestes termos:

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo



comissdes permanentes e temporarias, constitu-
idas na forma e com as atribuigdes previstas no
respectivo regimento ou no ato de que resultar
sua criacao.

[..]

§ 3° - As comissdes parlamentares de inquérito,

que terdo poderes de investigacdo proprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos

nos regimentos das respectivas Casas, serdo cria-
das pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, em conjunto ou separadamente, mediante
requerimento de um terco de seus membros, para
a apuragao de fato determinado e por prazo certo,
sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminha-
das ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores
[...] - grifo aposto.

Igualmente, na legislagdo infraconstitucional, amparada nos pode-
res outorgados pela Lei Maior, previu-se, nas respectivas leis organicas,
a possibilidade de os Tribunais e Procuradorias-Gerais de Justica e da
Reptblica realizarem a apuragdo das infragdes penais em tese praticadas
por seus membros.

Consta, assim, da Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei
Complementar n° 35, de 14 de marco de 1979):

Art. 33.

[...] Paragrafo tinico: Quando, no curso de inves-
tigacdo, houver indicio da pratica de crime por
parte do magistrado, a autoridade policial, civil ou
militar, remetera os respectivos autos ao Tribunal
ou 6rgao especial competente para o julgamento,
a fim de que prossiga na investigacao.

Da mesma forma, disp6s a Lei Organica do Ministério Pablico da
Uniao (Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993):

Art. 18.
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[...] Paragrafo tinico: Quando, no curso de investi-
gacao, houver indicio da pratica de infracdo penal
por membro do Ministério Pablico da Unido, a
autoridade policial, civil ou militar, remeterd ime-
diatamente os autos ao Procurador-Geral da Rept-
blica, que designard membro do Ministério Pablico
para prosseguimento da apuragao do fato.

Em sentido idéntico, previu a Lei Organica Nacional do Ministério
Pablico (Lei n® 8.625, de 12 de fevereiro de 1993):

Art. 41.

[...] Pardgrafo tnico: Quando no curso de inves-
tigacao, houver indicio da prética de infracao
penal por parte de membro do Ministério Pablico,
a autoridade policial, civil ou militar remeter4,
imediatamente, sob pena de responsabilidade,
os respectivos autos ao Procurador-Geral de
Justica, a quem competira dar prosseguimento a
apuragao.

Especificamente quanto as caracteristicas e fungdes do Ministério
Pablico, o constituinte estabeleceu, no artigo 127 da Constitui¢do da
Reptblica, ser esse uma “instituigdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis”, enumerando, no artigo 129 da mesma Carta, as suas fungdes
institucionais. Entre essas func¢des estao:

Art. 129. I - promover, privativamente, a acao
penal publica, na forma da lei;

[...]

III - promover o inquérito civil e a agao civil pabli-
ca, para a protegao do patrimoénio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

[..]

VI - expedir notificagdes nos procedimentos ad-



ministrativos de sua competéncia, requisitando
informacgdes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade po-
licial, 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 manifestacoes
processuais;

IX - exercer outras fun¢des que lhe forem confe-
ridas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a
consultoria juridica de entidades ptblicas.

Essa enumeragdo, como deixou claro o inciso IX acima transcrito,
nao é taxativa, considerando-se funcédo institucional do Ministério Pu-
blico quaisquer outras que sejam compativeis com a sua finalidade.

Mesmo que nao houvesse expressamente essa previsao, a titulari-
dade privativa para a promocao da agdo penal publica j4 representaria,
por si s6, a possibilidade de serem exercidas, pelo Ministério Publico,
funcdes ali ndo descritas, destacando-se, entre esses poderes implicitos,
a realizagdo da investigacdo criminal, pois de nada adiantaria ser o
tnico titular de um direito de agdo se incapaz de reunir os elementos
necessarios ao seu exercicio.

Também os incisos VII e VIII - exercicio do controle externo da
atividade policial e requisicao de diligéncias investigatorias - confirmam
essa possibilidade, pois caracterizam poderes voltados a garantia da
indisponibilidade da persecucdo penal. Se ao Ministério Puablico ndo
fossem permitidas essas fungdes, restaria esta prejudicada, porquanto a
atividade acusatoéria limitar-se-ia ao que fosse apresentado pela autorida-
de policial, mesmo que insuficiente para a formagao da opinio delicti.

O Superior Tribunal de Justica, a partir desses fundamentos, ja
decidiu, por repetidas vezes, sobre a legitimidade do Ministério Pablico
para proceder a investigacoes. E o que se extrai, por exemplo, dos se-
guintes acérdaos, proferidos por diferentes Turmas daquele Tribunal:
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E, ainda:

HABEAS CORPUS. PREFEITO MUNICIPAL.
INVESTIGACOES REALIZADAS PELO MINIS-
TERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE DO PAR-
QUET PARA PROCEDER INVESTIGACOES.
AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
INEPCIA DA DENUNCIA. CRIME DE AUTORIA
COLETIVA. TIPICIDADE DA CONDUTA. OR-
DEM DENEGADA.

1. Em que pese o Ministério Publico ndo poder
presidir inquérito policial, a Constituicdo Federal
atribui ao parquet poderes investigatorios, em seu
artigo 129, incisos VI, VIl e IX, e artigo 8°, incisos
ITelV,e§2° daLei Complementarn.®75/1993. Se
a Lei maior lhe atribui outras func¢des compativeis
com sua atribuicado, conclui-se existir nitida ligacdo

entre poderes investigatérios e persecutdrios. Esse
poder de modo algum exclui a Policia Judiciria,
antes a complementa na colheita de elementos

para a propositura da acdo, pois até mesmo um
particular pode coligar elementos de provas e
apresenta-los ao Ministério PPtblico. Por outra vol-
ta, se o parquet é o titular da acdo penal, podendo

requisitar a instauracdo de inquérito policial, por

qual razdo ndo poderia fazer o0 menos que seria
investigar fatos?

[...]

4. Ordem denegada, ficando prejudicada a liminar

anteriormente deferida (STJ. Sexta Turma. Habeas
Corpusn® 38495, de Santa Catarina. Relator: Minis-
tro Hélio Quaglia Barbosa. Data do Julgamento:
9/3/2006) - grifos apostos.

CRIMINAL. RMS. PENAL E PROCESSUAL.
CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
ATOS INVESTIGATORIOS PRATICADOS PELO
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MINISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE. LEI
N°10.174/01. RETROATIVIDADE. QUEBRA DE
SIGILO BANCARIO E FISCAL. PROTECAONAO
ABSOLUTA. DECISAO ADEQUADAMENTE
FUNDAMENTADA NA NECESSIDADE DA
MEDIDA PARA A INVESTIGACAO CRIMINAL.
PREVALENCIA DO INTERESSE PUBLICO. RE-
CURSO DESPROVIDO.

O entendimento consolidado desta Corte é no
sentido de que sdo validos, em principio, os atos in-
vestigatorios realizados pelo Ministério Pablico.

A interpretacdo sistémica da Constituicdo e a

aplicacdo dos poderes implicitos do Ministério

Puablico conduzem a preservacdo dos poderes

investigatorios deste Orgio, independentemente

da investigacdo policial.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que a ve-
dagdo dirigida ao Ministério Publico é quanto a
presidir e realizar inquérito policial.

Esta Corte tem se orientado pela possibilidade de
retroacao da Lei 10.174 /01, para atingir fatos gera-
dores verificados anteriormente a sua vigéncia.

A protecao aos sigilos bancério e fiscal ndo é direito
absoluto, podendo ser quebrado quando houver
a prevaléncia do direito publico sobre o privado,
na apuracao de fatos delituosos ou na instrugéo
dos processos criminais. Precedentes. Recurso
desprovido. (ST]. Quinta Turma. Recurso Ordina-
rio em Mandado de Seguranca n° 17884, de Santa
Catarina. Relator: Ministro Gilson Dipp. Data do
Julgamento: 17/11/2005) - grifos apostos.

No entanto, apesar de inconteste a legitimidade do Ministério Pu-
blico para realizar a apuracdo de infracdes penais, viu-se esse tolhido em
seu exercicio. E que o Juiz de Direito da XX Vara Criminal da Comarca
XXXXXX, ao interpretar equivocadamente a parte final do artigo 5° da
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Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996, impediu que o Ministério Pablico
prosseguisse adequadamente nas investigacdes dos fatos inicialmente
narrados.

Como se exp0s na descrigao dos fatos, o monitoramento das con-
versas telefonicas efetuadas pelos Investigados revelou importantes
elementos de ligagao entre esses, evidenciando, inclusive, caracteristicas
de uma verdadeira organizagao criminosa. No entanto, ndo foi possivel,
ainda, identificar claramente todos os agentes, nem a atribuicao especi-
fica de cada um no complexo esquema, fazendo-se, assim, indispensa-
vel a prova obtida por meio da interceptacdo telefonica - situacdo que
motivou o requerimento de prorrogacao.

A Autoridade Coatora, entretanto, a negou, ndo sob o argumento
de que seria a prova dispensavel - até porque, tendo verificado a im-
prescindibilidade dessa, deferiu o pedido inicial e o primeiro requeri-
mento de prorrogagado -, mas por entender que seria possivel uma tinica
renovacdo da interceptacdo.

O dispositivo legal que versa sobre a renovagao do prazo de
autorizagdo para a interceptacdo (artigo 5° da Lei n® 9.296/96) assim
estabelece:

Art. 50. A decisdo sera fundamentada, sob pena de
nulidade, indicando também a forma de execucao
da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo
de quinze dias, renovavel por igual tempo uma
vez comprovada a indispensabilidade do meio
de prova.

Como se vé, a Lei ndo previu restrigdo a quantidade de renovagoes,
exigindo, isso sim, a demonstragao da indispensabilidade do meio de
prova - requisito que a propria Autoridade Coatora verificou existir,
tanto que deferiu, em parte, o pedido de prorrogacao, permitindo-o
em relagdo as linhas telefénicas identificadas durante o primeiro pe-
riodo de monitoramento, que ndo haviam sido, ainda, submetidas a
renovacao.

Na decisdao em que negou o requerimento de nova prorrogagao, o
Magistrado transcreveu o ja citado artigo 5 da Lei n®9.296 /96, grifando
a parte final: “[...] renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova”.



A interpretacdo dada pela Autoridade Coatora foi a de que o
dispositivo quis significar que o prazo inicial de 15 (quinze) dias seria
renovavel uma tinica vez. No entanto, ndo é o que revela a simples leitura
do referido artigo, principalmente se, aliada a interpretagcdo gramatical,
atentar-se a interpretacao teleoldgica.

O trecho sublinhado pelo Magistrado poderia ser também assim
escrito, sem alterar-se o seu sentido: “renovavel por igual periodo, des-
de que comprovada a indispensabilidade do meio prova”; ou, ainda,
simplesmente, colocando-se uma virgula apds a palavra “tempo”, na
redacdo original. Ler-se-ia, entdo: “renovavel por igual tempo, uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova”.

A partir de nenhuma dessas grafias, incluindo-se a que consta no
texto da lei, pode-se inferir uma suposta restricdo do namero de vezes
em que poderia ser o prazo prorrogado. H4, sim, como j4 dito, exigén-
cia expressa de que a prova obtida por esse meio é imprescindivel - e,
quanto a esse requisito, ndo pairam davidas nos Autos.

Além do mais, se assim nao o fosse, a ressalva constitucional ao
sigilo das comunicagdes telefénicas, prevista no artigo 5¢ inciso XII, da
Constituicao da Republica e regulamentada pela Lei n® 9.296/96, seria
destituida de sentido.

Ao relativizar o direito ao sigilo das comunicagdes telefonicas, o
constituinte previu hipdteses como a presente, em que a protegdo a um
direito individual ameaca o interesse publico e bens juridicos de maior
relevancia, sendo inaceitdvel que aquele se sobreponha a estes. Nessas
circunstancias €, entdo, mitigado o direito individual, a fim de que as
lesdes aos bens de interesse publico possam ser corretamente identifi-
cadas e eficazmente obstadas.

Nao teria cabimento restringir a autorizagdo para a interceptagdo a
uma tnica renovagado, pois se estaria a impedir que a colheita de provas
por esse meio atingisse o resultado desejado quando necessérias repeti-
das prorrogagdes. Ou seja, o legislador teria previsto a ressalva ao sigilo
das comunicagdes telefonicas com o objetivo de garantir a adequada
produgao de provas em determinadas investigagdes criminais, mas, ao
mesmo tempo, criado embaracos a que esse fim fosse alcancado, o que,
data venia, ndo faria sentido.

Tanto é assim que é pacifico, no Supremo Tribunal Federal, o
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entendimento acerca da possibilidade de sucessivas prorrogacdes en-
quanto se mantiverem as causas que motivaram a autorizagao. Eo que
se verifica no Acérdao que julgou o Recurso em Habeas Corpus n° 85575,
proferido pela Segunda Turma desse Tribunal:

EMENTA: RECURSO EM HABEAS CORPUS.
INTERCEPTACAO TELEFONICA. PRAZO DE
VALIDADE. PRORROGACAO. POSSIBILIDA-
DE. Persistindo os pressupostos que conduziram

a decretacdo da interceptacdo telefénica, ndo hé

obstdculos para sucessivas prorrogacoes, desde
que devidamente fundamentadas, nem ficam

maculadas como ilicitas as provas derivadas da

interceptacdo. Precedente. Recurso a que se nega
provimento (STF. Segunda Turma. Recurso em
Habeas Corpus n° 85575, de Sao Paulo. Relator:
Ministro Joaquim Barbosa. Data do Julgamento:
28/3/2006) - grifo aposto.

Nesse mesmo sentido decidiu a Corte Suprema por seu Tribunal
Pleno:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. PRAZO DE VALIDADE. ALEGA-
CAO DE EXISTENCIA DE OUTRO MEIO DE
INVESTIGACAO. FALTA DE TRANSCRICAO
DE CONVERSAS INTERCEPTADAS NOS RE-
LATORIOS APRESENTADOS AO JUIZ. AUSEN-
CIA DE CIENCIA DO MINISTERIO PUBLICO
ACERCA DOS PEDIDOS DE PRORROGACAO.
APURACAO DE CRIME PUNIDO COM PENA
DE DETENCAO. 1. E possivel a prorrogacio do
prazo de autorizacdo para a interceptacio teleféni-

ca, mesmo que sucessivas, especialmente quando 6]

fato é complexo a exigir investigacdo diferenciada

e continua. Ndo configuracdo de desrespeito ao
art. 5° caput, da L. 9.296/96. [...] Habeas corpus
indeferido (STF. Tribunal Pleno. Habeas Corpus n®
83515, do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro




Nelson Jobim. Data do Julgamento: 16/9/2004)
- grifo aposto.

Algumas dessas situagdes, como é a dos Autos, envolvem uma
rede de agentes e procedimentos criminosos bastante elaborados, de
dificil constatacdo, além de causarem grave lesdo ao Estado e a socie-
dade.

As fraudes praticadas pelos Investigados, pelo o que até agora
se apurou, implicaram um prejuizo aos cofres publicos municipais de
aproximadamente R$ 8.000.000,00 (oito milhdes de reais), isso apenas
dos anos de 2004 a 2006, que corresponde ao periodo investigado, sus-
peitando-se que o esquema ja viria de exercicios anteriores, em relagao
aos quais ja teria ocorrido a prescricao tributaria.

A complexidade do esquema elaborado para a pratica das bai-
xas irregulares e a quantidade de agentes envolvidos tém exigido
um empenho hercileo desta Promotoria de Justica na condugdo das
investigagOes, que obtiveram um importante avango a partir do mate-
rial probatoério colhido por meio da interceptagdo telefénica, conforme
revelam as transcri¢des anexas, ja em parte aqui reproduzidas, quando
da narracdo dos fatos.

Alias, vale registrar que as conversas entre os investigados re-
lativas as audiéncias a que comparecem nesta Promotoria de Justica,
anteriormente interceptadas, tém se mostrado um importante elemento
de prova para investigacao.

Os investigados XXX e XXXX, por exemplo, dois dias antes da data
designada para o segundo interrogatdrio desta, mantiveram extenso
dialogo, em que demonstraram profundo conhecimento do esquema e
preocupacado em estar esse na iminéncia de ser totalmente descoberto.

Durante o segundo periodo de monitoramento, como ja dito, foram
novamente interrogados os investigados XXX, XXX, XXX. Na realizagao
dessas audiéncias, o material decorrente do acompanhamento das co-
municagdes telefonicas foi de importancia impar para a conducao dos
interrogatdrios. Na audiéncia em que o investigado XXX foi interrogado
pela segunda vez, esse confessou saber que “a servidora XXX e o servidor
XXX recebiam propina para praticar irregularidades na compensacao de
IPTU ou dar baixas em créditos do REFIS”, e que esses cobravam “30%
do valor do tributo para dar baixa do débito tributario”.
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Entretanto, os dois periodos de monitoramento foram insufi-
cientes para reunirem-se todos os elementos necessarios a formagao
da opinio delicti, razao pela qual faz-se indispensével a renovagao do
prazo de autorizacdo para a interceptacgao telefonica, sobretudo porque,
especialmente no segundo periodo de acompanhamento, as conversas
interceptadas e as demais diligéncias concomitantemente efetuadas
por este Orgao de Execucdo - notadamente as audiéncias realizadas
com os citados Investigados - ao mesmo tempo em que apontaram
estreito relacionamento entre estes, evidenciaram existir um animo de
acobertamento reciproco, o que impede a obtencao de elementos de
prova por outro meio.

Diante do indeferimento do pedido de prorrogacdo, importan-
tes diligéncias tiveram de ser suspensas - incluindo-se, entre essas, o
segundo interrogatério dos investigados XXX e XXX -, tendo em vista
que o monitoramento das comunicacdes telefonicas efetuadas pelos In-
vestigados durante o periodo de realizacdo dessas diligéncias é material
indispensavel a condugdo destas.

De outra parte, registre-se que, na hipotese, estdo presentes os
requisitos, extraidos do artigo 1° da Lein. 9.296 /96 e a contrario sensu do
artigo 2° do mesmo diploma, necessarios ao deferimento do pedido de
interceptacdo, ou seja: (a) a finalidade de instruir investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal; (b) ha indicios razoaveis de autoria ou
participacdo em crime; (c) os crimes investigados sdo punidos com re-
clusao; e, por fim, (e) a prova ndo pode ser produzida por outro meio.

Assim, verifica-se presente, sobre as pretensdes do Impetrante, o
fumus boni juris, uma vez que perfeita e exaustivamente demonstrada
a titularidade do direito que pleiteia. Da mesma forma, apresenta-se
o periculum in mora, pois a demora na prestacdo jurisdicional, além de
fazer perpetuar o prejuizo sofrido pelo Impetrante, ocasionando danos
irrepardveis a adequada apuragdo dos gravissimos crimes praticados
pelos Investigados, ao retardar o prosseguimento das investigacdes,
poderd implicar a ineficacia do provimento final.

Ante o exposto, o Ministério Pablico, por seu agente signatario,
requer:

a) a concessao de medida liminar para suspender os efeitos do ato
ilegal, determinando a prorrogacao do prazo para a interceptacdo das



comunicagdes telefonicas realizadas pelos Investigados por meio das
linhas com os seguintes ntimeros, todas com cédigo de area “XX":

* XXXX, FONES XX XXXX-XXXX;
* XXXX, FONES XX XXXX-XXXX;
* XXXX, FONES XX XXXX-XXXX;

b) a expedicao de oficio ao Centro de Apoio Operacional a Inves-
tigagdes Especiais do Ministério Pablico (CIE), com a comunicacao da
decisdo, a fim de que possa esse Centro de Apoio proceder a intercep-
tacao;

c) a expedicdo de oficio as companhias telefénicas indicadas
na alinea “a”, com a comunicagdo da decisdo a ser proferida por esse
Tribunal, determinando que essas: c.1) fornecam e repassem ao CIE
os dados cadastrais dos referidos terminais telefénicos interceptados,
inclusive o nimero serial e/ou IMEI dos aparelhos, informando ime-
diatamente, ainda, qualquer troca de nimero ou chip; c.2) remetam ao
CIE, aquelas que prestarem servico de telefonia mével, as mensagens
de texto e de multimidia (SMS e MMS) que os terminais telefénicos
interceptados receberem ou enviarem no periodo da interceptacao; c.3)
encaminhem ao CIE as listagens das chamadas originadas e recebidas
durante o periodo da interceptacao, por meio do endereco eletronico
XXX@mp.sc.gov.br, devendo o referido arquivo ser compactado com o
programa “WINZIP” no formato “TXT” com tabulacdao “DOC”, ou pla-
nilha “EXCEL”, salientando que os campos dos nimeros dos telefones
de chamadas originadas e recebidas devem conter, obrigatoriamente,
o cédigo DDD, devendo conter, também, o endereco das ERB’S do nu-
mero alvo; c.4) no caso dos terminais telefonicos estarem com algum
tipo de bloqueio, informem ao CIE o motivo, bem como, na hipédtese
de os terminais estarem direcionados para outro telefone (por meio do
SIGA-ME), informem o nimero do destino com seu respectivo cadastro;
c.5) informem aos agentes com atuagao no CIE, durante o periodo da
interceptacdo, sempre que solicitados e de forma imediata, os cadastros
dos telefones que mantiverem contato com os alvos interceptados, bem
como as ERB’s utilizadas pelos alvos e pelos seus interlocutores, além
da remessa de extratos diarios das chamadas discadas e recebidas, com
utilizagdo de senha a ser criada para garantia do sigilo;

d) no caso da necessidade de transcricao, que sejam nomeados
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peritos, para a realizagdo da degravacdo das interceptagdes, os servi-
dores publicos XXXXXXXXXX, na forma dos artigos 275 e seguintes
do Cédigo de Processo Penal, inclusive com a assinatura de termo de
compromisso;

e) a notificacdo da Autoridade Coatora, o Senhor Juiz de Direito
da XX Vara Criminal da Comarca XXX, para, no prazo legal, prestar as
informagdes que julgar necessarias;

f) aintimacao do Representante do Ministério Ptablico com atuacao
perante o segundo grau de jurisdicao;

g) a concessdo da seguranca para declarar a ilegalidade do ato,
mantendo-se a autorizagao para a interceptagao telefonica até que findo
o prazo da nova prorrogagao, e

h) a isencao do pagamento das custas processuais.

