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I1I PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2009

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 50% 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 III PREMIO MILTON LEITE DA COS-
TA, em homenagem ao seu primeiro Presidente, editando o seguinte
regulamento:

1  Art. 2° A Associagao tem por finalidade:
(-]

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

2 Art. 50. A Associagdo promoverd 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.

Paragrafo 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, petigao inicial, parecer ou razdes
e contra-razdes de recursos), que tenha sido efetivamente apresentado
em processo judicial, civil ou criminal, no periodo de 17 de junho de
2008 a 30 de junho de 2009, ou peca extrajudicial (portaria de instaura-
¢do, promocao de arquivamento e termo de ajustamento de conduta),
elaborada no mesmo periodo e ja homologada pelo Conselho Superior
do Ministério Puablico (CSMP), se for o caso.

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

Art. 4° - Na categoria B, somente sera aceita a inscri¢do de 1
(um) artigo juridico por associado, que conterd 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 indicacdo 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) fotocépias impressas e legiveis, juntamente
com o CD-ROM ou Disquete da peca ou artigo inscrito, ATE O DIA 31
DE JULHO DE 2009.



§1° - Sera admitida inscricdo via e-mail, também até o dia 31 de
julho de 2009, modalidade em que as vias impressas e o CD-ROM ou
Disquete serao dispensados. Neste caso, a ACMP enviara e-mail con-
firmando a inscri¢do, que devera ser conferido, impresso e arquivado
pelo candidato.

§2° - Os trabalhos ou artigos recebidos apos esta data estardo
automaticamente inscritos para o concurso de 2010.

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

Art. 6° - Havera uma Comissdo 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 Comissdo Julgadora serd composta
pelos seguintes integrantes: Paulo de Tarso Brandao, Ricardo Luiz
Dell’ Agnollo e Moser Vhoss.

Art. 7° - Encerrado o prazo de inscri¢do, as Comissoes 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 Comis-
soes Julgadoras levardo em conta os seguintes critérios:

Forma de apresentagdo - até 2 (dois) pontos
Correcao de linguagem - até 2 (dois) pontos
Contetido Juridico - até 6 (seis) pontos

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

1° lugar - R$ 1.000,00
2° lugar - R$ 700,00
3° lugar - R$ 500,00

Paragrafo tnico. Aos candidatos vencedores serd entregue ainda
placa alusiva a premiagao.

11
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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 anotagdo nos assentamentos funcionais
dos vencedores.

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

Florianépolis, 20 de maio de 2009.

RUI CARLOS KOLB SCHIEFLER LARA PEPLAU

Presidente da ACMP Diretora Cultural e de
Relagoes Publicas
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ITII PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2009
Categoria A: Peca Processual - 1° lugar

Sonia Maria Demeda Groisman Piardi
Promotora de Justica do Ministério Piiblico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

Acao Originaria: 023.08.018436-0

Agravo de Instrumento n. 2009.013169-4

Agravante: Estado de Santa Catarina

Agravado: Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina

A Representante do MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SANTA CATARINA, no uso de suas atribuicdes legais, vem, respeito-
samente, a presenca de V. Exa., apresentar contrarrazdes ao Recurso de
Agravo de Instrumento interposto pelo Estado de Santa Catarina nos
autos de n. 023.08.018436-0, nas formas anexas.

Florianopolis, 05 de junho de 2009.

SONIA MARIA DEMEDA GROISMAN PIARDI

Promotora de Justica

Atuagao | Florianépolis | Edicao Especial - Prémio Milton Leite da Costa 2009/2010 | p.13-32 | 2011 |
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AGRAVANTE: ESTADO DE SANTA CATARINA
AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2009.013169-4

ACAO CIVIL PUBLICA DE OBRIGACAO DE FAZER C/C PEDIDO
DE MEDIDA LIMINAR

TRAMITE EM 1° GRAU: UNIDADE DA FAZENDA PUBLICA DA
COMARCA DA CAPITAL

CONTRARRAZOES
EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR RELATOR

1 SINTESE DOS FATOS

O agravado ajuizou Acado Civil Pablica de Obrigacdo de Fazer
cumulada com pedido de Medida Liminar diante da falta de providén-
cias do Estado de Santa Catarina em relagdo as inimeras irregularidades
constatadas pela Vigilancia Sanitaria Estadual, em vistorias realizadas
no Hospital Regional de Sao José (HRS]J), nos anos de 2004, 2005 e 2007
que deram origem ao Auto de Intimagdo n. 8867 de fls. 659/669 dos
autos principais, datado de 9.8.2007, abarcando 240 irregularidades.

Persistindo os problemas, mesmo apés inimeras negociagdes
desenvolvidas pelas Promotorias de Justica de Sao José e a 30* da
Capital, objetivando uma composicao extrajudicial para a questdo, o
Ministério Ptblico ndo teve outra alternativa sendo ajuizar a presente
actio, requerendo, em liminar, o cumprimento de obrigagao de fazer, nos
termos do art. 3° da Lei n. 7.347/1985, consistente nas adequagdes das
irregularidades sanitarias apontadas nos autos de intimagao expedido
pela propria Vigilancia Sanitaria Estadual.

O MM. Juizo a quo, as fls. 1119/1123 dos autos, deferiu o pedido
liminar para determinar ao réu a correcdo das irregularidades sanita-
rias apontadas no documento das fls. 659/669 (ACP n. 023.08018436-0),
constatadas no Hospital Regional de Sao José/SC, no prazo de 1 ano a



contar da intimagéo, sob pena de multa diaria no importe de R$ 5.000,00
(cinco mil reais), em caso de descumprimento.

Inconformado, o Estado-réu interpds o presente recurso de Agra-
vo de Instrumento, objetivando a reforma da decisdo agravada, sob os
fundamentos que rebato a seguir.

2 PRELIMINARMENTE

2.1 Da impossibilidade Juridica do Pedido

Como prejudicial de mérito, o agravante sustenta que o feito
merece ser extinto face a impossibilidade juridica do pedido, tendo em
vista que as medidas requeridas somam-se a diversas outras demandas
com “idéntico” teor ajuizadas simultaneamente para cada uma das
unidades hospitalares que compdem o complexo hospitalar da Gran-
de Florianépolis, citando as ACPs n. 023.08.019571-0, 023.08.018436-0,
023.08.017791-6, 023.08.018461-0 e 023.08.014424-4, as quais também
incursionariam na competéncia para a elaboracao de politicas ptblicas,
que defendem ser exclusiva do Poder Excutivo, e, ndo cuidando de ile-
galidade ou inconstitucionalidade, sdo prerrogativa deste tltimo e ndao
podem ser passiveis de revogacao ou alteracao pelo Poder Judiciério.

Tal alegacao foi brilhantemente descartada pelo juizo de Primeiro
Grau, quando da analise da contestagao, pois estd focada numa visdo
tradicional e inadequada do Estado Democrético de Direito, no qual o
Poder Estatal deve ser visto como uno e divisivel apenas para facilitagao
e efetivagdo de suas fungdes. Existe uma triparticdo de competéncias
precipuas, até para que se evite a perigosa concentragao de poder, pois
quem o detém tende a dele abusar.

Em razao disso, o principio da autonomia e da independéncia
entre os poderes da Reptblica ndo esta concebido com carater absoluto,
tampouco vem para permitir excessos de um, sem o controle de outro,
sobre bens relevantes como é o caso da vida e da satide. Ao contréario,
a separagdo e a harmonia entre os poderes foi concebida e estabelecida
para potencializar e fiscalizar as agdes de um pelos demais, evitando,
assim, cometimento de abusos e ilegalidades.



Como bem evidenciou a decisdo hostilizada, a “alegacio de violagio
a Separagao dos Poderes nio justifica a inércia do Poder Executivo Estadual em
cumprir o seu dever constitucional de garantir savide a Populagdo” (fls.1121).

A Carta Magna, ao abordar o direito a satade, assenta:

Art. 196. A satide é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas ptblicas sociais e econémicas
que visem a redugao do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as a¢Ges e servicos para
sua promogao, protegdo e recuperagao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as acdes e servigos de
satde, cabendo ao poder publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacdo, fiscalizagdo e controle, devendo
sua execucgao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As a¢Ges e servigos publicos de satide integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
tnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentraliza¢do, com dire¢do tnica em cada esfera de
governo;

IT - atendimento integral, com prioridade para as ativida-
des preventivas, sem prejuizos dos servigos assistenciais;

III - participacdo da comunidade.

§ 1°. O sistema tinico de saude sera financiado, nos termos
do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.

Por seu turno, a Constitui¢do Estadual em seu art. 153 ratificou o
disposto no art. 196 da CF, também elegendo a satide como um direito
do cidaddo e um dever do Estado.

No presente caso, a provocagdo judicial feita pelo Ministério
Puablico em defesa de toda a sociedade justifica-se pela comprovagao
nos autos da omissdo do Estado de Santa Catarina em sanar as diversas
irregularidades sanitarias constatadas no Hospital Regional de Sao José,
cuja solucdo nao pode ficar indefinidamente a mercé da conveniéncia e
da oportunidade do Administrador ou do Legislador. Alids, desde 2004
- portanto, hd 5 (cinco) anos - o Ministério publico aguarda a “opor-
tunidade” para que o Estado-réu tome as providéncias que lhe cabem.

OJudicidrio, por sua vez, ndo estaria cumprindo sua fungao de “po-
der igual e harmonico” se, diante da omissao de outro Poder, igualmente



se omitisse, deixando de examinar o mérito de causa como a em questao.
Nessas situacdes, o controle jurisdicional se faz imperioso para o equili-
brio de forgas, pois o administrado possui nos principios constitucionais
a garantia de que ndo sera oprimido pela envergadura do poder publico,
de modo que ndo ha mais espago para criagdo do ato administrativo dis-
cricionario desvinculado dos principios e normas constitucionais.

Esse é o entendimento perfilhado pela jurisprudéncia deste Co-
lendo Tribunal de Justica:

Apelacao civel. Representacao civil. Programa Social Sen-
tinela. Atendimento de crianga. Determinagdo judicial.
Possibilidade. Dever do Estado de assegurar os direitos
dos infantes. Exegese do art. 227 da CF e arts. 4° e 5° do
ECA. Afronta ao principio da separagdo dos Poderes ndo
configurada. Sentenca confirmada. Recurso desprovido.

()

A matéria dos autos tem sido objeto de indmeros prece-
dentes desta Corte, e ndo raro se firmou o entendimento
de que compete a Administracao Publica, calcada no seu
poder discriciondrio, estabelecer as politicas sociais deriva-
das de normas programaticas, vedado ao Poder Judiciério
interferir nos critérios de conveniéncia e oportunidade que
norteiam as prioridades tragadas pelo Executivo, inclusive
alguns desses julgados tem a relatoria deste signatario.

Contudo, esse posicionamento estd sendo reconsiderado
e em razao dessa releitura a jurisprudéncia da Corte tem

entendido que quando o Judicidrio efetua o controle das
omissdes administrativas, em verdade ndo esta infringindo
a separacdo e harmonia entre os Poderes, mas sim cum-
prindo o relevante papel de exigir a realizacdo pratica dos
preceitos insertos na Constitui¢io Federal, notadamente
no que diz respeito a preservacdo da dignidade da pessoa
humana, bem como dos direitos da crianca e do adolescen-
te. TJSC, Ap.Civ. 2007.064123-0, da Capital, rel. Des. Cid
Goulart, j. 30.04.1008. (grifei)

O Egrégio Superior Tribunal de Justica também adota o mesmo en-
tendimento quanto ao controle judicial do ato administrativo discricionario:

Resp 575998/ MG
RECURSO ESPECIAL 2003/0135074-8

Relator(a) Ministro LUIZ FUX (1122)
Orgao Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA
Data do Julgamento 07/10/2004
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Data da Publicagdo/Fonte D] 16/11/2004 p. 191
Ementa

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. COLETA DE
LIXO. SERVICO ESSENCIAL. PRESTACAO DESCON-
TINUADA. PREJUIZO A SAUDE PUBLICA. DIREITO
FUNDAMENTAL. NORMA DE NATUREZA PROGRA-
MATICA. AUTO-EXECUTORIEDADE. PROTECAO POR
VIA DA ACAO CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE. ESFE-
RA DE DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR.
INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO.

1. Resta estreme de duividas que a coleta de lixo constitui
servigo essencial, imprescindivel 8 manutencdo da satde
publica, o que o torna submisso a regra da continuidade.
Sua interrupgdo, ou ainda, a sua prestacdo de forma des-
continuada, extrapola os limites da legalidade e afronta a
clausula pétrea de respeito a dignidade humana, porquanto
o cidaddo necessita utilizar-se desse servigo ptblico, indis-
pensével a sua vida em comunidade.

2. Releva notar que uma Constitui¢do Federal é fruto da
vontade politica nacional, erigida mediante consulta das
expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar,
por isso cogentes e eficazes suas promessas, sob pena
de restarem vés e frias enquanto letras mortas no papel.
Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em normas
menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisodrias,
Leis Ordindrias tenham eficacia imediata e os direitos con-
sagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos
valores éticos e morais da nacdo sejam relegados a segundo
plano. Trata-se de direito com normatividade mais do que
suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o
sujeito passivo, in casu, o Estado.

()

4. A determinacéo judicial desse dever pelo Estado, ndo
encerra suposta ingeréncia do judiciario na esfera da ad-

ministracdo.

Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador
frente aos direitos consagrados, quicé constitucionalmente.
Nesse campo a atividade é vinculada sem admissdo de
gqualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.

5. Um pais cujo preAmbulo constitucional promete a dis-
seminacdo das desigualdades e a protecdo a dignidade
humana, alcadas a0 mesmo patamar da defesa da Federa-
cdo e da Republica, ndo pode relegar a satide publica a um
plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais
belas e justas garantias constitucionais.




Mais:

6. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a inica
davida que se poderia suscitar resvalaria na natureza da
norma ora sob enfoque, se programatica ou definidora
de direitos.

7. As meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas
ndo sdo ainda direitos sendo promessas de lege ferenda,
encartando-se na esfera insindicavel pelo Poder Judiciario,
qual a da oportunidade de sua implementacao.

8. Diversa é a hipétese segundo a qual a Constitui¢do Fe-
deral consagra um direito e a norma infraconstitucional
o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo realidade,
ainda que para isso, resulte obrigacdo de fazer, com re-
percussdo na esfera orgamentdria.

9. Ressoa evidente que toda imposi¢do jurisdicional
a Fazenda Pablica implica em dispéndio e atuar, sem
que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto
no regime democratico e no estado de direito o Estado
soberano submete-se a propria justica que instituiu.
Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o judici-
ario, alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que
cumpri-la ao determinar a realizagio pratica da promessa
constitucional.

()

11. Recurso especial provido. (grifei)

Processo Resp 948944 / SP
RECURSO ESPECIAL 2007/0101123-6

Relator(a) Ministro JOSE DELGADO (1105)
C)rgﬁo Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA
Data do Julgamento 22/04/2008

Data da Publicacdo/Fonte DJE 21/05/2008
Ementa

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ES-
PECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE
REMEDIO. DOENCA GRAVE. ACORDAO FUNDADO
EM PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDA-
DE DE EXAME DO APELO ESPECIAL. VIOLACAO DO
ART. 535, I, DO CPC. NAO-OCORRENCIA.

1. Cuida-se de agdo civil publica movida pelo Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo e pelo Ministério Pablico
Federal em face do INSS objetivando garantir a crianga J.
L, acometida da moléstia denominada “puberdade pre-
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coce verdadeira”, tratamento mediante fornecimento do
medicamento NEODECAPEPTYL.

(..)

4. Nesse sentido, destaco do julgado impugnado (fls.
158/159): No caso concreto, é possivel que a crianga tenha
direito a receber tutela jurisdicional favoravel a seu interes-
se, com fundamento em principios contidos na Lei Maior,
ainda que nenhuma regra infraconstitucional vigente
apresente solugdo para o caso. Para a solugdo desse tipo de
caso, denominado por R. Dworkin como “hard case” (caso
dificil), nao se deve utilizar argumentos de natureza po-
litica, mas apenas argumentos de principio. O pedido de
fornecimento do medicamento a menor(direito a prestacoes
estatais stricto sensu - direitos sociais fundamentais), tra-
duz-se, in casu, no conflito de principios: de um lado, os
da dignidade humana, de protegdo ao menor, do direito a
saude, da assisténcia social e da solidariedade e, de outro,
os principios democratico e da separacdo dos Poderes.

A concretizagdo das normas constitucionais implica um
processo que vai do texto da norma(do seu enunciado)
para uma norma concreta - norma juridica - que, por sua
vez, serd um resultado intermediério em dire¢do a norma
decisdo(resultado final da concretizagdo). (J.] Gomes Ca-
notilho e F. Miiller).

Pelo modelo sintese de ponderacado de principios (Alexy),
o extremo beneficio que a determinagdo judicial para
fornecimento do medicamento proporciona a menor faz
com que 0s principios constitucionais da solidariedade, da
dignidade humana, de protecdo a saide e a crianca preva-
lecam em face dos principios democratico e da separagdo
de poderes, minimamente atingidos no caso concreto.

5. Recurso especial conhecido em parte e ndo-provido.
Auséncia de

violacao do art. 535, II, do CPC. (grifei)

Portanto, ndo ha que se falar em invasao do &mbito da discricio-
nariedade da Administracdo, tampouco em violagdo do principio da
separagao dos poderes, pois o direito a vida e a satide nao se tratam de
normas meramente programaticas e sim de prioridade absoluta, asse-
gurados constitucionalmente nos arts. 5°, caput, e 196 da Carta Magna.

Do mesmo modo, ndo se pode dizer que o Ministério Publico
pretende determinar politicas publicas de competéncia exclusiva do
Poder Executivo ao defender a sociedade da omissao e do descaso em
que estdo sendo deixados os pacientes do SUS que buscam atendimento



no Hospital Regional de Sao José/SC, face a persisténcia das irregula-
ridades que representam grande nocividade diante do risco de conta-
minagdo presente no local. Tal situagdo continuard sendo combatida
pelo Ministério Pablico enquanto a satade for tratada com tal desprezo
pelo Administrador, uma vez que esta devidamente legitimado pela
Constituicdo Federal.

Nesse ponto, cabe lembrar a recente interdi¢cao da UTI do mesmo
Hospital (22/5a3/6/2009), em face da propagacao de infeccao hospita-
lar provocada pela presenca naquele ambiente da bactéria “acinetoba-
cer” - desenvolvedora de resisténcia a medicamentos - que redundou
na suspeita de 6 (seis) mortes, suspensdo de cirurgias, fechamento de
leitos e transferéncias de pacientes. Por evidente, a presente atuacdo
Ministerial visa a obstar que tal se repita em outros setores do HRS]J.

Assim, deve ser afastada a alegacao de violacdo a separacao dos
poderes, vez que o Poder Judicidrio ndo invade a discricionariedade da
Administracao quando visa, apenas, a suprir sua omissao no tocante a
garantia dos direitos fundamentais, cumprindo com seu relevante papel
de determinar a realizagdo pratica dos preceitos constitucionais, mormente
quanto a obediéncia a dignidade da pessoa humana como valor supremo.
Demonstra-se totalmente descabida, diante de toda a argumentacao ex-
pendida, a alegacdo do agravante acerca da impossibilidade juridica do
pedido, ndo cabendo outra medida sendo o seu desacolhimento.

Finalmente, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina
ndo pretende e nunca pretendeu “elaborar politicas de satide puablica”.
Muito pelo contrario, o Ministério Pablico atua para que o Estado de
Santa Catarina cumpra com as politicas puablicas que a Constituicao
Federal delineou e o préprio Estado assumiu efetivar. Tanto que a
acdo objeto deste agravo e as demais referidas s6 foram ajuizadas
ap0s longas e exaustivas negociacdes, com tempo suficiente para que
o Estado se organizasse, planejasse e destinasse recursos, de modo a
manter o adequado funcionamento dos servigos que reconheceu como
indispensaveis a recuperagao da satide de seus cidadaos. Nao é crivel
que o ente publico ponha em funcionamento um hospital do porte do
Regional de Sao José e, depois, ndo promova a manutencao necessaria
ao seu funcionamento, bem assim a capacitagdo de seus servidores, e
despreze a fiscalizacdo realizada por seus 6rgaos internos.
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3 MERITO

3.1 Da aplicacdo da Reserva do Possivel frente o Direito a Vida
e a Saade

Em suas razdes de mérito, aduz o Estado-agravante que a busca da
protecdo dos direitos fundamentais e até da reducao das desigualdades
sociais ndo se realiza sem a necessdria e acurada reflexao de seus im-
pactos; que a pretensdo como a sub judice somente se materializa dentro
da reserva do financeiramente possivel e que ndo pode ser exigida sem
que, em contrapartida, seja feita uma analise se tais custos encontram
respaldo nos limites financeiros do Estado, assim como se existe pre-
visdo orcamentaria.

Ocorre que, em se tratando de direitos fundamentais, precipu-
amente tratando da dignidade da pessoa humana da qual decorre o
direito a vida e a satde, dever do Estado, ndo cabe valorar insuficiéncia
de ordem econémica sem qualquer comprovagdo que a sustente.

O 6bice da falta de previsao orcamentdria, ao contrario do que pre-
tende fazer crer o agravante, ndo pode servir de pretexto para descum-
prir obrigagdo prestacional direcionada a drea da satide, pois o governo
possui meios de solucionar tal questdo, ndo podendo os destinatarios
dos servicos de satde do SUS pagar essa conta com sua propria vida.
A falta de condigdes sanitarias no Hospital Regional de Sao José é uma
afronta a dignidade de seus usudrios, colocando-os em risco de morte.

Esta é a licdo retirada dos ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet:

Por mais que os poderes publicos, como destinatarios
precipuos de um direito a satide venham a opor - além da
ja classica alegagdo de que o direito a satde ( a exemplo
dos direitos sociais prestacionais em geral) foi positivado
como norma de eficacia limitada - os habituais argumentos
da auséncia de recursos e da incompeténcia dos drgaos
judiciarios para decidirem sobre a alocacao e destinagdo de
recursos publicos, ndo nos parece que esta solucdo possa
prevalecer, ainda mais nas hip6teses em que estd em jogo
a preservacdo do bem maior da vida humana. Ndo nos
esquecamos de que a mesma Constitui¢do que consagrou
o direito a saude estabeleceu - evidenciando, assim, o
lugar de destaque outorgado ao direito a vida - uma
vedagdo praticamente absoluta (salvo em caso de guerra




regularmente declarada) no sentido da aplicacao da pena
de morte (art. 5° inc. XLVII, alinea a). Cumpre lembrar,
mais uma vez, que a denegacdo dos servigos essenciais
de satide acaba - como sdi acontecer - por se equiparar a
aplicacao de uma pena de morte para alguém cujo crime
foi o de nao ter condicoes de obter com seus proprios
recursos o atendimento necessario, tudo isto, habitual-
mente sem qualquer processo e, na maioria das vezes, sem
possibilidade de defesa, isto sem falar na virtual auséncia
de responsabilizacdo dos algozes, abrigados pelo anoni-
mato dos poderes publicos. (SARLET, Ingo Wolfgang. A
Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 7* Edicao. RS.Livraria do
Advogado/2006, p. 346). Destaquei.

Esse pensamento estad em conformidade com a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, como ilustra a ementa da decisao proferida na acdo
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), a seguir transcrita:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVEN-
CAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLE-
MENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVER-
NAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARACTER RELATIVO
DA CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERA-
COES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO
POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRALIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIA-
DOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INS-
TRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDA-
DES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO. (ADPF-MC45/ DF, relator Min.
Celso de Mello, DJ 29/4/2004).

Do mesmo modo, entende esse Egrégio Tribunal de Justica de

Santa Catarina:

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - FORNE-
CIMENTO DE MEDICAMENTOS - IMPOSSIBILIDADE
FINANCEIRA - DIREITO A VIDA E A SAUDE - INTE-
LIGENCIA DOS ARTIGOS 196 DA CARTA MAGNA
E 153 DA CONSTITUICAO ESTADUAL E DA LEI N°
8.080/90 - DEVER DO MUNICIPIO DE ZELAR PELA
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SAUDE PUBLICA - DIREITO QUE SUPLANTA QUAL-
QUER FORMALIDADE BUROCRATICA OU INTERESSE
FINANCEIRO VISADO PELO ENTE PUBLICO (---) (Apela-
¢do Civel n. 2008.017900-0, de Turvo, Relator Des. Claudio
Barreto Dutra, j. Em 6.6.2008).