XXXXXXXXX, fevereiro de 2008.

HENRIQUE LAUS AIETA

Promotor de Justica Substituto
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ADOLESCENTE, GARANTIAS E
ESTATUAS DE SAL

Marcelo Gomes Silva
Promotor de Justica do Ministério Piiblico de Santa Catarina

RESUMO

Nao ha como negar que ao adolescente a quem se atribua a prética
de ato infracional, devem ser asseguradas todas as garantias previstas
na Constituicdo da Republica e no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
como decorréncia da evolugdo histérica e da autonomia do Direito da
Crianca e do Adolescente. Entretanto, para o asseguramento de tais
garantias e para possibilitar ao adolescente 0 méximo de respeito a sua
condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, contra o arbitrio do

Estado, ndo ha necessidade de se socorrer do Direito Penal (Juvenil). E
este o tema do presente estudo.

BREVE RESGATE HISTORICO

Conta a Biblia que Deus quando destruia Sodoma e Gomorra, L6
conseguiu que sua familia fosse salva. Deus s6 lhe imp6s duas tnicas
condigdes: que ndo parassem em lugar algum da planicie e que ndo
olhassem para tras. Mas a mulher de L6 olhou para trés e se transformou

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edi¢ao Especial — Floriandpolis — pp 243 a 271
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numa estatua de sal. (Génesis 19:26). Assim também o é em relacdo a
histéria do adolescente em conflito com a lei. Por mais que a Consti-
tuicdo e o Estatuto tenham inaugurado uma nova era, existem aqueles
que insistem em olhar para tras e ir buscar no Cédigo Penal as respostas
para essa situacdo, puxando o adolescente para a seara criminal, de onde
pensava ja haver se libertado.

Quiga a tinica excegdo que se possa abrir em relacdo a voltar os
olhos para o passado seja para ndo repetir os seus erros. Neste passo,
verifica-se que a histoéria do Direito da Crianca e do Adolescente, seja
no Brasil, seja no mundo, é assunto consideravelmente recente, caso
comparado a histéria da evolugao dos direitos do ser humano, em geral.
A categoria infancia encontra-se ligada a idéia de auséncia de fala. E
aproveitando esta conceituagao, Marisa Lajolo afirma que:

por nao falar, a infancia ndo se fala e, nio se falando,
nao ocupa a primeira pessoa nos discursos que
dela se ocupam. E por ndo ocupar essa primeira
pessoa, isto é, por nado dizer eu, por jamais assumir
o lugar de sujeito do discurso, e, conseqiientemen-
te, por consistir sempre um ele/ela nos discursos
alheios, a infancia é definida de fora.!

Martha de Toledo Machado remete ao final do século XVII e ini-
cio do XVIII o destaque da categoria infancia na sociedade. Antes disto
ela ndo era percebida de forma diferente que a idade adulta. Segundo
relata, “foi com a concentragao das comunidades humanas nas cidades
e o contemporaneo nascimento da escola como instituicdo (espago pu-
blico onde parte das criancas passou a ser educada e socializada), tal

situagdo mudou” .2

Desde as navegacdes portuguesas, passando pela catequizacao
dos indios, a exploragdo da mao-de-obra escrava africana, a utilizacao
dos pequenos imigrantes nas industrias, a histéria brasileira mostra
que se formou no final do século XIX e inicio do século XX uma massa
de criangas e adolescentes que, dada a cultura de exploracao somada a

1 LAJOLO, Marisa. Infancia de papel e tinta. /n FREITAS, Marcos Cezar de. (org).
Historia social da infancia no Brasil. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2003. p. 230.

2 MACHADO, Martha de Toledo. A Prote¢ao constitucional de criancas e adolescentes
e os direitos humanos. Barueri, SP: Manole, 2003. p. 29.



omissao governamental e da sociedade, ficava lancada a prépria sorte.
Acrescente-se o surgimento de uma pequena burguesia que amealhando
patrimonio sentia-se incomodada com a presenga de jovens nas ruas
ora abandonados, ora praticando pequenas infragdes, surgindo os
esteriétipos de “vagabundos”, “pivettes” [sic], “gatunos” e “vadios”,
entre outros.?

A historia das criancas e dos adolescentes, sempre foi de luta
pela preservacdo do minimo necessario para o seu desenvolvimento
e para a formagdo do ser humano, nessa fase de vulnerabilidade fisica
e emocional, contra uma cultura de exploracdo e menosprezo a sua
condigdo peculiar. Porém, como bem sustenta Alessandro Baratta, os
protagonistas nunca tiveram oportunidade de opinar sobre seus anseios.
O mestre adverte, entretanto, que:

Os direitos da crianca representam hoje, talvez,
o desafio mais importante que se produziu até
agora para uma refundacdo do pacto social da
modernidade e a realizacdo de uma sociedade
nacional e internacional mais condizente com os
principios do desenvolvimento e da dignidade
humana. Quem sabe, a questado infantil seja hoje
a que pode levar a democracia frente aos seus li-
mites, aquela que é a questdo limite da democracia.
Trata-se de tirar verdadeiramente todo o futuro da
nossa memoria, de refundar, finalmente o pacto
social da modernidade, através de uma alianca
entre os adultos e as criangas, as grandes excluidas
daquele pacto.

Com o Estado Contemporaneo, caracterizado pelo dever de
efetivar os direitos fundamentais, a idéia de protegdo a infancia vai,
gradativamente, sendo consagrada, nos sistemas juridicos, seja no plano
internacional, seja no nacional, distanciando-se da seara criminal para
se situar autonomamente como ramo préprio do Direito.

3 Historia das criancas no Brasil. 4°. ed. Sao Paulo: Contexto, 2004. p. 13.

4 BARATTA, Alessandro. Crianca, democracia e liberdade no sistema e na dinimica
da convencio das nac¢des unidas sobre os direitos das criancas. Conferéncia proferida
no encontro “Direito e Modernidade”, em Florianopolis, em 17 de setembro de 1996.
Tradugdo Milena Petters Melo.
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Entre os diversos avangos, chama a aten¢io a transi¢cao da Doutri-
na da Situacao Irregular para a da Protecao Integral. Por ela, a crianca
e o adolescente deixam de ser tratados com discriminacao e tuteladas
como se fossem seres inferiores, para passarem a ser sujeitos de direitos
em funcdo da sua peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento.
Pela nova postura, a familia, a sociedade e ao Estado sdo conferidas
responsabilidades, de forma solidaria, para a protecdo de seus direitos,
tratando-os, com absoluta prioridade.

Em relacdo a mudanca, Josiane Rose Petry Veronese lembra que
quando a legislacao recepcionou a Doutrina da Protecao Integral fez uma
opcdo que implicaria num projeto politico-social, obrigando as politi-
cas publicas voltadas para esta 4rea a uma agao conjunta entre Estado,
sociedade e familia.’ Implica, sobretudo em: a) prioridade imediata e
absoluta para a infancia e para a adolescéncia, objetivando o resguardo
dos seus direitos fundamentais; b) efetivacdo do principio do melhor
interesse e c) reconhecimento da familia como o grupo social natural
para o crescimento e bem-estar dos seus membros.®

Mudando estes paradigmas, a Protecdo Integral, tipica do Esta-
do Democratico de Direito, ao reconhecer o adolescente como titular
de direitos e interesses, e ndo como objeto, traz consigo a necessidade
de aplicar, entre outros, os principios consagrados na Constituicdo. A
construcdo de um sistema de defesa dos direitos humanos que englobe
a crianga e o adolescente é imperativo no mundo moderno.

AS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS E OS SEUS DISCURSOS

Apesar de superadas as fases historicas ja vistas, verifica-se, en-
tretanto, que determinadas praticas continuam em relagao ao trato dos
adolescente em conflito com a lei penal. Uma das causas para tal fenome-
no pode ser apontada pela divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia
acerca da aplicagdo da medida socioeducativa. Seria ela pena? Qual
sua finalidade? A discussdo revela-se importante pois dependendo da
forma pela qual é interpretada pode o ator juridico utiliza-la de modo

5 VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da crianca e do adolescente: volume 5.
Floriandpolis: OAB/SC Editora. p. 9-10.

6 Direito da Crianca e do Adolescente. Cit. p 10.
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equivocado, jogando por terra todo o avango normativo realizado nos
altimos anos.

MEDIDA SOCIOEDUCATIVA COMO INSTRUMENTO DE
“PROTECAQ”

Ainda que se pudesse imaginar ja restar sepultada, por vezes
persiste a idéia de que as medidas socioeducativas sdo aplicadas na
“protecao” do adolescente. Assim, interna-se para “proteger”, obriga-se
a prestar servigo para “salvaguarda-lo”, etc. E uma visao tutelar tipica
do Codigo de Menores que infelizmente continua em pratica.

Este fendmeno pode ser observado na utilizagdo assistencial das
medidas socioeducativas, em especial nos atos infracionais mais leves,
que na maioria das vezes sdo conseqiiéncias de desajustes familiares,
sociais, econdmicos, etc, a pretexto de afastar os adolescentes dos “peri-
gos” que os cercam, distorcendo por completo seus objetivos e demons-
trando a faléncia, da sociedade e do Estado, em implementar politicas
e programas sociais para a prevengao ao ato infracional.

Martha Toledo Machado adverte que se derrubam as garantias
dos adolescentes sob o falacioso argumento de que “quando o Estado,
mediante a Justica de Menores, privava-os de liberdade [...] estava sendo
adotada uma medida de natureza protetiva e ndo repressiva”.” Também
Joao Batista Costa Saraiva, ao criticar tal ponto de vista assevera: “Ora,
faz-se inconstitucional do ponto de vista das garantias das liberdades
individuais que o Estado, visando a proteger o sujeito, lhe subtraia a
propria liberdade”.® O entendimento tutelar destoa do novo paradigma
da protecdo integral.

MEDIDA SOCIOEDUCATIVA COMO “PENA”

Para outros, as medidas socioeducativas tém carga penal. Sao

7 A protecao constitucional de criancas e adolescentes e os direitos humanos. Cit. p.
47-48.

8 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da diferenca a
protecdo integral. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 44.
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recorrentes as comparacdes entre os pontos em comum que as asseme-
lham as penas impostas aos adultos. Confrontando ambos os conceitos,
lembra Afonso Armando Konzen que:

A definicao do significado material da medida so-
cioeducativa deve levar em conta o efeito produzi-
do no individuo destinatario de uma determinacio
unilateral e obrigatdria, com origem numa decisao
de mérito sobre a conformacido de determinado
comportamento a norma de vedacdo e que atinge,
como reacao, a liberdade de autodeterminacao
do individuo destinatario, restringindo-o em sua
liberdade ou privando-o da sua liberdade. °

Segundo esta corrente ndo ha que se negar o carater punitivo das
medidas socioeducativas, vez que suas caracteristicas sdo praticamente
idénticas as das penas. Antonio Fernando do Amaral e Silva afirma
que a resposta estatal, seja denominada da forma que melhor convier
ao legislador, serd sempre a responsabilizacdo pelo ato delituoso. E
continua:

Embora de carater predominantemente pedagégi-
co, as medidas socio-educativas, pertencendo ao
género das penas, nao passam de san¢des impostas
aos jovens.

A politica criminal os aparta da sangao penal co-
mum, mas os submete ao regime do Estatuto pro-
prio. E util aos direitos humanos que se proclame
o carater penal das medidas s6cio-educativas, pois
reconhecida tal caracteristica, s6 podem ser impos-
tas observado o critério da estrita legalidade. '

No mesmo sentido, aduz Jodo Batista Costa Saraiva que ndo ha
de se deixar de lhe atribuir natureza retributiva, na medida em que so-
mente ao autor de ato infracional se lhe reconhece aplicagdo. Tem forca

9 KONZEN, Afonso Armando. Pertinéncia Socioeducativa: reflexdes sobre a natureza
juridica das medidas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 53.

10 SILVA, Antbnio Fernando do Amaral e. Mito da Inimputabilidade Penal e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente. In Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado
de Santa Catarina. Ano 5. Vol. 6. p 207.



de coercitibilidade, sendo, pois, imposta ao adolescente. !

Também assim defendendo Wilson Donizeti Liberati afirma que
as medidas socioeducativas tém, nitidamente, natureza punitiva, apesar
de executadas com meios pedagégicos. ? Para Karyna Batista Sposato,
a medida socioeducativa cumpre o mesmo papel de controle social do
que a pena, possuindo as mesmas finalidades e idéntico contetido. E
continua a autora: “[...] representa o exercicio do poder coercitivo do
Estado e implica necessariamente uma limitacao ou restri¢ao de direitos
ou de liberdade. De uma perspectiva estrutural qualitativa, nao difere

das penas”.®

Mas o grande problema nao reside (apenas) ai. Para os defensores
desta linha de raciocinio é necessario assumir a “natureza” penal das
medidas para, a partir desta premissa, assegurar aos adolescentes as
garantias de ordem processual. E esta, em sintese, a esséncia da teoria
do “Direito Penal Juvenil” que seré objeto de andlise e contestagdo mais
adiante.

OUTROS DISCURSOS (CONSTITUCIONAIS) DAS MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS

Em sentido contrario, outros autores, negando o caréter “proteti-
vo”, bem como o penal das medidas, a examinam sob outros prismas,
n&o necessariamente restritos ao bindémio.

Paulo Afonso Garrido de Paula, ao propor a ruptura com o que
chama de “velho Direito”, ou seja, aquele que s6 conhece a divisao entre
publico ou privado, civil ou penal, afirmando que as finalidades das
medidas de protecdo e as medidas socioeducativas

[...] ultrapassam a prevencao especial e geral e

11 SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: adolescente e
ato infracional. 3. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p.
65.

12 LIBERATI, Wilson Donizete. Adolescente e Ato Infracional. Sao Paulo: Editora Juarez
de Oliveira, 2002. p. 100-101.

13 SPOSATO, Karyna Batista. O Direito penal juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 114
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alcancam o ser humano em desenvolvimento, de
sorte que indicam uma interferéncia no processo
de aquisicao de valores e definicao de comporta-
mentos por meio de educagdo ou mesmo tratamen-
to. Por fim, estdo inseridas em um sistema diverso,
diferenciado do civil e do penal, representando
conseqiiéncias proprias de um ramo auténomo
de nosso ordenamento juridico.™

Ténia da Silva Pereira adverte antes de iniciar o estudo parti-
cularizado de cada medida sécio-educativa, que elas ndo sdo penas.
“Na verdade devem ser providéncias judiciais cujo objetivo principal
é proteger o adolescente, promovendo o seu desenvolvimento pleno
e sadio”. Para a autora, mesmo a restricdo parcial ou a privagdo de
liberdade “ndo possuem sentido punitivo, uma vez que estas medidas
sdo tomadas para que o adolescente seja atendido, reeducando e rein-
tegrando a sociedade”.”

Também Murilo Digidcomo defende que as medidas socioedu-
cativas tém caracteristica extrapenal, o que ndo prescindem da plena e
irrestrita observancia a todas as garantias conferidas ao cidaddo contra o
arbitrio estatal. Conforme observa acerca do procedimento de apuracgdo
do ato infracional: “

[...] seu objetivo finalistico NAO E (tal qual
ocorre com o processo penal instaurado em rela-
¢do a imputaveis) a aplicacdo de uma “pena” ou
mesmo de qualquer san¢ido ao adolescente, mas
SIM, consoante ja mencionado, a descobertas das
causas da conduta infracional e o posterior acom-
panhamento, orientacdo e eventual tratamento
do adolescente de acordo com suas necessidades
pedagogicas especificas, de modo a proporcionar
a protecdo integral que lhe é prometida pela Lei

14 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Ato Infracional e Natureza do Sistema de Res-
ponsabilizacao. /n Justiga, Adolescente e Ato Infracional: socioeducacdo e responsa-
biliza¢ao. ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA (orgs.). Sdo Paulo: ILANUD, p. 34.

15 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente: uma proposta
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 566.



e pela Constituicdo Federal.’® (os grifos sdao do
original)

O autor ainda lembra que, diferentemente das penas, as medidas
socioeducativas ndao tém fim nelas mesmas. Podem nem sequer ser
aplicadas, ou aplicadas em conjunto com medidas de protecdo ao ado-
lescente, dependendo da necessidade pedagégica especifica.

Com propriedade, Mario Luiz Ramidoff, ao submeter seu exame,
sob a 6tica dos valores humanos fundamentais a constitui¢do de toda e
qualquer pessoa humana, defende o carater educativo-pedagégico das
medidas, assinalando que:

[...] considerando o carater educativo-pedagogico,
pode-se legitimamente afirmar que a medida so-
cioeducativa ndo se constitui numa sancgéao, vale
dizer, ndo possui caréter, esséncia ou mesmo con-
tetdo sancionatorio [...] a medida socioeducativa
é preliminarmente a estipulacdo de uma relagao
conceitual normativa [...] estimativa e limitativa
da intervencao estatal diferenciada, em dimensao
pragmatica [...]. 7/

Assim, para Ramidoff, o que confirma que as medidas ndo tém o
carater penal apontado pelos demais autores, também, é o fato de que
o art. 104 do Estatuto e o art. 228 da Constituicdo, ao prescrever que
as pessoas com idade inferior a 18 anos sdo inimputaveis, ou seja, ndo
responsabilizados penalmente, mas sim sujeitos a medidas constantes
em legislacao especial, afasta de vez qualquer influéncia penal para
ceder lugar a uma intervencdo que auxilie o adolescente num projeto
de vida responsével.

Alexandre Morais da Rosa entende que a medida socioeducativa,
longe de uma fundamentacao juridica, possui somente uma justificagdo
politica, de ato de forca estatal, afastando qualquer pretensao retributiva

16 DIGIACOMO, Murilo. Garantias Processuais do Adolescente Autor de Ato Infra-
cional — o procedimento para apuragdo de ato infracional a luz do direito da crianga e
do adolescente. In Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducacio e respon-
sabilizacio. Sdo Paulo: ILANUD. 2006. p. 211-212.

17 RAMIDOFF, Mario Luiz. Licoes de direito da crianca e do adolescente. 1. Ed.
Curitiba: Jurua, 2006. p. 80.
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ou preventiva. Para ele, existiria, portanto, uma dupla funcionalidade
da medida socioeducativa: “Primeiro impedir a vinganga privada [...].
Em segundo lugar, restringindo a manifestacao do poder politico estatal
[...]”.* Para ele ndo se pode impor uma ortopedia moral, devastando a
subjetividade e canonizando o adolescente, mas sim indicar democrati-
camente alguns caminhos, tais como educacao, terapia, atividades, etc,
buscando sua autonomia e ndo a normatizacio, dentro, obviamente, de
limites a fim de evitar a total e irrestrita satisfagdo das pulsoes."

Ja Paulo Afonso Garrido de Paula entende que “O sistema de res-
ponsabilizagdo, portanto, integra ramos autoénomo do Direito, tendo por
base normativa internacional e regras constitucionais, sendo distinguido
por principios préprios, contando com diploma legal especifico (ECA)

que o separa das demais subdivisdes”.?

O tema em discussdo importancia vez que ao se dar conotagao de
pena as medidas socioeducativas, como modo de assim assegurar direi-
tos e garantias aos adolescentes autores de atos infracionais, se est4, em
verdade, defendendo que os fins (garantias) justificam os meios (Direito
Penal), numa légica ja conhecida e nada recomendavel.

AS VERTENTES DE “RESPONSABILIZACAO” DO
ADOLESCENTE E SUAS GARANTIAS

Contra a vertente das medidas socioeducativas como instrumen-
tos de “protecdo” do adolescente ganhou forca no Brasil a idéia de um
“Direito Penal Juvenil”. Seus defensores sustentam que as garantias
e beneficios, inclusive os constantes no Cédigo Penal e no Cédigo de
Processo Penal, devem ser estendidas aos adolescentes autores de atos
infracionais, sob pena de trata-los de modo mais gravoso do que a um
adulto que comete um crime.

Em sentido contrario, uma outra linha, nega a validade da uti-

18 ROSA, Alexandre Morais da. Direito infracional: Garantismo, Psicanalise ¢ Movimento
Anti Terror. Florianopolis: Habitus, 2005. p. 181.

19 ROSA, Alexandre Morais da. Aplicando o ECA: felicidade e perversio sem limites.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 14, v. 58. jan-fev 2006. Editora Revista
dos Tribunais. pp. 19-20.

20 Ato Infracional e Natureza do Sistema de Responsabilizacio. p. 39.



lizagdo dos institutos do Direito Penal e do Processo Penal, ainda que
em favor do adolescente, por serem matérias estranhas ao Direito da
Crianga e do Adolescente.

Ante tais divergéncias, passa-se a questionar a legitimidade, ou
nao, de um “Direito Penal Juvenil” e das conseqiiéncias advindas de sua
adogao, bem como analisar se existem alternativas para o asseguramento
das garantias aos adolescentes que ndo seja sob o viés penal.