Na persecucao da concretizagdo das garantias fundamentais
aqui citadas, o Ministério Publico Federal ajuizou a Acdo Civil Pablica
n. 2008.72.00.012168-4, com intuito de compelir a Unido a promover a
contratacdo, por tempo determinado, de pessoal para atender a neces-
sidade temporéria de excepcional interesse ptiblico, de ativagdo de toda
a capacidade de leitos atualmente existentes no Hospital Universitario
da Universidade Federal de Santa Catarina e, em definitivo, a sua
condenacgdo a fazer concurso publico para o preenchimento definitivo
dos cargos a serem temporariamente ocupados por forca da liminar
postulada, pretensao essa confirmada pela Justica Federal na decisao
cujo trecho se transcreve:

()

A presente acdo tem por escopo o controle da alegada omissao
da Unido na contratacdo de pessoal necessério para manter
emregular funcionamento unidades do Hospital Universita-
rio, vinculado & UFSC, bem como a omissdo no suprimento do
pessoal indispensavel para colocar em funcionamento outras
unidades do mesmo nosocémio ja inauguradas.

As omissdes combatidas nesta agdo (a) colocam em risco
e/ou afetam direta e indiretamente a satide da populagéo;
(b) deixam desassistida a satide das pessoas que se utili-
zam ou que potencialmente utilizariam o mesmo servico
integrado na rede do SUS , uma vez que o HU s6 atende
por esse sistema. (...)

Os direitos sociais ndo tém por objeto uma singela protegao
em abstrato, porquanto ensejam um agir do Estado na
sua implementacao. O direito a satide é, pois, um direito
eminentemente prestacional, vinculado a utilizagdo dos
recursos existentes para sua consecuc¢do. Bem por isso, a
Constituicao Federal de 1988 confere relevancia publica as
acoes e servigos de satide, nos termos do transcrito art. 197.

Nao se olvida que o regramento constitucional do direito
a satde encerra uma carga de relevancia econémica, pois
o Estado ndo pode oferecer aos seus cidaddos além da-
quilo que é financeiramente possivel, e a soma das a¢des
adotadas para implementar o direito a satide representa
um custo a repercutir na sua efetivagdo. Isso esbarra na
disponibilidade de orcamento publico e nas regras orca-



mentdrias. Sobre o tema, dividem-se a doutrina e a juris-
prudéncia, porém destaque-se que as tltimas orientagdes
apontam para uma flexibilizacdo dos postulados classicos,
curvando-se a tese de que, num conflito entre principios
constitucionais, deva-se ponderar para que nao haja sacrifi-
cio para a eficacia e efetividade dos direitos fundamentais,
sustentaculos da dignidade da pessoa humana.

(..)

Pelo visto, também néo é possivel reconhecer que a Unido
tenha uma limitacdo de ordem técnica ou financeira para
ndo implementar integralmente o servico de satde, coma
contratagdo do pessoal necessario para fazer funcionar in-
tegralmente as instalagdes do HU que foram inauguradas.

Nestes termos, tenho por satisfeito o requisito do fumus
boni juris para o deferimento da medida liminar.

Quanto ao periculum in mora, esta caracterizado no prejui-

zo, de dificil ou impossivel reparacdo, que os usudrios do
HU/UFSC suportarao com a demora na efetiva utilizagdo

de toda a potencialidade daquele hospital, reduzindo as
chances de atendimento e cura, sobretudo para pacientes
do SUS que necessitem se submeter a intervencdes cirtr-
gicas de maior complexidade e, ainda, a deterioragdo que
recairé sobre o patrimoénio publico nao utilizado.

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de antecipagdo de tutela
requerido pelo MPF. (...) (ACP n°2008.72.00.012168-4, Juiz
Federal Hildo Nicolau Peron, 2% Vara Federal de Floriané-
polis, j. em 18.12.2008)

Cumpre ressaltar que, diante da decisao acima transcrita, a Unido
- assim como fez o Estado ora recorrente - interpds Agravo de Instru-
mento buscando a suspensdo da medida liminar concedida pelo juizo a
quo, que restou desprovido pelo Tribunal Regional Federal da 4 Regiao,
em julgamento proferido no dia 20.01.2009 (Autos n. 2009.04.00.001839-
1/SC, Rel. Des. Federal Joao Surreaux Chagas).

Julgados como esse, além dos ja citados e dos ensinamentos de
juristas consagrados, deixam clara a licdo de que nao se pode sobrepor
o principio da previsdo orcamentdria (art. 167, inc. II e VI, da CF) ao
principio do atendimento a satde (art. 6° 196, 198, inc. II, da CF), pois,
tratando-se o direito a satde de obrigacao estatal, despiciendas as alega-
¢des de auséncia de verbas ou de falta previsdo orcamentdria, o direito
invocado ndo pode se sujeitar a discricionariedade do administrador,
porquanto ao Judicidrio compete fazer cumprir as leis.
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Assim, ndo hd como o Estado esquivar-se ao cumprimento do
dever de adequar as instalagdes do Hospital Regional de Sao José as
exigéncias sanitarias, conforme apontado no documento das fls. 659/669,
sob a alegacdo de que é preciso analisar seus impactos financeiros no
ente publico. Medidas para solucdo das irregularidades constatadas de-
vem ser adotadas com urgéncia, frente ao grave risco de contaminagao
a que estdo expostos os usudrios dos servicos de saude prestados no
local, preponderando, sobre esse aspecto, as garantias constitucionais
maximas do direito a vida e a satde.

Evidencia-se, mais uma vez, que a fiscalizacdo que deu inicio a
demanda agravada data de 2004 e que o ajuizamento da Acado Civil Pa-
blica ocorreu em 17 de margo de 2008, lapso temporal mais que suficiente
para que o agravante pudesse ter-se programado, destinado recursos e
sanado as irregularidades apontadas pela Vigilancia Sanitdria Estadual.
Nao cabe, agora, servir-se da propria omissao para defender-se.

3.2 Das providéncias tomadas pelo Estado quanto as irregu-
laridades sanitarias constantes do Auto de Intimac¢ao da Vigiladncia
Sanitaria e da razoabilidade na fixacao do prazo

O Estado-agravante destaca que estdo sendo realizadas obras
em todos os hospitais pablicos da Grande Florianépolis e que, no que
concerne ao Hospital Regional de Sao José, o setor de emergéncia foi
totalmente reformado. Além disso, juntou documentos referentes a
realizagdo, em 2004, de impermeabilizacao dos blocos A, D e parte do
bloco H em 2005, da readequacdo da unidade de internacdo 2 Ae3e,
em 2008, da reforma da rede de esgoto.

Afirma, ainda, que: estdao em obras os setores de nutricao paren-
teral, enteral e lactdrio, com previsdo de término este ano; o Sistema de
Controle da qualidade da Nutrigcdo Parenteral esta sendo providencia-
do pelo LACEN; estd em andamento o projeto de reforma do Centro
Cirtrgico e do Centro de Materiais Esterelizados, a ser iniciada neste
ano; estdo em fase de estudos técnicos a reforma e a adequagdo do am-
bulatério geral de pediatria e radiologia; e o processo de reforma da
farmaécia esta pronto para a abertura da licitacdo.

No mais, alega o agravante que todas as pendéncias apontadas
no auto de fls. 659/669, que nao dependiam de obras, foram sanadas,



e que estdo pendentes, tdo-somente, aquelas que necessitam de obras e
que, quanto as pendéncias relativas a cozinha, foram todas sanadas com
a terceirizacao do servigo, no qual as refei¢des sao preparadas fora do
nosocoOmio e a empresa contratada possui alvard da vigilancia sanitaria.

Desse modo, tendo em vista que a liminar determinou que todas
as irregularidades detectadas fossem sanadas no prazo de 1 (um) ano, a
contar da intimagdo, que se deu em 26.02.2009, restam mais de 8 (0ito)
meses para que todas elas estejam devidamente sanadas e as obras con-
cluidas, prazo suficiente ante as afirmagdes acima transcritas sobre as
medidas j4 adotadas. Efetivamente, o agravado espera que as obrigagdes
impostas ao Estado-agravante sejam efetivamente cumpridas, inclusive
com a conclusdo de todas as obras, em beneficio da sociedade, que tem
direito a atendimento de satide de qualidade, sob pena da aplicacdo da
multa estipulada em caso de descumprimento.

A alegacdo e o requerimento do agravante de que necessita de 3
(trés) anos para cumprir as medidas requeridas nao podem ser acolhidos.
Trata-se de periodo demasiadamente prolongado. Estamos aqui tratando
de vidas humanas em situacdo de risco, face as més condicdes em que
estdo sendo prestados servigos essenciais para mantenca e recuperagao
da satide, motivo mais que suficiente para impor medida de eficacia ob-
jetiva para resguardar e promover tal interesse do publico indisponivel.

Por derradeiro, o prazo de 1 (um) ano fixado pelo D. Magistrado
a quo mostra-se razoavel tendo em vista que visa a proteger e garantir
a preservagdo de vidas, ainda mais em se tratando de uma instituicao
como o Hospital Regional de Sao José, que atende um contingente enor-
me de pessoas diariamente. Exige-se providéncias rapidas e efetivas,
sob pena de arriscar-se a integridade de grande namero de pacientes e
até mesmo dos funciondrios.

De outro lado, a experiéncia tem demonstrado que a prorrogacao
do prazo estipulado s6 contribuird para que outros problemas apare-
cam nesse interim, os quais, entao, terao o mesmo tratamento daqueles
descritos no Auto das fls. 659/669: o descaso.

3.3 Da Possibilidade de Fixacio de Multa

O tema saude publica constitucionalmente vem definido como di-
reito de todos e dever do Estado, conforme evidencia o art. 196 da CF/88,
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e deve ser garantido mediante politicas publicas sociais e econdmicas
comprometidas com a reducado do risco de doencas e outros agravos.

De outro lado, as a¢des publicas voltadas a densificacdo material
desse direito de todos integram um sistema tnico em todo o pais (art.
198 da CF/88), financiado com recursos do orcamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem
como de outras fontes.

A satde como principio fundante de todo o sistema juridico - a
iniciar pelo constitucional - & vida humana digna espelha e vincula-se
ao ideario politico, social e juridico predominante no pais, ao mesmo
tempo em que, face a sua caracteristica de aderéncia, ele opera sobre
os comportamentos estatais ou particulares de forma cogente e neces-
séria. Por tais razdes, tem-se sustentado que: (a) todas as normas do
sistema juridico devem ser interpretadas no sentido mais concordante
com esse principio; (b) as normas de direito ordinarias desconformes
a Constituicao e seus principios fundacionais (dentre os tais destaco o
sob comento) nao sao validas.

Justifica-se tal postura, porquanto a satide como condicdo de
possibilidade da dignidade da pessoa humana, em verdade, passa a
construir o que chamamos de indicador constitucional parametrizante
do minimo existencial, porque se afigura como uma das condigdes
indispensaveis: a construcao de uma sociedade livre, justa e solidéria;
a garantia ao desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacdo, bem como a reducao das desigualdades sociais e
regionais; e a promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao’.

Na verdade, esses postulados estdo dispersos ao longo de todo
o Texto Politico, consubstanciando-se nos direitos e garantias funda-
mentais, individuais e coletivos, nos direitos sociais, como a educacio,
a saude, a previdéncia, etc. Por sua vez, os Poderes Estatais e a propria
sociedade civil (através da cidadania ou mesmo de representagdes
institucionais dela) estao ligados a esses indicadores norteadores da
Repblica, pois vinculam todos os atos praticados pelos agentes publicos
e pela comunidade, no sentido de vé-los comprometidos efetivamente
com a implementacdo daquelas garantias.

1 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Sociedade e Administragao Pablica: novos paradigmas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005.



Se isso é verdade, sustenta-se que qualquer politica publica no
Brasil tem como funcdo nuclear a de servir como esfera de intermedia-
cdo entre o sistema juridico constitucional (e infraconstitucional) e o
mundo Republicano, Democratico e Social que se pretende instituir no
pais. Em outras palavras, é por meio de agdes estatais absolutamente
vinculadas/comprometidas com os indicadores, parametrizantes de
minimo existencial previamente delimitados, que vai se tentar diminuir
a tensdo entre validade e faticidade que envolve o Estado e a Sociedade
Constitucional e o Estado e a Sociedade Real no Brasil.

O Codigo de Processo Civil prevé mecanismos que buscam garantir
a efetividade das decisdes judiciais, autorizando o juiz, de oficio ou a re-
querimento da parte, a aplicar a pena de multa, conforme preceitua o art.
461-A,§3° exvido art. 461, §4° e art. 287, todos do mesmo Diploma Legal.
Em sede de Acao Civil Pablica, ha que se considerar, também, o art. 11
da Lein. 7.347 /1985, que igualmente estabelece a fixacao da penalidade.

A jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica admite
expressamente a fixacdo de multa diaria contra o Estado, como forma
de compelir o Ente Pablico a cumprir obrigagdes como, por exemplo,
de fornecimento de medicamentos:

PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. FORNE-
CIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO. BLO-
QUEIO DE VERBAS PUBLICAS. IMPOSSIBILIDADE. 1) E
cabivel, inclusive contra a Fazenda Publica, a aplicagdo de
multa didria (astreintes) como meio coercitivo para impor
o cumprimento de medida antecipatéria ou de sentenca
definitiva de obrigacdo de fazer ou entregar coisa, nos
termos dos artigos 461 a 461-A do CPC. Nesse sentido
é a jurisprudéncia do STJ, como se pode verificar, por
exemplo, nos seguintes precedentes: AgRg no Ag 646240/
RS, 17 Turma, Min. José Delgado, DJ de 13.06.2005; RESP
592132/RS, 5* Turma, Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ
de 16.05.2005; AgRg no RESP 554776/SP, 6* Turma, Min.
Paulo Medina, DJ de 06.10.2003; AgRg no RESP 718011/
TO, 1* Turma, Min. José Delgado, DJ de 30.05.2005. [...] 4)
Recurso Especial provido (RESP n° 766475/RS, 1° Turma,
Rel. Min. Teori Albino Zavaski, data: 27.09.2005, DJU
10.10.2005, p. 257).

Por fim, como se ndo bastasse a seguranga constitucional em que
todo o cidadao brasileiro se ancora para garantir condigdes minimas
de vida digna, através dos direitos fundamentais (dentre eles a satde),
a fixagdo da multa diaria, com fulcro no art. 11 da Lei n. 7.347/1985, é
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medida que se impde, sob pena de valer a pena descumprir os primados
constitucionais. Tal penalidade deve consistir em montante significativo,
capaz de desestimular o ndo cumprimento da decisdo judicial. Deve se
revestir de caréter inibitorio, de forma que ndo seja vantajoso a parte
desobediente o ndo atendimento da ordem judicial. Portanto, é absolu-
tamente possivel a aplicagdo da multa didria de R$ 5.000,00 (cinco mil
reais), pois se encontra coberta de razoabilidade e cujo o tinico objetivo
é fazer com que o Estado cumpra a obrigacao de fazer determinada pelo
Juizo as fls. 1119/1123 dos autos principais.

3.4 Da constitucionalidade da criacdo do Fundo para Reconsti-
tuicdo dos Bens Lesados no Estado de Santa Catarina

Insurge-se o agravante contra a destinagdo da multa imposta pelo
juizo de Primeiro Grau na concessao da medida antecipatéria, ao Fundo
para Reconstituicdo dos Bens Lesados - FRBL, conforme requerido pelo
Ministério Pablico na exordial, alegando a inconstitucionalidade do decre-
to que o criou em Santa Catarina e requerendo destinacado diversa a verba.

O FRBL tem previsdo no art. 13 da Lei Federal n. 7.347/1985 e
foi instituido no Estado de Santa Catarina pelo Decreto n. 1.047/1987,
alterado pelos Decretos n. 3.410/1989 e n. 2.666/2004. E destinado a
reparacao dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valores artisticos, estéticos, historicos e paisagisticos
em todo o territério catarinense.

O Fundo é constituido por receita decorrente de condenagdes ju-
diciais pelos danos descritos anteriormente, por doacdes, transferéncias
orcamentarias, multas aplicadas em caso de descumprimento de ordens
judicial, indenizagdes estabelecidas extrajudicialmente em Termos
de Ajustamento de Conduta e rendimentos de depoésitos bancérios e
aplicacOes financeiras (observadas as disposicOes legais pertinentes).
E gerenciado por um Conselho Estadual, tendo como Presidente um
Procurador de Justiga, indicado pelo Procurador-Geral de Justica, além
de representantes das Secretarias de Estado da Tecnologia, Energia e
Meio Ambiente; da Justica e Administracdo; da Procuradoria-Geral do
Estado; e trés representantes de associacdes de protecdo ao meio am-
biente, ao consumidor, & ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao
patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (redagao



dada pelo Decreto Estadual n. 534/1991).

O agravante embasa a afirmagdo de que a Lei n. 7.437/1985, que
criou o fundo no &mbito da Unido, ndo serve para institui-lo nos Estados-
membros, em respeito ao principio federativo e que, portanto, estes devem
aprovar leis que venham a criar o Fundo e seu Conselho Gestor para, pos-
teriormente, regulamenta-lo por meio de decreto, sendo inconstitucional
a regulamentacdo de lei federal por via de decreto estadual.

Carece de razao o Estado-agravante. Isso porque a Lei n.
7.347/1985 estabeleceu linhas gerais sobre a criagdo e destinacdo das
verbas condenatérias ao Fundo, de acordo com a competéncia legislativa
de iniciativa da Uniado conferida pela Constituicao Federal em seu art.
165, § 9°, inc. I, o que ndo impede que os Estados-membros o regula-
mentem por via de decreto, pois ndo se trata de competéncia legislativa
exclusiva ou privativa da Unido.

Alias, o proprio texto legal citado anteriormente faz mengao ex-
pressa a gestdo do Fundo por Conselho Estadual com participagao do
Ministério Pablico e representantes da comunidade e, em nenhum mo-
mento, determina que sua criagao seja realizada através de lei especifica.

Veja-se:

Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizagao
pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um
Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que
participardo necessariamente o Ministério Piblico e repre-
sentantes da comunidade, sendo seus recursos destinados
a reconstituicdo dos bens lesados.

Paragrafo tnico. Enquanto o fundo nao for regulamentado,
o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial de
crédito, em conta com correcdo monetdria. (grifei).

Por outro lado, depreende-se da andlise do texto legal acima que
ao falar em regulamentacio nao haveria a necessidade de edicao de nova
lei para criar o Fundo no ambito de cada unidade da federagao, mas
sim apenas a sua regulamentacdo, inclusive através de decreto estadual,
conforme fez o Decreto n. 1.047/1987.

Causa, no minimo, estranheza a tese de insconstitucionalidade
incidental do Decreto em referéncia, quando a prépria Procuradoria-
Geral do Estado nele tem assento, que é representado, atualmente, pela
Dra. Cristina Maria Caputo, conforme documento anexo.
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Por uma questao de coeréncia, caso realmente considerasse incons-
titucional a norma legal que regulamentou o FRBL de Santa Catarina, a
Procuradoria-Geral do Estado ndo deveria dele participar, muito menos
validar as decisdes tomadas pelo Conselho Gestor, através do voto de
sua representante.

Portanto, merece ser afastada a inconstitucionalidade do Fundo
para Reconstituicdo dos Bens Lesados - FRBL aventada pelo recorrente.

4 DOS PEDIDOS

Diante de todo o exposto, o Ministério Ptblico requer o conheci-
mento e desprovimento do Agravo de Instrumento interposto, mantém-
se o 1. decisum prolatado pelo culto Juizo Monocratico, que deferiu a me-
dida liminar determinando a adequacao das irregularidades sanitarias
do Hospital Regional de Sao José, de acordo com o Auto de Intimagao
de fls. 659/669 dos autos principais, no prazo de um ano, bem como a
imposicdo de multa em caso de descumprimento.

Termos em que,
Pede Deferimento.

Florianopolis, 05 de junho de 2009.

SONIA MARIA DEMEDA GROISMAN PIARDI
PROMOTORA DE JUSTICA
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ITII PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2009
Categoria A: Peca Processual - 2° lugar

Analt Librelato Longo

Promotora de Justica do Ministério Piiblico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMO JUIZ DE DIREITO DA UNIDADE DA FAZEN-
DA PUBLICA DA COMARCA DA CAPITAL - SC

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARI-
NA, por meio dos Promotores de Justiga infra-assinados, no uso de suas
atribuicdes legais, vem, perante Vossa Exceléncia, com fundamento nos
artigos 127 e 129, inciso III, ambos da Constituicao da Republica Fede-
rativa do Brasil, artigos 1°, inciso IV, e 5°, ambos da Lei n. 7.347/1985;
e artigo 17 da Lei n. 8.429/1992, e com base nos documentos extraidos
do Procedimento Administrativo Preliminar n. 082/2008/26° PJC,
promover a presente

ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Atuagao Florianépolis Edicao Especial - Prémio Milton Leite da Costa 2009/2010 p. 33-54 | 2011 |
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em face de

Constancio Alberto Salles Maciel, inscrito no CPF sob o n.
216.040.539-68, Secretario Municipal da Administragdo, a ser encontrado
na Secretaria Municipal da Administracao, localizada na rua Conselheiro
Mafra n. 656, Centro, Florian6polis, CEP 88010-102;

Rosemeri Bartucheski Berger, inscrita no CPF sob o n. 563.563.669-
14, residente na rua Desembargador Pedro Silva n. 3300, Itaguacu,
Florian6polis-SC, CEP 88080-701;

Sandro Ricardo Fernandes, inscrito no CPF sob o n. 594.198.579-
72, a ser encontrado na Secretaria Municipal de Administragao, loca-
lizada na rua Conselheiro Mafra n. 656, Centro, Florianépolis, como
também em seu endereco residencial, na rua Anténio José Duarte n.
260, ap. 303, Coqueiros, Florianépolis, CEP 88080-120;

Maria Ester Schorn Harb, portadora da CI n. 1070811136, a ser
encontrada na Secretaria Municipal da Administragdo, localizada na
rua Conselheiro Mafra n. 656, Centro, Florian6polis, CEP 88010-102;

Mauricio José Espindola, inscrito no CPF sob o n. 485.028.049-87,
a ser encontrado na Secretaria Municipal da Administracao, localizada
na rua Conselheiro Mafra n. 656, Centro, Florianépolis, CEP 88010-102;

Mario Pires, inscrito no CPF sob o n. 044.957.539-08, residente na
rua Madalena Barbi n. 39, ap. 502, Centro, Florian6polis, CEP 88015-190;

Mario Pires Comércio - ME, inscrita no CNPJ sob o n.
07.378.579/0001-70, na pessoa de seu representante legal, Mario Pires,
inscrito no CPF sob o n. 044.957.539-08, residente na rua Madalena Barbi
n. 39, ap. 502, Centro, Florianépolis, CEP 88015-190;

Inézia Rosa Silveira, inscrita no CPF sob o n. 693.553.809-25,
residente na rua Prefeito Dib Cherem n. 2829, ap. 101, Capoeiras, Flo-
rianépolis, CEP 88090-000;

Maria Elizabeth Silveira Pires, inscrita no CPF sob o n.
691.462.099-72, residente na rua Madalena Barbi, n. 39, ap. 502, Centro,
Florianépolis, CEP 88015-190, a ser encontrada, também, na Inézia Rosa
Silveira Ltda. ME - Otica Master, localizada na rua Felipe Schmidtn. 249,
sala 19, Centro Comercial ARS, Centro, Florian6polis, CEP 88010-001;

Inézia Rosa Silveira ME - Otica Master, inscrita no CNPJ sob
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01.862.621/001-47, na pessoa de sua representante legal, Inézia Rosa
Silveira, inscrita no CPF sob o n. 693.553.809-25, residente na rua Prefeito
Dib Cherem n. 2829, ap. 101, Capoeiras, Florianépolis, CEP 88090-000;

José Henrique Lisboa da Silva, inscrito no CPF sob o n.
743.536.409-68, residente na rua Prof. Egidio Ferreira, n. 1100, ap. 106,
Bloco 40, Conj. Hab. Panorama, Florianépolis, CEP 88090-500;

Andréia dos Santos, inscrita no CPF sob o n. 835.952.529-34,
residente na rua Prof. Egidio Ferreira, n. 1100, ap. 106, Bloco 40, Con,;.
Hab. Panorama, Florianépolis, CEP 88090-500;

Mario Ricardo Pires, inscrito no CPF sob o n. 088.154.880-49, residen-
te narua 1451, n. 100, ap. 203, Centro, Balneario Camboria, CEP 88330-801;

J.H.S Comércio e Importacio de Materiais Opticos Ltda. ME,
inscrita no CNPJ sob o n. 06.169.043/0001-81, na pessoa de seu repre-
sentante legal, José Henrique Lisboa da Silva, inscrito no CPF sob o n.
743.536.409-68, residente na rua Prof. Egidio Ferreira, n. 1100, ap. 106,
Bloco 40, Conjunto Habitacional Panorama, Florianépolis, CEP 88090-500;

Adelmar Assis Cordeiro, inscrito no CPF sob o n. 674.838.019-72,
a ser encontrado em seu endereco comercial na rua Felipe Schmidt n.
249, sala 24, Centro Comercial ARS, Centro, Florian6polis, CEP 88010-
001 (Adelmar Assis Cordeiro ME - Otica Veja);

Adelmar Assis Cordeiro ME - Otica Veja, inscrita no CNPJ sob
on. 03.720.577/001-66, com sede na rua Felipe Schmidt n. 249, sala 24,
Centro Comercial ARS, Centro, Florian6polis-SC, CEP 88010-001, por
seu representante legal, Adelmar Assis Cordeiro, inscrito no CPF sob
on. 674.838.019-72;

Elenita Nhoatto, inscrita no CPF sob o n. 296.563.629-34, residente
narua 1451, n. 100, ap. 203, Centro, Balneario Camboriti, CEP 88330-801;

Mario Nhoatto Pires, inscrito no CPF sobn. 049.069.919-71, residen-
te narua 1451, n. 100, ap. 203, Centro, Balneario Camboria, CEP 88330-801;

Centro Otico Itapema Ltda. ME, inscrita no CNPJ sob n.
03.328.545/0001-10, com sede na avenida Nereu Ramos n. 3082, sala
2, Meia Praia, Itapema, CEP 88220-000, por sua representante legal,
Elenita Nhoatto, CPF 296.563.629-34, residente na rua 1451, n. 100, ap.
203, Centro, Balneario Camborit, CEP 88330-801;



36

pelos fatos e fundamentos juridicos que passa a expor e, ao final,
requerer.