O DIREITO PENAL JUVENIL

Para Antonio Fernando do Amaral e Silva, o Estatuto trasladou
as garantias do Direito Penal, a fim de propiciar resposta a delinqtién-
cia juvenil, utilizando, ao invés de penas criminais severas, medidas
predominantemente pedagoégicas. O autor defende que: “ Ao contrario,
ao invocar o Direito Penal, preconizo a humanizagao das respostas, as
alternativas a privagao de liberdade, a descriminalizacdo e a despena-
lizacdo - o Direito Penal Minimo” .2

Também Jodo Batista Costa Saraiva, ao defender o sistema de
sancionamento com finalidade pedagdgica, mas de natureza retributi-
va, fundamentado nos principios norteadores do sistema penal como
instrumento de cidadania, assinala:

Nesta logica, ndo se pode ignorar que o Estatuto
da Crianga e do Adolescente instituiu no pais um
sistema de responsabilidade do adolescente em
conflito com a Lei que, por sua natureza garantista,
inspirado por principios assecuratérios de limites
ao poder sancionador do Estado, pode e deve ser
definido como Direito Penal Juvenil.??

A idéia do autor, ao sustentar o uso do mecanismo penal especial,
éno sentido de assegurar ao adolescente todas as garantias processuais

21 Mito da Inimputabilidade Penal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Cit. p.
199.

22 SARAIVA, Joao Batista Costa. As garantias processuais e o adolescente a que se
atribua a pratica de ato infracional. In Justica, Adolescente e Ato Infracional:
socioeducaciio e responsabilizagdo. Sao Paulo: ILANUD. 2006. p. 178.
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de que desfruta o imputado em um processo penal de adultos, mais
aquelas outras que sao proprias da condigdo de adolescente.

Para Karyna Batista Sposato®, também adepta do Direito Penal
Juvenil, o que diferenciria o Direito Penal Juvenil do Direito Penal dos
adultos ndo sdo as normas que o constituem, mas o tipo de sujeito ao
qual se destina. Consoante seu entendimento: “Justamente por ser sub-
sididrio e fragmentario, o direito penal juvenil, também como ocorre
com o Direito Penal, somente deve ser acionado quando os demais
mecanismos de controle social falham” .

No mesmo sentido leciona Ana Paula Motta Costa para quem o
Estatuto é alegislacao que prevé “como seu terceiro sistema de garantias,
o ‘Direito Penal Juvenil’, ao normatizar o conjunto de medidas socioe-
ducativas aplicaveis a adolescentes que cometem atos infracionais, ou
seja, crimes e contravengoes tipificadas na Lei Penal patria.”?

Nao ¢é diferente o pensamento de Wilson Donizete Liberati, que
ao interpretar o art. 228 da Constituicao explicitamente entende que a
legislacdo especial ali constante seria um direito penal especial. Afirma
o autor:

Em vista do dispositivo constitucional do art.
228, in fine, o autor de ato infracional, menor de
18 anos, ndo esta fora do alcance do direito penal
e, tampouco, sua acao delitiva sera mitigada em
face da menoridade. Regras especiais, de natureza
penal, serdo aplicadas em substituicao aquelas do
direito penal comum.? (grifos do autor).

Mas até que ponto, defendendo essas idéias, é possivel sob esse
aspecto nao incidir no sistema penal do adulto? Existem alternativas
para assegurar garantias aos adolescentes? E partindo destas indagagdes

23 SPOSATO, Karyna Batista. Principios e garantias para um direito penal juvenil mi-
nimo. In Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducaciio e responsabilizacio.
Sao Paulo: ILANUD. 2006. p. 286.

24 O Direito penal juvenil. Cit. p. 51.

25 COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal Juvenil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2005. p. 65.

26 LIBERATI, Wilson Donizete. Processo Penal Juvenil. A garantia da legalidade na
execucio de medida socioeducativa. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 72.



que se expde o contraponto ao Direito Penal Juvenil, conforme enten-
dimentos que seguem.

OS ENTENDIMENTOS CONTRARIOS

Em sentido oposto, outra corrente nega a validade da utilizagao
dos institutos do Direito Penal e Processual Penal, ainda que em aparen-
te beneficio do adolescente. Entre os diversos argumentos, tem-se que
ambas as disciplinas acima sdo matérias estranhas ao Direito da Crianga
e do Adolescente. Também que se estaria a repetir um modelo viciado
e provadamente ineficaz, além de repressivo, diverso da Doutrina da
Protecdo Integral. Ainda pelo fato de que as garantias podem e devem
partir da Constituicao e do Estatuto.

Alexandre Moraes da Rosa, defendendo a autonomia de um Direi-
to Infracional, ndo mais como apéndice do Direito Penal ou do Direito
da Familia, alerta que a leitura do ECA necessita partir da Constituicao
da Reptublica, a qual delineou um sistema de direitos e remete as criticas
do Direito Penal com base na doutrina de Alessandro Baratta e Vera
Regina Pereira de Andrade, ou seja, seguindo a vertente da Criminologia
Critica, de modo que o ato infracional, sob esse prisma ndo pode seguir
0 mesmo mecanismo de resposta do crime. Segundo o autor:

Adotando-se uma postura prépria da Criminologia
Critica, percebe-se que o ato infracional - salvo os
graves sdo acertamentos normais dos adolescen-
tes, mormente numa realidade excludente como
a brasileira, apontou Cirino Santos. Deste modo,
nao se pode dialogar com o sistema de medidas
socioeducativas com a mesma légica da resposta
do penal. Pensar com a légica do Direito Penal
implica, em regra, no recrudescimento da medida
socioeducativa aplicada.”

Ainda, consoante entende, a faldcia da Responsabilidade Penal
Juvenil decorre, desde a base, da alienacido de seus defensores sobre o

27 Imposicao de Medidas Socioeducativas. Cit. p. 291.
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real funcionamento do Sistema Penal.®®

Ao afirmar que o Direito da Crianca e do Adolescente foi buscar
no garantismo penal as garantias materiais e processuais que limitam a
intervencao do Estado na esfera de liberdade do individuo, Paulo Afonso
Garrido de Paula assevera que com a Constitui¢do: “adveio um sistema
proprio de responsabilizacao de autores de atos infracionais. Trata-se de
um conjunto sistémico distinto do Direito Penal, muito embora se tenha
abeberado em suas conquistas por meio da incorporagao de direitos e
garantias classicamente alocados nesse ramo [...]”.? Isto ndo o transfor-
ma, segundo o autor, em Direito Penal, vez que suas bases sdo diversas,
seus postulados sdo distintos e sua esfera de incidéncia outra.

Nesta esteira é o pensamento de Danielle Hugen Tomaz, ao dispor
que a responsabilidade do adolescente trata-se de um ramo préprio
que ndo necessita de vinculagdo com o Direito Penal, mas, sim, com a
Constituicao onde estdo todas as garantias. E continua:

A comparagao do sistema infanto-juvenil com
o Direito Penal é produto da propria cultura
repressora, que exige uma resposta imediata do
Estado quando verifica a lesdo de um direito, mas,
a vinculagédo e/ou criagdo de um Direito Penal
Juvenil é fruto da mé interpretagao dos principios
estatutdrios.*

Vale lembrar, ainda, que o artigo 228, da Constituicdo impede
a responsabilizacao penal do menor de 18 anos de idade e que a ele é
reservada legislacdo especial.

Também Murilo Digiacomo sustenta que a discussdo acerca de um
Direito Penal Juvenil remonta a época do Brasil colonial quando a crianca
e o adolescente s6 eram alvo de atengao do Estado quando praticavam
atos infracionais, de modo que defender tal movimento é retroceder a
época anterior ao ECA e a Doutrina da Protecao Integral.

Para o autor:

28 Direito infracional. Cit. p. 25
29 Ato infracional e Natureza do sistema de Reponsabilizacio. Cit. p 44

30 TOMAZ, Danielle Hugen. O garantismo juridico como instrumento de
(re)Legitimacdo do direito infanto—juvenil. Disponivel em < http://www.uniplac.
net/emaj/Artigos/005.pdf. > Acesso em 23 nov. 06.



[...] a adocdo deste meio para evitar os abusos
cometidos seguramente ndo é a melhor opgao,
maxime ante a elementar constatacdo que nao
é a falta de regulamentagao, mas sim a falta de
aplicacao das normas processuais ja previstas no
ordenamento juridico e dos principios que regem
a aplicacao e a execucao das medidas sécio-edu-
cativas a causa determinante das distorc¢des e
arbitrariedades acima referidas.” (os grifos sdao
do original)

E prossegue asseverando que a visdo “penalista” que ainda per-
meia a matéria é que ndo permite que muitos, infelizmente, consigam
enxergar além do que a pratica equivocada consagrou, de modo que o
Direito Penal Juvenil em nada contribuird para corrigir a visdo distorcida
e evitar abusos e arbitrariedades.

Para Mario Luiz Ramidoff** o equivoco epistemolégico do Direi-
to Penal Juvenil é precisamente consagrar a natureza sancionatéria a
medida socioeducativa, invertendo o pressuposto fundante a partir do
qual se estabelece a Doutrina da Protecdo Integral que orienta, entdo,
os sistemas de garantias das criangas e dos adolescentes. A Doutrina
da Protecdo Integral, alinhada com os ideais dos Direitos Humanos, é
bastante em si para fundar um trabalho coletivo do novo pensamento
sobre o asseguramento integral e prioritario dos direitos das criancas e
dos adolescentes, ndo necessitando se socorrer de um pretenso direito
penal.

O autor arremata ao sustentar que ndo é o Direito Penal Juvenil que
resolverd o problema de assegurar a protegao integral aos adolescentes,
pois, caso isso fosse possivel, certamente a ciéncia penal ja teria sido
utilizada para solucionar as mazelas tipicas da jurisdi¢do penitenciaria
brasileira aplicavel aos adultos.* Perfeito.

31 Garantias Processuais do Adolescente Autor de Ato Infracional. Cit. p. 209.
32 Licées de Direito da Crianca e do Adolescente. Cit. p. 50.

33 Idem.p. 58-59.

34 Ibidem. p. §9.
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DUAS ESTRADAS PARA O MESMO DESTINO?

Apesar dos objetivos das teses serem aparentemente semelhantes,
entende-se que a mudanga de paradigma é fundamental para impedir
que sob o pretexto de usar os beneficios do Direito Penal, abra-se a porta
para a reducao da maioridade penal de forma velada.

Enquanto a interpretagdo constitucional e estatutaria consagra a
protecao integral com a autonomia que o Direito da Crianca e do Ado-
lescente conquistou, a visdo penalista repete férmulas arcaicas e que
nenhuma relagdo guardam com o novo paradigma.

Absolutamente nada garante que ao se admitir a utilizacao
dos institutos do Direito Penal e do Processo Penal em beneficio dos
adolescentes, ndo se romperiam todas as barreiras que separam a res-
ponsabilizacao juvenil daquela prépria dos adultos, restando velada a
possibilidade da via contrdria comecar a ser utilizada, ou seja, atores
menos (ou mais) avisados entenderem que se valem os beneficios,
também valem os 6nus, quais sejam, “regressdao” de medida, reinci-
déncia, regime disciplinar diferenciado, etc. Em resumo, ocorrera uma
redugdo da idade para imputacgdo de responsabilidade penal, de forma
implicita, a pretexto de proteger as garantias dos adolescentes. E um
cavalo de Tréia.

O costume da legislagao brasileira em resolver os problemas so-
ciais com o Direito Penal ja foi denunciado por Vera Regina Pereira de
Andrade. Segundo a autora, ao invés de o Estado assumir seu papel,
fazendo cumprir a Constituicdo, sdo comuns os recursos a dogmatica
penal como panacéia de todos os males. Segue a autora:

Enquanto a cidadania é dimensdo de luta pela
emancipagdo humana, em cujo centro radica(m)
o(s) sujeito(s) e sua defesa intransigente (exercicio
de poder emancipatério), o sistema penal (exer-
cicio institucionalizado de poder punitivo) é a
dimensao de controle e regulagdo social, em cujo
centro radica a reproducao de estruturas e institui-
¢Oes sociais, e ndo a protecao do sujeito [...].*

35 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima:



Alerta, ainda, que é necessario atravessar o mapa tracado pela
codificagdo para reencontrar o caminho da seguranca, de modo que
possa se encontrar o homem no territério da pedagogia e da cidadania,
antes que no do policiamento e do medo punitivo.*

Também Débora Regina Pestana é feliz, discorrendo sobre a cul-
tura do medo e a negacao da cidadania, que o direito penal até pode
significar a consolidacao de liberdades e garantias fundamentais diante
do arbitrio e dos desmandos praticados pelo Estado e pelos individuos,
mas nao é menos verdadeiro que se traduz como instrumento de domi-
nacdo através de privilégios e exclusoes. ¥

A diferenca, portanto, na fundamentagao e na aplicagdo dos ins-
titutos para assegurar os direitos dos adolescentes sao enormes e com
conseqiiéncias de igual tamanho.

AS FALSAS PREMISSAS

Um equivoco bastante freqiiente no qual incorrem os defensores
do Direito Penal Juvenil é o de acreditarem que a ndo adogdo desta
teoria implica em auséncia de respeito as garantias dos adolescentes,
ou seja, tem-se a falsa nocdo de que ndo ha respeito as garantias senao
pela adocao do Direito Penal Juvenil. A premissa é falsa. Negar o Direito
Penal Juvenil nao significa negar as garantias aos adolescentes. Pode-
se assegura-las de forma inequivoca com base nos principios e normas
constantes na Constituigdo da Republica e no Estatuto.

Abandonando-se o Direito Penal, e sua ramifica¢do Juvenil, tem-
se que o Estatuto assegura, de forma clara e objetiva, por exemplo, em
seus artigos 171 a 190, uma série de direitos e garantias aos adolescentes
autores de atos infracionais, sem a necessidade que se recorra a outro
diploma legal, muito menos o penal. E falsa, portanto, a premissa de
que caso ndo seja adotado o Direito Penal Juvenil os adolescentes nao
terdo suas garantias asseguradas.

codigos de violéncia na era da globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2003. p. 22.

36 Sistema penal maximo x cidadania minima. Cit. p. 179.

37 PESTANA, Débora Regina. Cultura do medo: reflexdes sobre violéncia criminal,
controle social e cidadania no Brasil. Sdo Paulo: Editora Método, 2003. p. 118.
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Outro problema, nessa mesma linha de sustentar a tese do Direito
Penal Juvenil, é que seus defensores partem da equivocada premissa de
que o ECA instituiu o subsistema penal, sem, entretanto fundamentar
sua origem.

Karyna Batista Sposato, por exemplo, assevera que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente traduz um direito penal juvenil garantista, “um
avanco do ordenamento juridico brasileiro no tratamento da infracao
penal cometida por adolescentes, que, todavia, ndo deixa de constituir
matéria penal.”?* A hipétese de estudo ja comeca com a solugado pronta
e acabada, sem sequer fundamentar a suposta origem penal. A argu-
mentagdo parte de falsa premissa de criar um direito penal especial
que nao existe.

Nesta linha, também Antodnio Fernando do Amaral e Silva sustenta
que a responsabilidade penal juvenil encontra bases doutrinarias na
Carta Politica e nas Regras Minimas das Nacoes Unidas para a Admi-
nistracdo da Justica da Juventude, incorporadas pelo Estatuto Brasileiro,
que no artigo 103 conceituou o ato infracional como “a conduta descrita
como crime ou contravengao penal”. Segundo sustenta:

Vale dizer, remeteu o intérprete aos principios
garantistas do Direito Penal Comum, tendo como
normas especificas as do Estatuto. Estas se referem
tdo-somente a natureza da resposta, ou seja, as me-
didas que, por serem sécio-educativas, diferem das
penas criminais no aspecto predominantemente
pedagdgico e na duracao, que deve ser breve, face
o carater peculiar do adolescente como pessoa em
desenvolvimento.

Mais uma vez é possivel notar que o abrigo da teoria do Direi-
to Penal Juvenil é incorporado como se fosse consectdrio natural da
Constituicao e do Estatuto, sendo que tal argumento nao resiste a uma
interpretacdo mais acurada. Em nenhum momento, repita-se, tais di-
plomas acolheram esta doutrina, ao contrdrio, a protecao integral exige
enfrentar o problema sob outra 6tica. Ndo é possivel exortar a CR e o
ECA e cair nos bracos do Direito Penal.

Com o méximo respeito aos escritores que defendem o Direito

38 O Direito penal juvenil. Cit. p. 64.



Penal Juvenil, os quais sdo conhecidos incansaveis batalhadores das
causas da infancia, a teoria que sustentam partem de duas premissas
equivocadas, quais sejam: a) achar que as garantias aos adolescentes
s0 sdo asseguradas por meio dos instrumentos do Direito Penal e b)
acreditar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente criou um micros-
sistema penal.

Ramidoff denuncia que a tentativa de deslocamento do Direito
Penal Juvenil para uma nova concepcao ndo tem o condao de instalar
um novo de sistema de garantias, pois cinde com a sistematica protetiva
estabelecida pela Constituicdo Federal e instrumentalizada no Estatuto,
entdo orientada pela Doutrina da Protecao Integral enquanto diretriz
internacional dos Direitos Humanos e nao da evolucdo garantista do
Direito Penal.*

A CONSTITUICAO DA REPUBLICA COMO OBSTACULO AO
DIREITO PENAL JUVENIL

Quando a Constituicdo, em seu artigo 228, expressamente deter-
minou como cladusula pétrea que as pessoas com idade inferior a dezoito
anos sdo penalmente inimputdveis e sujeitos as normas da legislagao
especial expurgou, de vez, qualquer tentativa de uso do Direito Penal
ou do Processo Penal aos adolescentes, seja de que forma for, ainda que
teses como o Direito Penal Juvenil queiram insistir de modo diverso.

A esse respeito bem anota Gercino Gerson Gomes Neto ao lembrar
que a Constituicao da Reptblica, ao afirmar que as pessoas menores
de 18 anos sdo inimputaveis, encerra uma garantia de ndo aplicacao
do direito penal, “como por exemplo, as clausulas de ndo-aplicagdo de
pena de morte ou de prisdo perpétua, sdo garantias de ndo-aplicagdo
do direito penal méximo a todos”.*

39 RAMIDOFF, Mario Luiz. Direito penal juvenil: quem garante os jovens desta “bon-
dade punitiva”? In Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa
Catarina. Ano 9, v. 15. p. 159. Floriandpolis, 2003.

40 GOMES NETO, Gercino Gerson. Impedimentos constitucionais para o aumento do
tempo de duraciio da medida sécio-educativa de internaciio — um paralelo em rela-
¢do a diminuigdo da idade da responsabilidade penal. In Atuacdo — Revista Juridica do
Ministério Publico Catarinense. v. 3. n. 7. Set — Dez 2005. Florianépolis: PGJ: ACMP,
2003. pp. 24-25.
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Um segundo argumento de ordem constitucional que se coloca
contra o Direito Penal Juvenil diz respeito a Doutrina da Protegdo In-
tegral consagrada na Carta Magna. Por tal entendimento ndo ha como
incorporar o Direito Penal para responsabilizar o jovem que comete
infracdo. Por tal doutrina a l6gica de resposta aos atos infracionais é a da
inclusdo, participagao e incorporacao dos principios constitucionais.

Para Ramidoff, é necessério se afastar da delimitagdo técnico-ju-
ridica do que seja condicionado ato tido como infracional, semelhante
a uma conduta delituosa, buscando na figura do adolescente e na sua
historia de vida, a promogao de a¢des conjuntas da familia, do Estado
e da sociedade e a aplicacdo da medida que seja mais adequada a um
projeto de vida responsavel ao jovem.*!

No mesmo sentido de que a inimputabilidade tem na Constitui-
¢do da Republica o sentido de exclusdo das conseqiiéncias juridicas de
natureza penal, também Paulo Afonso Garrido de Paula alerta para o
fato de que:

Tanto a pena pode conter privagao de liberdade,
quanto a medida sécio-educativa. Mas esta, até por
forca da Constituicdo da Republica, fica subordi-
nada a principios que lhe ddo uma feigao propria,
distinta daquela, de modo que néo se justifica,
cientificamente, a tese da existéncia, em nosso
ordenamento, de um direito penal juvenil.*?

Verifica-se, portanto, que a Constituigdo da Republica, e posterior-
mente o Estatuto inovaram, incorporando os principios da Doutrina da
Protecdo Integral, como nova perspectiva a ser seguida, ndao podendo
se ficar amarrado aos paradigmas anteriores a 1988, ao desejar proteger
direitos dos adolescentes, com dispositivos do Cédigo Penal de 1940.

Na mesma esteira, Josiane Rose Petry Veronese destaca que como
o adolescente é inimputéavel, seu comportamento ndo diz respeito ao
Direito Penal, ao contrério, o Direito Penal é que lhe diz respeito, ao
definir condutas que também a ele sdo proibidas. No dizer da autora:

41 RAMIDOFF, Mario Luiz. A reducio da idade penal: do estigma a subjetividade.
Dissertacdo de Mestrado. Curso de Pos-graduacdo em Direito. Universidade Federal
de Santa Catarina. Florianopolis, 2002. p. 53

42 Ato Infracional e Natureza do Sistema de Responsabilizacio. Cit. p. 45.



“E dessa maneira apenas que o Direito Penal também diz respeito ao
adolescente, ndo lhe atribui, reforcamos, responsabilidade penal”.*

Pode-se afirmar que o Direito Penal Juvenil é fruto da crise de
interpretacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A aceitacdo
de tal tese, ainda que com boa intengdo, acaba por ser dissonante dos
principios contidos no ECA. Com o reconhecimento do carater punitivo
das medidas estdo abertas as portas para que, ao contrario, o Direito
Penal nao seja utilizado somente em beneficio do adolescente autor de
ato infracional, mas também contra ele e, automaticamente, reduzindo
a idade para a responsabiliza¢do penal.

Quando a Carta Maior traz as categorias inimputabilidade, legisla-
¢do especial e quando o Estatuto da Crianca e do Adolescente consigna
ato infracional e medida socioeducativa, o fazem para determinar que
o tratamento dispensado nao se obtém pela esfera penal, mas sim com
base em disciplina prépria.

A adocgdo do Direito Penal Juvenil, ao dar conotagdao de pena
as medidas socioeducativas, quando elas ndo a tém, para a partir dai
assegurar direitos e garantias, joga toda a constru¢do do novo paradig-
ma na vala comum do Direito Penal, criando dois problemas: o de ndao
cumprir a proposta de (re) inclusao social e educacional e o de repetir
o fracassado modelo adulto. Nao custa lembrar que estes sdo dois dos
principais argumentos utilizados, inclusive pelos defensores do Direito
Penal Juvenil, contra a redugdo da maioridade penal. Ou nao?

A INEXISTENCIA DE UM DIREITO PENAL ESPECIAL

Conforme ja apontado, erronea é a premissa de que possa existir,
como defendem, um “direito penal especial”, ou seja, um microssistema
proprio, criado a partir do Estatuto, que se socorre dos institutos do
Direito Penal Minimo, em determinadas situagdes. Discorda-se. Com
efeito, s6 existe um direito penal: é aquele que todos conhecem, com
todas as mazelas que lhe sdo préprias e que tem um direcionamento
também conhecido. Querer amenizar tal categoria, acrescentando-lhe

43 VERONESE, Josiane Rose Petry. Infincia e adolescéncia, o conflito com a lei: algu-
mas discussées. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2001. p. 41.
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a caracteristica de “especial”, ndo tem o condao de lhe retirar suas ca-
racteristicas e seus vicios.

Ao denunciar o papel de defesa social, Alessandro Baratta ensina
que o sistema penal cumpre funcdo de reproducdo das relacdes so-
ciais e da manutencdo da estrutura vertical da sociedade.** No mesmo
sentido, Josiane Rose Petry Veronese adverte que o Direito Penal ndo
tutela os interesses comuns a toda a sociedade, mas sim de grupos ou
classes detentoras do poder politico econémico. E sentencia: “O sistema
penal, portanto, ndo apenas revela as relagdes de poder e propriedade
existentes no sistema social, como também reproduz e legitima ideolo-
gicamente tais relagdes”.*

Nao existe, de forma alguma, como disseminar a cultura de aplicar
apenas determinados institutos do Direito Penal (direitos e garantias
materiais e processuais) em prol dos adolescentes, como se pudesse
dividi-lo. Nao é ele um objeto passivel de fragmentacao, caso o fosse, ja
teria sido utilizado para a responsabilizacao dos adultos. Ao contrario,
ao se adotar o Direito Penal Juvenil, estd a se comprar o pacote completo,
com onus e bonus.

A CULTURA PUNITIVA

As incursodes ao Direito Penal, como forma de resolver o proble-
ma da criminalidade ndo sdo raras, nem novas. Elas decorrem de um
processo histdrico de exclusdo das classes que ndo interessam ao sis-
tema dominante. Em relagdo a questdo da crianga e do adolescente tal
cultura de exclusao e punicao ja vem de séculos. Foi justamente contra
todo este processo de criminalizagdo dos atos infracionais, de cultura
penalista, de confusdes conceituais, que se lutou até hoje, de modo que
nao se pode voltar atrés.

Ao denunciar o que chama de “Plano B”, também Mario Luiz
Ramidoff sustenta que o Direito Penal Juvenil, apesar de propalar uma

44 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal: introdugio
a sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3*. ed. Rio de Janeiro:
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 175.

45 VERONESE, Josiane Rose Petry. Entre violentados e violentadores? Sio Paulo:
Editora Cidade Nova, 1998. p. 17.



dita garantia aos adolescentes, na verdade é a favor de um estado de
coisas convenientes ao controle social, servindo como alternativa a
reducdo da idade da responsabilizacdo penal, uma negociacdo para
assegurar alguma garantia na responsabilizacdo do adolescente. Man-
tém-se a maioridade, porém pune-se o adolescente nos moldes da justica
criminal.*®

Para Débora Regina Pestana a cultura do medo que se criou em
torno da criminalidade provoca um generalizado desejo de punigdo, uma
intensa busca por repressao e uma obsessao por seguranga. E continua:
“A lei passa a se a ‘tabua de salvacdo’ da sociedade e, quanto maior for
a sua dureza, mais satisfeita ela estara” ¥

Esta mesma cultura punitiva é trazida para o Direito da Crianca
e do Adolescente por meio da alienigena introducao do Direito Penal
Juvenil. Juan Carlos Vezzulla aponta que existe uma ideologia penalista
que subsiste entre a maioria dos operadores do Estatuto. Conforme o
autor, os moldes do Direito Penal, e a severidade repressiva e acusatéria
“sobrevivem nos procedimentos com adolescentes, ainda que, especial-
mente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente determine o tratamento
que devem receber” .*#

Nao é dificil, portanto, admitir a autonomia do Direito da Crianca
e do Adolescente, como disciplina prépria que encontra na Constitui-
¢do da Republica e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, todas as
ferramentas que necessita para promover a Doutrina da Protecdo Inte-
gral, sem precisar se valer de matérias ultrapassadas ou reservadas aos
adultos, que ja trazem em seu bojo estigmas de punicao, segregacao e
dominacao.

A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DOS PRINCIPIOS
INFORMATIVOS

Talvez uma das maiores dificuldades na absorc¢ao da tese defen-

46 Direito penal juvenil: quem garante os jovens desta “bondade punitiva”? Cit. p. 159.
47 Cultura do medo. Cit. p. 98

48 VEZZULLA, Juan Carlos. A mediacio dos conflitos com adolescentes autores de
ato infracional. Florianopolis: Habitus, 2006. p. 72-73.
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dida seja o apego pelas legislacdes infraconstitucionais e a dificuldade
de compreender que todas as leis, inclusive a penal, devam ser interpre-
tadas e aplicadas a partir de uma visao da Constituicdo. A Carta deve
estar na base de toda e qualquer aplicagdo do Direito. E também fruto
da falta de cultura em interpretar e aplicar principios, em especial neste
caso, os constitucionais.

Alexandre Morais da Rosa adverte que todos os dispositivos e
interpretacdes possiveis devem passar pelo controle formal e material
da Constituicdo. Afirma que “ler a Constituigdo ndo sacia nem a fome,
nem a sede, sendo necessério mais. E o futuro depende dessa decisao:
concretizar a Constituigdo!”.*

Todas as garantias aos adolescentes, portanto, podem ser asse-
guradas a partir de uma interpretagao dos principios informativos do
Direito da Crianca e do Adolescente em consonincia com a Constitui-
¢do. No dizer de Lénio Luiz Streck, a Constituicio ndo tem somente
a tarefa de apontar para o futuro, mas também a relevante fungao de
proteger os direitos ja conquistados.*® O grande problema hoje em dia
é cumpri-la.

Neste sentido sinaliza Alexandre Morais da Rosa, para quem os
Direitos Humanos também sdo dos adolescentes, entretanto, “os posi-
tivistas de sempre buscam a redencdo na regra juridica, olvidando-se
que os principios também sdo cogentes”.” Para o autor, se ndo se puder
diferenciar principio de regra, toda a hermenéutica principiolégica se
queda ineficaz. E lembra que o sistema juridico Constitucional brasileiro
é normativo aberto, isto é, composto de regras e principios, assevera que
em caso de colisdo entre aquelas e estes, “os principios que informam
as regra devem ser avivados, fazendo-se, posteriormente, a ponderacao
dos respectivos pesos diante do caso concreto”.” Vale ressaltar que os
principios da protegao integral e do melhor interesse da crianga e do
adolescente impedem que se utilize o Direito Penal no trato das questdes

49 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: a bricolagem de significantes. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 92-93

50 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracio herme-
néutica da construcio do Direito. 5°. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2004. p. 56.

51 Direito Infracional. Cit. p. 19.

52 Decisao Penal. Cit. p. 114-115.



afetas a infancia e a juventude.

Equivocado, ainda, é o argumento de que os principios sdo vagos
demais, dando margem a decisdes arbitrérias.. Se algum ator juridico
interpreta e utiliza os principios de modo contrario ao determinado, o
faz ao arrepio da Constituicdo e merece reforma, assim como merece
reparo uma decisdo que invoca erroneamente dispositivos de uma lei.
Mas isto ndo pode servir de justificativa para que nao se faca hermenéu-
tica principioldgica, nem que se relegue a Constituicao, apoiando-se no
Codigo Penal, que além de desatualizado nada guarda de relagdo com
o Direito da Crianca e do Adolescente.

FUGINDO DA ARMADILHA

Tem-se que a resposta, entdo, passa pela efetiva aplicagdo das
garantias previstas na Constituicdo da Republica e do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Nao é necessério se socorrer de leis penais
infraconstitucionais da década de 40, quando se tem uma Constituicao
reconhecidamente avangada e que prevé, de forma clara, os direitos e
garantias da crianca e do adolescente, ou o préprio ECA que expressa-
mente assegura tais garantias.

Mario Luiz Ramidoff, afirma que ja se encontram consignadas
as garantias processuais, enquanto direitos fundamentais ao devido
processo legal, a ampla defesa (autodefesa e defesa técnica) e ao con-
traditorio especificamente, de acordo com os arts. 110, 111 e 152, da Lei
Federal 8.069/90, de 13.07.1990.>

Para Murilo Digidcomo, a verdadeira e definitiva solucdo do pro-
blema exige abordagem diametralmente oposta ao Direito Penal Juvenil,
fortalecendo o Direito da Crianca e do Adolescente e seus institutos,
com a correta compreensdo e aplicacdo das normas e, acima de tudo,
dos principios estatutarios que regem a matéria.>

Defendendo que os direitos e as garantias ao adolescente podem
partir do Estatuto interpretado de acordo com a Constituicao, Alexan-
dre Morais da Rosa aponta que podem ser observadas as seguintes

53 Ligoes de Direito da Crianca e do Adolescente. Cit. p. 50.
54 Garantias Processuais do Adolescente Autor de Ato Infracional. Cit. pp. 209-210
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modificacdes procedimentais: a) direito de defesa técnica, com tempo
e meios adequados, inclusive na remissao; b) direito a presungao de
inocéncia e liberdade como regra, com excepcionalidade da internagao
provisoria; c) direito de recorrer em liberdade, mesmo sem se recolher
ao centro de internamento; d) direito a um juiz e Ministério Pablico na-
tural e competente; e) direito a ampla defesa, com intimagao para todos
o0s atos processuais, inclusive precatéria; f) direito ao siléncio e de nao
se incriminar; g) vedacao da reformatio in pejus; h) vedacao do uso de
provas ilicitas, salvo em beneficio da defesa; i) direito a publicidade do
processo em sua relacao; j) direito de jurisdicionalizagdo da Execugdo da
medida socioeducativa; 1) direito de estar presente nos atos processuais
e se confrontar com as testemunhas e informantes; m) prescricao da
medida socioeducativa; n) direito de solicitar a presenca de seus pais
e defensores a qualquer tempo; o) direito de ndo ficar internado por
mais de quarenta e cinco dias; p) impetrar habeas corpus e mandado de
seguranca; q) inutilizabilidade das provas nao produzidas no processo
e em contraditério; r) inconstitucionalidade da internagdo-sangdo por
violagao do devido processo legal; s) assisténcia médica, social, psico-
l6gica e afetiva; t) andlise das condi¢des da agdo infracional em decisdao
fundamentada.”®

Verifica-se que nao ha a minima necessidade de se socorrer do
Direito Penal (Juvenil, ou ndo) para possibilitar ao adolescente o maximo
de respeito a sua condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Nao
se corre o risco de interpretagdes de seus institutos contra o adolescen-
te, risco este real ao admitir o Direito Penal Juvenil. Hoje prescrigdo e
progressao, amanha reincidéncia, regime disciplinar diferenciado e
regressao.

Por fim, entende-se que é preciso efetivar a mudanga de para-
digma proposta pela Doutrina da Protecdo Integral. As garantias ja
restam explicitadas na seara do Direito da Crianga e do Adolescente,
disciplina esta que além de autdénoma ndo se subordina a outra que
nao seja a Constitucional. Boa parte desta criticada visdo penalista é
fruto do arraigado habito dos atores juridicos brasileiros em esquecer
os preceitos da Carta Magna e se fixarem nas leis infraconstitucionais
como panacéia para os males que a Constituicdo apenas “pretende”

55 ROSA, Alexandre Morais da. Introducio Critica ao ato Infracional: Principios e
Garantias Constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 163-168.



resolver. A Constitui¢do ndo é uma carta de boas intengées. Ao contrario
é ela a linha mestra da qual ndo podem se distanciar o ordenamento e
a pratica, sob pena de se repetir modelos falidos e virarmos “estatuas
de sal”, como a mulher de Lé.
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RESUMO

A Emenda Constitucional n° 45/2004 alterou a competéncia da
Justica Militar, modificando sua estrutura organizacional que, em pri-
meira instancia, passou a ser composta pelo juiz de direito e Conselhos
de Justica. Aquele transferiu-se a presidéncia dos Conselhos de Justica,
bem como a competéncia para processar e julgar crimes militares pra-
ticados contra civis. Em razao da nova regra constitucional, havendo
conexao entre crimes militares, a competéncia para o processo e julga-
mento sera do juiz de direito, devendo o processo criminal obedecer a
cadeia procedimental prevista na legislagao especial, com a adogao das
regras do processo ordindrio na fase de julgamento. Todas as acdes civeis
relacionadas com atos disciplinares militares passaram a competéncia
do juiz de direito da Justica Militar Estadual.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Militar. Competéncia. Crimes mi-
litares. Atos disciplinares militares.
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RESUMEN

La Enmienda Constitucional n° 45/2004 alter6 la competencia de
la Justicia Militar, modificando su estructura organica que, en primero
grado, paso a ser compuesta por el juez de derecho y por Consejos de
Justicia. A aquel se transferi6 la presidencia de los Consejos de Justicia,
y también la competencia para procesar y juzgar crimenes militares
practicados contra civiles. En razén de la nueva regla constitucional,
ocurriendo conexién entre crimenes militares, la competencia para el
proceso y juicio sera del juez de derecho, debiendo el proceso criminal
obedecer a la cadena de procedimientos segtin la legislacion especial,
con la adoption de las reglas del proceso ordinario en la fase de juicio.
Todas las acciones civiles relacionadas con actos disciplinarios milita-
res pasaran a la competencia del juez de derecho de la Justicia Militar
Estatal.

PALABRAS CLAVES: Justicia Militar. Competencia. Delictos
militares. Actos disciplinares militares.

1 INTRODUCAO

Apesar da alteracdo substancial na competéncia constitucional da
Justica Militar, promovida em 2004, através da Emenda Constitucional
n° 45, a realidade operativa tem evidenciado que suas implicagdes
ndo foram até o momento adequadamente compreendidas no ambito
operacional.

Fundamentalmente, o artigo que segue tem o propdsito de abordar
as conseqiiéncias, no ambito da Justica Militar, da entrada em vigor da
Emenda Constitucional n° 45/2004.

Para tanto, principia-se com uma exposicao do parametro constitu-
cional reformulado e a indicagdo dos novos rumos da Justica Militar.

Procede-se, a seguir, a andlise de questdes controvertidas em
torno da modificacdo constitucional da competéncia da Justica Militar,
com a apresenta¢do, em nivel dogmatico, do juizo competente para o



processo e julgamento de multiplos crimes militares ligados por cone-
xdo ou continéncia, assim como o rito processual a ser adotado em face
da inexisténcia de procedimento especifico disciplinando o processo e
julgamento singular perante a Justiga Militar Estadual.

Abordam-se, outrossim, os reflexos decorrentes da ampliagdo da
competéncia da Justica Militar Estadual para o processo e julgamento
de atos disciplinares militares e da necessidade de garantir-se a simetria
constitucional em relagdo a competéncia da Justica Militar da Unido.

Por fim, sdo apresentados pontos conclusivos a respeito do tema
enfrentado.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 AS NOVAS COMPETENCIAS DA JUSTICA MILITAR

Em face da Emenda Constitucional n°® 45/2004, os dispositivos
constitucionais relacionados a Justica Militar passaram a prescrever:

Art. 125
(..)

§ 3° A lei estadual podera criar, mediante proposta
do Tribunal de Justica, a Justica Militar estadual,
constituida, em primeiro grau, pelos juizes de
direito e pelos Conselhos de Justica e, em segun-
do grau, pelo proprio Tribunal de Justica, ou por
Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o
efetivo militar seja superior a vinte mil integran-
tes.

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar
e julgar os militares dos Estados, nos crimes mi-
litares definidos em lei e as agdes judiciais contra
atos disciplinares militares, ressalvada a compe-
téncia do juri quando a vitima for civil, cabendo
ao tribunal competente decidir sobre a perda do
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posto e da patente dos oficiais e da graduacao das
pracas.

§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo militar
processar e julgar, singularmente, os crimes mi-
litares cometidos contra civis e as a¢oes judiciais
contra atos disciplinares militares, cabendo ao
Conselho de Justica, sob a presidéncia de juiz
de direito, processar e julgar os demais crimes
militares.

Da reformulagdo promovida através da Emenda Constitucional n°
45/04, portanto, no plano da Justica Militar Estadual, em face do Texto
Constitucional anterior, destacam-se como inovagdes: a) a inser¢ao do
juiz de direito como 6rgao do primeiro grau da Justica Militar Estadu-
al; b) a competéncia que foi reservada, com exclusividade, ao juiz de
direito para, singularmente, julgar os crimes militares praticados contra
civis; c) a definitiva exclusdo dos crimes dolosos contra a vida de civil
da competéncia da Justica Militar; d) a ampliacdo da competéncia da
Justica Militar Estadual para o processo e julgamento das agdes judiciais
contra atos disciplinares militares.

Procedeu-se, deste modo, uma ampliacdo substancial da compe-
téncia material da Justica Militar Estadual; uma divisao da competéncia
interna, e o estabelecimento de regra expressa, em favor do juiz de
direito, de competéncia funcional por objeto do juizo.

Com a reforma constitucional, modificou-se a estrutura organi-
zacional da Justiga Militar Estadual que, em primeira instancia, passou
a ser integrada pelo juiz de direito, titular do Juizo Militar, e pelos
Conselhos de Justica.

A alteracdo implica, notadamente em Estados sem Tribunal de
Justica Militar, na necessidade de modificacdo das diversas Leis de
Organizagdo Judicidria e Constitui¢des Estaduais que ainda contem-
plam a figura do juiz-auditor, bem como em concurso préprio para o
ingresso na carreira, que deixou de ser isolada, passando a integrar a
da magistratura estadual.

Aojuiz de direito transferiu-se a presidéncia dos Conselhos Perma-
nente e Especial de Justica, de modo a subtrair do Oficial Militar todos
os poderes que processualmente lhe eram conferidos em face daquela



condigdo, passando automaticamente aquele todas as atribuigdes que
até entdo a este eram reservadas. A proposito, conferir a presidéncia
dos Conselhos de Justica a Oficial Militar que, pelas normas processu-
ais penais militares, sequer tinha o poder de perguntar diretamente a
testemunha (art. 418 do CPPM), direito que faz jus o proprio juiz leigo
durante a realizacdo do Jari Popular, ndo sendo sequer o primeiro a
pronunciar o voto por ocasiao do julgamento (art. 435 do CPPM), sempre
se me afigurou como medida absolutamente desnecessaria.

Diante do panorama constitucional redesenhado pela Emenda
Constitucional n° 45/04, impde-se pontuar alguns aspectos em torno
dos quais grassa intensa controvérsia doutrinaria.

2.2 A CONEXAO E A CONTINENCIA: JUNCAO DOS
PROCESSOS CRIMINAIS OU QUEBRA DA UNIDADE?

De acordo com a dogmatica processual, a conexdo existe quando
duas ou mais infracdes estiverem entrelacadas por um vinculo, um nexo,
um liame que aconselha a jungao dos processos, “proporcionando, assim,
ao julgador perfeita visdo do quadro probatdrio, e, de conseqiiéncia,
melhor conhecimento dos fatos, de molde a poder entregar a prestagao
jurisdicional com firmeza e justica”, constituindo-se em técnica pro-
cessual pela qual se busca evitar o desperdicio de recursos ptublicos na
tarefa de persecucao penal, sendo tal economia manifestada pela reuniao
de causas para uma melhor otimizagdo da produgao probatdria, bem
como para evitarem-se julgamentos colidentes.?

Em face do comando constitucional de transferéncia ao juiz de
direito da competéncia para o processo e julgamento de crimes militares
praticados contra civis, havendo dois ou mais crimes militares ligados
em razdo de relagdo de conexidade ou continéncia com aqueles, é pos-
sivel, a0 menos em tese, sugerir quatro solucdes diferentes: a) cisdo
dos processos; b) cisdo apenas do julgamento, mantida a unidade do
processo; ¢) um simultaneus processus perante o Conselho de Justica; d)

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 27. ed. Sdao Paulo:
Saraiva, 2005, v. 2, p. 198.

2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal: Comentarios Consolidados
e Critica Jurisprudencial. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005. p. 185.
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jungdo dos processos, para julgamento singular pelo juiz de direito da
Justica Militar Estadual.

O entendimento esposado por alguns, dentre os quais merece
destaque o notavel Célio Lobao® no sentido de impor-se a separagao
dos processos nestes casos, data venia, ndo se apresenta como a solugao
mais ajustada a hipétese. Embora, em principio, possa impressionar
o argumento que lhe empresta suporte - de que a competéncia dos
Conselhos de Justica também tem sede constitucional, sendo, portanto,
improrrogavel -, uma analise mais cuidadosa da norma de competéncia
depde em sentido contrério.