Inicialmente, cabe dizer que o apurado no Procedimento Adminis-
trativo Preliminar n. 082/2008/26* PJC demonstrou a pratica de atos de
improbidade e condutas delitivas em licitagdes ocorridas nos anos de 2006,
2007 e 2008, diante dos vinculos familiares e subjetivos entre os supostos
concorrentes com a participagdo de agentes publicos (doc. 1 e doc. 2).

Todos os certames tém em comum o fato de terem sido realizados
no ambito da Secretéria de Assisténcia Social do Municipio de Floria-
noépolis para a contratacdo de empresa especializada no fornecimento
de armagao e lentes de 6culos de grau ao atendimento dos usuérios de
Projeto Social, além da presenca constante de alguns particulares.

Todavia, diante da alternancia de agentes publicos envolvidos e
algumas empresas conluiadas, embora alguns personagens (os articula-
dores) sejam comuns nas trés licitagdes (2006, 2007 e 2008), optou-se pela
cisdo dos casos para a propositura da acdo a fim de proporcionar uma
melhor compreensao dos fatos e mais eficiéncia na prestacao jurisdicional.

A presente acao, portanto, refere-se ao certame regido pelo edital
Convite n. 058/SADM/DLCC, ocorrido no ano de 2007, e os documen-
tos que a acompanham foram extraidos do PAP n. 082/2008/26*PJC.

1 DA LEGITIMIDADE PASSIVA

A Lei de Improbidade Administrativa delimita como sujeitos pas-
sivos de atos de improbidade, dentre outros, os 6rgaos da Administragdo
Direta, Indireta ou Fundacional de qualquer dos Poderes da Uniao, dos
Estados, Distrito Federal e dos Municipios, e como sujeitos ativos todas as
pessoas que exercem, mesmo que temporariamente ou sem remuneragao,
por eleicao, nomeacao, designacao, contratacdo ou qualquer forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcido nos érgios
das citadas entidades (arts. 1°e 2° da Lein. 8.429/1992). As penas da citada
Lei sdo aplicaveis, também, a todo aquele que, mesmo nao sendo agente
publico, induza ou concorra para a pratica de ato de improbidade ou dele
se beneficie, direta ou indiretamente (art. 3° do mesmo diploma legal).




Estdo no polo passivo da presente Agao Civil Pablica:

Constancio Alberto Salles Maciel, na época, Secretario Municipal
da Administracao;

Rosemeri Bartucheski Berger, na época, Secretaria Municipal de
Assisténcia Social.

Sandro Ricardo Fernandes, na época, Diretor Central de Licita-
¢oes, Contratos e Convénios;

Maria Ester Schorn Harb, na época, Presidente da Comissao
Permanente de Licitagdo para Materiais e Servigos;

Mauricio José Espindola, na época, membro da Comissao Per-
manente de Licitagdo para Materiais e Servigos e presente ao ato de
abertura dos envelopes;

Mario Pires proprietario da empresa Mario Pires Comércio ME
(doc. 3), suposto concorrente da Licitacdo;

Inézia Rosa Silveira, proprietaria da empresa Inézia Rosa Silvei-
ra ME (nome fantasia Otica Master), suposta concorrente da Licitagao
(doc. 4);

Maria Elizabeth Silveira Pires, gerente da empresa Inézia Rosa
Silveira ME (doc. 5);

José Henrique Lisboa da Silva e Andréia dos Santos, supostos pro-
prietarios da empresa J.H.S Comércio e Importacao de Materiais Opticos
Ltda. ME, essa, por sua vez, suposta concorrente da Licitagao (doc. 6);

Mario Ricardo Pires, o verdadeiro proprietario da empresa J.H.S
Comércio e Importagdo de Materiais Opticos Ltda. ME (doc. 7);

Adelmar Assis Cordeiro, proprietario da empresa Adelmar Assis
Cordeiro ME - Otica Veja, essa, por sua vez, suposta concorrente da
Licitacao (doc. 8); e

Elenita Nhoatto e Mario Nhoatto Pires, proprietarios da empresa
Centro Otico Itapema Ltda. ME, essa, por sua vez, suposta concorrente
na licitacdo (doc. 9).
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2 DOS FATOS

Em 25 de janeiro de 2007, a Secretaria Municipal de Assisténcia
Social solicitou a abertura de Processo Licitatério para contratacao de
empresa especializada no fornecimento de armacao e lentes de 6culos de
grau, acompanhada da pesquisa de mercado (doc. 10% fls. 1209/1212).

Em 9 de fevereiro de 2007, Sandro Ricardo Fernandes, Diretor de
Licitacoes, Contratos e Convénios, e Constancio Alberto Salles Maciel,
Secretario Municipal da Administragdo, lancaram o Edital Convite n. 058/
SADM/DLCC/2007 (doc. 10, fls. 1214 /1224), sem Parecer Juridico Prévio.

O referido Edital (doc. 10, fls. 1214/1224) nao continha exigén-
cia quanto a habilitacdo juridica dos participantes (art. 28 da Lei n.
8.666/1993) - apresentagdo do contrato social ou equivalente, embora
no item 2.1 estivesse consignado ser possivel a participacdo de empresas
cadastradas ou ndo no Municipio de Florianépolis.

Em 16 de fevereiro de 2007, Sandro Ricardo Fernandes, Diretor
Central de Licitacdes, Contratos e Convénios, fez publicar o Aviso de
Licitagdo n. 58 (doc. 10, fl. 1225).

Ainda na referida data, a Presidente da Comissao Permanente de
Licitacao, Maria Ester Schorn Harb (doc. 10, fl. 1229), enviou convite as
mesmas 3 (trés) empresas convidadas no ano anterior (Convite n. 131/
SADM/DLCC/2006 - doc. 11): a) Inézia Rosa Silveira - ME (doc. 10,
fl. 1.226); b) J.H.S Comércio e Importacdo de Materiais Opticos Ltda.
ME (doc. 10, fl. 1.227); c) Mario Pires Comércio - ME (doc. 10, fl. 1.228).

Receberam os convites pelas empresas, todos no dia 16 de fevereiro
de 2007: a) Inézia Rosa Silveira; b) José Henrique Lisboa da Silva; e c)
Mario Pires, respectivamente.

No dia da abertura dos envelopes, em 1° de marco de 2007, pre-
sentes Maria Ester Schorn Harb e Mauricio José Espindola, Membros
da Comissao, nenhum dos representantes das empresas esteve presente
a reunido (doc. 10, fl. 1.245).

As evidéncias do conluio ja se tornam evidentes. Além do ndo com-
parecimento dos supostos concorrentes, segundo a Ata de Recebimento
da Documentagao (doc. 10, fl. 1.245), a empresa Inézia Rosa Silveira ME

1 Osnameros das folhas referidos apds o “doc. 10” referem-se aos nameros das folhas do PAP
n. 082/2008/26°.



nao apresentou a maioria dos documentos exigidos: Certidao Negativa
do INSS, Certidao da Divida Ativa da Unido, Certidao Negativa Fede-
ral, Certidao Negativa Estadual e Certiddo de Regularidade do FGTS,
motivo pelo qual foi inabilitada.

A empresa J.H.S Comércio e Importacio de Materiais Opticos
Ltda. ME, por sua vez, ndo apresentou sequer o envelope com a docu-
mentagdo habilitatéria, somente um envelope contendo sua proposta,
0 que também a tornou inabilitada (doc. 10, fl. 1245).

Nao havendo outra alternativa, j4 que o conluio estava visivel aos
olhos de todos, Maria Ester Schorn Harb exarou parecer pela repeticao
da sessdo de abertura dos envelopes, estendendo o convite a outras
empresas do ramo (fl. 1258), o que foi acatado por Sandro Ricardo
Fernandes (doc. 10, fl. 1259).

Em 2 de abril de 2007, Sandro Ricardo Fernandes, Diretor Central
de Licitagdes, Contratos e Convénios, fez publicar novamente o Aviso
de Licitagdo n. 58/2007 (doc. 10, fl. 1241).

Em 2 de abril de 2007, a Presidente da Comissdao Permanente de
Licitacdo, Maria Ester Schorn Harb, enviou convite a outras duas em-
presas nao cadastradas no Cadastro de Fornecedores do Municipio: a)
Adelmar Assis Cordeiro ME - Otica Veja (doc. 10, fl. 1.242); b) Centro
Otico Itapema Ltda. (doc. 10, fl. 1243), e o repetiu ao onipresente Mario
Pires Comércio - ME (doc. 10, fl. 1.244).

Os convites foram recebidos pelas empresas, todos no dia 2 de
abril de 2007 (doc. 10, fls. 1242/1244).

Na nova data de abertura dos envelopes (12 de abril de 2007),
0s trés supostos concorrentes foram considerados habilitados, mesmo
diante do evidente parentesco, sobrinho e tio, entre Mario Pires (pro-
prietario da 6tica Mario Pires Comércio ME) e Mario Nhoato Pires
(um dos proprietarios da empresa Centro Otico Itapema Ltda), pelos
membros da Comissao presentes, Maria Ester Schorn Harb e Mauricio
José Espindola (doc. 10, fl. 1280).

Estranhamente ndo h4 na cépia do Procedimento Licitatério
enviada ao Ministério Pablico, por meio do Oficio n. 1093/SADM/ 08
(doc. 10), cépia do Relatério de Julgamento. Pelas cépias das Propostas
de Precos a vencedora teria sido a empresa Mario Pires Comércio ME
(a mesma do ano anterior, doc. 11).
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Na sequéncia de atos e fatos estranhos, hd um pedido em 17 de abril
de 2007, de Rosemeri Bartucheski Berger, no sentido de que fosse revo-
gado o Processo Licitatério, por falta de interesse em contratar (doc. 10, fl.
1287), o que foi acatado por Sandro Ricardo Fernandes (doc. 10, fl. 1288).

Esse pedido é particularmente estranho porque nao foi oferecida
qualquer justificativa para a repentina “falta de interesse em contratar”,
quando previamente esse mesmo interesse e a necessidade do aludido
contrato haviam sido sustentados pela Secretaria Municipal de Assisténcia
Social, fato que deixou, mais uma vez, a populagdo carente do Municipio
desprovida de um importante programa de assisténcia social durante o
ano de 2007 (o Contrato de 2006 foi durou até fevereiro de 2007).

3 DO DIREITO

Visando a dar aplicabilidade ao preceito inscrito no artigo 37, §
4°, da Constituicdo da Republica, o legislador ordinario editou, em 2
de junho de 1992, a Lei n. 8.429, que dispde sobre as sangdes aplicaveis
aos agentes puiblicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou funcdo na Administracao Publica Direta,
Indireta ou Fundacional, estabelecendo sangdes especificas aos atos de
improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito (art.
9°), que causam prejuizo ao erdrio (art. 10), e que atentam contra os
principios da Administracao Pablica (art. 11).

As condutas de todos os réus, conforme serdo abaixo esmiuca-
das, amoldam-se as hip6teses de improbidade previstas no artigo 10,
caput e inciso VIII, e, subsidiariamente, ao art. 11 caput , todos da Lei
n. 8.429/1992, como serd a seguir demonstrado, embora com algumas
variacOes diante da participacdo de cada um.

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erario qualquer a¢do ou omissao, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: VIII
- frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo
indevidamente; (sem grifo no original)




Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracdo ptblica qual-
quer a¢do ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicGes, e
notadamente:

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

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

A Lei n. 8.429/1992, ao assim dispor, considerou que a frustra-
cdo da licitude da licitagdo ja traz insita a lesividade decorrente da ndo
oportunizacdo a Administragao Pablica da aquisi¢do da coisa ou a con-
tratacdo dos servicos mais vantajosos, sendo, portanto, desnecessaria
a demonstragdo efetiva do prejuizo sofrido pelo erério, nos termos do
inciso I do artigo 21 da Lei da Improbidade Administrativa.

Constancio Alberto Salles Maciel, Secretdrio Municipal da Ad-
ministracao, fez publicar, em 9 de fevereiro, o edital do Convite n. 058/
SADM/DLCC/2007.

O citado Edital foi publicado sem parecer juridico prévio.

A conduta, além de contrariar o disposto no paragrafo Gnico
do art. 38 da Lei de Licita¢des, permitiu que o Convite fosse enviado
as mesmas trés empresas participantes do Certame realizado no ano
anterior, o que também contraria o artigo 22, § 6°, da ja citada Lei de
Licitacoes:

Paragrafo Unico. As minutas de editais de licitacdo, bem
como as do contratos, acordos, convénios ou ajustes devem
ser previamente examinados e aprovadas por assessoria
juridica da Administracao.

§ 6 Na hipétese do § 3° deste artigo, existindo na praca
mais de 3 (trés) possiveis interessados, a cada novo con-
vite, realizado para objeto idéntico ou assemelhado, é

obrigatdrio o convite a, no minimo, mais um interessado,
enquanto existirem cadastrados nao convidados nas alti-

mas licitacdes. (Redacdo dada pela Lei n°® 8.883, de 1994)
(sem grifo no original)

Como se nao bastasse, o referido Edital foi omisso quanto a neces-
sidade de apresentacdo de documentagao relativa a habilitacdo juridica
pelas empresas ndo cadastradas. A omissdo contrariou o disposto nos
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arts. 28% e 40, inc. VI?, da Lei de Licitagdes, e teve por fim fazer com que
o vinculo de parentesco entre os proprietarios das empresas Mario Pi-
res Comércio ME e Inézia Rosa Silveira ME e, da mesma forma, num
segundo momento, entre os proprietarios das empresas Mario Pires
Comércio ME e Centro Otico Itapema Ltda. ME nio fosse facilmente
percebido.

Nos termos do artigo 3° da Lei n. 8666/1993:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia e a selecionar
a proposta mais vantajosa para a Administragdo e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocaté-
rio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

§ 1° E vedado aos agentes ptblicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convoca-
¢do, clausulas ou condicdes que comprometam, restrinjam
ou frustrem o seu cardter competitivo e estabelecam prefe-
réncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia
impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do
contrato [...]. sem grifo no original

As omissdes do réu Constancio Alberto Salles Maciel, porsiso e

ainda que culposas, ja sdo ilegais, como demonstrado acima, e tornam-

2

Art. 28. A documentagdo relativa a habilitagdo juridica, conforme o caso, consistird em:
I - cédula de identidade;
II - registro comercial, no caso de empresa individual;

I - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente registrado, em se
tratando de sociedades comerciais, e, no caso de sociedades por agdes, acompanhado de
documentos de elei¢do de seus administradores;

IV - inscri¢do do ato constitutivo, no caso de sociedades civis, acompanhada de prova de
diretoria em exercicio;

V - decreto de autorizacao, em se tratando de empresa ou sociedade estrangeira em funcio-
namento no Pais, e ato de registro ou autorizacdo para funcionamento expedido pelo 6rgéo
competente, quando a atividade assim o exigir.

Art. 40. O edital contera no preAmbulo o nimero de ordem em série anual, o nome da repar-
ticdo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execucéo e o tipo da licitagdo, a
mengdo de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentacao
e proposta, bem como para inicio da abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o
seguinte:

[-]

VI - condicdes para participacdo na licitagdo, em conformidade com os arts. 27 a 31 desta Lei,
e forma de apresentacao das propostas;



se mais gravosas quando se verifica que assim agiu e se omitiu para
ocultar o conluio entre os supostos concorrentes da Licitacdo. Afinal,
Mario Pires e Inézia Rosa Silveira sdo avo e neto (doc. 2), tendo em
comum o vinculo com o Vereador Juarez Silveira, por muito tempo lider
do governo na Camara de Vereadores (doc. 12). Ainda, Mario Pires e
Mario Nhoato Pires (um dos proprietarios da empresa Centro Otico
Itapema Ltda.) sdo sobrinho e tio (doc. 2).

Rosemeri Bartucheski Berger ja ocupava a Pasta da Assisténcia
Social desde 2005. No ano de 2006, participou ativamente do Processo
Licitatério Convite n. 131/SADM/DLCC (doc. 11).

Nesse certame, conforme narrado em outra Acao Civil Pablica,
cuja copia serd oportunamente juntada aos autos, teve conhecimento e
aderiu ao conluio entre essas mesmas empresas (Mdrio Pires Comércio
ME e Inézia Rose Silveira ME) com seus atos e omissoes.

Na licitagdo, em questdo, estranhamente e imotivadamente, em
17 de abril de 2007, solicitou ao Diretor Central de Licita¢cdes, Contratos
e Convénios a revogacao do Processo Licitatorio, por falta de interesse
(doc. 10, fl. 1287), o que foi acatado por Sandro Ricardo Fernandes
(doc. 10, f1. 1288).

Ouvida no Ministério Puablico, a Ré disse ndo se recordar das
razdes da revogacao (doc. 13).

Veja-se que sua conduta contraria inicialmente o teor do artigo
49 da Lei n. 8666/1993:

Art. 49. A autoridade competente para a aprovagdo do
procedimento somente podera revogar a licitacdo por ra-
zdes de interesse publico decorrente de fato superveniente
devidamente comprovado, pertinente e suficiente para
justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade,
de oficio ou por provocagdo de terceiros, mediante parecer
escrito e devidamente fundamentado.

§1° A anulacdo do procedimento licitatério por motivo de
ilegalidade ndo gera obrigagdo de indenizar, ressalvado o
disposto no parédgrafo tinico do art. 59 desta Lei.

§ 2° A nulidade do procedimento licitatério induz a do
contrato, ressalvado o disposto no paragrafo tnico do art.
59 desta Lei.

§ 32 No caso de desfazimento do processo licitatorio, fica
assegurado o contraditério e a ampla defesa.
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Por certo, a Ré em questdo viu-se acuada com o cenério de fraude
que mais uma vez se repetia e saltava aos olhos de todos (participacao
das empresas conluiadas e o éxito da empresa Mario Pires Comércio
ME) e preferiu recuar com a adesao ao conluio.

Todavia, ndo é essa a conduta exigida de um administrador. Tendo
conhecimento da fraude no processo licitatério deveria Rosemeri Bar-
tucheski Berger agir ou comunicar a quem de direito, nos termos dos
artigos 87 e 88, incisos Il e Il da Lei n. 8.666/1993*, e nao simplesmente
omitir-se revogando a licitacdo como se nada que justificasse tivesse
ocorrido.

Sandro Ricardo Fernandes era o Diretor Central de Licitacao,
Contratos e Convénios, a quem cabia tomar as devidas providéncias,
nos termos do ja citado Decreto Municipal:

Art.3° Ao C)rgéo Central do Sistema de licita¢Ges, contratos
e convénios, compete [...]:

IV - centralizar as licitagdes do Poder Executivo Municipal;

VI - analisar e aprovar previamente os editais de licitagao,
os contratos e os convénios, quando autorizada a sua de-
flagragdo pelo Chefe do Poder Executivo;

4 Art. 87. Pela inexecucao total ou parcial do contrato a Administracdo poderd, garantida a
prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes san¢des: I - adverténcia; II - multa, na forma
prevista no instrumento convocatério ou no contrato; III - suspensao temporaria de partici-
pacao em licitacdo e impedimento de contratar com a Administragdo, por prazo nao superior
a 2 (dois) anos; IV - declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracao
Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovi-
da a reabilitagdo perante a prépria autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida
sempre que o contratado ressarcir a Administracao pelos prejuizos resultantes e apés decorrido
o prazo da sancdo aplicada com base no inciso anterior;

§ 1° Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da perda desta, res-
pondera o contratado pela sua diferenca, que sera descontada dos pagamentos eventualmente
devidos pela Administragdo ou cobrada judicialmente. § 2° As sang¢des previstas nos incisos
I, IlT e IV deste artigo poderao ser aplicadas juntamente com a do inciso II, facultada a defesa
prévia do interessado, no respectivo processo, no prazo de 5 (cinco) dias tteis.

§3° A sancao estabelecida no inciso IV deste artigo é de competéncia exclusiva do Ministro de
Estado, do Secretério Estadual ou Municipal, conforme o caso, facultada a defesa do interessado
no respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitacdo
ser requerida apds 2 (dois) anos de sua aplicagdo.

Art. 88. As sangdes previstas nos incisos Ill e IV do artigo anterior poderdo também ser apli-
cadas as empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos regidos por esta Lei:

I - tenham sofrido condenacao definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no
recolhimento de quaisquer tributos;

II - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo;

III - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a Administracao em virtude de
atos ilicitos praticados.



VII - administrar o cadastro central de materiais, fornece-
dores e prestadores de servicos;

VIII - solicitar do 6rgéo executor do Contrato ou Convénio
informacdes a respeito da sua fiel execugao;

IX - manter arquivo com cépia de todos os Contratos e
Convénios firmados pela Administragdo ptablica municipal;
Paragrafo Unico - Sempre que for constatada qualquer irregularidade
no cumprimento da contratacao ou do convénio, a Diretoria devera, in
continenti, relatar formalmente a ocorréncia ao Secretario da Adminis-
tragdo para as providéncias necessarias.

Sandro Ricardo Fernandes: a) era o responsével pelo 6rgao
que centralizava (e ainda centraliza) todas as licitagdes do Municipio
de Florianopolis; b) fez publicar o Edital do Convite n. 058/SADM/
DLCC/2007, sem parecer juridico prévio e com as omissdes relativas a
habilitagdo juridica, além dos Avisos de Licitacdo n. 58 (doc. 10, fls. 1225
e 1241); c) analisou previamente o Edital do Convite n. 058/SADM/
DLCC2007 e, por consequéncia, os convites enviados aos trés participan-
tes que eram os mesmos participantes do ano anterior; d) tinha conheci-
mento que os primeiros trés convidados (J.H.S Comércio e Importacdo
de Materiais Opticos Ltda. ME, Inézia Rosa Silveira - ME e Mério Pires
Comércio ME) ndo eram cadastrados, j& que era sua funcdo administrar
o cadastro central de fornecedores e, portanto, sabia das cautelas que
deveriam ser tomadas (doc. 14); e) tinha conhecimento de que os dois
novos participantes convidados, no segundo momento (Adelmar Assis
Cordeiro ME - Otica Veja e Centro Otico Itapema Ltda.), igualmente
nao eram cadastrados até aquela data (doc. 15); f) tinha conhecimento
do vinculo subjetivo entre, pelo menos, dois dos participantes, Mario
Pires e Inézia Rosa Silveira; g) permitiu que os novos convites fossem
enviados para duas empresas com indiscutivel vinculo de parentesco
(Mario Pires ME e Centro Otico Itapema Ltda.), tanto que fez publicar,
como ja dito acima, o Edital Convite 058 /SADM/DLCC/2007, com a
omissao relativa a habilitagao juridica para que justamente essa vincu-
lagdo nao fosse facilmente percebida; h) revogou o processo licitatério
em questdo, aparentemente sem motivacao (o que contraria o art. 49 da
Lein. 8.666/1993), omitindo-se ao seu dever funcional de, tendo conhe-
cimento da fraude, tal qual a Secretéria de Assisténcia Social, comunicar
a quem de direito para aplicagdo dos arts. 87 e 88 da Lei n. 8.666,/1993.

Maria Ester Schorn Harb, na qualidade de Presidente da Comissao
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Permanente de Licitagcdes para Materiais e Servicos, enviou os Convi-
tes as mesmas empresas convidadas no ano anterior (Convite n. 131/
SADM/DLCC/2006 - doc. 11): a) Inézia Rosa Silveira - EPP (doc. 10, fl.
1.226); b) J.H.S Comércio e Importacdo de Materiais Opticos Ltda - ME
(doc. 10, fl. 1.227); e c) Mario Pires Comércio - ME (doc. 10, fl. 1.228).

Tal conduta, como j& dito, contraria frontalmente o disposto no
artigo 22, § 6°, da ja citada Lei de Licitagdes e demonstra o animus da
Ré em contribuir para o conluio:

§ 62 Na hipoétese do § 3¢ deste artigo, existindo na praca
mais de 3 (trés) possiveis interessados, a cada novo con-
vite, realizado para objeto idéntico ou assemelhado, é
obrigatério o convite a, no minimo, mais um interessado,
enquanto existirem cadastrados ndo convidados nas ulti-
mas licitacdes. (Redacdo dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

Ap6s, num segundo momento, manteve o Convite a empresa
Mario Pieres ME (por intermédio de Mario Pires, um dos grandes ar-
ticuladores de todo o esquema) e convidou outras duas empresas nao
cadastradas: Adelmar Assis Cordeiro ME - Otica Veja (doc. 10, fl. 1.242)
e Centro Otico Itapema Ltda. (doc. 10, fl. 1243).

Como se ndo bastasse, além de enviar os referidos Convites, ainda,
de posse de toda a documentacdo apresentada no envelope destinado
a fase habilitatoria, considerou as empresas Mario Pires Comércio ME
e Centro Otico Itapema Ltda. ME habilitadas (doc. 10, fl. 1280).

Uma simples anélise da documentagdo da empresa Centro Otico
Itapema Ltda. ja chama a aten¢do: um dos proprietarios é Mario Nhoatto
Pires (doc. 9).

Mario Nhoatto Pires, é filho de Mario Ricardo Pires, que por sua
vez é av0 paterno de Mario Pires (proprietario da empresa Mario Pires
Comércio ME) (doc. 2).

Quando ouvida no Ministério Publico, Maria Ester Schorn Harb
disse ndo se recordar desta Licitagdo em especifico, diante do grande
numero de certames realizados pelo Municipio (doc. 16).

A conclusdo que exsurge, pelo até entao apurado, é que Maria
Ester Schorn Harb tinha conhecimento do vinculo subjetivo que unia
os dois primeiros supostos concorrentes (Mdario Pires e Inézia Rosa
Silveira), tanto que aderiu ao conluio repetindo os convites aos mesmos
participantes do ano anterior.



Da mesma forma, tinha conhecimento do vinculo subjetivo que
unia as empresas Mario Pires ME e Centro Otica Itapema Ltda ME:
primeiro porque, pela analise da documentagao das empresas, era pos-
sivel facilmente chegar até tal informacao; segundo, porque a empresa
Centro Otico Itapema Ltda. ME nio era cadastrada no Cadastro de
Fornecedores do Municipio e, além disso, localiza-se em Itapema.

Floriandpolis conta atualmente com cerca de, no minimo, 187
(cento e oitenta e sete) dticas (doc. 17). Por que a Ré optaria por convidar
uma empresa de outro Municipio, em detrimento de todas as que aqui
estao localizadas, e justamente uma que possuia vinculo de parentesco
com Mario Pires? A resposta ndo pode ser outra a ndo ser a de que tinha
total conhecimento do conluio e a ele aderiu.

Nas palavras de Margal Justen Filho’, aplicaveis a conduta da Ré e a
de Sandro Ricardo Fernandes, quando a administragdo optar por convidar
sujeito ndo cadastrado, deve haver evidéncia objetiva de que o sujeito con-
vidado encontra-se em situacao de participar e executar o objeto licitado.

E continua:

Nao é possivel que a Administragdo simplesmente invo-
que uma competéncia discricionaria como fundamento de
sua decisao de direcionar o convite para um sujeito nao
cadastrado. Assim, seria viciada a atuagdo administrativa
que se restringisse a verificar nas “Paginas Amarelas” as
empresas existentes no mercado, selecionando algumas
delas de modo aleatério para participarem da licitagdo.
Para escolher os beneficiarios do convite, de modo valido,
a Administracdo tem de apontar motivos adequados e
evidéncias objetivas autorizando sua escolha.

E 6bvio que, ao remeter o convite, a Administragio ndo
necessita fazer constar da correspondéncia tais motivos.
Mas deverao estar consignados nos autos do procedimento
administrativo da licitacdo. A auséncia de motivagdo da es-
colha de um particular ndo cadastrado para receber o convite
autoriza impugnacao. Qualgquer dos licitantes cadastrados
pode opor-se a decisdo da autoridade administrativa, cuja au-
séncia de motivagao autorizara presuncgdo de desvio de poder.

Portanto, dirigir convite a ndo cadastrado envolve nao
apenas a formulagdo de critérios descriminatérios ade-
quados mas a adogdo de cautelas satisfatérias para evitar
a contratacdo de um sujeito inidéneo.

5 Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 11* ed. Sdo Paulo : Dialética,
2005. p. 199.
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Mauricio José Espindola, na qualidade de membro da Comissdo
Permanente de Licitagdes para Materiais e Servigos (doc. 10, fl. 1229),
inicialmente permitiu, tendo conhecimento, a repetida participagao de
Inézia Rosa Silveira ME, Mario Pires ME e J.H.S Comércio e Importa-
¢ao de Materiais Opticos Ltda. ME (doc. 10, fl. 1245). Registre-se que o
Réu no ano de 2006 era membro da Comissdo Permanente de Licita¢cdes
para Cadastro e Habilitagao e participou ativamente da licitagdo Convite
n. 131/DLCC/SADM, na qual os participantes foram os mesmos (doc.
11 e doc. 18).

[...] que reconhece como sendo sua a assinatura constan-
te na ata de recebimento da documentagdo e propostas
referente ao convite 131/2006, constante na fl. 31; que o
depoente assinou a referida ata na qualidade de membro
da Comissdo Permanente de Licitagdes para Cadastro e
Habilitagao; (doc. 18)

Nessa oportunidade, em 2006, pode constatar a conduta incom-
pativel, de verdadeiros concorrentes, de Inézia Rosa Silveira ME e
J.H.S Comércio e Importacao de Materiais Opticos Ltda. ME, quando
protocolaram os envelopes de documentacao no mesmo horério, ndo
se fizeram presentes ao ato de abertura dos envelopes e, ainda, quando
Inézia Rosa Silveira ME ndo apresentou boa parte da documentacao
exigida, nitidamente abrindo espago para o neto, Mario Pires, com sua
empresa, Mario Pires ME, vencer a licitagao.

Na licitagdo que trata a presente Acdo, ocorrida no ano de 2007,
o que era daivida passa a restar claro. Mauricio José Espindola nitida-
mente aderiu ao conluio quando, juntamente com Maria Ester Schorn
Harb, além de, num primeiro momento, permitir a repetida participa-
¢do (acima referida), num segundo momento, considerou habilitadas
as empresas Mario Pires Comércio ME e Centro Otico Itapema Ltda.,
mesmo tendo conhecimento do vinculo de parentesco que unia os su-
postos concorrentes (doc. 10, fl. 1280).

Como dito acima, quando da andlise da conduta de Maria Ester
Schorn Harb, Mauricio José Espindola tinha conhecimento do vinculo
subjetivo que unia as referidas empresas bastando uma andlise eficiente
da sua documentacio.

Mario Pires, ex-funcionario do gabinete do vereador Juarez Sil-
veira, seu tio, e proprietario da empresa Mario Pires Comércio ME,
admitiu, em depoimento prestado ao Ministério Pablico (doc 19), que a



Unica movimentacdo de sua empresa no ano de 2006 foi o fornecimento
de 6culos ao Municipio de Florianépolis.

Mario Pires é filho de Julio Silveira Pires e Maria Elizabeth Silvei-
ra Pires. Maria Elizabeth, por sua vez, é filha de Inézia Rosa Silveira
e irma de Juarez Silveira. Julio Silveira Pires é filho de Mario Ricardo
Pires. (doc. 2).

Inézia Rosa Silveira, mae do vereador Juarez Silveira, é proprie-
taria formal da empresa Inézia Rosa Silveira ME - Otica Master, uma
das supostas concorrentes da licitacdo (doc. 4). Inézia Rosa Silveira é
avo materna de Mario Pires.

Maria Elizabeth Silveira Pires estava a frente da 6tica Inézia Rosa
Silveira ME - Otica Master. Quando ouvida no Ministério Pablico em
Procedimento diverso (doc. 5), informou que trabalha na referida 6tica
e que sua mae (Inézia) abriu a empresa para a familia. Maria Elizabeth
Silveira Pires é irma de Juarez Silveira, mae de Mario Pires e filha de
Inézia Rosa Silveira. Embora Maria Elizabeth Silveira Pires ndo conste
formalmente como representante da empresa Inézia Rosa Silveira ME,
é, juntamente com Mario Pires, a grande articuladora de todo esquema.

A participagdo no conluio por parte da empresa Inézia Rosa
Silveira ME foi concretizada por Inézia Rosa Silveira, que assinava os
documentos, e Maria Elizabeth Silveira Pires.

Nao se olvide que a empresa Inézia Rosa Silveira ME nao apre-
sentou grande parte da documentagdo exigida pelo Edital (doc. 10, fl.
1245). Os vinculos de parentesco e a conduta totalmente contraria a
de um verdadeiro concorrente ndo deixam davidas acerca da conduta
fraudulenta.

Mario Pires e Maria Elizabeth Silveira Pires, mae e filho, coman-
davam as empresas Mario Pires ME e Inézia Rosa Silveira ME - Otica
Master e nessa condicdo sdo os grandes articuladores do esquema de
fraudes nas licitagdes anos de 2006, 2007 e 2008.

José Henrique Lisboa da Silva e Andréia dos Santos sao proprie-
tarios formais da empresa J.H.S Comércio e Importacao de Materiais
C)pticos Ltda., suposta concorrente no certame de que ora se trata.

Naverdade, a empresa J.H.S Comércio e Importacao de Materiais
Opticos Ltda. é de propriedade de Mario Ricardo Pires, avo paterno
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de Mario Pires (proprietario da empresa Mario Pires Comércio ME).
Conforme depoimento prestado ao Ministério Pablico (doc. 7), José
e Andréia emprestaram seus nomes, “limpos no comércio”, a Mério
Ricardo Pires (av0), funcionando como “laranjas”. O favor deu-se pelo
fato de José Henrique Lisboa da Silva ser ex-funcionario de Mario
Ricardo Pires na empresa Dispol - Distribuidora de Produtos Oticos
Ltda. - ME, atualmente de portas fechadas (doc. 7).

A empresa J.H.S Comércio e Importacio de Materiais Opticos
Ltda. participou da licitacdo, de que ora se trata, mais uma vez (tal qual
ocorreu no ano de 2006) apenas para “fazer namero” e permitir o éxito
da empresa Mario Pires ME.

A fraude resta evidente seja pelos vinculos de parentescos entre
Mario Pires, Mario Ricardo Pires e Mario Nhoatto Pires, pelos vinculos
entre José Henrique Lisboa da Silva e Mario Ricardo Pires e, ainda,
pela conduta nao esperada de qualquer participante de uma licitagao
de sequer apresentar o envelope com a documentagdo habilitatéria
(doc. 10, fl. 1245).

Veja-se, também, que Mario Ricardo Pires (ja que é o verdadeiro
proprietdrio da empresa J.H.S Comércio e Importacio de Materiais
Opticos Ltda.), além de participante do conluio, incorreu na fraude de
constituir empresa em nome de “laranjas” a fim de contornar o ébice
(dividas fiscais) de participar do certame.

O expediente teve o condao de frustrar o processo licitatério e,
ainda, na visdo de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves®, viola
em especial os Principios da Legalidade e Igualdade, ja que as demais
empresas que cumpriram suas obrigacdes tributarias e previdenciarias
certamente ndo poderiam fornecer condicdes tdo vantajosas quanto
aquela que, em razdo de sua inadimpléncia, ndo se encontra onerada
por tais encargos, o que terminaré por eliminar a competitividade que
justifica a prépria realizagdo do certame.

Registre-se que a fraude arquitetada entre Inézia Rosa Silveira
ME, Mario Pires Comércio ME e J.H.S Comércio e Importacao de Ma-
teriais Opticos Ltda ndo desaparece pelo fato de a Comissao de Licitacdo
ter optado por enviar novos convites (doc. 10, fl. 1.258).

Conhecendo os fatos como acima posto, o Parecer acostado a fl.

6  in Improbidade Administrativa. 3* ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2006. p. 355.



1258 (doc. 10) é mais uma prova de que a fraude extrapolou todas as
fronteiras, com o conhecimento e a omissdo dos agentes ptblicos.

A empresa Adelmar Assis Cordeiro ME - Otica Veja, cujo pro-
prietdrio é Adelmar Assis Cordeiro, também participou do certame
em questdo “para fazer nimero” e permitir o éxito da empresa Mario
Pires ME.

A referida empresa fica ao lado da empresa Inézia Rosa Silveira
ME (doc. 20), cuja titular é avé de Mario Pires e a gerente é mae de
Mario Pires.

Apenas para mostrar, ainda mais, o vinculo entre essas empresas,
registre-se que no ano de 2008 (Convite n. 063/SADM/DLCC/2008) a
empresa Adelmar Assis Cordeiro ME - Otica Veja foi a vencedora do
certame, mas quem vem fornecendo os 6culos é a empresa Inézia Rosa
Silveira ME - Otica Master.”

Veja-se o depoimento da Assistente Social Carla Cristina de Souza
Steinbach:

[...] que se recorda que em marco deste ano, como ja existia
uma beneficidria aguardando o 6culos, a depoente ou Cris-
tiane entrou em contato com o financeiro para saber quem
havia sido a 6tica vencedora do certame de 2008; que entdo
foi encaminhando pelo setor financeiro a parte cadastral
do contrato, onde constava o nome da 6tica VEJA e um
telefone, pelo que se recorda é 3223-5470; que a depoente
pessoalmente ligou para a referida ética VEJA no telefone
mencionado, apresentou-se como sendo Assistente Social
da Secretaria de Assisténcia Social e relatou que queria
falar a respeito da aquisi¢do de éculos, ja que a empresa
6tica VEJA havia sido a vencedora da licitagdo; que na
oportunidade a pessoa que atendeu a depoente, néo se
recordando agora o nome, solicitou que a depoente ligasse
para um outro ntimero, 3224-8392, que ligou entdo para
o referido namero onde foi atendida por Flavia ou Beth,
néo se recordando ao certo, que ao atenderem o telefone
identificaram-se como sendo da 6tica MASTER; que entdo
a depoente explicou a situacdo e foi prontamente atendida,
como se a 6tica MASTER fosse entdo a responsavel pelo
fornecimento dos 6culos no ano de 2008; que a partir dessa
data, entdo, sempre liga, assim como as outras assistente
sociais também, para a 6tica MASTER, onde é atendida
por Beth ou por Flavia [...]. (doc. 21)

7 Esses fatos sao apenas elucidativos - Licitacdo de 2008. Nao sdo objeto da presente agdo.
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Uma das testemunhas ouvidas, beneficidria do “Programa de
6culos”, chegou a afirmar que ao se dirigir a Otica Veja foi informada
que deveria ir até a Otica Master, pois eram empresas do mesmo dono
(doc. 22).

Portanto, a relacdo entre as empresas Adelmar Assis Cordeiro
ME - Otica Veja e Inézia Rosa Silveira ME - Otica Master nio é a de
concorrentes, como se espera num processo licitatorio, mas de “parceiras
comerciais”, com constantes e sucessivas trocas de favores.

Elenita Nhoatto e Mario Nhoatto Pires sdo proprietarios da em-
presa Centro Otico Itapema Ltda. ME, suposta concorrente no certame
de que ora se trata (doc. 9).

Mario Nhoatto Pires é tio de Mario Pires (doc. 2).

Elenita Nhoatto e Mario Nhoatto Pires sao, respectivamente,
esposa e filho de Mario Ricardo Pires, avd paterno de Mario Pires
(proprietario da empresa Mario Pires Comércio ME) (doc. 2).

Diante dos vinculos familiares, ndo restam davidas de que a re-
ferida empresa igualmente participou da licitacdo apenas para compor
o numero legal.

Registre-se que o fato de a empresa Mario Pires ME ndo ter sido
contratada diante do “imotivado” pedido de revogagao efetuado por
Rosemeri Bartucheski Berger (doc. 10, fl. 1287) e acatado por Sandro
Ricardo Fernandes (doc. 10, fl. 1288) nao faz desaparecer a fraude. Alids,
a conduta de conformismo da empresa Mario Pires ME, que se quedou
inerte mesmo diante da revogacao do Processo Licitatorio findo, s6 traz
a certeza do conluio até entdo narrado.

As condutas de todos os Réus amoldam-se ao art. 10, caput, e inciso
VIII, e ao artigo 11, ambos da Lei n. 8.429/1992, além de encontrarem
respaldo na Legislagdo Penal (Lei n. 8.666/1993), o que é mais uma
demonstragdo da ofensa a Legalidade.

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao
ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do
procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si
ou para outrem, vantagem decorrente da adjudica¢ao do
objeto da licitagao:

Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de



qualquer ato de procedimento licitatério:

Art. 95. Afastar ou procura afastar licitante, por meio de
violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de van-
tagem de qualquer tipo:

No entender de Fabio Medina Osdrio, fazendo remissdes a
Eduardo Garcia De Enterria e Tomas-Ramon Fernandéz®:
Evidentemente [...] que de extrema ilegalidade - e, por-
tanto, configuradores de improbidade administrativa - se
mostram os atos ‘que sejam constitutivos de delitos’, ainda
que se devam respeitar as distintas esferas do direito pe-
nal e do direito administrativo. Também os atos editados
por 6rgdo manifestamente incompetente, de contetido
impossivel, com omissao total e absoluta do procedimento
legalmente estabelecido, atos ordenados com “infracédo das
regras essenciais para formagdo da vontade dos 6rgaos
colegiados’ e outras hipéteses previstas em leis especiais.

4 DOS REQUERIMENTOS

Ante o exposto, requer o Ministério Pablico, apds a autuacao da
presente agdo com os documentos que a acompanham:

1. anotificagdo dos Réus para, querendo, oferecerem manifestacdo
por escrito, no prazo de quinze dias, nos termos do artigo 17, § 7°, da
Lei n. 8.429/1992;

2. o recebimento da inicial, apds o oferecimento da manifesta-
¢do mencionada no item anterior, determinando-se a citacdo dos réus
para, querendo, apresentarem contestacdo, seguindo o processo o rito
ordinério;

3. a notificagdo do Municipio de Florianépolis para os fins previs-
tos no artigo 17, §3°, da Lei n. 8.429/1992;

4. a produgdo de todas as provas em direito admitidas, espe-
cialmente o depoimento pessoal dos Réus e a realizacdo de oitiva das
testemunhas arroladas ao final;

5. que seja, ao final, julgado PROCEDENTE o pedido a fim de apli-

8 Improbidade administrativa: observacoes sobre a Lei n. 8.429/1992, Porto Alegre: Sintese, 1997. p.
83.
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car aos ré as sangoes previstas no art. 12, inciso II, da Lei n. 8.429/1992;

6. a condenacado dos Réus ao pagamento das despesas processuais,
das quais o Autor deve ser isentado por forca de Lei, e demais comina-
cOes legais, em especial aquelas em que os Réus ndo estejam cobertos
pela isencao, a ser depositado no FUNDO PARA RECUPERACAO DOS
BENS LESADOS DE SANTA CATARINA, criado pelo Decreto Estadual
n. 10.047, de 10.12.87, conforme art. 13, da Lei n. 7.347/1985.

Da-se a causa, para efeitos meramente fiscais, o valor de R$ 100,00
(cem reais).

Florianopolis, 31 de julho de 2008.

Fabio Srecker Schmitt Analt Librelato Longo

Promotor de Justica Promotora de Justica Substituta

Rol de testemunhas:

1 - Carla Cristina de Souza Steinbach, portadora da CI n. 3.617.869-1
SSP/SC, a ser encontrada na Secretaria Municipal de Assisténcia Social,
localizada na avenida Mauro Ramos n. 1277, Centro, Florianépolis, CEP
88020-302;

2 - Amalin Celia Franco Abdalla, portadora da CI n. 596.496 SSP/SC,
residente na serviddo Nossa Senhora de Lourdes n. 366, Agrondmica,
Florianépolis, CEP 88025-220, telefone 3333-1971 (doc. 23).
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ITII PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2009
Categoria A: Peca Processual - 2° lugar

Luis Suzin Marini Janior
Promotor de Justica do Ministério Publico de Santa Catarina

EXCELENTiSSIMO(A) DOUTOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO
DA ___ VARA CIVEL DA COMARCA DE CONCORDIA

Em prol de Salete Boldori Piloni
URGENTE

O MINISTERIO PUBLICO, por intermédio
do Promotor de Justica firmatario, ora agindo
na qualidade de Curador da Cidadania, com
supedaneo nos arts. 127, caput, e 129, inc. II, da
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CF; 25,inc. 1V, a, da Lei n. 8.625/1993, e demais
normas aplicaveis, comparece a presenca de
Vossa Exceléncia para promover a presente
ACAO CIVIL PUBLICA, com pedido de pro-
vimento liminar, em face de UNIMED DO ES-
TADO DE SANTA CATARINA - Cooperativa
de Trabalho Médico, pessoa juridica de direito
privado, CNPJ 76.590.884/0001-43, com sede a
Rua Otto Bohem, 478, Centro, Joinville/SC, o
que faz mediante os fundamentos de fato e de
direito adiante expendidos:

1 A LEGITIMIDADE ATIVA

1.1 A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar das fung¢des essen-
ciais a justica, proclamou, em seu artigo 127, que compete ao Ministério
Publico “...a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis” (o grifo é nosso).

No mesmo sentido, a Lein. 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do
Ministério Pablico), no seu artigo 25, inc. IV, a, dispde:

Art.25 — Além das funcoes previstas nas Constituicoes Federal
e Estadual, na Lei Orgdnica e outras leis, incumbe, ainda, ao
Ministério Piiblico: (...) IV - promover o inquérito civil e agdo
civil piiblica, na forma da lei: a) para a protegdo, prevengio e
reparagio dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor,
aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico e paisa-
gistico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis e homogéneos (grifamos).