Com efeito, no texto constitucional inicialmente se identifica uma
competéncia de ordem material (crimes militares definidos em lei),
mantida a tradigdo juridica, com a reeleicao do critério ratione legis.

Assim, prescreve o § 4°, do art. 125, da Carta Politica:

Compete a Justica Militar estadual processar e jul-
gar os militares dos Estados, nos crimes militares
definidos em lei e as agdes judiciais contra atos
disciplinares militares, ressalvada a competéncia
do jari quando a vitima for civil (...).

Sabe-se que a inobservancia desta competéncia material, por im-
plicar em violagdo da garantia do juiz natural, importa naturalmente
na inexisténcia do processo ou, como sustenta parte da doutrina, na sua
nulidade absoluta.

No entanto, ao mesmo efeito ndo pode ser submetida a hip6tese
de julgamento, pelo juiz de direito da Justica Militar Estadual, de crime
militar que nao seja praticado contra civil por forca de uma atracao decor-
rente de conexdo ou continéncia, porquanto, neste caso, ao contrario do
sugerido, ndo havera qualquer ofensa a competéncia material da Justiga
Militar, que permanece intocada, mas tao-somente uma prorrogagao
da competéncia em favor de um dos 6rgaos jurisdicionais da prépria
Justica Militar Estadual.

E isto porque, ao tratar dos Conselhos de Justica e do juiz de di-
reito e, em relagdo a este, tragar o objeto do processo e do julgamento, o

3 LOBAO, Célio. Reforma do Judiciario: A competéncia da Justica Militar. Direito
Militar, Sdo Paulo, n. 50, nov./dez.2004, p. 6-11.



comando constitucional sub examine apenas tratou de regra de compe-
téncia interna, que se bifurcou entre os Conselhos de Justica e o juiz de
direito da Justica Militar, sendo a deste expressa, explicita, enquanto a
daquele residual e implicita.

Dito de outro modo, num primeiro plano, a Emenda Constitu-
cional n°® 45/2004 consagrou a competéncia material da Justica Militar
Estadual e, a seguir, tratou da competéncia interna, distribuindo-a entre
ojuiz de direito e os Conselhos de Justica. Contudo, em relacdo ao juiz de
direito, estabeleceu expressamente uma regra de competéncia funcional
por objeto do juizo militar: crime militar contra civil. J4 em relacdo aos
Conselhos de Justica, a competéncia foi estabelecida apenas de modo
residual, implicito, isto é, ndo se tratando de crime militar contra civil,
cabera ao Conselho de Justica processar e julgar o crime militar.

Regras desta natureza (competéncia interna) geralmente se en-
contram hospedadas em normas infraconstitucionais, sendo caso tipico
desta espécie a competéncia interna de tribunais colegiados heteroge-
neos, dentre os quais pode-se citar o Tribunal do Jari: juiz togado e
juizes populares.

Entrementes, de modo excepcional, a prépria Constituicdo Fe-
deral, por meio do poder reformador, estabeleceu em relacdo a Justiga
Militar Estadual uma regra interna expressa de competéncia em favor
do juiz de direito, de modo que, nos casos de conexao e continéncia
com crimes da competéncia dos Conselhos de Justiga, aquele competira
o julgamento conjunto das infragdes penais militares. A vis atractiva,
nestes casos, ndo poderé ser exercida pelo 6rgao colegiado, porquanto,
em relagdo a estes, a competéncia interna foi firmada de forma apenas
residual, por exclusao.

Nao ha falar-se, por outro lado, que nestes casos faltaria ao juiz
singular competéncia para processar e julgar crimes militares de outra
natureza, além daqueles em que a vitima € civil, porque, como afirmado
alhures, trata-se apenas de competéncia interna, sem regra constitucional
expressa, fixa, determinando aos Conselhos de Justica o processo e julga-
mento de todos os demais crimes militares. Note-se que a Constituicdo
Federal passou a dispor: compete a Justica Militar processar e julgar os
crimes militares definidos em lei, e ndo expressamente aos Conselhos
de Justica, fazendo referéncia expressa somente em relacdo ao juiz de
direito, quando tratou de crimes militares praticados contra civis.
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Mutatis mutandis, é o que ocorre em relagdo a competéncia consti-
tucional do Tribunal do Jtri para o julgamento dos crimes dolosos contra
avida. Ao estabelecer a competéncia do Jari Popular para o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida, o legislador constituinte ndo excluiu a
possibilidade de julgar outras infracdes por forca de conexao ou conti-
néncia, ja que tratou de competéncia minima e ndo maxima, tanto que
a lei ordinaria podera perfeitamente elencar outros crimes para serem
submetidos ao Tribunal Popular. Como professa PAULO RANGEL,
o que a Constituicdo proibe é a “subtracdo do juri nos crimes dolosos
contra a vida, porém, ndo impede que outros crimes sejam julgados por
ele, desde que a lei assim estabeleca”*.

O mesmo ocorre em relagdo ao juiz de direito da Justica Militar
Estadual. A circunstancia de a Constituicao Federal dispor que compete
ao juiz de direito da Justica Militar Estadual o processo e julgamento
do crime militar praticado contra civil ndo significa que, em hipédteses
de entrelagamento das diversas infragdes por forca de conexdao ou
continéncia, ndo possa processar e julgar crimes da competéncia dos
Conselhos de Justica.

Do mesmo modo, ao estabelecer a competéncia dos Tribunais
Superiores para o processo e julgamento de certas autoridades, ndo
excluiu a Constituigdo Federal a possibilidade de outras pessoas serem
julgadas naquela superior jurisdicdo, por forca da regra de conexao ou
continéncia, em que pese o Texto Constitucional ndo fazer qualquer
referéncia a esta possibilidade.

Embora alguns ainda sustentem, é for¢oso reconhecer como ultra-
passado o argumento segundo o qual a competéncia constitucional de
6rgaos jurisdicionais superiores como o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica ndo poderia se estender ao exame de causas
que guardassem relagdo de conexdo ou continéncia envolvendo agentes
nao previstos nos dispositivos constitucionais correspondentes.

A proposito, a Simula 704 do colendo Supremo Tribunal Federal,
consolidando a jurisprudéncia daquele Sodalicio em torno do tema,
pontificou: “Nao viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa
e do devido processo legal a atragdo por continéncia ou conexao do
processo de co-réu ao foro por prerrogativa de funcao de um dos de-

4 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: 2001. p. 259.



nunciados”.

Também é o que ocorre em relacdo a competéncia da Justica Co-
mum Federal e da Justica Comum Estadual.

A competéncia da Justiga Estadual é residual, implicita, ao passo
que da Justica Federal é expressa e taxativa. A circunstancia, contudo,
nao impede o julgamento pela Justica Federal de causas afetas a Jus-
tica Estadual quando presente relacdo de conexdo ou continéncia. O
afastamento da competéncia da Justica Comum Estadual, porquanto
nao prevista expressamente, apesar de sua inequivoca residualidade,
igualmente ndo implica em qualquer subversdo ao principio do juiz
natural.

Esse entendimento jurisprudencial foi consolidado na Stimula
122 do Superior Tribunal de Justica, que estabelece: “Compete a Jus-
tica Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos de
competéncia federal e estadual, ndo se aplicando a regra do art. 78, 11,
a, do Coédigo de Processo Penal”.

Portanto, ndo ha falar-se que, em face da competéncia residual em
favor dos Conselhos de Justica®, decorrente da previsdo expressa tinica
da competéncia do juiz de direito da Justica Militar Estadual, falte ao
Juiz Singular competéncia para o processo e julgamento dos crimes mi-
litares conexos com aqueles em que figure como vitima o civil, quando
presente elo de conexdo ou continéncia.

Ao contrério, identificada a relagdo de conexdo ou continéncia,
havera unidade de processo e julgamento, sendo do juiz de direito da
Justica Militar Estadual, e ndo dos Conselhos de Justica,. a competéncia
para o processo e julgamento conjunto das infragdes penais militares

Alinhem-se a estes argumentos de ordem técnica, outros de indole
eminentemente operacional.

Com efeito, ndo me parece razoavel que, havendo infracdes penais
militares que guardem entre si uma estreita imbricacdo l6gica (conexao),
promova-se a disjuncao dos processos, procedendo-se a uma instrugao
criminal em duplicata, com a repeticao de todos os atos postulatérios,

5 OLIVEIRA, Rodrigo Tadeu Pimenta de. Reflexos da Emenda Constitucional n® 45,
de 08 de desembro de 2004, nas Justicas Militares Estaduais. Direito Militar, Sdo
Paulo, n. 50, nov./dez.2004, p. 12-15.
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probatoérios e decisérios, com prejuizo da perfeita visualizacdo do pa-
norama integral do fato pelo 6rgdo julgador, e a exposi¢do da matéria
debatida a pronunciamentos conflitantes.

A providéncia, é facil antever, certamente causard um emperra-
mento da Justica Militar Estadual, com a multiplicagdo dos processos
criminais, e congestionamento das pautas, em face de intermindveis
audiéncias.

Poder-se-ia cogitar, como forma de abrandamento destes efeitos
indesejados, da separagdo apenas do julgamento, mantendo-se a unidade
do processo, com o que se evitaria a reproducao desnecessaria daqueles
atos processuais. A providéncia, alids, ndo seria inédita, na medida em
que ja é prevista no ambito do processo penal comum quando um dos
réus nao puder ser julgado a revelia pelo Tribunal do Jari ou por forca
de estratégia defensiva por ocasido das escusas peremptorias (art. 79,
§2°, do CPP), sendo também prevista no préprio Cod. de Proc. Penal
Militar em face de circunstancias especiais (art. 105).

No entanto, a eventual vantagem que a formacado deste processo
militar hibrido representaria pela nao repeticdo dos diferentes atos
processuais estaria comprometida totalmente pelos inconvenientes
advindos da prolagdo, num um dnico processo, de duas sentencas
definitivas, igualmente impugnaveis através de recurso de apelagdo,
cujo processamento em conjunto praticamente nao seria possivel, em
decorréncia da improvavel simultaneidade na sua prolagao por forga
de variados incidentes processuais.

Assim, também sob o aspecto prético, de economia processual, é
derigor que ojuiz de direito da Justica Militar Estadual, singularmente,
processe e julgue os crimes militares praticados contra civis e todos os
demais crimes em relagdo aos quais se identifique relagdao de conexidade
ou continéncia.

2.3 O PROCESSO CRIMINAL NOS CRIMES DA COMPETENCIA
DO JUIZ DE DIREITO DA JUSTICA MILITAR ESTADUAL

O processo penal perante o juizo monocratico, enquanto inexisten-
te lei ordindria prevendo o rito processual a ser aplicado nestes casos,



devera continuar obedecendo aquele previsto no Céd. de Proc. Penal
Militar, afastando-se tao-somente a fase de debates orais, porquanto
nao se justifica que, em sede de um julgamento singular, seja mantida
a solenidade procedimental que foi instituida justamente em razdo de
um julgamento colegiado.

Justifica-se aqui, para preenchimento deste vacuo normativo, a
integracdo, por analogia, das disposi¢oes da legislacdo processual penal
comum, adotando-se, portanto, as fases finais do procedimento-regra
para os crimes apenados com reclusdo, em virtude de sua maior vocagdo
a preservacao dos direitos dos acusados.

Dispde o proprio Cod. de Proc. Penal Militar: “Art. 3°. Os casos
omissos neste cédigo serdo supridos: I - pela legislacao de processo
comum, quando aplicdvel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do
processo penal militar (...)".

De fato, ndo hé razdes para aplicacdo integral do procedimento
ordindrio, j& que o recurso ao suplemento analégico, neste caso, so-
mente se justificaria se ndo houvesse possibilidade de aproveitamento
das regras procedimentais especiais previstas no préprio Céd. de Proc.
Penal Militar. E certo que a matéria procedimental prevista no Céd. de
Proc. Penal Militar foi programada em face de um 6rgao jurisdicional
colegiado heterogéneo: juiz-auditor e Conselhos de Justica. Todavia,
é facil também perceber que aquelas regras ndo sao absolutamente
conflitantes com um julgamento singular, até em face da preeminéncia,
sempre conferida naquele diploma legal, ao juiz-auditor.

Assim, melhor atende a técnica processual e as garantias da ampla
defesa, a observancia de toda a cadeia procedimental prevista na Lei
Especial (Cod. de Proc. Penal Militar), com a adogao, na fase derradeira,
das regras do procedimento ordindrio que, nesta etapa, ampliaria as
oportunidades de defesa, garantindo um processo justo, eqtitativo e,
principalmente, livre de qualquer contaminacao.

Parece-me insustentavel a aplicacdo das regras do rito sumario,
como defendem alguns, com a transformacdo do julgamento militar
em uma simples audiéncia de instrugao e julgamento. Esta alternativa,
que comprime o procedimento previsto no Céd. de Proc. Penal Militar,
reduzindo direitos processuais das partes, ineludivelmente sujeitaria
o processo militar a incontornavel vicio de nulidade absoluta. A abre-
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viagdo do procedimento previsto no Coéd. de Proc. Militar sacrifica
irremediavelmente o direito de defesa, rendendo ensejo a nulidade
absoluta do feito penal.

A opcao pelas regras do procedimento ordindrio, ao contrario,
amplia os mecanismos de defesa, ja que a pretensdo punitiva deduzida
ao final do procedimento podera ser contrastada pela defesa, também
por intermédio de alegacdes escritas, em tempo muito superior aquele
reservado para os debates orais, desmoralizando qualquer alegacao de
cerceamento de defesa.

A proposito, neste particular, a jurisprudéncia tem sido enfatica
em proclamar que somente a adogdo de rito processual mais célere e
abreviado tem o conddo de afetar a validade do processo, jamais, porém,
a observancia de rito processual de maior amplitude.

Noutra angulacéo, vale recordar que ndo hd como completar o va-
zio legal por meio de normas de outro ramo do direito (heterointegracao)
quando desta colmatagao resultar algum prejuizo para o acusado. E a
chamada analogia em malam partem, que é repelida pela doutrina mesmo
em normas nao incriminadoras. No caso, o prejuizo com a aplicagdo do
procedimento sumadrio seria evidente, em face do estrangulamento do
procedimento, com a supressao de inameras fases processuais.

2.4 A COMPETENCIA ANOMALA DO JUIZ DE DIREITO
DA JUSTICA MILITAR ESTADUAL PARA O PROCESSO E
JULGAMENTO DAS ACOES JUDICIAIS CONTRA ATOS
DISCIPLINARES MILITARES

Nao obstante a sua unicidade, resultado de uma opgdo politica
(e politica aqui entendida como um processo de escolhas axiol6gicas
voltadas ao cumprimento das fungdes do Estado®), como é cedico, a
Jurisdicdo foi delimitada através da distribuicio racional do exercicio
da atividade jurisdicional entre diferentes Orgaos do Estado.

A estratificagdo deste poder ou, mais apropriadamente, desta
expressao do poder do Estado, se opera em diferentes planos e niveis,

6 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 11. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003. p. 100.



tendo por objetivo principal, como ponto central de sua preocupacao,
garantir a realiza¢do da justica. Deste modo, o limite ou a medida da
jurisdigdo (competéncia) ndo tem em mira atender puramente a critérios
de conveniéncia da administragao da justica, visando um funcionamento
mais pratico da maquina judicidria, mas fundamentalmente garantir
que, em cada caso concreto, as normas de direito substancial conduzam
ao resultado prético aspirado pelo Estado.

A ampliagdo da competéncia da Justica Militar Estadual para o
processo e julgamento de causas de natureza civel, envolvendo atos
disciplinares militares, atende ao critério da especificidade da jurisdi-
¢do, da racionalidade da sua distribuicao, na medida em que atribui a
um 6rgao da jurisdicao especial, com qualificacdo proépria, a analise de
temas que exigem conhecimento especifico da esfera de poder de onde
emanam.

Ademais, o entrelagamento quase sempre existente entre crimes
militares e transgressoes disciplinares desaconselha completamente o
modelo de dualidade de jurisdicdo até entdo em vigor

De fato, as singularidades que envolvem toda a atividade militar,
em especial a administrativa, ndo permitem que a matéria seja trata-
da por 6rgaos jurisdicionais sem vocagdo especifica para esta area do
saber.

Neste quadrante, pelo efeito pecaminoso da generalizagdo, tem-se
observado um completo descaso para com os principios que sustentam
as institui¢des militares.

Assim, nos conflitos intersubjetivos submetidos a apreciagao
do Judicidrio na Justica Comum, ndo raro, a prestagao jurisdicional é
entregue como se nao houvesse distin¢ao significativa entre os valores
que transitam pelo direito comum e direito militar, como se o servidor
militar ndo se sujeitasse a uma disciplina juridica prépria ou se a re-
lacdo juridico-administrativa comum fosse a mesma relacao juridico-
administrativa militar. A hierarquia e disciplina sdo apenas critérios
ordindarios, expressdes de completa vagueza semantica, valores sem
concretude, dotados de total abstragao. Corolario l6gico desta atuagao
nao poderia ser outro: continuo desgaste dos principios que sustentam
as instituicoes militares.

Sem embargo da identidade entre alguns principios que inspiram
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a atuacdo administrativa comum e a militar, o certo é que o direito
disciplinar militar possui caracteristicas proprias e inconfundiveis, que
exigem um oficio judicante vocacionado a preservacdo dos valores que
mantém de pé as institui¢des militares.

Dai porque o acerto da Reforma Constitucional neste particular.

Em decorréncia daquela regra constitucional, varias agdes ci-
veis devem ser ajuizadas perante a Justica Militar Estadual, dentre as
quais o habeas corpus, repressivo ou liberatério, contra transgressoes
disciplinares, mandado de seguranca contra ato ilegal de autoridade
militar, agdes anulatérias de ato administrativo relacionado a punicdo
disciplinar militar, agdes cominatdrias, acdes de reintegracdo de policial
militar excluido da corporagao, medidas cautelares tipicas e inominadas,
agOes de reparagao de danos resultantes de punicdo disciplinar fundada
em desvio de poder, agdo de indenizacdo por dano moral, agdes civis
publicas, e, inclusive, agdes de improbidade administrativa, em face de
punigao disciplinar aplicada com desvio de finalidade.

A necessidade de posicionamento simétrico entre as normas
constitucionais definidoras da competéncia da Justica Militar da Unido
e Estadual resulta da prépria similitude dos fins perseguidos por estes
6rgaos jurisdicionais.

A definicao constitucional da Justica Militar como Justica Espe-
cializada tem o proposito de realgar o alto grau de especializagdo e
especificidade normativa deste ramo do direito material, por conta de
suas caracteristicas proprias, especiais e inconfundiveis.

Nao se pode ignorar que a assimetria entre as competéncias espe-
ciais das Justicas Militares constitui-se em fator com poder reagente a
consecugdo do proprio fim da delimitagdo da jurisdicao, além de repre-
sentar um retrocesso em termos de preeminéncia da Unido no sistema
federativo, principio tantas vezes invocado pelas Cortes Superiores
para solucionar questdes de competéncia.

Em outros termos, se a medida da jurisdi¢gdo (competéncia) tem
como precipuo escopo politico, neste universo, a transferéncia a um
6rgdo especializado, que é a Justica Militar, das a¢cdes que impliquem
em afetacdo dos bens juridicos comuns que por ali trafegam, ainda que
indiretamente, ndo ha como racionalmente manter-se a radical distin¢do
havida com a reforma produzida pela Emenda Constitucional n° 45.



A distingdo estabelece um espago de tensdo entre as normas
constitucionais definidoras da competéncia na Justiga Militar da Unido
e Estadual, comprometendo sensivelmente a sua conformidade fun-
cional, cuja preservagdo é fundamental a fiel concretizagdo dos fins da
jurisdigdo especial militar.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Fundado nas razodes alinhadas, concluo:

a) identificada relacao de conexdo ou continéncia com crime mi-
litar em que figure como vitima exclusivamente civil, havera unidade
de processo e julgamento, sendo competente o juiz de direito da Justica
Militar Estadual para, em um simultaneus processos, processar e julgar
todos os crimes militares.

b) no &mbito da competéncia interna da Justica Militar Estadual,
tirmada a competéncia do juiz de direito, os processos deverdo observar
o rito processual previsto no Cédigo de Processo Penal Militar, a excecao
da fase de julgamento, oportunidade em que deverao ser aplicadas as
regras do processo comum, previstas no Cédigo de Processo Penal.

¢) aojuiz de direito da Justica Militar Estadual compete o processo
e julgamento de todas as agdes civeis cuja causa petendi guarde relacao
com atos disciplinares militares.

d) areafirmacdo da preeminéncia da Unido no Sistema Federativo,
a observancia da regra da simetria, com a conseqiiente conformidade
funcional das normas de extracao constitucional, determinam a amplia-
¢do da competéncia da Justica Militar da Unido para o controle judicial
dos atos disciplinares.

4 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ASSIS, Jorge César de. Comentarios ao Codigo Penal Militar. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2001.

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle da
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia:

287



288

Brasilia Juridica, 2000.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003.

CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal: Comentarios Consolidados e
Critica Jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 11. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003.

FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. Traducdo de Ana
Paula Zomer et al. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Titulo Original: Dirrito e
ragione.

KARAM, Maria Lucia. Competéncia no Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.

LOBAO, Célio. Reforma do Judiciario: A competéncia da Justica Militar. Direito
Militar, Sao Paulo, n. 50, nov./dez.2004.

LOBAO, Célio. Direito Penal Militar. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999.

OLIVEIRA, Rodrigo Tadeu Pimenta de. Reflexos da Emenda Constitucional n® 45, de
08 de desembro de 2004, nas Justigcas Militares Estaduais. Direito Militar, Sdo Paulo,
n. 50, nov./dez.2004.