1.2 Soma-se que o artigo 129, inciso II, da Carta Politica, por sua
vez, determina ao Ministério Publico o dever de “...zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Piiblicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessdrias a sua
garantia”. (sublinhamos). Por sua vez, o art. 197 da Constituicao Fede-
ral estabeleceu que “Sao de relevancia publica as a¢des e servicos de
satde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita




diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado” (grifado).

1.3 Em casos como o aqui enfocado, no qual hé vulneragdo aos
indisponiveis direitos fundamentais a vida e a satide, o poder de agdo,
calcado na ordem constitucional e infraconstitucional vigente, é exer-
citado pelo Ministério Pablico em prol dos lesados, hipossuficientes,
diante da situagdo enfrentada, do ponto de vista econémico e juridico.

2 OS FATOS E O DIREITO APLICADO

2.1 A Promotoria de Justica com atribuicdo nas Curadorias de De-
fesa da Cidadania e Consumidor, foi dado a conhecer por familiares de
SALETE BOLDORI PILONI, CPF n. 477.052.309-25, residente a Rua das
Castanheiras, 141, Bairro Floresta, neste Municipio (docs 01 e 02), que
ela se encontra em grave risco de morte porque, nao obstante segurada
da requerida - UNIMED DO ESTADO DE SANTA CATARINA desde
1995, foi-lhe negada pela prestadora de servico de satide intervencdo
cirargica cardfaca para implante de “Cardiodesfibrilador implanta-
vel (CDI) com marcapasso VVI”, imprescindivel a sua satde e vida,
conforme ficha de solicitacdo médica, relatérios médicos com exames e
negativa da demandada acostados a presente (docs. 03 a 08).

2.2 A necessidade do procedimento supradito é decorrente de
graves problemas cardiacos que atacam a Sra. Salete, mais precisamente
displasia de ventriculo direito, em disfuncao importante, e FA (Fibrilacao
Arterial) de alta resposta ventricular, com antecedentes de irmao falecido
por morte stibita quando tinha 27 anos de idade. A segurada/paciente,
em razdo do alto valor do procedimento e materiais empregados (mais
de R$40.000,00 - doc. 08), ndo tem condi¢des de suportar as despesas
correlatas (percebe pouco mais de um salario minimo por més - doc.
10), nem sua familia.

2.3 A solicitagdo, em carater de urgéncia/emergéncia, partiu de
equipe médica que assiste a paciente no Hospital Ecoville, de Curitiba-
PR, onde essa se encontra internada (a internagio ndo foi negada pela
demandada) (doc. 03), sendo o procedimento cirdrgico solicitado a tinica
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alternativa a recuperacdo da satide e a preservagao da vida de Salete.
Mesmo assim, recusa-se a requerida a autoriza-lo sob o suposto funda-
mento de que o plano contratado ndo tem cobertura para protese e ortese
(doc. 08). REGISTRA-SE QUE, ANTE A URGENCIA, POR OCASIAO
DA GUIA DE SOLICITACAO DO PROCEDIMENTO CIRURGICO, JA
HAVIA SIDO PREVISTO O DIA 25.08.2008 COMO DATA PROVAVEL
DA SUA REALIZACAOQ, sendo, obviamente, cancelado.

2.4 No que diz a seriedade e a gravidade do quadro de satde da
segurada, falam por si os relatérios subscritos pelos Médicos Assistentes
da paciente - docs. 04 e 09 - enviados a Unimed (requerida), juntamen-
te com a solicitagdo do procedimento, esclarecendo, respectivamente,
litteris:

A UNIMED

Venho através desta solicitar liberacdo para implante de
desfibrilador-cardioversor automatico com MP VVI para
a paciente Salete Boldori Piloni. A paciente é portadora
de displasia de VD, com disfuncdo importante do VD, FA
de alta resposta ventricular e com antecedentes de irmao
falecido com morte stibita quando tinha 27 anos de idade.
A paciente foi submetida a EEF e logo no inicio do exame
foi submetida a CVE pela FA. Paciente saiu em assistolia
por auséncia de atividade elétrica atrial. Na estimulagdo
de VD foi induzida taquicardia ventricular sustentada,
hemodinamicamente instavel que necessitou de CVE.
Como trata-se de paciente com alto risco de Morte Subita
e tem indicac¢do para implante de MP VVI (paciente est4
dependente de marcapasso temporario), necessita com a
maxima urgeéncia de liberacado para implante de CDI-VVI’

Subscreve a médica Dra. Elenir Nadalin.

‘A paciente Salete Boldori Piloni esta internada na unida-
de coronariana do Hospital Ecoville, com diagnéstico de
displasia arritmogénica do Ventriculo Direito e fibrilacao
atrial. Foi submetida a Estudo Eletrofisiolégico e na es-
timulagdo do ventriculo direito apresentou taquicardia
ventricular sustentada e instabilidade hemodinamica.

Submetida também durante o exame a cardioversdo de
marcapasso transvenoso em carater de urgéncia.

Trata-se de paciente com alto risco de morte subita, jd com
histéria familiar positiva para morte stbita (irmdo 6bito
com 27 anos).




Necessita com maxima urgéncia de implante de Cardio-
desfibrilador Implantével (CDI) e Marcapasso VVI.

Atualmente encontra-se na Unidade Coronéria dependen-
do de marca-passo provisério para estimulo ventricular.

Sem condi¢ido de desmame.’

Subscrevem os médicos Dr. Francisco Diniz Affonso da
Costa e Dr. Sérgio A. V. Lopes. (sem grifos no original).

2.5 Ha quase 13 (treze) anos, em 2 de Outubro de 1995, a Sra. Sa-
lete assinou plano de satide com a requerida, incluindo o ANEXO n. 3,
dentre outros itens, referente a SERVICOS AUXILIARES RELATIVOS
A CARDIOLOGIA E PROCEDIMENTOS DE CIRURGIA CARDIACA
relacionados, além de PROTESES CARDIACAS, honrando até o dia de
hoje com todas as mensalidades (docs. 11 a 15).

2.6 Nao obstante a negativa da UNIMED Concérdia (doc. 08)
basear-se na auséncia de cobertura dos materiais indicados como im-
prescindiveis ao restabelecimento da satde de Salete, o0 Anexo n. 3 do
Contrato de Prestagdo de Servigos Médicos e Hospitalares prevé, sim,
cobertura securitaria (doc. 13).

2.7 Pois o item 2 do Anexo referido, a par de incluir na cobertura
contratual outros servigos relativos a cardiologia e a procedimentos
cirargicos dessa drea, ampliou o “Médulo Basico” contratado para abar-

i

car, na letra “g”, “Marcapasso: - Instalagcdo do aparelho (endocdrdio,
epicdrdio); Recolocagdo do eletrodo; - Troca de gerador;(...)".

2.8 Além da previsao supra, o item 3 do mesmo Anexo (3) dispde
textualmente que o plano de satde firmado pela Sra. Salete possui
cobertura para qualquer tipo de protese, verbis: “As préteses cardiacas
autorizadas pela UNIMED serdo aquelas de natureza bioldgica e de
fabricagdo nacional, exceto nos casos em que a equipe de cirurgia indique
a necessidade absoluta de protese mecinica”.

2.9 Sendo indubitavel que a equipe médica que atende a segura-
da tenha como imprescindivel a protecdo da satide e a vida de Salete
o implante cirtrgico do Cardiodesfibrilador implantavel (CDI) com
marcapasso VVI, pois dele depende o coracdo de Salete para retomar
suas vitais fungdes, mostra-se irrefragével o dever da ré de fornecé-los
a paciente/segurada.
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2.10 Revela-se inconteste, assim, a injuridicidade da conduta da
requerida, ofendendo, cristalinamente, o principio da forca obrigatéria
do contrato em referéncia que, além de ndo excluir expressamente o
fornecimento de dispositivos (préteses ou Orteses) imprescindiveis a
satde e a vida da segurada, dispde expressamente essa obrigagdo. A
proposito, leciona Orlando Gomes (Contratos. 24° ed. R]: Forense, 2001,
p- 36):

O principio da forga obrigatéria consubstancia-se na
regra de que o contrato é lei entre as partes. Celebrado
que seja, com a observancia de todos os pressupostos e
requisitos necessarios a sua validade, deve ser executado

pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos legais
imperativos. (...)

Essa forga obrigatoria, atribuida pela lei aos contratos, é a
pedra angular da seguranca do comércio juridico.

2.11 Ademais, ndo se pode olvidar que ao caso concreto incidem
os principios previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor, uma vez
que entre as partes ha relacdo de consumo, pois a requerida apresenta-
se como fornecedora de servigos e a Sra. Salete como adquirente desses
servicos. Nesse sentido, dispdem os artigos 2°, caput e 3°, §2°, do Cédigo
de Defesa do Consumidor:

Art. 2° (caput). Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza servicos como destinataria final.

Art. 3° ()

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza
bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes
das relacées de cardter trabalhista.

2.12 Diante da aplicacdo do regramento do CDC, é necessario
acentuar que, mesmo que ndo houvesse previsao contratual de cober-
tura do material indicado pela equipe médica que assiste a Sra. Salete,
ajurisprudéncia patria é remansosa no sentido da abusividade de clau-
sula que veda o fornecimento de material (prétese ou ndo) necessario
ao éxito de intervengdo cirtrgica abarcada pelo plano, como ocorre na
hipétese em debate. Colhe-se do STJ, dentre outros:

RECURSO ESPECIAL - PLANO DE SAUDE - EXCLUSAO
DA COBERTURA O CUSTEIO OU O RESSARCIMENTO

DE IMPLANTACAO DE PROTESE IMPORTADA IM-
PRESCINDIVEL PARA O EXITO DA INTERVENCAO



CIRURGICA COBERTA PELO PLANO - INADMISSILI-
DADE - ABUSIVIDADE MANIFESTA DA CLAUSULA
RESTRITIVA DE DIREITOS - RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

I - Ainda que se admita a possibilidade do contrato de
plano de satide conter clausulas que limitem direitos do
consumidor, desde que estas estejam redigidas com des-
taque, pemitindo sua imediata e facil compreensdo, nos
termos do § 4° do artigo 54 do CDC, mostra-se abusiva
a clausula restritiva de direito que prevé o ndo custeio
de proétese, imprescindivel para o éxito do procedimento
cirdrgico coberto pelo plano, sendo indiferente, para tanto,
se referido material é ou ndo importado;

IT - Recurso provido.

(REsp 1046355/R], Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15.05.2008, DJ 05.08.2008)

(--.) - A clausula geral de boa-fé objetiva, implicita em nosso
ordenamento antes da vigéncia do CDC e do CC/2002,
mas explicitada a partir desses marcos legislativos, impde
deveres de conduta leal aos contratantes e funciona como
um limite ao exercicio abusivo de direitos.

- O direito subjetivo assegurado em contrato ndo pode ser
exercido de forma a subtrair do negdcio sua finalidade
precipua. Assim, se determinado procedimento cirtrgico
estd incluido na cobertura securitaria, ndo é legitimo exigir
que o segurado se submeta a ele, mas nao instale as préteses
necessarias para a plena recuperagdo de sua satde.

- E abusiva a clausula contratual que exclui de cobertura
a colocagdo de “stent”, quando este é necessario ao bom
éxito do procedimento cirtargico coberto pelo plano de
sadde. Precedentes. (...)

(REsp 735.168/R], Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 11.03.2008, DJe 26.03.2008)

PLANO DE SAUDE - ANGIOPLASTIA CORONARIANA -
COLOCACAO DE STENT - POSSIBILIDADE.

- E abusiva a cldusula contratual que exclui de cobertura a
colocagdo de stent, quando este é necessdrio ao bom éxito do
procedimento ciriirgico coberto pelo plano de saide.

(REsp 896247/R], Relator Ministro Humberto Gomes de
Barros, DJ 18.12.2006).
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No mesmo sentido: REsp 918392/RN, relatora Ministra
Nancy andrighi, DJ 01.04.2008; e RESP 519940/ SP, relator
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ. 1.9.2003.

2.13 Do voto do Ministro Humberto Gomes de Barros, no Resp
896247 /R], extraem-se argumentos que evidenciam ilegitimidade do
proceder da prestadora de servicos em casos que tais, verbis:

Admite-se possibilidade de limitagdo de direitos do
consumidor em contratos de seguro satide, quando a
clausula contratual é expressa e de facil compreensao,
ainda que regidos pelo CDC (REsp 319.707/Rel. p/
acérddo Ministro Castro Filho). No caso, entretanto, o
Tribunal local acertou.

Esta Turma ja declarou a nulidade de cldusula limitativa
do direito, quando o contrato prevé a cobertura do pro-
cedimento principal (intervencao cirtrgica) nao podendo
se abster de cobrir o custo da prétese necessaria ao éxito
de cirurgia. Confira-se o Resp 519.940/DIREITO, assim
ementado:

“Plano de satde. Prostatectomia radical. Incontinén-
cia urindria. Colocacdo de protese: esfincter urindrio
artificial.

1. Se a proétese, no caso o esfincter urinario artificial,
decorre de ato cirtirgico coberto pelo plano, sendo con-
seqiiéncia possivel da cirurgia de extirpagao radical da
prostata, diante de diagnéstico de cancer localizado, ndo
pode valer a clausula que proibe a cobertura. Como se
sabe, a prostatectomia radical em diagnéstico de cancer
localizado tem finalidade curativa e o tratamento da
incontinéncia urindria, que dela pode decorrer, inclui-se
no tratamento coberto, porque ligado ao ato cirtrgico
principal.

2. Recurso especial conhecido e desprovido.”
Retira-se o seguinte trecho do voto acima mencionado:

“Cobrindo o plano de satide o ato cirargico, isto é, cobrindo
a prostatectomia radical, ndo é razoavel que deixe de cobrir
a correcdo das complicacdes dela oriundas. Seria, a meu
sentir, um contra-senso, admitir que a cobertura do plano,
que tem por finalidade a cura do segurado, fosse interrom-
pida por clausula limitativa, que, em patologia coberta pelo
plano, impedisse o total restabelecimento do paciente. O
mesmo se poderia dizer, por exemplo, da necessidade em
uma cirurgia para corrigir aneurisma da aorta abdominal
coberta pelo plano, vedar-se contratualmente a colocagao



da prétese que se faz imperativa; ou, também, em caso de
cirurgia cardiaca a aposicao de valvula artificial; ou, da
mesma forma, em caso de aneurisma cerebral, ja agora,
em muitos casos, sem a necessidade de abertura da calota
craniana.”

Vale salientar, que ndo importa examinar a qualificacdo

do stent, isto é, se é prétese ou ndo. O interessante nessa
questdo é que a implantacdo do stent é condi¢do de eficacia
para um procedimento cirtirgico coberto pelo plano de
saude. (negrito original)(sublinhamos)

2.14 Além disso, em decorréncia do principio da vulnerabilida-
de, o art. 6° do CDC traz como direito basico do consumidor, dentre
outros, o da inversao do 6nus da prova (inciso IV) quando, “a critério
do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias da experiéncia”, ao que se amolda a
situagao presente.

3 DA NECESSIDADE DO PROVIMENTO LIMINAR

3.1 Diante da gravidade do caso acima narrado e de outra forma
nao poderia ser, pois estamos diante da protecdo a vida, o deferimento
da medida liminar apresenta-se imprescindivel.

3.2 Objetiva-se com a presente acao que seja determinado a re-
querida que, no prazo de 24 horas, forneca/autorize o procedimento
cirargico para implante do aparelho “Cardiodesfibrilador implantavel
(CDI) com marcapasso VVI”, conforme ficha de solicitacao acostada
(doc. 03), sem 6nus a segurada/paciente Salete Boldori Piloni, assim
como todo e qualquer outro material ou servico médico e hospitalar
necessario ao procedimento referido.

3.3 Nesse sentido, a amparar a pretensao esposada, temos o art. 12
da Lei n. 7347/1985, bem como o art. 84, CDC, o artigo 461, § 3°, CPC,
ou o art. 273, CPC. Enfim, os meios para que a medida seja deferida
sdo amplos, bem como as possiveis nomenclaturas. O que nao se pode
conceber é a ndo salvaguarda da vida.

3.4 Dessa forma, a exposicdo sobre o preenchimento dos requisi-
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tos para qualquer dessas medidas de urgéncia seré feito da forma mais
ampla, como adiante sera demonstrado.

3.5 A verossimilhan¢a da alegacdo esta presente em todos os
documentos acostados, como na fragilidade de satide amplamente ex-
posta e corroborada por todos os laudos e exames médicos a justificar
a intervengdo cirtrgica reclamada. Soma-se a isso que ninguém deseja
colocar um Marcapasso (o aparelho solicitado, mesmo com o cardio-
desfibrilador, tem essa funcao!) por vaidade ou deleite, mas sim por
imprescindibilidade.

3.6 O periculum in mora é insito a propria natureza do direito
em debate, o direito a vida. Conforme os laudos médicos acostados
aos autos, a necessidade ¢ de MAXIMA URGENCIA, e nao é possivel
precisar qual o tempo de vida ttil que Salete tera se nao for submetida
logo ao procedimento cirargico (perdeu seu irmdo com 27 anos de idade
por morte stibita - histérico agravante).

3.7 Outrossim, o deferimento da medida de urgéncia requerida
deve ocorrer sem a realizacao de oitiva da parte contraria, pois nao ha
como aguardar a vinda da contestagdo, sem que prejuizo irrepardvel
advenha a segurada. Somente a morte é irreversivel!

3.8 Vossa Exceléncia certamente nao tera dificuldades em sobre-
pujar o direito a vida, bem maior de todo ser humano.

3.9 Com o deferimento da tutela requerida, e outro certamente
nao serd o entendimento de Vossa Exceléncia ante o flagrante risco de
morte, mostra-se necessario fixar-se multa didria (astreinte).

3.10 As astreintes sao medidas de coagdo, bem como técnica para
a obtencao da tutela, pois seu escopo é forgar o cumprimento da medida
e nao ressarcir eventuais prejuizos.

3.11 Tal instituto estd previsto no artigo 461, §§ 4° e 5° do CPC,
bem como no art. 84, § 4°, CDC, conferindo ao Magistrado poderes dis-
criciondrios para que, de oficio, fixe o quantum necessario em eventual
descumprimento da medida. No caso, ante a urgéncia e o valor apro-
ximado do aparelho vindicado, entende-se que deva ser fixada multa
diaria de R$10.000,00 (dez mil reais).



4 DO PEDIDO

Ante o exposto, o Ministério Ptblico, em prol de SALETE BOL-
DORI PILONI, requer a Vossa Exceléncia, apds recebida e autuada esta
com os documentos que a acompanham:

A) o deferimento de medida de urgéncia, sem realizacdo de
oitiva da parte contraria, para determinar a requerida que, no pra-
zo de 24 horas, fornega/autorize o procedimento cirargico para
implante do aparelho “Cardiodesfibrilador implantavel (CDI) com
marcapasso VVI”, conforme ficha de solicitagdo acostada (doc. 03),
sem Onus a segurada/paciente Salete Boldori Piloni. Compreende
a determinagdo, também, todo e qualquer outro material ou ser-
vigo médico e hospitalar necessédrio ao procedimento referido, sob
pena de pagamento de multa didria no valor de R$ 10.000,00 (dez
mil reais) na hipétese de descumprimento, e bloqueio de valores,
sendo necessdrio, nos termos do artigo 461, §§ 4° e 5°, do CPC, e
artigo 84, § 4°, CDC. Por necessidade, requer-se seja expedida pre-
catoria de intimacao da demandada VIA FAX para cumprimento
com urgéncia;

B) a citagdo da requerida para, querendo, oferecer contestacdo no

prazo da Lei Adjetiva Civil;

C) ainversdo do d6nus da prova, nos moldes do disposto no artigo
6°, inc. VII, CDC, ante a verossimilhanca do direito invocado e a com-
provada hipossuficiéncia da substituida;

D) a producao de todas as provas admitidas no direito, em especial
a documental, testemunhal e pericial; e

E) a procedéncia do pedido, com reconhecimento da obrigagao
da requerida na adocdo das medidas descritas na letra “A” supra, e
consequente condenagao a tanto.

Da-se a presente causa o valor de R$40.000,00 (quarenta mil reais).
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Termos em que, pede deferimento.

Concoérdia, 29 de agosto de 2008.

Luis Suzin Marini Janior

Promotor de Justica



I PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2009
Categoria A: Peca Processual - 3° lugar

Alexandre Herculano Abreu
Promotor de Justica do Ministério Publico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ DE DIREITO DA UNIDADE DA
FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DA CAPITAL - SC

OMINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARI-
NA, por seu 6rgao de execucao em exercicio na 30° Promotoria de Justica
da Capital, com fulcro nos artigos 129, inc. III, da Constituicdo Federal;
5°, caput, da Lein.7.347/1985; e 25,inc. IV, a, da Lein. 8.625/1993, artigo
461 e incisos do CPC; e com esteio no Inquérito Civil n. 012/2007 (ane-
X0), vem, respeitosamente, perante Vossa Exceléncia, propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA DE OBRIGACAO DE FAZER,

em face de:

ESTADO DE SANTA CATARINA, pessoa juridica de direito
publico, representado por seus Procuradores, lotados na Procuradoria-
Geral do Estado, com sede na Avenida Prefeito Osmar Cunha, n. 220,
Edificio Bancario ].J. Cupertino, no centro de Florianépolis, SC; e

| Atuagao | Florianépolis | Edigao Especial - Prémio Milton Leite da Costa 2009/2010 | p.67-82 | 2011 |
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DEPARTAMENTO ESTADUAL DE INFRAESTRUTURA
- DEINFRA, autarquia vinculada administrativamente a Secretaria
de Infraestrutura do Estado de Santa Catarina, representado por seu
Procurador Juridico (art. 12, pardgrafo tinico, da Lei Complementar
Estadual n. 244/2003), com sede na Rua Tenente Silveira, n. 162, 10°
andar, Edificio das Diretorias, Centro, Florianépolis - SC.

1 DA LEGITIMIDADE ATIVA

O Ministério Publico, a par de seu conceito e area de atuacdo
estabelecidos no art. 127 da Carta da Reptblica, tem, dentre as funcdes
institucionais por ela outorgadas, a contida no inciso III do artigo 129
- exercida por intermédio desta actio, qual seja:

Art. 129 - Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:
[...]III- Promover o inquérito civil e a acdo civil ptblica para
a protecdo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos; (Grifo nosso)

Sobre a matéria, ensina Hugo Nigro Mazzili:

Como se viu, a Constituicao de 1988 quebrou o sistema
anterior em que as a¢des civis publicas eram conferidas ao
Ministério Pablico caso a caso, por lei expressa. Em muito
a nova Constitui¢do ampliou a titularidade da agdo civil
publica para o Ministério Pablico, destinando-a, agora, a
protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos, em disciplina
mais ampla do que a que lhe dera a prépria Lein ©7.347/85.
A norma de extensdo da Lei n © 7.347/85, que tinha sido
vetada, hoje acabou consagrada no texto constitucional,
que permite a defesa, pelo Ministério Publico, de outros
interesses difusos e coletivos, além dos que expressamente
enumerou (Manual do Promotor de Justica. 2. ed. Rio de
Janeiro : Editora Saraiva, 1991. p. 498).

De outro vértice, a Lei Organica Nacional do Ministério Ptablico

(Lei n. 8.625/1993) tornou irrefutavel a legitimagdo ministerial para a
defesa dos direitos difusos e coletivos, estabelecendo:

Art. 25 - Além das fungdes previstas nas Constitui¢des

Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras leis, in-

cumbe, ainda, ao Ministério Pablico: [...] IV - promover
o inquérito civil e a a¢do civil publica, na forma da lei: a)



para a protegdo, prevengdo e reparac¢do dos danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,
e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indis-
poniveis e homogéneos; (Grifo nosso)

Nesse diapasdo, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

Processual Civil. Acdo Civil Pablica. Defesa do Patri-
monio Publico. Ministério Pablico. Legitimidade Ativa.
Inteligéncia do art. 129, III, da CF/88, c¢/c art. 1° da Lein ®
7.347 /85. Precedente. Recurso Especial ndo conhecido.I-O
campo de atuagdo do Ministério Publico foi ampliado pela
Constituicdo de 1988, cabendo ao Parquet a promogédo do
inquérito civil e da acdo civil pablica para a protecdo do
patriménio ptblico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, sem a limitagdo imposta no
art.1°daLein®7.347/85 (Resp n °31.547-9-SP). I - Recurso
Especial nao conhecido (Resp n © 67.148-SP, Relator Min.
Adhemar Maciel, DJU de 04.12.95).

No presente caso, busca o Ministério Pablico garantir o direito de
todo cidaddo a seguranca e a livre locomogao.

2 DOS FATOS

Veio ao conhecimento do Ministério Publico, por intermédio de
representacao da Associagdo Caeté Cultura e Natureza, o descumpri-
mento da legislacdo nacional por parte do Departamento Estadual de
Infraestrutura - DEINFRA, no que tange a nao conclusao da ciclovia da
Via Expressa Sul. Trata-se de rodovia estadual que é uma continuagao da
SC 401. O trecho onde existe ciclovia vai do bairro Saco dos Limoes e finda
ainda no aterro, cerca de 500 metros antes do local conhecido como Trevo
da Seta, localizado no final do bairro Costeira do Pirajubaé, nesta cidade.

A ciclovia da Via Expressa Sul inicia ao lado do viaduto que ser-
ve a saida do Ttnel no sentido Centro - Saco dos Limdes. Hoje, para
acessar a ciclovia, que inicia préximo a rua Jerdnimo José Dias, trecho
ainda em obras, é necessario que o ciclista passe por cima da calgada
da rua acima citada e atravesse um trecho ainda em obras, como bem
demonstram as fotos abaixo.
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Saida da Rua Jeroénimo
José Dias e entrada na
ciclovia, a direita.

Em todo o trecho de ciclovia na Via Expressa Sul, ndo existem
quaisquer sinalizagdes, como pode ser visto nas imagens que seguem.

Inicio da ciclovia, apés saida
da R. Jer6nimo Jos¢ Dias -
auséncia de sinalizagdo

Mas, o mais critico é a porgao final da Via Expressa Sul, onde a
ciclovia termina abruptamente antes de atingir o Trevo da Seta (bifur-
cagdo para acessar as diregdes Sul da Ilha e Aeroporto).

=

EEtE Lo

Porgo final da ciclovia — Por¢do final da ciclovia — antes do Y
| antes do Trevo da Seta. Trevo da Seta.

O que existe, na porgao final da ciclovia, ¢ somente uma trilha feita no
mato em diregdo ao Trevo da Seta, esculpida pelo trafego intenso de bicicletas.



Por¢do final da ciclovia —
antes do Trevo da Seta.

Na altura do Trevo da Seta, o ciclista é obrigado a trafegar junta-
mente com os veiculos automotores, na pista de rolamento, arriscando
sua integridade fisica, ou, ainda, sobre o passeio, infringindo normas
de transito. Na localidade, ndo héd qualquer sinalizacao - seja avisando
os ciclistas do fim da ciclovia, seja demarcando que a continuidade do
deslocamento do mesmo se dara através de faixa compartilhada entre
ciclistas e veiculos na pista de rolamento.

Parte final da trilha que inicia no Via que chega a bifurcagéo — Sul da Ilha e

final da ciclovia, ja proximo ao Aeroporto — os ciclistas tém de transitar

Trevo da Seta. Jjuntamente com os veiculos. Ndo ha sequer
faixa compartilhada.

Considerando a necessidade de seguranca no transito, a auséncia
de sinalizacdo agrava o fato de inexistir ciclovia.

A condugao de bicicleta sobre passeio publico é vedada, na letra do
artigo 255 do CTB, e configura infracdo de natureza média, apenada com
multa. A construcao de estrutura ciclovidria tem guarida em legislagao
municipal (art. 1° inc. I, da Lei Municipal n. 10.728 /1998, art. 7° da Lei
Complementar Municipal n. 078/2007). E o trafego em conjunto com
os automoveis, na pista de rolamento, apesar de previsto na legislacao,
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constitui risco de atropelamento para os ciclistas.

De acordo com informacdo prestada pelo Engenheiro Nelson
Luiz Giorno Picango, da Geréncia de Obras Especiais do Departamento
Estadual de Infra-Estrutura - DEINFRA, a “(...) ciclovia que tem inicio
no Bairro Saco dos Limoes, proximo ao escritorio do DEINFRA e termina na
ultima passarela sentido centro-bairro”. Conforme afirma, existe previsao
no projeto do elevado, que ainda sera construido, a existéncia da con-
tinuacdo da ciclovia, cujo final se dara no Bairro Rio Tavares, apds o
Trevo da Seta. Entretanto, enquanto isso, o risco causado pela falta de
ciclovia e/ou sinalizacdo segue existente, até que haja, finalmente, a
implementacao total do sistema viario daquela localidade.

Segundo alega o DEINFRA, existe um “ciclo-passeio” que supriria
a falta de ciclovia nos ultimos 400 metros da Via Expressa Sul até o
Trevo da Seta. O ciclo-passeio seria utilizado, concomitantemente, por
ciclistas e pedestres. Contudo, a legislacdo de transito é cristalina: s6 é
permitido ao ciclista transitar em passeio publico, juntamente com
pedestre, se houver autorizacio da entidade de trinsito competente.

Ora, nao ha nenhuma indicacao para os ciclistas que sejam even-
tuais usuarios do “ciclo-passeio” de que o uso da calcada lhes seja per-
mitido. Até seria compreensivel em se tratando de situacao temporaria.
Mas isso ndo significa sem regramentos, mormente os de seguranca no
transito. Alids, quanto a auséncia de sinalizagdo, o proprio engenheiro
do DEINFRA afirma que “ndo hd placa indicando o fim da ciclovia” (fl. 43).

Seguem, logo abaixo, exemplos de ciclovias e faixa compartilhada
ja existentes em diversos municipios brasileiros. Inclusive, foi inaugu-
rada pela Municipalidade, em abril do corrente ano, uma ciclovia na
Avenida Hercilio Luz, em Florianépolis.

i

Faixa Compartlhada - Birigui/ SP /| ciclovia - Av. Herclio Luz — FpolissC
=3 s




= L - ]
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Faixa Compartilhada - Recife/PE * Ciclovia — Santos/SP i

Caso a rodovia em debate fosse de construcdo antiga, anterior
a legislacdo municipal que prevé a construcao da ciclovia, ainda seria
justificdvel. Entretanto, a Via Expressa Sul foi inaugurada em 2002, ou
seja, quatro anos depois da promulgacao da lei municipal. E ainda que
a legislacdo tenha alternativas para o transito de ciclistas no caso de
auséncia da ciclovia, a verdade é que ndo se pode conceber que uma
rodovia planejada e ainda em obras ja nasca carecendo adaptacdes.

Portanto, verifica-se em tal cenario o flagrante desrespeito a legis-
lagdo de transito vigente e o descaso do Poder Publico a seguranca da
populagdo que utiliza a bicicleta como meio de transporte. Em uma era
de clamor pela preservacao do meio ambiente e necessidade de utilizacao
de meios de transporte menos poluentes, ndo primar pela construgao
de ciclovias é entrar na contramao da histéria em matéria ambiental!

3 DO DIREITO

3.1 Da legislacao especifica

Por premissa constitucional, tem-se que toda pessoa possui o di-
reito de locomogdo, caracterizado pela adequada circulagdo no territério
urbano e pela necessidade de ordenamento das vias terrestres, conforme
determinacdo do artigo 5° inciso XV, da Carta Magna. E importante
lembrar, a priori, que a cidade cumpre sua funcado social, a medida que
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propicia o bem-estar de todos os seus habitantes (artigo 182 da CF).

A situagdo da Via Expressa Sul é irregular por ser desprovida de
ciclovia e sinalizagdo referente ao transito de ciclistas.

A Lei Municipal n. 10.728, de 31 de margo de 1998, que institui
normas de seguranca quando do projeto de construcdo de rodovias
estaduais que atravessem perimetro urbano, assim preveé:

Art. 1° A construcdo de novas rodovias estaduais que, em
seu trajeto e tragado, atravessarem perimetro urbano de
municipios e distritos, deverdo obrigatoriamente observar
os seguintes requisitos, desde o projeto até a sua efetiva
execucdo: - ciclovia; II - instalacdo de equipamentos de
segurangca: passarelas, passagens de niveis e equipamentos
eletronicos, a fim de a garantir seguranga aos pedestres e
usuarios de veiculos automotores; III - construgédo de con-
tornos e acesso as cidades, quando necessarios (grifo meu).

A lei é extremamente clara: a previsao de ciclovia devera ser obser-
vada desde o projeto até a execucdo DE FATO. Ou seja, considerando a
letra da lei, enquanto nao concluida toda a Via Expressa Sul, incluindo o
trecho final que esta por ser inaugurado, devera ser incluido no projeto
e construida a ciclovia, conforme previsao legal.

A determinagdo da construcao de ciclovia é secundada pela Lei
Complementar Municipal n. 78/2001, alterada pela Lei Complementar
n. 155/2005. O mencionado diploma conceitua as vias de trafego, bem
como dispde acerca da obrigatoriedade e da forma de implantacdo das
estruturas cicloviarias.

E da letra da lei:

Art. 4° - Para os efeitos desta Lei, consideram-se: I - Ciclovia:
via aberta ao uso ptiblico caracterizada como pista destinada
ao transito exclusivo de bicicletas, separada da via publica de
trafego motorizado por meio fio ou obstaculo similar, e de
drea destinada aos pedestres, por dispositivo semelhante ou
em desnivel, que a distingua das areas citadas; II - Ciclofaixa:
via aberta ao uso ptiblico caracterizada como faixa destinada
ao transito exclusivo de bicicletas, demarcada na pista de
rolamento ou cal¢adas por sinalizagdo especifica; III - Faixa-
compartilhada ou via de trdfego compartilhado: via aberta
ao uso publico caracterizada como pista compartilhada com
o transito de veiculos motorizados, bicicletas e pedestres,
sendo via preferencial ao pedestre quando demarcada na
calgada e preferencial a bicicleta quando demarcada na pista
de rolamento; (...)



E ainda:

Art. 7° - Nas novas vias publicas deverd ser implantado
sistema cicloviario, conforme estudo prévio de viabilidade
fisica e sOcio-econdmica, sendo considerado no minimo a
implantagdo de faixa compartilhada devidamente sina-
lizada. § 1°- Na elaboragdo de projetos e construcdo de
pragas a parques com area superior a 4.000,00m2 (quatro
mil metros quadrados), é obrigatéria a insergdo de sistema
ciclovidrio e seus equipamentos complementares; § 2°- Nos
casos em que a implantacdo da via implicar na construgao
de pontes, viadutos e abertura de taneis, tais obras tam-
bém serdo dotadas de sistemas ciclovidrios integrados ao
projeto; § 3°- A implantacdo de ciclovias devera ocorrer
nos principais eixos de deslocamento da cidade, inserindo
este sistema nas principais areas geradoras de trafego que
sejam pontos potenciais de origem e destino dos ciclistas.

Em suma, pela Lei Municipal n. 10.728, em toda rodovia estadual
deverd constar ciclovia - desde o projeto até sua efetiva execucao. E, ain-
da, pela Lei Complementar Municipal n. 078/2001, todas as novas vias
publicas - ou seja, ndo s6 rodovias, mas ruas, avenidas, etc - deverao, no
minimo, ter implantada uma faixa compartilhada devidamente sinalizada.

3.2 O direito a seguranga no transito

A Constituicao Federal atribui, no artigo 23, competéncia comum
as entidades federadas e municipais para “estabelecer e implantar politica
de educagdo para a sequranga do transito.”

Dessa forma, a necessidade de educagdo para a seguranga do
transito pressupde a existéncia de condi¢des materiais de seguranca
das vias publicas.

Sob esse aspecto, o Cédigo de Transito Brasileiro, instituido pela
Lein. 9.503/1997, assim reza:

Art. 1. O transito de qualquer natureza nas vias terrestres
do territério nacional, abertas a circulagao , rege-se por
este Codigo. [...] Paragrafo 2° - O transito, em condi¢Ges
seguras, é um direito de todos e dever dos érgaos e entida-
des componentes do Sistema Nacional de Transito, a estes
cabendo, nas respectivas competéncias, adotar as medidas
destinadas a assegurar esse direito. (grifo meu)
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Segue o mesmo diploma:

Art. 6°. Sdo objetivos bésicos do Sistema Nacional de
Transito:

Estabelecer diretrizes da Politica Nacional de Transito,
com vistas a seguranca, a fluidez, ao conforto, a defesa
ambiental e a educagdo para o transito, e fiscalizar seu
cumprimento; (grifo meu)

E ainda:

Art. 88 - Nenhuma via pavimentada poderd ser entregue
ap6s sua construgdo, ou reaberta ao transito apds a realizacio
de obras ou de manutengio, enquanto ndo estiver devidamen-
te sinalizada, vertical e horizontalmente, de forma a garantir as
condigées adequadas de seguranga na circulagdo.(grifo meu)

Outrossim, reforga-se o entendimento de que a falta de ciclofaixa
ou faixa-compartilhada com demarcacao e sinalizacio coloca em risco
os transeuntes, sejam eles pedestres, ciclistas ou condutores de veiculos
automotores.

A Constituigdo Federal garante aos cidadaos o direito a vida, a li-
vre locomogdo, a igualdade, a seguranca e a propriedade’, além de a um
conjunto de direitos sociais dos quais podem ser definidos como direito
meio ambiente saudével e ecologicamente equilibrado? - neste ponto
inserido o meio ambiente urbano - e ao uso dos bens de dominio publico.

Com alusao aos enunciados pelos Direitos dos Cidadaos em
combinacdo com o artigo 1° da Lei Municipal n. 10.728/1998, a nao
construcao de ciclovias viola os direitos dos cidad&os.

Em alguns casos de acidentes de transito, ocorridos por desidia
do Estado na sua obrigagdo de garantir a seguranca dos cidaddos, a
responsabilidade objetiva lhe é imputada, conforme demonstrado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica que segue:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. BU-
RACO EM PASSEIO PUBLICO. QUEDA DE MUNICIPE.
AUSENCIA DE TAMPA DE PROTECAO OU SINALI-
ZACAONO LOCAL. DEMONSTRACAO DE RELACAO
DE CAUSA E EFEITO ENTRE O ATO OMISSIVO E O
ACIDENTE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA POR
OMISSAO. DANOS IRREVERSIVEIS E IRREPARAVEIS.
INCAPACITACAO PARCIAL. INDENIZACAO DEVIDA.

1 Constituicao Federal, artigo 5, caput, incisos XV, XXII e XXIII, ¢/ c artigo 6°, caput.
2 Constituicdo Federal, artigo 225, caput.



PRECEDENTE.(STJ - Resp. 2002/0149032-2. Relator(a)
Ministro José Delgado. Orgéo Julgador: 1° Turma. Data
do Julgamento: 10/12/2002. Data da Publicacdo/Fonte
DJ 24.02.2003 p. 215). (grifo nosso).

In casu, esta-se diante de tipica atividade omissiva do DEINFRA
que nao fez valer a legislacdo pertinente a espécie para conferir uma
seguranca minima e o direito a livre locomogdo do ciclista.

3.3 A ofensa ao Principio da Legalidade e da Eficiéncia

Em um Estado Democrético de Direito, os principios sdo consi-
derados como normas integrantes do ordenamento e ndo como meras
sugestdes sem eficdcia juridica®. No Direito Constitucional Brasileiro,
é consagrada a aplicacdo plena do chamado principio da legalidade.
Diante disso, Pontes de Miranda afirma:

Onde estabelecem, alteram ou extinguem direitos, ndo ha
regulamentos - ha abuso do poder regulamentar, invasao
de competéncia legislativa. O regulamento nao é mais do
que auxiliar das leis, auxiliar que s6 pretender, ndo raro,
o lugar delas, mas sem que possa, com tal desenvoltura,
justificar-se e lograr que o elevem a categoria de lei (in
Comentérios a Constituicdo de 1967. Sdo Paulo: RT, 1970.
p. 314).

O principio da legalidade é a base do estado de Direito, em que
a Administracdo encontra-se ndo apenas na impossibilidade de agir
“contralegem” ou “extra legem”, mas é obrigada a agir sempre “secundun
legem”, 0 que ndo vemos no presente caso.

3.4 Da imperatividade das normas de direito urbanistico

O Urbanismo visa a propiciar melhores condi¢gdes de vida ao
homem na comunidade, através da organizacdo eficiente dos espagos
habitaveis. Para tanto, o legislador edita normas de ordem técnica de
planejamento e construcao, disciplinando a utilizagdo do solo, a forma
do tragado urbano, a distribuicdo dos espagos livres e das areas verdes,

3 Nobhara, Irene Patricia. Direito Administrativo. Volume 2. 47 edicao. Série Leituras Juridicas.
Sdo Paulo: Atica, 2007. p. 29.
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o volume das edificacdes, etc. E para assegurar coercitivamente a ob-
servancia das regras técnicas, vale-se de normas juridicas que orientam
a conduta social.

Tais normas sdo de ordem publica, cogentes, gerais e, portanto,
impessoais, ndo se lhes podendo contrapor, em muitos casos, nem
mesmo o direito adquirido, conforme esclarece José Carlos de Freitas:

As limitagdes urbanisticas, genuinas imposicoes de ordem
publica, por atingirem indistintamente os membros da
coletividade administrada, sdo imprescritiveis, irrenuncia-
veis e intransaciondveis e, porque revestidas de imperium,
vinculam os particulares e a prépria administracdo (Dos
interesses metaindividuais urbanisticos, in Temas de Di-
reito Urbanistico - Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado:
Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo, 1999. p. 286).

Deve ser assim, pois as normas de direito urbanistico visam a
atender ao bem comum, sobrepondo o interesse publico ao privado,
vez que tem uma missdo social a cumprir na ordenacao dos espagos
habitdveis para assegurar a populagdo as melhores condigdes de vida.

Sobre a matéria, leciona José Afonso da Silva:

[...] Dai por que, hoje, se reconhece que a atividade ur-
banistica é fungdo publica. Mas, também, por ser uma
atividade do Poder Publico que interfere com a esfera do
interesse particular, visando a realizagdo de interesse da
coletividade, deve contar com autorizagdes legais para
poder limitar os direitos dos proprietarios particulares ou
para priva-los da propriedade. Essa atividade deve, pois,
desenvolver-se nos estritos limites juridicos [...] (Direito
Urbanistico Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros,1995. p. 28)

Esta claro que, constituindo-se o Direito Urbanistico de normas
cogentes, o Poder Publico e o Particular ndo podem ignoré-las, em
detrimento do bem-estar da coletividade. Todos os entes e 6rgdos da
Administracdo devem estar adstritos ao principio da legalidade, que
abrange a observancia da lei formal, votada pelo Legislativo, e também
dos preceitos decorrentes de um Estado democrético de direito, que é o
modo de ser do Estado brasileiro e, ainda, deve incluir a observancia dos
demais fundamentos e principios de base constitucional, comportando
gradagdes, conforme leciona Odete Medauar:

A habilitagdo legal, por vezes, é somente norma de com-

peténcia, isto é, norma que atribui poderes para adotar
determinadas medidas, ficando a autoridade com certa



margem de escolha no tocante a substancia da medida,
por vezes, a base legal expressa um vinculo estrito do
contetido do ato ao contettido da norma ou as hipéteses
af arroladas (Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo:
RT, 1998. p.135-136).

Assim, é imperiosa a busca da tutela jurisdicional no sentido da
adequagdo da rodovia.

4 DA MEDIDA LIMINAR

A falta de seguranca existente na Via Expressa Sul - Rodovia SC
401 (porgdo final) - implica em risco imediato a seguranca dos tran-
seuntes - sejam eles ciclistas, pedestres ou condutores de veiculos - e,
salvo melhor juizo, a medida requerida se impde a mera vontade do
administrador, ao qual ndo é dado deixar de atender a determinacdes
vinculadas. Longe de serem meramente discriciondrias, as normatiza-
¢Oes sdo para a garantia de um transito seguro e a administragdo publica
nao é permitido agir a ndo ser sob o império da lei.

O fumus boni juris ou verossimilhanga da alegacdo pode ser verifi-
cada nas afirmagées do Engenheiro Civil Nelson Luiz Giorno Picang¢o do
DEINFRA, quando diz que “nao ha placa indicando o fim da ciclovia”
(fl. 43 da Peca Informativa n. 107/2007), bem como nas fotografias acosta-
das a presente inicial, produzidas por oficial de diligéncia do Ministério
Publico, certificando da auséncia de sinalizacio de transito referente a
circulacao de ciclistas, conforme exige a legislacdo propria a espécie.

De outro lado, o periculum in mora é inerente a eventuais sinistros
que venham a acontecer, enquanto ndo ha adequacao minima da rodo-
via em questdo, no que se refere ao transito de ciclistas. Nao ha maior
risco de demora do que a potencial possibilidade da perda de uma vida
humana, bem este resguardado constitucionalmente.

Ainda que se bastasse, para configuracdo do periculum in mora a
perda de uma vida humana, hd que se lembrar que o Estado é passivel
de demanda para ressarcimento patrimonial decorrente de acidente
de transito que, eventualmente, venha a ocorrer em consequéncia da
desidia do administrador ptblico, sendo vejamos:
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RESPONSABILIDADE CIVIL - ACAO DE REPARACAO
DE DANOS MATERIAIS - ACIDENTE DE VEICULO -
OMISSAO DA MUNICIPALIDADE EM SINALIZAR
OBSTACULO EM VIA PUBLICA - RESPONSABILIDA-
DE CIVIL SUBJETIVA - CULPA CONFIGURADA - DES-
PROVIMENTO DO APELO.

E obrigacdo da Administragdo a conservacao das vias pu-
blicas, bem como a sinalizagao dos defeitos nelas existentes,
com a finalidade de alertar os transeuntes para os perigos
decorrentes. Em caso de omissdo, comprovado o nexo
causal, sera a ela atribuida a responsabilidade pelos danos
causados em acidente de circulagdo (AC. n. 1998.012722-0,
de Jaragud do Sul, Des. Luiz Cézar Medeiros). As provas
presentes nos autos, sobretudo as testemunhais, apontam a
omissdo culposa da municipalidade ao deixar de sinalizar
adequadamente o obstaculo na via pablica, razdo pela
qual responde pelos prejuizos de automoével danificado
ao colidir com o inesperado amontoado de pedras em seu
caminho. HONORARIOS ADVOCATICIOS - FAZENDA
PUBLICA - APRECIACAO EQUITATIVA - ART. 20, §
4°, DO CPC - PERCENTUAL FIXADO EM 20% PELO
MAGISTRADO A QUO - RECURSO DESPROVIDO. Ha
de se levar em consideracdo que o valor da causa nao é sig-
nificativo, é de pequeno valor. A redugéo para o percentual
de 10% (dez por cento) refletiria uma importancia irriséria
pelos gastos necessérios e tempo dispendidos. JUROS DE
MORA - ATO ILICITO - INCIDENCIA A PARTIR DO
EVENTO DANOSO - SUMULA 54 /STJ. Osjuros de mora,
em caso de responsabilidade extracontratual, possuem
como termo inicial a dada em que ocorreu o evento danoso
(Apelacao civel n. 2006.004769-7, de Concoérdia, Rel. Des.
Vanderlei Romer).(TJSC - Apelacado Civel n. 2007.050554-9,
de Ipumirim, Relator Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, de
26/03/08).(grifo nosso)

Diante disso, enquanto ndo concluidas as obras e principalmente
o elevado que findara no bairro Rio Tavares, requer-se, com fulcro no
art. 12 da Lei n. 7.347 /1985 e no artigo 461, § 3°, do Cédigo de Processo
Civil, a concessdo de medida liminar para compelir o Departamento
Estadual de Infraestrutura - DEINFRA ao cumprimento de OBRIGA-
CAODEFAZER, nos termos do art. 3° da Lei n. 7.347/1985, consistente
em adequar a sinalizacido do trecho ja existente da Via Expressa Sul,

da seguinte forma:

5.1. No caso em que houver o transito de bicicletas, pedes-
tres e veiculos motorizados em pista de rolamento, demar-
car a area indicando a existéncia de faixa-compartilhada
ou via de trafego compartilhado e indicar que o transito é




preferencialmente para bicicletas, nos termos do artigo
4°, inciso III, da Lei Complementar Municipal n. 78/2001;

5.2. No caso em que houver o transito de bicicletas e pe-
destres em calc¢ada (ou passeio publico), demarcar a area
indicando a existéncia de faixa-compartilhada ou via de
tréfego compartilhado e indicar que o transito é preferen-
cialmente para pedestres, nos termos do artigo 4°, inciso
111, in fine, da Lei Complementar Municipal n. 78/2001;

5.3. No caso em que houver o transito de bicicletas e ve-
iculos motorizados em pista de rolamento, demarcar a
drea indicando a existéncia de ciclofaixa e indicar que, na
faixa demarcada, o transito é exclusivo para bicicletas,
nos termos do artigo 4°, inciso II, da Lei Complementar
Municipal n. 78/2001;

5.4. Implantar as placas verticais de sinalizagdo de regu-
lamentacdo e adverténcia para indicagdo das proibigdes e
permissodes de circulagdo, conforme modelos contidos na
Resolugdon. 160, de 22/04 /2004, do Conselho Nacional de
Transito - CONTRAN, que aprova o Anexo II do Cédigo
de Transito Brasileiro.