PASOLD, Cesar Luiz. Funcéio social do Estado Contemporaneo. Florianopolis:
Editora do Autor, 1984.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: 2001.

ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal Militar. Sao Paulo: Saraiva,
1994.

ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Direito Administrativo Militar: teoria e pratica. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

SCHAEFER MARTINS, Nelson Juliano. Poderes do Juiz no Processo Civil. Sdo
Paulo: Dialética, 2004.

SUANNES, Adauto. Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo herme-
néutica da construgdo do Direito. 4. ed. Porto Alegre: Advogado, 2003.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, v. 2.

TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002



11 PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2008
Categoria B: Artigo - 2° lugar

O DANO
AMBIENTAL EXTRAPATRIMONIAL

Rui Arno Richter
Promotor de Justica do Ministério Puiblico de Santa Catarina

SUMARIO

Introducdo - 1 A Responsabilizagdo Civil Ambiental - 1.1 Teoria da
Responsabilidade Civil - 1.2 Responsabilidade Civil Objetiva - 1.3 Dano
- 1.4 Nexo de Causalidade - 2 O Dano Ambiental - 2.1 Conceito de Dano
Ambiental - 2.2 A Reparacdo do Dano Ambiental - 2.2.1 Status Quo
Ante ou Recuperagao In Situ - 2.2.2 Compensagao Ecolégica - 3 O Dano
Ambiental Extrapatrimonial - 3.1 Conceito de Dano Extrapatrimonial
- 3.2 Dano Ambiental Extrapatrimonial Coletivo - 3.2.1 Dano Moral Am-
biental - 3.2.2 Dano Extrapatrimonial Ambiental - 3.3 Posicao Contraria
- Consideragodes Finais - Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

O presente artigo aborda um tema relativamente novo, o Dano
Extrapatrimonial Coletivo, mais especificadamente no &mbito do Direito
Ambiental.

No primeiro capitulo, é examinada a Responsabilidade Civil,
observando a Teoria Objetiva, os seus pressupostos e implicacdes no

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
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ramo ambiental.

Posteriormente, apresenta-se teremos uma breve analise do dano
ambiental no sistema juridico brasileiro e a restauracdo do dano cau-
sado.

Por altimo, trata-se do Dano Extrapatrimonial Ambiental, explici-
tando os preceitos legais, as correntes doutrindrias e precedentes juris-
prudenciais que possibilitam a aplicacdo de tal instituto como reparagao
de danos nado patrimoniais oriundos de danos ambientais.

1. ARESPONSABILIZACAO CIVIL AMBIENTAL

1.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Das atividades cotidianos de interacdo do homem-meio social
pode-se verificar uma infinidade de resultados, dentre estes alguma
lesao material ou patrimonial e/ou extrapatrimonial em face de outra
pessoa ou um grupo indefinido. Assim:

O conjunto de atitudes do ser humano, as rea¢des
em face do meio social, o modo de conduzir-se, o
juizo que se forma sobre pessoa ou coisa, tudo que
se faz ou se pode fazer com os sentimentos sdo os
pontos que tornam os individuos distintos uns
dos outros. Por outro lado a vida em sociedade
exige que os individuos respondam por seus atos,
atitudes e reagdes ou por atos de terceiros a que
possam estar ligados moralmente como seus auxi-
liares ou prepostos. Portanto, todo individuo tem
o dever de ndo praticar atos nocivos, danosos ou
prejudiciais a outro individuo, dos quais resultem
ou possam resultar-lhes prejuizos, pouco importa
que se originem de seu estado doentio em fungao
da personalidade confusa, revoltada ou desorde-
nada, do principio do livre-arbitrio etc'.

1 SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparacao civil. Sao Paulo:



E sabido que o instituto da responsabilidade civil detém atencao
para o dano causado, pois a sua finalidade é o ressarcimento dos preju-
izos sofridos e do equilibrio patrimonial e espiritual do lesado.

Entretanto, além do dano, cabe fazer distin¢do entre as Teorias
Subjetiva e Objetiva, que fundamentam a responsabilidade civil. Nestas,
tem-se como pressuposto a antijuridicidade, ou seja, o ato contrario ao
ordenamento juridico vigente, havendo distin¢do no tocante ao dolo ou
culpa do agente para o evento danoso. Ilustrando a diferenciagdo das
duas teorias, SILVA cita o pensamento de Orlando Gomes:

[...] aantijuridicidade objetiva, segundo Orlando Go-
mes, distingue-se nitidamente da antijuridicidade
subjetiva. Para que se configure a antijuridicidade
subjetiva, é, pois, necessario que o ato seja impu-
tavel ao agente, isto é, a quem tenha procedido
culposamente. Na antijuridicidade objetiva, muito
pelo contrario, a reacdo da ordem juridica ndo leva
em conta o comportamento do agente. Ademais,
a antijuridicidade objetiva pode ser provocada
nada menos que por um fato juridico stricto sen-
su, enquanto a antijuridicidade subjetiva sempre é
conseqiiéncia de um fato juridico voluntério, um
fato do homem ou ato juridico®

Conclui-se, desta forma, que para a responsabilizagdo do causador
do dano, deve ser observada a intengao deste em produzir efetivamente
alesdo na esfera patrimonial ou extrapatrimonial, apenas naqueles casos
que adote a Teoria Subjetiva.

Todavia, em se tratando de Direito Ambiental, ndo ha necessida-
de de se analisar a intencdo do causador do dano, apenas a ocorréncia
deste e 0 nexo de causalidade. A adogdo da responsabilidade objetiva
se deu inicialmente em 1981, por disposigao da Lei 6.938°, com posterior

Revista dos Tribunais, 2005. 3. ed. p. 15.

Ibid. p. 17.

Art. 14 —1...]

§ 1°- Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, ¢ o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido
e dos Estados tera legitimidade para propor acéo de responsabilidade civil e criminal,

291



292

recepgao pela Constituicao Federal de 1988*.

Sendo pertinente ao presente trabalho apenas a teoria objetiva,
nado se abordara a hipotese subjetiva de responsabilidade.

1.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Como explicitado anteriormente, a responsabilidade civil obje-
tiva ndo se preocupa com a inten¢do do agente em produzir o evento
danoso. No caso ambiental, o risco da atividade supre a intencdo do
degradador.

O risco é considerado pela atividade desempenhada, ou seja, se
uma fabrica de tintas polui um rio que passa ao lado de suas instalagdes,
tornando impréprias para o consumo humano a dgua, ndo importa o
dolo dos responséaveis pela empresa. A sua mera atividade pressupde
orisco de acidentes, importando no dever de recuperar o meio ambien-
te e eventuais pessoas que venham a sofrer com a poluigdo, quando
constatada.

Esta conseqiiéncia decorre, entre outros, do Principio do Polui-
dor-Pagador, segundo o qual quem causa polui¢do ou degradagdo ao
meio ambiente é obrigado a restauragao do equilibrio natural ou, na
sua impossibilidade, prestar obrigacdo analoga, geralmente prestacao
pecuniaria.

Neste sentido se expressa BURGER:

Entao, para que exista o dever de indenizar pelo
dano ambiental, basta se constatar a existéncia

do evento danoso e do nexo causal que aponte o
poluidor.

O evento danoso é o fato ensejador do prejuizo ao
meio ambiente. O nexo causal é a deducdo de que

por danos causados ao meio ambiente.

4 Art.225-1..]
§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independen-
temente da obrigacdo de reparar os danos causados.



a atividade do poluidor contribuiu para o evento
danoso, independentemente de culpa ou intencao
de causar prejuizo ao meio ambiente’.

Para a responsabilidade objetiva em matéria ambiental, também
ha que se fazer mengdo a ndo importancia da legalidade da atividade.
Desta forma, se na legislagdo é preceituado um nivel “x” de emissao
de um determinado gas para industrias quimicas e uma destas, mesmo
respeitando o limite legal, provoca alteragdes no equilibrio ambiental,
afetando negativamente o meio ambiente ou certo niimero de pessoas,
ainda havera o dever da empresa em recuperar o bem degradado. SIL-
VA, tratando do tema, assevera:

1.3 DO DANO

Por isso é que se diz que o dever de indenizar
alguém nao se restringe a configuracao do ilicito
civil, porque o dano causado a alguém pode ser
reparado por determinacdo legal, sem que a pessoa
obrigada a repara-lo tenha cometido, em sentido
estrito, ato ilicito. Esta consideracdo é fundamen-
tal para se compreender com exatidao a feoria da
responsabilidade civil, especialmente a chamada
responsabilidade objetiva ou indireta, que nada mais
é do que a responsabilidade oriunda da antijuri-
dicidade objetiva®.

Nao se pode obrigar alguém a indenizar outrem se nao houver
comprovacao ou presungao da ocorréncia do dano.

Nas palavras de STOCO:

O prejuizo causado pelo agente é o “dano’.

O dano ¢, pois, elemento essencial e indispensavel

5 BURGER, Adriana Fagundes — Responsabilidade Civil por Dano Causado ao Meio
Ambiente — Revista Juridica — Porto Alegre: Editora Sintese n. 241, novembro 1997,

p- 14.
6 Op. cit. p. 22.
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aresponsabilizacdo do agente, seja essa obrigacao
originada de ato licito, nas hipdteses expressamen-
te previstas; de ato ilicito, ou de inadimplemento
contratual, independente, ainda, de se tratar de
responsabilidade objetiva ou subjetiva’.

O tema é abordado com maior énfase no préximo capitulo, quanto
ao dano ambiental propriamente dito.

1.4 DO NEXO DE CAUSALIDADE

O nexo de causalidade diz respeito ao vinculo ou relagao de causa
e efeito entre a conduta e o resultado. E o liame entre a acio ou omissdo
do agente e o dano consumado. Sem nexo causal ndo hd indenizacao
a ser exigida®.

Nas palavras de NAVES, em caso de dano ambiental, ndo é neces-
sdria aprova do nexo de causalidade, incumbindo ao agente a demons-
tracdo de que nado contribuiu para a ocorréncia do dano:

A adocao da teoria objetiva inverteu o 6nus da
prova, isto é, ndo se tem mais que demonstrar a
causalidade entre a atividade do agente e o dano.
Ha uma presuncdo de causalidade, cabendo ao
acusado afastar sua responsabilidade’.

Causas de exclusdao do nexo de causalidade seriam apenas o caso
fortuito, a forga maior, o fato de terceiro e a culpa exclusiva da vitima.
Conforme SILVA:

[...] anosso ver, mesmo na responsabilidade obje-
tiva, uma vez estabelecida a presuncdo de culpa, o
responsavel pode, perfeitamente, exonerar-se do

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sao Paulo: RT, 6. ed. 2004. p. 129.

PINTO, Eduardo Viana. Responsabilidade Civil. Porto Alegre: Sintese, 2003. p. 18-
22.

9 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Artigo publicado no site: http://buscalegis.ccj.
ufsc.br/arquivos/ResponsabilidadeCA.htm, pesquisado em 10/05/2008.

10 STOCO. Op. cit. p. 129.



dever de indenizar quando o dano provém de caso
fortuito, forca maior ou fato de terceiro. A presungaio
de culpa, oriunda da responsabilidade objetiva,
constitui presungdo juris tantum (apenas de di-
reito), presuncdo legal condicionada ou presuncio
relativa, ou seja, aquela que, tida como verdadeira
por lei, pode ser destruida por provas que se lhe
oponham (ela existe de direito, até que se prove
em contrario)*.

A doutrina diverge na aceitacdo de tais excludentes em caso de
dano ambiental, em virtude da falta de clareza da legislacdo. Ja em 1984
NERY JUNIOR pregava o ndo cabimento das excludentes:

Ainda que a indtstria tenha tomado todas as
precaugdes para evitar acidentes danosos ao meio
ambiente, se, por exemplo, explode um reator
controlador de emissdo de agentes quimicos polui-
dores (caso fortuito), subsiste o dever de indenizar.
Do mesmo modo, se por fato da natureza ocorrer
derramamento de substancia toxica existente no
depdsito de uma industria (for¢a maior), pelo
simples fato de existir a atividade, h4 o dever de
indenizar.

BURGER comenta: “Entdo, para que exista o dever de indenizar pelo
dano ambiental, basta se constatar a existéncia do evento danoso e do nexo
causal que aponte o poluidor”®.

Segundo MORATO LEITE:

11 Op. cit. p. 19-20.

12 BURGER. Op. cit. p. 14.

13 Idem.

[...] a lei brasileira ndo esclareceu qual é a ampli-
tude da responsabilidade objetiva ou por risco,
isto é, quais as atividades sujeitas a este tipo de
responsabilizacdo e, como conseqiiéncia, pode
trazer uma certa inseguranca juridica'.

14 LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimo-

295



296

[...] atendéncia doutrindria prevalecente é a de ndo
se aceitar caso fortuito e forca maior como exclu-
dentes de responsabilidade, em se tratando de in-
teresses difusos e meio ambiente, pois estes fogem
da concepcao classica de intersubjetivismo'

O Edis MILARE ensina:

Nos casos de dano ao meio ambiente [...] aregra é
aresponsabilidade civil objetiva, - ou, nas palavras
do préprio legislador, ‘independentemente de
culpa’ -, sob a modalidade do risco integral, que
ndo admite quaisquer excludentes de responsa-
bilidade’®.

A teoria do Risco Integral, de acordo com OLIVEIRA, é “consi-
derada uma teoria extremada do risco, pois ndao se admitem as excludentes de
nexo causal, visando eximir do dever de indenizar”".

Para avaliar a matéria, podem-se utilizar os mais variados exem-
plos, como de uma barragem, uma usina nuclear, ou até atividades
menores com risco provavel para uma coletividade. A aceitacdo da
quebra do nexo de causalidade com existéncia de caso fortuito, forga
maior ou fato de terceiro seria privilegiar o agente em face da populacao
que venha a sofrer os efeitos do dano.

Orisco da atividade, como referido anteriormente, legitima a busca
de indenizacdo mesmo nesses eventos, garantindo-se a coletividade e
ao meio ambiente a reparacao das lesdes ocorridas.

nial. Sdo Paulo: RT, 2003, 2. ed. ver. atual. e ampl. p. 177.
15 Ibid. p. 199.
16 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sdo Paulo: RT, 2000. p- 338.

17 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Dano Moral Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 105.



2. DANO AMBIENTAL

2.1 CONCEITO DE DANO AMBIENTAL

Para a melhor compreensdo do tema, necessita-se analisar o sig-
nificado de dano ambiental. MORATO LEITE assevera que:

O dano ambiental, por sua vez, constitui expressao
ambivalente que designa, certas vezes, alteragdes
nocivas ao meio ambiente e outras, ainda, os
efeitos que tais alteracdes provocam na satde
das pessoas e em seus interesses. Dano ambiental
significa, em uma primeira acep¢do, uma alteragdo
indesejavel ao conjunto dos elementos chamados
de meio ambiente, como, por exemplo, a polui-
¢do atmosférica; seria, assim a lesdo ao direito
fundamental que todos tém de gozar e aproveitar
do meio ambiente apropriado. Contudo, em sua
segunda conceituagdo, dano ambiental, engloba
os efeitos que esta modificacdo gera na satde das
pessoas e em seus interesses'®.

ANTUNES conceitua o dano ambiental como “a poluicio que,
ultrapassando os limites do desprezivel, causa alteragoes adversas no meio
ambiente” . Especificando, o autor assinala que “o dano ambiental é, assim
como a poluigdo, uma categoria geral dentro da qual se inserem diversas outras”,
compreendendo o dano ecolégico (alteragdo adversa da biota como re-
sultado da interven¢do humana); dano a satide; as atividades produtivas;
a seguranca; ao bem-estar e outros bens que, integrando o conceito de
meio ambiente, ndo se reduzam a flora, fauna ou minerais'’.

Face a gama de abrangéncia do dano ambiental perante a socie-
dade e o individuo, os conceitos apresentados se mostram demasiada-
mente amplos, podendo resultar em dificuldade pratica na observagao
de danos. H4, portanto, a necessidade de uma subdivisdo para melhor

18 Op. cit. p. 94.

19 Antunes, Paulo de Bessa. Dano Ambiental: Uma Abordagem Conceitual. Rio de Janeiro:
Ltamen Juaris, 2002, p. 181-182
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compreensdo geral do tema.

Desta forma, MORATO LEITE, visualizando a “dificuldade em iden-
tificar a concepgio de dano ambiental”, classifica-os em funcao da amplitude
do bem protegido, quanto a reparabilidade e aos interesses juridicos envolvidos,
quanto d sua extensdo e ao interesse objetivado®.

Assim, com relagdo a amplitude do bem protegido, o dano pode ser:
a) ecologico puro, relacionado apenas “aos componentes naturais do ecos-
sistema e ndo ao patrimonio cultural ou artificial”; b) dano ambiental lato
sensu, tratando dos interesses difusos da coletividade, abrangendo o
meio ambiente natural e cultural; c) individual ou reflexo, o qual atinge
o meio ambiente, mas se privilegia o interesse individual do lesado®.

No que diz respeito a reparabilidade e ao interesse envolvido, dano é
classificado em: a) “dano ambiental de reparabilidade direta, quando diz res-
peito a interesses proprios individuais”, relacionado ao microbem ambiental,
sendo indenizado o interessado que sofreu a lesdo; b) dano ambiental
de reparabilidade indireta, que trata dos interesses difusos, coletivos e
eventualmente individuais homogéneos de dimensdo coletiva, sendo
referentes a protecdo do macrobem ambiental, propiciando a reparacao
do bem ambiental preferencialmente®.

No tocante a extensao do dano, segundo o autor pode ser divi-
dido em: a) patrimonial, “relativamente a sua restituicdo, recuperagio, ou
indenizagdo do bem ambiental lesado”; b) Extrapatrimonial, relacionado a
todo prejuizo nado patrimonial ocasionado a sociedade ou ao individuo
decorrente de lesao ambiental”, que sera objeto do préximo capitulo.

Por fim, pode-se diferenciar o dano quanto aos interesses objetivados,
que podem ser coletivos de protecdo do macrobem ambiental e indivi-
duais ou particulares, para protecao de suas propriedades (microbem)
ou até mesmo para o resguardo de grande parcela do meio ambiente
(macrobem), atuando como em defesa dos interesses difusos®.

20 Oc. cit. p. 95.
21 Ibid. p. 95-96.
22 1Ibid. p. 96.
23 Ibid. p. 97-98.
24 Tbid. p. 98.



2.2 A RECUPERACAO DO DANO AMBIENTAL

O Direito Ambiental prioriza os Principios da Prevencdo e da
Precaucdo, tendo em vista a extrema dificuldade de recuperacdo do
bem degradado as suas funcdes ecoldgicas.

Entretanto, por mais que se atue preventivamente, infelizmente
os danos ambientais serdo verificados. Por isso é necessario analisar as
formas de repristinagdo do meio ambiente degradado. Existem, essen-
cialmente, duas formas de reparacdo: a) o retorno ao status quo ante ou
recuperacdo in situ, ou seja, a obrigacao do degradador em regenerar o
meio ambiente ao estado em que estava antes da lesdo; b) a compensa-
¢do ecologica, que pode ser verificada com a recuperagdo ambiental de
outra area degradada ou com o pagamento de indenizacao pecuniaria,
esta devida pela impossibilidade de recuperagdo ou por danos extra-
patrimoniais coletivos.

Ressalta, ainda, STEIGLEDER que:

[...] os pedidos de condenacdo em obrigacao de
fazer e de indenizacdo serdo cumulados, inexis-
tindo bis in idem, pois o fundamento para cada um
deles é diverso. O pedido de obrigacao de fazer
cuida da reparacao in natura do dano ecolégico
puro e a indenizacdo visa a ressarcir os danos
extrapatrimoniais, pelo que o reconhecimento de
tais pedidos compreende as diversas facetas do
dano ambiental®.

Desta forma, se for impossivel a reparagdo natural do dano, pode-
réd ser imposta uma indenizacgdo pelo dano ambiental e outra, diversa,
oriunda do dano extrapatrimonial, ndo havendo bis in idem.

25 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental — As dimensdes
do Dano Ambiental no Direito Ambiental Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 236.
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2.2.1 STATUS QUO ANTE OU RECUPERACAO IN SITU

A determinacao de recuperacado de dreas degradadas vem da Lei
de Politica Nacional do Meio Ambiente®, com respaldo da Constituicao

Federal?.

A recuperagdo ambiental visa a reparacdo do dano através dos
bens naturais afetados, realizado através de projetos especificos que
proporcionem o equilibrio ambiental que existia anteriormente.

Segundo SENDIM:

O dano deve considerar-se ressarcido in integrum
quando in casu o fim que a norma violada protege
esteja de novo assegurado (ex.: quando a dgua
volte a ser salubre, quando o ar tenha a qualidade
adequada, quando a paisagem deixe de estar com-
prometida ou quando o equilibrio ecolégico esteja
restabelecido). Ndo se trata, por isso, sublinhe-se
desde ja, de repor o estado material que existia
antes do dano - o que seria ndo s6 impossivel,
mas também ambientalmente perigoso - mas
sim reintegrar o estado de equilibrio dindmico
do sistema ecolégico protegido pelo sistema jus
ambiental®.

2.2.2 A COMPENSACAO ECOLOGICA

Sobre a compensagao ecolégica, STEIGLEDER afirma que:

26 Art 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservagao, melho-
ria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais,
condigdes ao desenvolvimento s6cio-econdmico, aos interesses da seguranga nacional
e a protegdo da dignidade da vida humana, atendidos os seguintes principios: [...]
VIII - recuperagdo de areas degradadas;

27 Art. 225,81, 1¢e §2.

28 SENDIM, Jos¢ de Sousa Cunhal. Responsabilidade Civil por Danos Ecoldgicos: da
reparagdo do dano através da restauragao natural. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p.

178-179.