5 DO PEDIDO

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

a) concessao da medida liminar, consistente na obrigacao de fazer
pelos réus, imediatamente, enquanto nao finalizada a Via Expressa Sul
em toda sua extensdo, a adequacao da sinalizacao vertical e horizontal
(de regulamentacao e de adverténcia) no tocante ao transito de ciclis-
tas, no trecho da Via Expressa Sul ja existente, na forma dos itens 5.1,
5.2, 5.3 e 5,4;, fixando-se multa didria a ser suportada pelo requerido
no caso de descumprimento da decisdo (art. 461, § 4°, do CPC, e art. 11
da Lei n. 7.347/1985);

b) recebida a inicial, sejam os réus citados para, querendo, contes-
tar o presente feito, sob pena de ser-lhe decretada a revelia;

) a publicagdo no 6rgao de imprensa oficial de edital sobre a
propositura da presente agdo, para cumprimento do disposto no art.
94 da Lei n. 8.078/1990;
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d) a produgao dos meios probatérios admitidos no texto da lei, a
serem especificados oportunamente;

e) ao final, a procedéncia total da presente Agdao Civil Publica
para condenar os réus na obrigacao de fazer, no prazo a ser fixado por
Vossa Exceléncia, a construcdo de ciclovias e a necessaria sinalizagao
de regulamentacao e de adverténcia, tanto vertical quanto horizontal
- conforme o Anexo II do Cédigo de Transito Brasileiro - em toda a
extensao da Via Expressa Sul (rodovia SC 401, porgao final), fixando-se
multa didria de R$ 100.000,00 (cem mil reais), no caso de descumprimen-
to, na forma do art. 11 da Lei n. 7.347/1985, revertida para o Fundo de
Reconstituicdo dos Bens Lesados do Estado de Santa Catarina (art. 13,
da Lein.7.347/1985), a ser depositada na Agéncia n. 068-0 (BESC), conta
corrente n. 058.109-0, bem como seja determinado providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente, as expensas do Requerido,
caso haja o descumprimento (art. 461, caput, in fine, do CPC).

Atribui-se a causa o valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Pede deferimento.

Florianépolis, 30 de junho de 2008.

ALEXANDRE HERCULANO ABREU

Promotor de Justica
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RESUMO

O presente artigo, apds apresentar os limites metodolégicos para o
estudo do Estado como fendmeno politico, traga o perfil das sociedades
contemporaneas sob os influxos da globalizag¢do, pondo em causa a te-
oria do Estado de Heller. Em seguida, procura estabelecer um ponto de
equilibrio entre sua problematica e a tensao existente entre os aspectos
culturais do povo e as possibilidades para uma teoria do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: teoria do Estado - sociedades contempo-
raneas - globalizacdo - Comunidade Européia - transnacionalidade
- unidade politica - Estado-nacao.

1 INTRODUCAO

O estudo do fato politico, tido aqui na sua acep¢do mais estri-
ta - excluindo-se, portanto, a politica ocorrente no seio da associagio
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do modelo weberiano, que é a coletividade de homens resultante de
sua vontade' -, bem pode ser depreendida ja em Aristoteles, quando
o fil6sofo entende a vida do homem como a prépria esséncia da pdlis
e que, portanto, é vida social, fundada, irremediavelmente, em seu re-
lacionamento com os organismos instituidos visando a algum fim2. O
estudioso do fato politico debrugar-se-a, em suma, sobre o fendmeno
social que interage com o poder instituido na pdlis helénica, no Stato
da Renascenca dos Médici e de Maquiavel, e, enfim, no Estado da mo-
dernidade. O Estado torna-se, dessa forma, o elemento polarizador da
problemética politica, ndo se podendo adentrar o seu dmbito sem que
se parta da andlise de seus elementos conceituais: o povo, o poder politico,
a soberania, o territorio.

Se, como sustenta Heller, arrimado em sua teoria da unidade
politica idealizada como elemento genetriz do Estado, ndo se encontra
uma ideia substancial desse ente ao longo da Idade Média, quando o
poder politico era fragmentario e policéntrico®, é na modernidade que
aqueles aspectos conceituais serdo melhor arranjados: é o povo, grupa-
mento de pessoas inter-relacionadas por causa de identidade cultural e
pretensdes convergentes, assentado numa base territorial, que engendra,
a partir de expressdes de dominio, o poder politico, elemento moral apto
a dar-lhe direcdo existencial. Mas a sociedade contemporanea passa por

1 Ao analisara categoria, Caetano estabelece a diferenca que ha entre as modalidades de coletivi-
dade humana, referindo: “podemos dizer que as diversas formas de sociedade sao comunidades
quando, existindo independentemente da vontade dos seus membros, os individuos nelas se
encontram integrados por mero facto do nascimento ou por acto que ndo tem por fim directo
aderir a elas; sdo associagdes quando, criadas pela vontade dos individuos, resultam da unido
daqueles que a elas resolvam aderir, e que delas podem sair quando queiram”. Cf. CAETANO,
Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Tomo I. 6* ed., rev. e ampl. por
Miguel Galvao Teles. Coimbra: Almedina, 1996. p. 3.

2 Janocap.ldolivroIde sua obra mais conhecida, o estagirita, ao referir: “Como sabemos, todo
Estado é uma sociedade, a esperanca de um bem, seu principio, assim como de toda associacao,
pois todas as agdes dos homens tém por fim aquilo que consideram um bem”, deixa entredito
ser proprio do homem a satisfacdo de seus interesses antropolégicos, como o da manutencao
da espécie e sua autodeterminacdo, s6 alcangaveis através da associagdo em pélis, na qual ocorre
o (inter)relacionamento. E daqui j& depreendemos, também, outro aspecto antropolégico, que
éaincompletude do homem, revelando-se especialmente pela falta de mecanismos instintivos
que lhe permitam o enfrentamento dos perigos apresentados pela natureza. Dai o fato de o
homem ser concebido pelo filésofo como um zodn politikon. ARISTOTELES. A Politica. Tradugao
de Roberto Leal Ferreira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 1. Tradugdo da versao francesa
de Marcel Prélot: La politique.

3 O politélogo alemao refere: “E patente o fato de que durante meio milénio, na Idade Média,
ndo existiu o Estado no sentido de uma unidade de dominagao, independentemente no ex-
terior e no interior que atuara de modo continuo com meios de poder proprios, e claramente
delimitada pessoal e territorialmente”. Cf. HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugdo
de Lycurgo Gomes da Motta. Sao Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 158. Titulo original: Staatslehre.



transformacgoes abissais, decorrentes da evolugao técnica e cientifica
como a que se vé no dominio das comunicagdes e das globalizagdes®,
mormente a econdmica. Sdo aspectos que favoreceram um novo quadro
para o ocidente, onde, por um lado, se constroem blocos econémicos
que derrubam as fronteiras ndo s6 econdmicas, mas politicas e juridicas
entre Estados comunitarios, pondo em causa a ideia de Estado-nacdo
(e, logicamente, a propria ideia helleriana de unidade politica que lhe
da substancialidade) e, por outro, abrem ductos para a mobilidade mi-
gratoria de grandes massas humanas a procura de melhores condi¢des
de vida, justificando o aparecimento do cidadao cosmopolita, que antes
se interessa por uma residéncia, mesmo que transitéria, mas que lhe
provenha as necessidades, do que por um lar nacional. E nesse quadro
que também aparecem organismos politicos e juridicos, estatais ou nao,
transnacionais, que, devido as suas finalidades e atividades executérias
planificadas para blocos de Estados, pdem em causa a ideia de sobe-
rania. Estaremos, com isso, diante de um neomedievalismo, no qual as
expressdes de poder sdo policéntricas e, muitas vezes, concorrentes nos
vérios niveis politico-administrativos, minando, com isso, a existéncia
do Estado, como alguns ja sustentaram? Ou, por outro lado, na linha do
queja afirmara Dallari, estamos passando por uma ingente necessidade
de redefinicdo do Estado e do constitucionalismo? Ha, por fim, ambiente
cientifico para formulacdo de uma teoria do Estado do devir?

Sdo essas as indagagdes que se constituirdo objeto deste artigo, mas
que ndo podem prescindir, ao menos para que haja um bom concerto
metddico, de rdpidas palavras acerca da teoria do Estado; a analise do
quadro politico e social do mundo globalizado e seu reflexo sobre o
conceito de Estado e, por tltimo, apoiados na teoria helleriana, uma
tentativa - e, no espaco de um artigo, é apenas isso que nos cabe - de
justificar uma teoria para o Estado do devir. Para tanto, recorreremos
ao método dedutivo para a formulagdo de nossa posicao quanto a pos-
sibilidade de uma teoria do Estado.

4 Aderimos ao posicionamento de Sousa Santos, para quem ha diversas manifestacdes de
globalizacdo, a econdmica, a social, e a politica. Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Linha de
horizonte. In SANTOS, Boaventura de Sousa. A globalizacao e as ciéncias sociais. 3% ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2005, p. 25-102.

85



86

2 O ESTUDO DO ESTADO COMO FENOMENO POLITICO

O tratamento cientifico dado ao fendmeno politico matiza-se
numa variada gama de métodos, especificados cada qual consoante o
relacionamento do objeto estudado com a realidade social. E dessa nocao
que Caetano arranca para, pretendendo demarcar conceitualmente esse
ambito cientifico, afirmar que o estudo de politica ndo se confunde com
arte, refutando, assim, a posicao daqueles que veem na politica “a arte
de governar”?, afirmando, antes, que ele, como ciéncia, desenvolve-se
em um sistema de conhecimentos, cujo objeto é a realidade®. No caso da
ciéncia politica, apenas para nos determos num dos ramos de estudos
que tratam da matéria, seu enfoque é o fato politico, “ndo como facto
social relacionado com outros factos sociais, e sim como facto especifi-
co, desligado, quanto possivel, dos outros factos sociais”. E arremata: a
ciéncia politica “estuda o facto politico em si proéprio, como tal, nas suas
formas e manifestacdes, nacionais e internacionais, procurando descobrir
as suas causas e regularidades.”” E essa ciéncia descritiva relaciona-se
com outras de uma grande constelagdo, como a sociologia politica, a
filosofia politica, a histéria das ideias politicas e das institui¢des, guar-
dando com elas dois aspectos fundamentais: o primeiro refere-se ao fato
de servir-se das informacgdes obtidas por perspectivacdes metodologicas
distintas, mas que podem imbricar-se quanto ao estabelecimento de
determinada descrigao sobre politica; o segundo aspecto é o suposto de
que cada ramo de conhecimento parte, dedutivamente, do fato politico.
Assim é possivel tratar-se, v.g., do modelo parlamentar de governo
europeu através de vieses da sociologia politica, da filosofia politica,
da historia das ideias e instituigdes politicas, cada matéria interessando
ao cientista politico, quem, por meio do estudo empirico, elaborara a
descricdo dessa instituicao. O objeto de politica de que tratam é na sua
acepgao estreita, que conota com o fendmeno do poder - o poder estatal.

Mas a teoria do Estado, se ndo pode autonomizar-se do problema
politico®, porque este se insere no fendmeno do aparecimento e no préprio

5 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional, cit. p. 15.

6  Ibidem, ibidem.

7 Ibidem, p. 13.

8  Heller critica, com acerto, a tentativa epistemolégica de Kelsen de expurgar do dominio da

Teoria do Estado toda nogdo politica: “S6 poderia crer na realizagdo de tal sonho quem ou-
sasse negar ao Estado a condicao de realidade historico-politica”. HELLER, Hermann. Teoria
do Estado. Traducao de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968. p. 78. Titulo
original: Staatslehre.



curso da vida do Estado, nao se confunde com a ciéncia politica, como ja
no inicio de sua obra capital, adverte Heller: “A Ciéncia Politica ocupa-se
por principio - e isto ndo é um juizo deontolégico mas existencial - unica-
mente daquelas atividades politicas e formas institucionais de atividade
que supdem um exercicio autobnomo de poder [...]”%; e, mais adiante,
arrematando seu conceito, ird afirmar que “[...] esta ciéncia ocupa-se,
preferentemente, dos problemas que surjam em torno do Governo e da
Legislagdo, e ndo dispensara a sua atengdo, ou s6 o fard em circunstancias
especiais, aos da Jurisdi¢do e Administracao”'’; ja a teoria do Estado,
conquanto trate da realidade social e, por isso, correlacionando-se com a
sociologia, a antropologia cultural e politica e a historia, ndo tratara das
instituigdes politicas, mas do préprio conceito do Estado, estabelecendo
como seu problema fundamental “[...] a construgdo juridica do Estado, das
suas condicdes de existéncia e das suas manifestagdes vitais, ou (menos
frequentemente) como enquadramento do Estado na dupla perspectiva
de realidade juridica e realidade social.”"*

Porém, a teoria do Estado é, como ja se afirmou, ciéncia da
realidade - da realidade da vida estatal -, e, por isso, ndo pode, de
modo absoluto, dissociar-se do mundo prético. E, alias, o que fica
entredito quando Heller delimita o método dessa ciéncia, afirman-
do que “[...] a Teoria do Estado é, em todos os seus aspectos, uma
ciéncia sociolégica da realidade que, considerando o Estado como
uma formagcao real, histérica, se propde compreendé-lo e explica-lo
causalmente mediante a interpretacdo da “conexdo de atividade”
histérico-social.”!? Por isso, tera perfeita coeréncia a proposta pro-
blematica do tedrico alemao fixada “[...] em conceber o Estado como
uma estrutura no devir.”"

Ocorre, entretanto, que para muitos tedricos a sociedade humana
existiu durante um largo periodo sem o Estado. Heller, por um lado, ao
afirmar a falta de unidade politica de dominag¢do durante a Idade Média,
vé com ceticismo a afirmacao de um Estado medieval e, por outro lado,

9 Ibidem, p. 41.

10 Ibidem, p. 42.

11 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo I. 6 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1997. p. 24.

12 HELLER, Hermann. Teoria do Estado, cit., p. 71.

13 Ibidem, p. 75. Em outra passagem, Heller afirma: “A Teoria do Estado propde-se investigar

a especifica realidade da vida estatal que nos rodeia. Aspira a compreender o Estado na sua
estrutura e fungdo atuais, o seu devir histdrico e as tendéncias de sua evolugdo.” Ibidem, p. 21.
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fala de comunidades de vontade e de valores como diretriz para a for-
macdo da sociedade politicamente organizada. Por isso, “Uma teoria do
Estado - refere o tedrico alemao - [...] tem de conceber o Estado partindo
do conjunto da realidade histérico-concreta da sociedade”. E arremata: “O
espirito e a forma desta sociedade civil real s6 poderdo compreender-se
perfeitamente se investigados sobre a base da sua evolugdo desde a Re-
nascenga e a Reforma.”** O que, por outras palavras, induz a compreender
a existéncia do Estado ja na Idade Moderna. H4, ainda, autores como
Balladore Pallieri que chegam a indicar o ano de 1648, quando assinada
a paz da Westfalia, como a data em que o mundo ocidental se concebe
politicamente organizado®. Essa vertente teorética estrutura-se sobre a
ideia de territério, de poder politico como émulo das aspiracdes de um
povo e, ainda, sobre a possibilidade de autodeterminagao da comunidade
politica nos planos interno e externo. Contudo, tendo como premissa o
fato de que a sociedade humana nem sempre esteve organizada em forma
de Estado, nada afasta a possibilidade de perecimento do Estado; e é o
mesmo Pallieri quem prediz a dissolugdo dessa estrutura, especialmente
em virtude de pressdes externas, de organismos internacionais, v.g., sobre
a organizacdo e o funcionamento dos Estados’®.

Na atual quadra da histoéria, talvez nao seja acertado falar-se de
hegemonia de um Estado imperialista, nem mesmo de uma tutoria
de organismos internacionais que coloquem irremediavelmente em
causa a soberania. Mas héa, ndo resta divida, uma série de fend6menos
atingindo os alicerces conceituais até ha pouco aceitos pela teoria do
Estado. A crise econdmica que ainda se experimenta, v.g., ndo conhece
fronteiras nem escolhe vitimas, podendo categorizar-se como global,
abrindo fissuras na estrutura teérica acerca do Estado na medida em
que se pensa no fortalecimento de politicas econdmicas transnacionais.
E, ao mesmo tempo em que cada Estado, convergente para essa nova
postura, alimenta as indagagdes conceituais, ter-se-a de repensar sua
vocagdo politica, econdmica e juridica. Isso ja nos faz indagar sobre
os rumos do Estado-nagao e sobre a prépria teorizacdo do futuro do
Estado.

14 Ibidem, p. 141.

15 Cf. DALLARI, Dalmo Abreu. O futuro do Estado. 1* ed. Sdo Paulo: Moderna, 1980. p. 50; do
mesmo autor, Elementos de teoria geral do Estado. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 53.

16 DALLARI, Dalmo Abreu. O futuro do Estado, cit., p. 108.



3 A GLOBALIZACAO E A MUDANCA DE PARADIGMAS
POLITICO-SOCIAIS

Se tomarmos o periodo pds-renascentista como marco a partir
do qual os Estados europeus se formaram como unidades de dominio,
orientados segundo uma nogdo de autodeterminagdo politica, como,
alids, no ambito tedrico preconizava Maquiavel, entdo o referencial
empirico conhecido é o da experiéncia do Estado-nacdo. E essa a ideia
de Estado que temos tido ao longo de séculos, embora sua consolidagao
ndo tenha obedecido a um esquema de desenvolvimento retilineo, mas,
ao contrario, sujeitando-se as circunstancias econémicas e de progresso
humano e tecnolégico. E toda consideragao que se faga a esses aspectos
parece tornar-se um pormenor despiciendo, chegando a causar um
grande estranhamento para o estudioso, por mais que possa ele atinar
para as repercussdes politico-sociais causadas pela evolucdo técnica
e cientifica, primeiro ao tempo dos descobrimentos, depois durante a
Revolugdo Industrial entre os séculos XVIII e XIX. No entanto, ja ndo
poderemos desprezar os impactos politico-sociais causados por dois
movimentos que se entrecruzam na histéria recente do mundo oci-
dental: o do surgimento do bloco de Estados europeus, a Comunidade
Européia, e o da globalizagao.

Como ¢é sabido, as aliancas de Estados sempre decorreram do
interesse em manter a estabilidade e a paz nas relagdes internacionais.
Foi assim com a malograda Liga das Nagoes, de curtissima duracgao,
e, posteriormente, com a ONU, sendo que esta se constituiu com pre-
tensdes de organismo supraestatal, inclusive com a possibilidade de
estabelecer resolugdes contra os Estados integrantes que divirjam dos
programas politico-humanitarios. Contudo, o fim da Segunda Grande
Guerra abriu, também, uma senda para a integragdo européia que, no
conclave de Haia de 1948, parece factivel ao firmarem aos Estados par-
ticipantes o objetivo de conciliagdo com a Alemanha, passando, antes,
pela criacdo de vinculos politicos de estabilizacao das relagdes entre os
Estados-nagao'’; “Nao é de admirar - afirma Castells - que o primeiro
passo rumo a integracdo européia tivesse sido um mercado comum

17 Cf. CASTELLS, Manuel. Fim de milénio. V. III. 4* ed. Traducdo de Klauss Brandini Gerhardt
e Roneide Venancio Majer. Sao Paulo: Paz e Terra, 2007, p. 386-387.
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nos setores de carvao e aco”’®, tendo a Alemanha Ocidental, a Franca,
a Italia, Bruxelas, a Holanda e Luxemburgo criado, em abril de 1951, a
Comunidade Europeia do Carvao e do Aco; que foi o gérmen para, em
25 de marco de 1957, Alemanha, Franca, Italia, Bélgica, Paises Baixos
e Luxemburgo assinarem o Tratado de Roma, criando a Comunidade
Economica Europeia.

O propésito inicial de integracao europeia logo vai sofrer altera-
¢des visando a impedir que a Europa se tornasse “[...] colonia econdmica
e tecnoldgica das empresas norte-americanas e japonesas [...]”*, num
periodo em que, por causa das crises econdmicas de 1973 e 1979, vérios
Estados europeus encontravam-se combalidos. O Ato Unico Europeu de
1987 colocava a pedra fundamental para a criagdo do mercado unificado,
que apareceria em 1992, trazendo, no entanto, outros significados de
maior alcance para a estruturacdo do Estado contemporaneo, uma vez
que a estipulacdo de um mercado comum de capital, bens, servicos e
mao-de-obra geraria um novo arranjo politico e juridico para os Esta-
dos comunitérios. O efeito mais sensivel disso, em termos conceituais,
aparecera no que se pode chamar de cedéncia de parte da soberania
dos Estados comunitarios, que tém de alinhar-se, especialmente, quanto
as politicas econdmicas. Ao tratar da entrada da Alemanha para a Co-
munidade Européia, Castells refere que o sacrificio do marco alemao
passaria por trés importantes compensacoes:

1. As economias européias tinham de absorver as politicas
deflacionarias que haviam se tornado necessarias para o
alinhamento das politicas monetarias [...]. 2. Os poderes
das institui¢des européias seriam reforgcados, movendo-
se para um nivel mais alto de supranacionalidade [...]. 3.
A Alemanha, com o apoio da Gra-Bretanha por razoes
préprias e diferentes, solicitou uma concessao adicional

aos 12 membros da CE: a expansdo da CE para o norte e
para o leste®.

Tal arranjo de coisas, que se traduz na necessaria adogao de
politicas-padrao para os Estados comunitarios, implica para cada um
deles, reforcemos, mudancas para os programas de politica internacional
e de politica econdmica, a ponto de fazer-se tabula rasa de suas condi-
¢Oes especificas, ja para ndo falarmos que isso pde também em causa o

18 Ibidem, p. 387.
19 Ibidem, p. 388.
20 Ibidem, p. 389-390.



sentimento nacional.

Desenvolveu-se durante esse mesmo periodo, talvez com mais énfa-
se apo6s o fim da guerra fria e a queda do muro de Berlim, o fendmeno das
globaliza¢des que, embora paralelo ao processo de integragdo europeia,
guarda com ele certa identidade. Afirmamos isso por dois motivos: a
despeito da resisténcia a globalizagdo econdmica por setores organizados
que formam grupos de pressdo, a Europa experimentou-a, num primeiro
momento, no ambito continental; mas no atual quadro histérico, o pro-
cesso de globalizagdo tem nos Estados daquele continente importante
expressao. Exatamente porque seu peso econdmico no Grupo dos 8 - o
G8 -, juntamente com as demais poténcias econdmicas ndo europeias,
forca a uma uniformizagdo de politicas macroeconémicas em nivel global.