O fundamento para a compensagdo ecoldgica
é, ainda, o art. 84, caput, do CDC, ao ensejar a
possibilidade de o juiz determinar providéncias
que assegurem o resultado prético equivalente
ao do adimplemento. Possibilita-se, assim, a
imposicdo de obrigagdes de fazer distintas da
restauracao in situ, mas capazes de proporcionar
arecuperacdo de funcdes ecoldgicas equivalen-
tes”.

Como referido anteriormente, a compensacao pode ser efetuada
com a reparacdo ambiental de outra drea degradada equivalente, ou
com o pagamento de indenizacdo ao Fundo de Reparacdo de Bens

Lesados®.

Sobre o a indenizacdo, MORATO LEITE ensina:

o sistema de indenizacdo do dano ambiental
tem como pressuposto relevante, entre outros, o
principio da conservacao e, como tal, exige que as
sanc¢Oes em direito ambiental estejam, prioritaria-
mente, dirigidas a reconstitui¢do e substituicao do
bem ambiental®.

Complementa o autor que:

29 Op. cit. p. 249.
30 Lei. 7.347/1985, art. 13.
31 Op. cit. p. 209

[...] os valores pecunidrios arrecadados em fun-
¢do dalesdo ao meio ambiente ficam depositados
em um fundo denominado fundo para reconstitui-
¢io dos bens lesados, e sdo destinados, em tiltima
analise, a compensagdo ecolégica. Assim, aidéia
que paira neste fundo reparatério do dano é
sempre buscar a reintegracdo do bem ambiental,
pois os valores arrecadados em indenizacao,
via de regra, servem para a execugdo de obras
de reintegragdo do bem ambiental, objetivando
substituir este bem por outro equivalente.
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A autora supracitada assevera seu entendimento de ser mais
vantajosa a obrigacao de restaurar outro bem natural lesado do que
a conversao de pectinia a ser paga ao Fundo previsto, tendo em vista,
principalmente, a falta de valoracdo correta no dano ambiental, pos-
sibilitando ao degradador uma vantagem com a baixa indenizacao,
ao invés da recuperacao em si, que demanda muito mais esforgos por
parte do agente. O entendimento é igual no tocante a danos ambientais
extrapatrimoniais®.

3. DANO AMBIENTAL EXTRAPATRIMONIAL

3.1 CONCEITO DE DANO EXTRAPATRIMONIAL

O dano extrapatrimonial, geralmente identificado como moral, é
todo aquele de natureza ndo material ou, mais especificamente, patri-
monial. Assim, toda lesdo ao particular que ndo possa ser calculada - de
ordem fisica ou intima -, ao contrario de uma lesdo a um bem material
(como um carro), pode e deve ser ressarcida. Entretanto, o dano moral
é mais conhecido como o dano que provoca aflicdo, dor, angustia, na
pessoa individual.

3.2 DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO

Amplamente reconhecido na esfera pessoal, com o passar do tem-
po foi se ampliando a gama de sujeitos passivos do dano moral. Em 08
de outubro de 1999 o Superior Tribunal de Justica editou a Simula n.
227, em que estabelece a possibilidade da pessoa juridica sofrer dano
moral.

O primeiro problema aventado é a possibilidade de uma pessoa
juridica ou de uma coletividade sofrer um abalo interno, de ordem
moral.

A Lei n. 7.347/85 tratava apenas das agdes de responsabilidade

32 Op. cit. p. 263.



por danos causados a coletividade®. Em 11 de junho de 1994, com o
advento da Lei 8.884, a Lei da Agdo Civil Pablica previu-se a possibili-
dade de responsabilizagao de danos morais e patrimoniais causados ao
meio ambiente, ao consumidor, & ordem urbanistica, de valor artistico,
paisagistico, econémico, etc.*

Conseqiientemente, em razao da previsao legal, a doutrina e ju-
risprudéncia trataram de abordar o tema, que se especifica a seguir.

3.2.1 DANO MORAL AMBIENTAL

Entendendo que o dano ambiental pode ser verificado pela lesao
moral de uma coletividade, disserta PACCAGNELLA:

A definicdo doutrindria do dano moral na seara
ambiental, corroborando, é o sofrimento, a dor, o
desgosto do ser humano; s6 que este se faz como
um sofrimento de varias pessoas dispersas em
certa coletividade, ou grupo social (dor difusa ou
coletiva), em vista de certo dano ao patriménio
ambiental.

E conclui que, “em resumo, sempre que houver um prejuizo ambiental
objeto de comogio popular, com ofensa ao sentimento coletivo, estard presente
o dano moral ambiental®.

O explanado possui respaldo na seguinte decisdo do egrégio Tri-
bunal de Justica catarinense:

E admissivel a indenizacdo por dano moral am-
biental nos casos em que a ofensa ao meio am-
biente acarreta sentimentos difusos ou coletivos
de dor, perda, sofrimento ou desgosto™®.

33 Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agdes
de responsabilidade por danos causados: [...].

34 Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agdes
de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: [...].

35 PACCANGNELLA, Luiz Henrique. Revista Direito Ambiental — Doutrina, RT: Séo
Paulo, vol. 13, 1999, p. 44/51.

36 TJSC - Apelagdo Civel n. 2000.025366-9, da Capital. Relator: Juiz Newton Janke. DJ
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De igual forma é o entendimento do. Ministro do Superior Tribu-
nal de Justica Luiz Fux:

Com efeito, originariamente, o objeto da lei que
disciplina a Acdo Civil Pablica versava, apenas,
o0s danos causados ao meio-ambiente, consumi-
dor e aos bens e direitos de valor artistico, esté-
tico, histérico, turistico e paisagistico. Contudo,
a legislacdo sofreu significativas mudancas, no
sentido de ampliar o objeto da acdo sub examine,
para abranger a responsabilidade do infrator pelos
danos morais causados a quaisquer dos valores e
direitos transindividuais amparados pela referida

legislacao.

Deveras, o meio ambiente ostenta na modernidade

valor inestimével para a humanidade, tendo por
isso alcangado a eminéncia de garantia constitucio-
nal. Consectariamente, a preocupacao precipua do
julgador, nestes casos, é em evitar o dano ao meio
ambiente, direito elevado e protegido a nivel cons-
titucional, ndo podendo ser dada interpretacao
judicial que venha a restringir essa protegao®.

Em artigo, o Ministro José Augusto Delgado entende:

De tudo quanto exposto, corretas sao as afirma-
¢des dos doutrinadores que visualizam o meio
ambiente como sendo um direito imaterial e in-
corporeo, voltado para proteger os interesses da
coletividade. Esta, conseqiientemente, pode sofrer
dano moral. Este consuma-se quando produz o
efeito de instalar dor fisica ou psicolégica coletiva,
situacdes que determinam degradagao ambiental
geradora de mal-estar e ofensa aos sentimentos
da cidadania®.

23/09/2004.
37 STJ - REsp n° 598.281 - MG 2003/0178629-9. DJ 01/06/2006.

38 DELGADO, José Augusto. RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO MORAL
AMBIENTAL. Extraido do Site http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/2701/1/



3.2.2 DANO EXTRAPATRIMONIAL AMBIENTAL

Com o passar do tempo, parte da doutrina passou a entender que o
dano moral coletivo, ou mais especificadamente o extrapatrimonial, nao
advinha do foro intimo de cada um, representando a sociedade, como
se esta sofresse um dano moral. Ha ainda uma divisdo consideravel,
com alguns que entendem pela possibilidade de dano moral coletivo e
outros pelo dano extrapatrimonial, levando em conta a acepcao de que
nao se tratam de sindnimos.

RAMOS afirma que “o ponto-chave para a aceitagio do dano moral
coletivo estd na ampliagdo de seu conceito, deixando de ser o dano moral um
equivalente de dor psiquica, que seria exclusividade das pessoas fisicas”™.

Assim, o autor, ampliando o tema, expressa que:

Devemos ainda considerar que o tratamento
transindividual aos chamados interesses difusos
e coletivos origina-se justamente da importancia
destes interesses e da necessidade de uma efeti-
va tutela juridica. Ora, tal importancia somente
reforca a necessidade de aceitacdo do dano mo-
ral coletivo, ja que a dor psiquica que alicergou a
teoria do dano moral individual acaba cedendo
lugar, no caso de dano moral coletivo, a um
sentimento de desapreco e de perda de valores
essenciais que afetam negativamente toda uma
coletividade®.

Assim, cuidando da conceituagdo, em se tratando de dano ambien-
tal de repercussao ndo patrimonial, MORATO LEITE entende que: “em
sua acepgio juridica, a doutrina vacila no que tange a nomenclatura deste dano,
denominando-o de dano moral e, mais recentemente, usando a designagio de
dano extrapatrimonial”*. Afirma ainda que “o nome dano extrapatrimonial é

Responsabilidade_civil por dano.pdf

39 RAMOS, André de Carvalho. A Agao Civil Publica e o Dano Moral Coletivo. Sdo Paulo:
RT, Revista de Direito do Consumidor, n. 25, jan./mar. 1998, p. 80-98.

40 Idem.
41 Op. cit. p. 265.
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menos restritivo, pois ndo vincula a possibilidade de dano a palavra moral, que
pode ter vdrias significagdes e torna-se, desta maneira, falha por imprecisio e
abrangéncia semintica”*%. Assim, segundo o autor, a expressao dano moral
estd ligada a um subjetivismo, o que deveria ser abolido, afirmando “ser
mais condizente o critério negativista, que considera dano extrapatrimonial
toda lesdo que ndo tem uma concepgio econdomica”*.

Complementando o exposto, MORATO LEITE afirma que “o0 dano
extrapatrimonial ambiental ndo tem mais como elemento indispensdvel a dor
em seu sentido moral de mdgoa, pesar, aflicdo, sofrido pela pessoa fisica”*,
mencionando a “discreta” utilizacdo do dano moral ambiental com
fundamento em comogdo popular.

Citando CAHALLI, o doutrinador expressa que:

O dano moral, em sua versdo mais atualizada, vai
paulatinamente se afastando de seus ‘contingentes
exclusivamente subjetivos de dor, sofrimento an-
gustia, para projetar objetivamente os seus efeitos
de modo a compreender também as lesdes & hono-
rabilidade, ao respeito, a consideragdo e ao aprego
social, ao prestigio e a credibilidade nas relacdes
juridicas do cotidiano, de modo a afirmar-se a
indenizabilidade dos danos morais infligidos as
pessoas juridicas ou coletivas, ja se encaminha com
facil transito, para o reconhecimento da existéncia
de danos morais reparaveis®.

A partir do pensamento de CAHALI, MORATO LEITE apresenta
uma “subdivisdo o dano extrapatrimonial em aspecto subjetivo e/ou objetivo,
levando em conta o sujeito lesado”. Explicando a divisdo, o autor revela
que o aspecto subjetivo se configura quando, na hipétese de dano am-
biental, a pessoa fisica venha a falecer ou sofrer deformidades, trazendo
sofrimento de ordem interna e direta. J4 o aspecto objetivo nao condiz
com a esfera interna da vitima, atacando “uma dimensdo moral da pessoa
no meio social em que vive, envolvendo sua imagem”, exemplificando com

42 Tbid. p. 266.
43 Idem.

44 Op. cit. p. 294.
45 Tbid. p. 268



a degradacdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ou a qua-
lidade de vida*.

Tem-se, portanto, duas acepgdes distintas do dano extrapatrimo-
nial: uma aceita o conceito de que a coletividade pode sofrer dano moral
e este deve ser tutelado; a outra expde que o dano moral coletivo seria
ultrapassado através da diminuicdo da qualidade de vida e da quebra
do equilibrio ambiental do meio ambiente, podendo ser verificado
também na esfera individual da pessoa que efetivamente sofreu fisica
ou psicologicamente o dano ambiental de forma reflexa.

3.3 POSICAO CONTRARIA AO DANO MORAL AMBIENTAL

Ao lado de PORTOY, STOCO firma sua posi¢do ndo reconhecendo
a ocorréncia de dano moral ao meio ambiente. Ap6s longa explanagao
o autor afirma:

Do que se conclui mostrar-se improéprio, tanto no
plano fatico como sob o aspecto légico-juridico,
falar em dano moral ao meio ambiente, sendo
insustentavel a tese de que a degradacao do meio
ambiente por acdo do homem conduza, através da
mesma acdo judicial, a obrigacdo de reconstitui-lo
e, ainda, de compor dano hipoteticamente suporta-
do por um ntmero indeterminado de pessoas*.

Igual posicionamento é verificado em algumas decisdes judiciais,
as quais cola-se a ementa do Acérdao do Superior Tribunal de Justiga
citado acima, no qual o Ministro Luiz Fux restou vencido:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DANO AMBIENTAL. DANO MORAL COLETI-
VO. NECESSARIA VINCULACAO DO DANO
MORAL A NOCAO DE DOR, DE SOFRIMEN-

46 Idem.

47 PORTO, Gisele Elias de Lima. Responsabilidade pela polui¢do marinha, /n: Revista CEJ.
Publica¢do do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal. Brasilia,
ano 4, dez. 2000, p.54.

48 Op. cit.. p. 857.

307



308

TO PSIQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL.
INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINA-
BILIDADE DO SUJEITO PASSIVO E INDIVISI-
BILIDADE DA OFENSA E DA REPARACAO).
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO¥.

CONSIDERACOES FINAIS

Analisada a responsabilidade civil ambiental, ou seja, de ordem
objetiva, verifica-se a impossibilidade de exclusao da obrigacao de re-
paracdo do dano ambiental, face a teoria do risco integral.

Os danos ambientais, por mais que se enfatize a prevencao, infe-
lizmente ocorrem na sociedade, provocando diminuigdo da qualidade
de vida e desequilibrio do meio ambiente ecolégico. O dano ambiental
pode refletir na esfera material ou patrimonial e extrapatrimonial.

Ha atualmente grande aceitacdo pela doutrina no instituto do
dano moral ambiental. Entretanto, ha divergéncia no que toca ao pres-
suposto da dor ou qualquer outro sentimento intimo ligado ao dano
moral individual.

A jurisprudéncia é relativamente pequena sobre o assunto, com
posicao nao firmada pelo Poder Judiciario, porém os fundamentos
constitucionais do instituto indicam que a sociedade tem a ganhar com
a aplicagdo desta forma de responsabilizacao.
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SUMARIO

Introdugdo - 1 Delineamento politico-criminal do art. 28 da Lei
11.343/2006 - 2 Um confuso discurso politico-criminal - 3 As intencdes
juridico-legislativas nas entrelinhas do art. 28 da Lei 11.343/2006 - 4 O
verdadeiro contetido da norma estabelecida no art. 28 da Lei 11.343 /2006
- Conclusao.

RESUMO

O presente artigo aborda as questdes ainda polémicas envolvendo
a politica criminal referida ao uso de drogas que, com a edi¢do do atual
regime legal antidrogas, criou imprecisdes juridicas que tornam dificil a
compreensdo do sentido juridico-legal da norma contida no art. 28 da Lei
11.343/2006, seja pelo emprego falacioso do termo pena, seja pela falta
de exequibilidade e mesmo pela impossibilidade de sua concretizacao
como expressao penal.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Edigdo Especial — Floriandpolis — pp 311 a 323
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PALAVRAS-CHAVE: Crime de uso. Penas. Logos juridico-legal.
Politica criminal.

INTRODUCAO

Com a entrada em vigor do atual regime legal antidrogas, ocorreu
a ebuligdo de opinides desfavoraveis ao tratamento politico-criminal
dispensado ao infrator usuario. A midia chegou a divulgar, baseada em
algumas opinides, ao que nos parecem, incautas, a descriminalizacao
daquelas condutas tendentes ao uso de drogas, tentando, desta forma,
polemizar um tema que vem ja sendo amplamente discutido por diver-
sos segmentos da sociedade, que vao desde aqueles formados por juris-
tas, até aos de profissionais da satde e da educagado, em nivel mundial,
de forma desapaixonada, responsavel e bastante realista. No entanto, o
enfoque dado a questao, foi absolutamente apressado, com o equivoco
grosseiro sobre a politica criminal, para além de ter patinado no pré-juizo
acerca das extensoes de danosidade desse crime, ainda visto por alguns
juristas brasileiros de alto coturno como um fator criminégeno.

As alteracoes de politica criminal foram, no que concerne as
condutas tendentes ao uso, timidas. Ndao ocorreu, como se sabe, sua
descriminalizacdo. De forma que os atos de adquirir, guardar, ter em
depésito, transportar ou trazer consigo droga para uso proprio conti-
nuam na Lei penal, e sdo formalmente categorizados como ilicitos no
art. 28. Mas, também, temos de frisar, nenhuma evolucao significativa
ocorreu no campo da prevencdo penal, salvo a inclusdo de um fertium
genus de pena, de cardter duvidoso e de efeitos - desde o inicio vinhamos
prevendo - simbdlicos'. Se, por um lado, o legislador penal deixou de
enfrentar a descriminaliza¢do das condutas relacionadas com o uso de
drogas, por outro lado deixou de criar uma politica criminal séria no
sentido de estabelecer a prevencao penal. E é aqui que comecam a surgir
nossos problemas: qual o discurso que vai subliminarmente aderido a
posicdo oficial assumida pela auctoritas? Que tratamento penal pode
ser dispensado ao infrator usuério ou dependente de drogas? Que po-
liticas criminais podem ser realizadas no plano concreto da atividade

1 Cf.nosso trabalho Nova lei antidrogas comentada. 2* ed. Curitiba: Jurua, 2007, maxime
p. 18-30; 43-49.



juridico-jurisdicional?

1. DELINEAMENTO POLITICO-CRIMINAL DO ART. 28 DA LEI
11.343/2006

Cabe destacar, antes de mais, que o crime descrito no art. 28, da
Lein.° 11.343 /06, referido em nossa tradicao penal como crime de uso
(que, arigor, ndo pune propriamente o uso, mas todas aquelas condutas
relacionadas com o consumo de drogas, como sua aquisicdo e guarda e
seu transporte), é ja categorizado como crime menor (art. 48, § 1°, da Lei
n.°11.343/06). Mas desde o antigo regime legal, quando a modalidade
criminosa vinha definida pelo art. 16, da Lei 6.368 /76, o contetido sancio-
nador enformava-se ao conceito de crime de menor potencial ofensivo,
j& que se operou uma politica juridica nos tribunais que considerou
aplicavel a espécie o disposto no art. 2°, da Lei n.° 10.259/01 (Lei dos
Juizados Especiais Criminais Federais). As repercussdes penais eram,
do ponto de vista de prevencao especial negativa, pequenas, embora a
politica criminal oficial se alinhasse com os termos da Convengao Unica
sobre Entorpecentes, de 1961, quando se entendia que a posse de drogas
constituia um auténtico fator criminégeno que devia ser combatido com
punicdo restritiva de liberdade (art. 36, 1, da Convencdo). Havia, por-
tanto, uma paradoxal politica criminal tragada pelos tribunais: por um
lado, entendia-se inaplicavel o principio da insignificancia, propondo-
se a punicao da conduta do agente mesmo que a quantidade de droga
apreendida fosse infima e sequer justificasse ai uma intengao de uso ou
perigo para o bem juridico-penal tutelado, uma vez tratar-se de crime
de perigo abstrato (TJMG - 1* C. Crim. 209.379-7/00, rel. Des. Lauro
Bracarense, DJMG 06.04.2001; TJSP - 3* C. Crim. - A. Crim. 273.885.3/6
- Rel. Des. Walter Guilherme). Mas, por outro lado, as repercussdes
penais decorrentes da desjudiciarizacio do procedimento penal eram
(e continuardo a ser sob o novo regime legal) atenuadas (evitando-se
inquérito policial, o rito e toda a carga intimidante dele decorrente e o
proprio papel pedagégico inscrito na realizagdo do direito através da
atividade juridico-jurisdicional), ndo se logrando com a transagao penal
nem os efeitos de prevengdo geral (os de carater pedagogico depreendi-
dos da letra da Lei), nem os de prevencao especial (de reeducagao ou,
como tem preferido uma nova linha criminolégica, de socializacdo).
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Deste breve apanhado da histéria politico-criminal, podemos dizer que
a moderna orientacao adotada pela auctoritas nos projetos de lei que
trataram do regime antidrogas ndo avangou com nenhuma estratégia de
descriminalizagdo, mas, também, ndo foi coerente com os postulados de
law and order, deixando de imprimir, portanto, um carater intimidador
nas sangdes previstas para as condutas relativas ao uso. Manteve o cri-
me, contudo, erigindo um sistema punitivo dito por uns, como Flavio
Gomes, sui generis que, com toda a certeza, tem criado embaracos para
a realizagdo da atividade juridico-jurisdicional. Vejamos, entdo, o que
ha de novo.

2. UM CONFUSO DISCURSO POLITICO-CRIMINAL

O longo processo legislativo do atual regime antidrogas iniciou-
se com projeto governamental n.° 6.108/2002, seguido pelo Projeto
de Lei n.° 7.134/2002, da Camara dos Deputados, que mantiveram a
criminalizacdo das condutas relacionadas com o uso de drogas, mas
com imperfei¢des gritantes. Este projeto incluia como elemento inte-
grante do conceito do crime o termo “pequena quantidade”, o que, em
primeiro lugar, conduziria o problema da tipificagdo para uma zona
de imprecisdo (o que é pequena quantidade? Como estabelecer um
padrdo conceitual de pequena quantidade de droga?) e, em segundo
lugar, a pequena quantidade de droga ndo se prestaria a distinguir tra-
fico da mera conduta tendente ao uso (ha os passadores de droga que
a guardam ou a trazem consigo em pequenas quantidades e ha usuarios
que fazem estoque dela). Mas os problemas ndo ficavam por ai. O legis-
lador pretendeu submeter o infrator a medidas de cardter educativo (art.
22, do PL n.° 7.134/2002), como a do “comparecimento a programa ou
curso educativo”, a “proibigao de freqiiéncia a determinados lugares”
e o tratamento, imbricando (ou, talvez, confundindo) tratamento penal
com as politicas oficiais de tratamento e de ressocializagdo de usudrios e
dependentes. Era algo estranho: as condutas tendentes ao uso estavam
catalogadas entre os crimes, mas em vez de sangao penal se aplicaria
medida educativa. Coisas desse nosso legislador fabuloso, que vé a lei
penal como a solugdo dos problemas sociais, mesmo nao estando fir-
memente convicto de sua eficicia. Pior: ao que parece todo o trabalho
legislativo nado se fez precedido de um estudo sério de criminologia



que, em outros sistemas juridico-penais, tem ja apontado um equacio-
namento eficiente entre custos e beneficios da criminalizacdo do uso?.
Mas o fato - fato lamentével - é que nosso laborioso legislador mitifica
a Lei e a usa como forma de dar respostas aos reclamos da sociedade,
dai que certas normas em vez de estarem em consondncia com a esfera
histérico-sociocultural, sdo apenas retalhos mal costurados de impor-
tacdes ou a expressao mais simples a emprestar carater de juridicidade
a fendmenos problematicos melhor solucionaveis por outros meios de
controle social.

Pois bem, a redacdo definitiva da Lei, que se consolidou a partir
do Projeto de Lei do Senado n.° 115, de 2002, extirpou algumas excentri-
cidades da norma penal, deixando de exigir para a perfectibilizacao do
crime a apreensao de pequena quantidade de droga, para além de estipular
a sujeigdo do infrator ndo a medidas de carater educativo, mas a sangdes
penais. Isto ao menos sob o aspecto estritamente formal, pois que a Lei
criou, em boa verdade, um tertium genus de pena que nao se conforma
a tipologia tradicional por nds conhecida®. Tentemos explicar melhor.
As “penas” a que se submetera o infrator carecem de carga preventi-
vo-especial. Nem conduzirdo o reeducando a ressocializacao, nem lhe
impingirdo um dever-ser de disciplina conforme a nogdo ético-social.
Por um lado, devido ao carater meramente simbolico das “penas”, que
ou a nada submetem o infrator, ou tornam-se, por sua natureza, inexe-
qiiiveis. Nao acreditamos que uma adverténcia aplicada pelo Juiz ao
reeducando tera efetividade para o conscientizar dos efeitos danosos
provocados pelo uso reiterado de droga. E mesmo a medida educativa

2 Parauma certa vertente da criminologia, que poderiamos dizer vinculada aos postulados
da velha criminologia critica, em voga nos anos 60 e 70, toda conduta desviante que
nao cause danos aos valores (éticos) da sociedade e que, portanto, deve ser conside-
rada como conduta sem vitima, deve ser excluida do catalogo de crimes. Figueiredo
Dias e Costa Andrade escrevem, no seu conhecido trabalho sobre a matéria, que uma
justica material, calcada nos reconhecidos valores axioldgicos de uma sociedade, deve
propiciar o respeito a diferenga, e “Este direito a diferenga (poder-se-ia mesmo dizer:
a infelicidade) oferece ainda um contributo nao despiciendo para a descriminalizag@o
de condutas ou formas de vida como o alcoolismo, o consumo de estupefacientes, o
jogo etc.” (DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia
— 0 homem delinquente e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Ed., 1992, p.
430).

3 Para um exame mais aturado da questao, cf. SABBA GUIMARAES, Isaac. Nova Lei
Antidrogas Comentada. Crimes e regime processual penal. Curitiba: Jurua, 2006, p.
14 e ss.

315



316

de comparecimento a programa ou curso educativo (que, devido a falta
de definicdo legal, precisara ser preenchida pela politica juridico-legal ou
juridico-jurisdicional, para lhe dar substancia) ndo resultara proveitosa
se o reeducando estiver relutante e ndo se interessar pelo curso. O usu-
ario ou a pessoa dependente sabe perfeitamente dos males provocados
pelas drogas, mas, tal como o fumante ou o alcodlatra, dispde de sua
saude, fazendo opg¢des de vida que nem sempre se conformam a um
determinado padrao ético. E muitas vezes, seu problema é verdadei-
ramente de satide, de forma que as “penas” de nada lhe servirao. Por
outro lado, a inefic4cia das “penas” advira de problemas estruturais,
pois os juizos criminais ndo dispdem, via de regra, de um programa
de prestacao de servicos a comunidade (pena que, para caso especifi-
co desta Lei, devera ser “[...] cumprida em programas comunitarios,
entidades educacionais ou assistenciais, hospitais [...], que se ocupem,
preferencialmente, da prevencao do consumo ou da recuperagao de
usudrios e dependentes de drogas”) e os municipios, por sua vez, ndo
mantém rede de entidades de prevencdo ou de tratamento de toxico-
manos. Os programas ou cursos educativos mencionados na norma
carecem, portanto, ndo so de definicdo, mas de estruturacdo adequada
para atenderem a reeducandos penais.

Essas sao apenas algumas das dificuldades que divisamos em
nosso horizonte juridico-penal numa rapida passada de olhos pelo art.
28, da Lei n.° 11.343/2006. Mas ha outras tantas que requerem aturado
esquadrinhamento de politicas juridicas para que se evite o (completo)
malogro dos objetivos previstos na Lei. Uma delas, v.g., pode ser refe-
rida a atividade juridico-jurisdicional na fase de execucdo das “penas”,
quando, na hipétese de ndo cumprimento injustificado por parte do
reeducando, tiver o Juiz de aplicar, sucessivamente, admoestagao ver-
bal e multa. Mecanismos juridico-legais que igualmente padecem de
efetividade e que, na prética, correm o risco de substituir as “penas”
que forem atribuidas ao infrator.

3. AS INTENCOES JURIDICO-LEGISLATIVAS NAS
ENTRELINHAS DO ART. 28 DA LEI 11.343/2006

Quando discreteamos sobre esses problemas que se instalardo na
praxis juridico-jurisdicional (e, como mais acima referimos, sdo apenas



alguns que antevimos. Muitos outros, certamente, se avizinhardo da
atividade profissional de Juizes, Promotores e Autoridades Policiais),
fica-nos uma pergunta que adere ao conjunto problemaético até aqui de-
senvolvido: sera que o legislador penal ndo conseguiu ter uma perfeita
nocao das conseqiiéncias (de peso) para o mundo juridico ao estabelecer
essa nova politica criminal que, a todas as luzes, nao se coaduna com
as proposic¢des da criminologia moderna? Ou, expondo de outra forma:
serd que durante o processo legislativo ndo se percebeu a inocuidade
do trato do fenémeno da toxicodependéncia (ou, simplesmente, do uso
de drogas) pelo viés juridico-penal? Parece-nos pouco provavel que o
decisionismo juridico-legislativo tivesse se radicado numa perspectiva
puramente reducionista de enfrentamento do problema do uso de dro-
gas, como se ele fosse um auténtico problema criminal. Ndo, o legislador
nao foi acometido de uma cegueira. Pelo contrario. Tinha ele a perfeita
nocao da ineficécia das penas para essa modalidade de problema social.
Tanto é que evitou estabelecer um regime penal nos moldes tradicionais,
criando medidas de carater educativo (mais tarde, na redagdo definitiva
dada a Lei, dissimuladas com o emprego do termo “penas” mas, por um
cochilo, deixando escapar a expressao “medida educativa” no § 6° do
art. 28 e no art. 29). E aqui, nesta dialética operada durante o processo
legislativo, esta a chave para desvendarmos o que, de fato, vai insito
no télos do art. 28.

Facamos aqui uma apertada interpolagao sobre
essa matéria que, a nosso ver, mereceria maior
atencao por parte de nossa filosofia juridica e da
hermenéutica e pode ser designada como filosofia
do discurso juridico. Pois bem, a comunicagdo juri-
dica ganha diversa valoracao conforme os jogos de
linguagem levados a efeito, tornando-se inteligivel
somente entre as pessoas que conhecem as regras*.
Os jogos de linguagem sdo indmeros, mesmo
quando travados dentro de um mesmo campo.
O juridico, a nosso ver, é fecundo, fecundissimo.
E se tentarmos compreender a comunicagdo juri-

4 Cf. nosso artigo Aspectos sobre a intencionalidade do direito a partir de uma aproximacao
aregras dos jogos de linguagem de Wittgenstein. Atuacfo. Florianopolis: PGJ, v. 4, n.
10, p. 9-45., set/dez. 2006.
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dico-legal, esbarraremos em inumeraveis regras,
que mesmo conhecidas ndo nos garantirdo a
compreensdo do logos insito num enunciado legal.
Exemplifiquemos: qual o sentido para a comunica-
cao juridica da expressao medida educativa inserta
no art. 29 da Lei 11.343/2006, quando, um pouco
antes, a Lei refere que a prestacao de servicos a co-
munidade é uma das penas atribuiveis ao infrator
do ilicito descrito no art. 28? O que, a principio,
pode ser considerado descuido do atarefado legis-
lador, guarda um sentido, que deve, no entanto,
ser procurado de acordo com as regras dos jogos
de linguagem. Entre elas, devemos pesquisar as
influéncias ideolégico-politicas dominantes, uma
propositada reticéncia para mascarar a falta de
convicgdo politico-criminal de criminalizacao, ou,
até mesmo, uma intencdo nobre de dar a prestagao
de servicos a comunidade carater educativo. Para
Umberto Eco, certos signos da comunicacao (entre
eles incluindo-se os da linguagem), podem possuir
determinadas intencdo e extensao: pesam, na pro-
cura do sema, os mais variados fatores que devem
ser contextualizados dentro e fora do enunciado®.
O verbo determinard, concedido ao &mbito de pode-
res do juiz criminal para que faca valer os servicos
de satude publica em favor do dependente (§ 7°,
art. 28, Lei 11.343/2006), nao pode, portanto, ser
valorado isoladamente, mas fazendo confluir para
a comunicacao juridica a intencdo e a extensao do
termo. Ao que nos parece, a determinacio judicial
estard apenas nos dominios da poténcia e ndo do
arbitrio, uma vez que as regras dentro das quais
se acha descrita a figura do juiz ndo lhe concedem
puro arbitrio (de agir motu proprio), mas o dever
de agir quando compelido pelas engrenagens

5 Cf. ECO, Umberto. Semiética e filosofia da linguagem. Trad. de Maria de Braganga.
Lisboa: Instituto Piaget, 2001, maxime o capitulo 1.



juridico-processuais, o que, a nosso ver, e para
encurtar nosso raciocinio, reduz o valor do verbo
determinar.

E bom notar que o discurso do legislador - por conseqiiéncia, o
proprio discurso juridico-legal - vai impregnado por aspectos muito
peculiares, que decorrem de sua circunstancia histérico-politico-social.
Por um lado, a Lei é uma imposigao cada vez mais real num Estado que
se quer de direito e democratico, e abre a nogdo (embora muitas vezes
iluséria, porque padecemos nos dias de hoje da falacia juridico-legal,
aquela que promete a solugdo para todos os problemas sociais através da
norma normada pelo legislador) de seguranca juridica (resquicio, talvez,
do liberalismo oitocentista). De maneira que tem sobrado poucos, pou-
quissimos espagos para decisdes de caréter técnico-politico. A seguranca
publica, por exemplo, € uma destas areas que pode ser tratada através
de agdes politicas. A implementacdo de mecanismos preventivos para a
satde publica é outra matéria que pode ser inserida ai, na drea das ativi-
dades técnico-politicas do poder politico. E ndo entendemos impossivel
a criacdo desses mecanismos inclusive para mitigar os males provoca-
dos pelo consumo de drogas (através do servigo social ou pela criacdao
de sistemas multidisciplinares, v.g.). No entanto, o mito da Lei exige a
operosidade do legislador, que, por seu turno, se vé na contingéncia
de dar alguma resposta para a sociedade, realizando aquilo que Silva
Franco denuncia como “fungao simbélica” do direito penal®. Mostra-se
através da Lei que algo é feito para debelar os problemas sociais, mas, em
boa verdade, apenas impinge-se na sociedade uma falsa crenga. E sabe
perfeitamente o legislador penal que o Estatuto de Desarmamento nao
colocara fim a criminalidade brutal que assola o Pais; que a resisténcia as
politicas de descriminalizagdo, que mantém integros certos tipos penais
ultrapassados, ndo solucionara determinados conflitos hoje tidos como
menores; que um especial estatuto de protecdo a mulher ndo erradicara
a violéncia doméstica. Da mesma forma, a aplicacdo de pena aos usu-
arios ou dependentes de drogas ndo expressa, por um lado, os efeitos
preventivo-especiais (de ressocializacao e de mitigacdo do fenémeno
desviante) e, por outro, ndo protegera o bem juridico satde publica.
No entanto, ele obstina-se em transmitir a sociedade uma impressao de

6 Cf. FRANCO, Alberto Silva. Do principio da intervengdo minima ao principio da ma-
xima intervengo. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 6, fasc. 2°,
p- 175-187, abr.-jun. 1996.
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estar atento e decidido em relagdo a esses problemas. Em muitas circuns-
tancias, o legislador recorre a operacdo juridico-penal “para produzir
um mero efeito simbdlico na opinido ptblica, um impacto psicossocial,
tranquilizador para o cidadao e nao para proteger com eficécia os bens
juridicos fundamentais para a convivéncia”’. No caso especifico de que
estamos a tratar, acresce-se uma outra dificuldade: o legislador chegou
auma encruzilhada onde, para além da opinido publica, estao presentes
um caminho sem consistente pavimento de politica criminal e um outro
muito mal tragado de criminologia (ou serd que existe entre nés estudos
sérios sobre fatores criminégenos e desvios sociais?). Nesta encruzilhada
ndo ha saida para uma politica de descriminalizacdo delimitada pela
criminologia e pelos principios axiolégicos contidos na Constituicao®.
De maneira que o legislador resigna-se (quem sabe talvez celebrize-se)
com a produgdo da Lei.

No entanto, a norma contida no art. 28 da Lei n.° 11.343/2006
revela, subliminarmente, a descrenca do préprio legislador na sangao
penal como mecanismo apto a proteger o bem juridico satide ptblica. E,
apesar de estabelecer uma categoria sui generis (talvez melhor diremos,
simbdlica) de san¢do penal, manteve, pretendendo um efeito meramente
simbolico, a ameaga de imposicdo de “penas” para as condutas desvian-
tes, categorizadas como crime. Mas, voltamos a perguntar: que eficacia
preventivo-especial hd, v.g., na imposicao da “pena” de “adverténcia
sobre os efeitos das drogas”? Que alcance terd essa mesma “pena” para
a protegao do bem juridico-penal satide publica? O legislador penal sabe
tdo bem quanto qualquer operador do direito as respostas. Deixemo-las
de lado, pois ndo precisamos percorrer o caminho das obviedades (isto
que tem ocupado a atencao da mediocracia, para a qual, como discorria
Ingenieros, faltam convicgdes e objetivos firmes para seguir). Qual, entado,
o logos presente neste novo e surpreendente discurso juridico-legal?

Antonio Garcia-Pablos, apud Silva Franco, op. cit., p. 182-183.

Cf. nosso Dogmatica penal e poder punitivo: novos rumos e redefini¢cdes (em busca
de um direito penal eficaz). 2* ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2001, maxime p. 76 ¢
ss.



4. 0 VERDADEIRO CONTEUDO DA NORMA ESTABELECIDA
NO ART. 28 DA LEI 11.343/2006

Para nos a questao pode ser equacionada da seguinte forma: o le-
gislador, em boa verdade, deixou de enfrentar abertamente o problema
politico-criminal sediado em torno do velho dilema entre as politicas
de criminalizagdo e de descriminalizagdo, que geraria sérios impactos
na opinido publica. No entanto, ao manter o crime de uso na nova Lei
Antidrogas, realizou um discurso subjacente de desjuduciarizagdo (o
autor do fato ndo sera submetido ao ritual do processo judicial, pois,
via de regra, tudo podera esgotar-se na audiéncia preliminar no jui-
zado especial, com a transacao de “pena”) e de despenalizacao’ (pois
que estard o autor do fato sujeito a - digamos de forma mais honesta
- medidas de carater educativo - 16gico, de valor duvidoso) e, por outro
lado, aposta ele numa solucao a longo prazo de politica criminal a ser
realizada ndo nos dominios da Lei - da atividade juridico-legal -, mas
na atividade juridico-jurisdicional. Expliquemos melhor. Tudo leva a

9 Flavio Gomes soluciona o problema juridico de outra forma, que a nds, no entanto, ndo
nos convence. Ao indagar se a lei descriminalizou o uso, legalizou ou despenalizou,
opta, sem grande aprofundamento investigativo sobre as alternativas por ele proprio
apresentadas, pela primeira das hipéteses. E responde: “A posse de droga para o con-
sumo pessoal deixou de ser “crime” (no sentido técnico)”, pois que a Lei teria tirado
o carater de ilicito penal da conduta, sem, no entanto, legalizar (p. 108). Mais adiante,
tentando enrobustecer sua tese, descarta a hipotese da despenalizagdo, que corresponde
apolitica de “[...] adocao de penas alternativas para o delito, ajuntando, parece-nos, sem
muita convic¢do, a seguinte conclusdo: “A Lei dos Juizados Criminais, por exemplo,
nao descriminalizou nenhuma conduta, apenas introduziu no Brasil quatro medidas
despenalizadoras (processos que procuram evitar ou suavizar a pena de prisao (sic) (p.
109). Em seguida, refere que o legislador “[...] aboliu o carater “criminoso” da posse
de drogas para uso pessoal. Esse fato deixou de ser legalmente considerado “crime”
(embora continue sendo um ilicito, um ato contrario ao direito). Houve, portanto, des-
criminalizagdo “penal”, mas ndo legalizagdo [...]” (p. 109), por ai seguindo de forma
confusa e insegura seu ponto de vista. Ao final, Flavio Gomes reconhece que as condutas
tendentes para o uso continuam ali, precisamente no capitulo referido a crimes, situagéo
que o obriga a mais uma ginastica de raciocinio: nem se trata de crime, nem de contra-
vencdo “[...] porque somente foram cominadas penas alternativas (sic), abandonando-se
a pena de prisdo [...]” (como se este fosse o critério definitivo para a categorizagio dos
delitos), mas criou-se, no entender do autor, uma modalidade de infracdo sui generis.
Isto, para nds, ndo resolve o problema, por cair num valo de imprecisao e de incorre¢ao
epistemologica. Cf. GOMES, Luiz Flavio, et all. Nova lei antidrogas comentada. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 108-109.
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crer que os juizes encontrardo enormes dificuldades para, a curto prazo,
criarem programas de prestacao de servicos a comunidade e progra-
mas ou cursos educativos nos moldes exigidos pela Lei. Problemas
estruturais presentes na maior parte dos municipios brasileiros serdo o
grande obstaculo. E mesmo que o legislador tenha armado o juiz com
o poder de determinar “[...] ao Poder Pablico que coloque a disposicao
do infrator, gratuitamente, estabelecimento de satude, preferencial-
mente ambulatorial, para tratamento especializado” (§ 7°, do art. 28,
norma esta que, segundo a valoracao que se lhe der, pode soar como
uma afronta ao direito constitucional), entendemos pouco provével a
criagdo de programas eficientes de tratamento do usuadrio (e aqui, mais
uma série de problemas: a quem se deve destinar a medida? O usudrio
ocasional, ndo dependente, devera se submeter a ela?). De modo que
serd mais freqiiente (e factivel) a transacdo da “pena” de adverténcia,
implicando isto na pratica de uma politica juridica verdadeiramente
despenalizadora. Numa palavra, o que aqui podemos adivinhar (a
menos que outra Lei venha a revogar a atual norma) é a nulificagio da
norma contida no art. 28, pela falta de aplicabilidade e de efic4cia das
“penas”, operada pelos juizes.

CONCLUSAO

Como se pode perceber, o conjunto de problemas gerado em torno
do tipo penal definido pelo art. 28, da Lein. 11.343 /2006 é complexo. Se
observarmos com um pouco de aten¢do, depreenderemos problemas
semanticos (da linguagem do direito, permitindo valoragdes contradito-
rias dos termos empregues pelo legislador), que se radicam naquilo que
equivocadamente nossos melhores juristas tém denominado a vontade do
legislador; problemas de técnica juridico-penal (quando as normas penais
ficam entre as expressdes penas e medidas educativas, sem precisar a natu-
rezajuridica das conseqiiéncias impostas ao transgressor); problemas de
ordem constitucional, quando se confere ao juiz um poder que ndo esta
no ambito de suas atividades; problemas de cariz executéria, em razdo
da falta de aparelhamento estatal. Uma tal circunstancia problematica
exige mediacao politico-criminal calcada em elementos mais s6lidos de
criminologia e na consolidacdo do entendimento das normas de carater
constitucional-penal que, no entanto, teriam de assumir-se contrdrias ao



texto da presente Lei, mas com o intuito de corrigi-la. Seria a novagao
legal, ndo, obviamente, em razao de um alternativismo juridico (que, a
nosso ver, colidiria com o sistema juridico-legal), mas pela atividade
legislativa. Se esse conjunto problemaético nao for adequadamente abor-
dado por uma intervengao do legislador penal, a norma contida no art.
28 encontrara, como tudo por enquanto leva a crer, uma solugao ditada
pela prixis juridico-jurisdicional (a politica juridica dos Juizes), mas
que, como facilmente se pode prever, sera a condi¢do de esvaziamento
da norma penal, gerando aquilo que Bobbio refere como categoria de
norma valida mas sem eficdcia. E, concluimos noés, gerard, mais uma
vez, a mais rotunda humilha¢do da norma juridico-penal.
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