Disso ja podemos depreender que a economia é a via aberta para
os fenomenos de globalizacdo. E nessa vertente distinguiremos, como
seus tragos principais,

economia dominada pelo sistema financeiro e pelo inves-
timento a escala global; processos de producao flexiveis
e multilocais; baixos custos de transporte; revolugdo nas
tecnologias de informaética e de comunicagdo; desregula-
¢do das economias nacionais; preeminéncia das agéncias
financeiras multilaterais; emergéncia de trés grandes ca-
pitalismos transnacionais: o americano, baseado nos EUA
e nas relacdes privilegiadas deste pais com o Canada, o
Meéxico e a América Latina; o japonés, baseado no Japao
e nas suas relagdes privilegiadas com os quatro pequenos
tigres e com o resto da Asia;eo europeu, baseado na Unido
Europeia e nas relagdes privilegiadas desta com a Europa
de Leste e com o Norte de Africa®.

As consequéncias sao diversas, partindo da abertura das econo-
mias nacionais ao mercado mundial e chegando as transformagdes nas
relacdes de contrato de trabalho, hoje muito mais flexiveis por causa da
volatilidade das grandes industrias, que sio médulos facilmente adap-
taveis a lugares onde se oferecam menos custos fiscais e operacionais
(a instalagdo de polos de producao em paises do terceiro mundo ou
em desenvolvimento, v.g., ja indica um novo ambito de relacdes entre
patrdes e trabalhadores). Mas a viragem na realidade macroeconémica
provocada pela globalizacao repercute, iniludivelmente, em outros se-
tores da vida social, de forma que se pode até mesmo falar de sociedade

21 SANTOS, Boaventura de Sousa. Linha de horizonte, cit., p. 29.
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ocidental globalizada e de expressdes culturais globais (pense-se na
forga colonizadora de determinadas culturas que transpdem fronteiras
e se instalam minando aspectos de culturas nacionais ou locais, como se
pode verificar, v.g., quanto ao predominio do inglés como lingua franca;
ou do espanhol em relacdo aos muitos idiomas e dialetos de Espanha
reduzidos, hoje, a contingéncia paroquial). Sousa Santos vai mais longe,
referindo que “A imaginacao pds-eletrénica, combinada com a dester-
ritorializagdo provocada pelas migracdes, torna possivel a criagdo de
universos simboélicos transnacionais, “comunidades de sentimento”,
identidades prospectivas, partilha de gostos, prazeres e aspiragdes [...]%,
de um contingente humano, entendemos nés, que procura - melhor di-
zendo, aspira a - essa mobilidade condizente com o homem que se pode
chamar cosmopolita, por exceléncia. Na Europa comunitaria a situagao é
mais sensivel, especialmente porque vem recebendo imigrantes de todas
as partes, desde o leste do continente a banda norte da Africa, dando-lhe
as fei¢Oes cada vez mais pluriétnicas. As geracdes de afrodescendentes
ou de filhos de turcos perdem vinculos afetivos com o pais de origem,
mas ndo se sentem inteiramente europeus; basta que se atente para o
fendmeno do uso do chador ou da burca mugulmanas jovens, ja nascidas
em solo europeu, que com essa manifestagdo simbdlica de identidade
cultural provocam o autoisolamento; e com isso, depreendemos uma
nova faceta do individualismo (que preferimos denominar isolacionismo)
da contemporaneidade. Beck observa que
Quem hoje viaja pela Europa e, evidentemente, pelos Esta-
dos Unidos, mas também pela América do Sul, Singapura,
Téquio ou Coréia do Sul e venha a perguntar o que move
as pessoas, o que ambicionam, por que lutam, onde para
elas acabam as diversdes, encontrara o dinheiro, o posto de
trabalho, o poder, o amor, Deus, etc. Porém cada vez mais
também encontrara as promessas do individualismo®.

O homem da contemporaneidade procura o isolamento, mesmo
quando isso pareca paradoxal diante de todos os meios de comuni-
cacao que estdo ao seu dispor. Mas o fato é que sua vida é absorvida
pelo trabalho e pelas grandes corporagdes que se prolongam até a casa,
onde se estd conectado a Internet; que passa a ser mais do que um
meio de comunicagdo para se tornar o veiculo de diversas atividades

22 Ibidem, p. 45.

23 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo mundial. En busca de la seguridad perdida. Traducao
de Rosa S. Carbo. Barcelona: Paidds, 2008. p. 294. Titulo original: Weltrisikogesellschaft.
Fizemos aqui uma traducao livre do texto.



humanas, inclusive de relacionamentos (artificiais). Faria, analisando as
consequéncias da globalizacdo e do neoliberalismo sobre as sociedades
contemporaneas, observa que
[...] as relagdes sociais tém crescentemente passado a se re-
ferir a interagdo entre as diferentes organiza¢des das quais
as pessoas fazem parte como empreendedores, executivos,

socios, trabalhadores, sindicalistas, prestadores de servicos,
professores, estudantes, consumidores, pacientes etc.*

H4, portanto, inimeros veiculos de intervencdo - as organiza-
¢oes - na vida do homem que, na mesma medida em que se isola,
torna-se cada vez mais apéatico com relacdo a sua vida politico-social.
Em suma, o isolacionismo do homem moderno - ou fendbmeno de um
novo individualismo, como preferem Beck e, entre nés, Faria - causa
uma espécie de indiferenga moral com relacdo a aspectos da vida social
enacional, e a participacao politica que antes se fazia presente nas ruas,
como é exemplo a primavera de 1968 em Paris, é nos dias atuais bem
mais modesta e faz-se efetiva principalmente por ocasido dos pleitos
eleitorais. Touraine parece ainda mais cético a respeito das sociedades
europeias, quando menciona que a construgdo da nova Europa diluiu
as identidades nacionais: “[...] esvaneceu-se o nacionalismo das grandes
poténcias europeias; por todo o lado as pessoas dizem-se europeias para
ndo terem de voltar a dizer-se alemao ou italiano.”?®

4 A UNIDADE POLITICA COMO FUNDAMENTO DO ESTADO
CONTEMPORANEO

4.1 O enquadramento paradigmatico da teoria helleriana de Estado

Uma das mais exitosas e emblemaéticas experiéncias de reconsti-
tuicdo de um Estado deu-se em 1947, com a cria¢ao do Estado de Israel,
que em 1948 David Ben-Gurion proclamou, no idioma que ressurgia do
esquecimento e se tornaria oficial e, segundo os anseios do sionismo,

24 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 1% ed., 4° tiragem. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2004. p. 170.

25 TOURAINE, Alain. Um novo paradigma. Para compreender o mundo de hoje. Tradugdo de
Armando Pereira da Silva. Lisboa: Instituto Piaget, 2005. p. 48. Titulo original: Un nouveau
paradigme.
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como Medinat Iehudit, Estado Judeu. Mas a criacdo desse Estado é pre-
cedida de diversas circunstancias historicas, culturais e, até, misticas,
que merecem uma rapida visita. Em primeiro lugar, a didspora do ano
70 ndo foi total e muitos judeus permaneceram em Israel, principal-
mente em Jerusalém, a cidade de maior significado para o judaismo e,
portanto, catalisadora da atengdo dos que se dispersaram pelo mundo.
Osjudeus, em segundo lugar, haviam passado toda a sorte de persegui-
¢des ap0s a diaspora, desde sua expulsdo de Espanha no ano de 1492,
decretada pelos reis catdlicos, até o holocausto da Segunda Grande
Guerra, passando pelos pogroms do leste europeu, o que reacendeu o
desejo de retorno, idealizado no século XIX sob o distico de sionismo®;
nao é de se esquecer que muitos judeus espanhéis, especialmente os
misticos, rabinos e fil6sofos, como é o caso mais notério de Maimoni-
des, retornaram para Israel na Idade Média, antes mesmo do decreto
real de expulsdo, evidenciando, dessa forma, que os vinculos afetivos
e um projeto de lar nacional nunca foram esquecidos pelos judeus da
diaspora. Em terceiro lugar, incluindo-se de forma subjacente no aspecto
cultural antes mencionado, o retorno, que ndo é apenas o regresso ao
lar ancestral mas o reviver do judaismo que esteve sob risco de assi-
milacionismo e de desaparecimento, é por muitas formas explicadas
pela mistica judaica, bastando-nos, entretanto, que leiamos os versos
de Deuterondémio, 17, 14-15: “Quando fores a terra que o Eterno, teu
Deus, te d4, e a herdares e nela habitares, e disseres: ‘Porei sobre mim
um rei, como o fazem todas as nacdes que estdo ao redor de mim’ - cer-
tamente poderds pOr sobre ti o rei que o Eterno, teu Deus, escolher”?.
Tudo isso quer indicar-nos que havia a necessidade de um lar nacional
para o povo judeu; que é a constatacdo mais 6bvia e, portanto, livre de
davidas. A questdo de fundo é outra e é muito mais complexa de ser
analisada, embora possa ser sintetizada da seguinte forma: os judeus,
ap6s as historicas perseguicdes, que remontam aos tempos biblicos e
avangam até a primeira metade do século XX, tinham como alternativas
a adogdo de uma postura de autoisolamento - o isolacionismo, mas num
sentido diverso do que ha pouco referimos - ou, ainda, a assimilacao
dos costumes dos povos predominantes, fragmentando sua cultura até
a completa extingdo; contudo, preferiram manter-se integros em relacao

26 O projeto do sionismo teve seu maior expoente em Theodor Herzl, que propde o retorno dos
judeus as terras ancestrais e escreve, em 1895, Der Judenstaat, O Estado judeu.

27 Biblia hebraica. Versao de David Gorodovits e Jairo Fridlin (baseada no hebraico e a luz do
Talmud e das fontes judaicas). Sdo Paulo: Séfer, 2006. p. 197.



a ela, como forma de opgdo existencial, mas que s6 podia ser levada a
cabo em seu lar nacional, num Estado que pudesse ser seu; de forma que
a criacdo do Estado de Israel traz insito esse aspecto de preservacao do
espirito de um povo; e o proprio Estado de Israel assume uma funcao
existencial, na medida em que é a materializagdo dos projetos e anseios
de seu povo. Vao nesse sentido as palavras de Duchacek:
A resposta dos judeus, que se achavam dispersos por
todo o mundo, a discriminacado e a injustica, produziu
como resultado um profundo sentido de identidade e de
unidade do grupo, especialmente quando a assimilagdo se
havia demonstrado inaceitavel para muitos judeus, assim
como nao judeus em diversos lugares do mundo. Depois
da Primeira Guerra Mundial o sonho sionista de um Estado
nacional, isto é, do regresso em massa ao antigo territério
de origem, e o programa nazista de exterminacao massiva
de todos os judeus uniram-se para converter a minoria
dispersa judia numa moderna nagéo, o Estado de Israel®®.

O exemplo aqui trazido serve-nos para a analise da teoria helle-
riana sobre a unidade politica, que tem na compreensao da realidade
social seu ponto de partida. Com efeito, Heller vé a efetividade politica
de autodeterminagdo de um povo e, por conseguinte, a prépria razdo do
Estado vinculadas as qualidades do povo ou a sua situacdo geopolitica.
E isso passa antes pela formulacdo de uma ideia do que seja cultura.

A existéncia de vinculos costumeiros e de tradic¢do, a fortalecerem

a coesdo de um agrupamento humano, da-nos ja um sentido para o

entendimento de cultura cuja ideia, no entanto, requer mais. Heller, ao
abordar a questao, refere:

Juntamente com os impulsos e instintos, [...] que consti-

tuem como o dote natural do homem, embora nao sejam de

modo algum imutéveis, existe (sic), além disso, determina-

das formas de representacao, habitos mentais e tendéncias

afetivas e volitivas, em uma palavra, atitudes psicolégicas
que guiam a conduta do homem por determinados cami-

nhos e se constituem como que seu dote cultural®.

A cultura, portanto, segundo essa aproximacao, acaba estabelecen-
do-se através de uma regularidade de costumes, mas, também, imiscui-
se na psicologia de massa, que predetermina as formas de conduta e as

28 DUCHACEK, Ivo D. Derechos y libertades en el mundo actual. Tradugédo ao espanhol de
Octavio Monserrat Zapater. Madri: Instituto de Estudios Politicos, 1976. p. 138-139. Titulo
original: Rights liberties in the world today. Fizemos aqui uma traducao livre do texto.

29 HELLER, Hermann. Teoria do Estado, cit., p. 111.
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pretensdes de um povo. E, por consequéncia, condigao existencial de
um agrupamento humano. Disso, pode arrancar-se, em primeiro lugar,
a conclusdo de que a cultura é o eixo em torno do qual gravitam as
relagdes sociais de um povo, dando-lhe sentido e uma certa ordem; em
segundo lugar, as expressdes culturais, que podem chamar-se de espirito
do povo, transcende, em verdade, o plano do ideal para concretizar-se
em multiplas formas de acdo e é por isso que Heller fala de “unidades
coletivas de acdo” ou “agrupamentos de vontade”. Nesse ambito,

[...] cada individuo do grupo é portador de uma mediacao

social que irradia em todas as dire¢des, produz-se um

entrelacamento simultdneo, de modo que, finalmente, se

acha unido aos outros por uma conexao, embora esta nem
sempre seja necessariamente consciente.”

Por outras palavras, é esse fendmeno que d4 origem, tout court, ao que
podemos chamar de corpo social, que encontra seu espago vital no Estado.

Ao comentar a teoria do Estado de Heller, Bercovici salienta que a
unidade tem af aspecto fundamental, acrescentando que a preocupagao
daquele autor “[...] gira em torno do modo que o Estado pode atuar
como unidade ativa e como forma histérica real na realidade historico-
social”?'. E a unidade politica ordenadora e ordenada é obtida, diz o
mesmo comentador, numa relagdo de “[...] equilibrio dialético entre a
unidade e a diversidade infinita dos atos sociais [...].”** As aspiragdes
de um povo, seu projeto de vida coletiva, suas formulacdes éticas em
torno de problemas existenciais e politicos sdo exemplos de questdes
mediadoras da procura de unidade politica.

Mas quando voltamos ao quadro anteriormente debuxado sobre
as sociedades contemporaneas, vivendo um periodo no qual as barreiras
culturais estdo sendo pouco a pouco derrubadas, inclusive pela invasao
de culturas que se podem dizer hegemonicas; e os jogos econémicos a
prevalecerem sobre os interesses nacionais e sobre qualquer consideracdo
que se faca em torno do homem como ser ontolégico; e, ao capitular diante
das situacdes emergentes daqueles jogos, partindo para uma opcao de
anomia ético-politica e de autoisolamento; tera cabimento pensar-se numa

30 HELLER, Hermann. Teoria do Estado, cit., p. 121.

31 BERCOVIC], Gilberto. As possibilidades de uma teoria do Estado, p. 335. [n LIMA, Martonio
Mont’ Alverne Barreto et ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes (organizadores).
Democracia, direito e politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller.
Florianépolis: Fundagdo Boiteux/Conceito Editorial, 2006. p. 325-343.

32 Ibidem, ibidem.



teoria do Estado e na prépria sobrevivéncia do Estado-nacdo?

4.2 Bases para a teoria do devir do Estado

Num trecho de O futuro do Estado em que faz uma critica a
corrente de pensadores que propugna a ideia de fenecimento desse,
que é o objeto de nossos estudos, Dallari mostra-se ndo s6 otimista em
relacdo a sustentabilidade de sua existéncia como realista, referindo
que “Aquilo a que denominam ‘sintomas de dissolucdo do Estado’
sdo, na realidade, as transformagdes que o Estado vem sofrendo, ndao
para extinguir mas, pelo contrario, para assegurar sua permanéncia.”*
Parece que as palavras do jurista patrio, escritas ha quase trinta anos,
ndo perderam sua atualidade, servindo-nos de apoio para o tratamento
da série problematica proposta neste artigo, mas aqui deslocada para o
feixe teorético de Heller. Tentemos melhor explicar.

As transformagdes conceituais da ideia de Estado que, em verdade,
correspondem as mudancas da realidade social, levadas a cabo quando
sondado cada hic et nunc histérico-social, sdo imensas e ndo nos caberia
aqui mais do que as arrolar de forma exemplificativa. Assim, o proble-
ma da unidade territorial, em outros tempos geralmente equacionado
por solugdes geopoliticas determinadas pelos Estados colonizadores,
embora latente entre alguns poucos povos que aspiram por sua auto-
determinacdo, como é o caso dos bascos, dos cipriotas dominados pelos
turcos e dos palestinos, é, praticamente, coisa do passado. A soberania,
que para Bodin era o poder supremo radicado no principe, quem ditava
leis e a elas ndo se submetia - princips a legibus solutus - sofreu redefi-
ni¢des determinadas pelo pensamento contratualista democrético do
século XVIII e que mais tarde viria a ser relativizado ante os conflitos
de interesses dos Estados, até chegar-se ao ponto em que o direito
comunitario, hoje em fazimento na Comunidade Européia, concerta
0s aspectos mais destoantes de expressdes politicas nacionais de cada
Estado, através de determinagdes supranacionais vinculativas a todos
os Estados comunitarios. Mas entre esses dois elementos conceituais,
problemaéticos, hd um aspecto subjacente de ndo menor importancia e
que conota com o que hd pouco diziamos da teoria da unidade, que se
refere ao perdimento de identidade nacional, fendmeno especialmente

33 DALLARI, Dalmo Abreu. O futuro do Estado, cit. p. 109.
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localizavel entre os europeus da contemporaneidade.

Ora, se para a fundamentagao de um Estado a premissa helleria-
na da unidade espiritual e de acdo de um povo é determinante, como
vimos no caso modelar da criagdo do Estado de Israel, a questao que
agora se nos apresenta é bem diversa: a possibilidade de dissolugao da
nacionalidade num meio de globalizagdo econémica, comprometendo a
propria identidade do povo, a ponto de chegar-se a anomia ético-politica,
coloca em risco os fundamentos do Estado-nagao?

Antes de mais, cumpre destacar que o horizonte com o qual estamos
trabalhando é o da realidade social que, segundo a concepgao de Heller,
permite amoldar a especifica realidade do Estado. Por outras palavras,
s0 se poderd depreender uma teoria para o devir do Estado dentro dos
limites experimentaveis da realidade social. Isso conduz-nos a uma pros-
peccdo nao muito aprofundada do terreno em que estamos a trabalhar,
especialmente quando percebemos que a questdo cultural é ainda recor-
rente entre os estudiosos, da mesma forma que se evidencia uma reagao
contra aquilo que Sousa Santos denomina de globalizagdo hegemonica.
Expliquemos tomando como apoio paradigmatico a experiéncia européia.

Em primeiro lugar, apesar de a integracdo de vinte e sete Esta-
dos europeus ter causado consideraveis modificagdes no plano de sua
politica econémica e social, chegando a afetar um patrimonio muito
caro aos europeus, que é o Estado do bem-estar, agora redimensiona-
do segundo as balizas neoliberais instaladas naquele continente desde
Margaret Thatcher, ndo parece que isso tenha determinado o fim da
consciéncia cultural. E a conclusdo a que chega, expondo por outra
forma, o socidlogo francés Alain Touraine, ao referir que a evolugao
operada na Europa implicou para os europeus “[...] abandono de todo o
nacionalismo, abertura a diversidade do mundo, mantendo-se contudo
profundamente ligados ao pais que os modelou, tanto pelas suas insti-
tuigdes, pela sua lingua, pela sua literatura como pela sua histéria.”* Por
outras palavras, o espirito de coesdo existente em cada povo europeu
é, ainda, possivel, e manifesta-se, no plano pratico-politico, por certas
atitudes de resisténcia que expdem as fragilidades da Unido Europeia,
como se verificou pela rejeicdo da Constituicdo Europeia pelos franceses
e holandeses. Bercovici, ao tratar deste fato, vai mais longe, referindo
que ele trouxe “[...] a tona novamente o debate sobre as possibilidades

34 TOURAINE, Alain. Um novo paradigma, cit., p. 49.



da democracia e da manifestagdo do poder constituinte do povo para
além da esfera estatal”*>, num momento em que os estudiosos apontam
para o enfraquecimento dos mecanismos democraticos na Europa, de-
vido a estruturacdo burocratica da Comunidade Europeia sob a forma
de conselhos, cujos integrantes sdo a representacdo infima de cada
Estado comunitario. Ou seja, permanece, ainda que exposta a risco, a
condicdo existencial dos povos europeus, pelo fato de identificarem sua
cultura ao Estado de origem, o que, em consequéncia, reivindica acoes
mediadoras coerentes.

Em segundo lugar, as globalizacdes tém sofrido, como antes
referimos, alguma oposicdo por parte de grupos organizados, espe-
cialmente pelo que representa de pernicioso sua vertente econémica.
Uma oposicao surgida, ao que parece, devido a tensao problematica.
Ao tratar da questdo, Sousa Santos lembra que “[...] se as globalizacoes
sao feixes de relacOes sociais, estas envolvem inevitavelmente conflitos
e, portanto, vencedores e vencidos.”* De um lado, existe a globalizagao
hegemonica, que se pode definir como “[...] o processo através do qual
um dado fenémeno ou entidade local consegue difundir-se globalmente
e, ao fazé-lo, adquire a capacidade de designar um fenémeno ou uma
entidade rival como local.”¥ Decorre desse processo de globalizacao um
natural fomento de exclusdo, especialmente dos aspectos locais mais
vulneraveis, porque sdo incapazes de fazerem frente a forca econdmica.
Mas, em contrapartida, Sousa Santos identifica em outras formas de
globalizagdo, designadamente o cosmopolitismo e o patriménio comum
da humanidade, uma reagdo a esse estado de coisas, o que denomina
de globalizacao contra-hegemonica. Explica:

Em todo o mundo os processos hegemoénicos de exclusao
estdo a ser enfrentados por diferentes formas de resis-
téncia - iniciativas populares de organizagdes locais,
articuladas com redes de solidariedade transnacional
- que reagem contra a exclusdo social, abrindo espacos
para a participacdo democrética, para a construgdo da
comunidade, para alternativas a formas dominantes de
desenvolvimento e de conhecimento, em suma, para
novas formas de incluséo social.®

35 BERCOVICI, Gilberto. As possibilidades de uma teoria do Estado, cit., p. 343.

36 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. Sao
Paulo: Cortez, 2006. p. 194-195.

37 Ibidem, p. 195.
38 Ibidem, p. 195-196.
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E claro que o soci6logo portugués nao desconhece a fragmenta-
riedade do fenémeno de globalizacdo contra-hegemonica, contudo vé
nele a possibilidade de refreamento dos males causados pelas outras
modalidades de globalizacao, inclusive para a salvaguarda das multiplas
“pequenas humanidades”® que se véem discriminadas e oprimidas.

A encruzilhada entre o localismo e a globalizacdo em que as socie-
dades contemporaneas se encontram €, s6 por si, a demonstragdo cabal
de que o organismo cultural de cada povo é realidade indesmentivel e
sua condicado existencial. Se, de fato, como acreditamos, existe essa ten-
sao entre o localismo cultural e a globalizacao, é porque ha uma forca
atuante, reivindicando um espago proprio para a criagdo de unidade
politica e existencial dos povos. Esse espaco para a dissolugao do n6
problemético ndo pode ser nenhum outro além do Estado, através da
intervengao democrética e das institui¢des politicas nele criadas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como ja advertira Heller, ndo se pode imaginar uma Teoria “geral”
do Estado apoiada em pressupostos de universalidade e de atemporali-
dade. Isso porque o Estado, como manifestagdo da vida em sociedade,
esta indissociavelmente ligado as representacdes da realidade social, por
isso refletindo em suas institui¢des politicas aquilo que a sociedade é a
cada momento de sua trajetéria na histéria. Poderiamos inclusive dizer,
a maneira propria de Ortega y Gasset, que o Estado é a expressao da
existéncia radical do homem, ou seja, é o fundamento mesmo da vida
coletiva. Mas no atual momento, as globaliza¢des - que como um feixe
de fendmenos conduz aspectos tecnolégicos, de comunicagdo, de mer-
cado, etc. - vém causando transformacdes nas sociedades, atravessando
os quadrantes nos quais antes os politélogos estabeleciam categorias de
acordo com o lado a que pertenciam na guerra fria ou segundo o grau
de desenvolvimento dos Estados.

A globalizacdo econdmica, impulsionada pela forca do capitalis-
mo, aliada a plataforma do neoliberalimo, causa sensiveis impactos nao
apenas nas politicas econdmicas, mas, de forma reflexa, nas politicas

39 Ibidem, p. 216.



sociais, como deixa evidente a remodelagem do Welfare State europeu.
Se beneficia uns, logicamente causa prejuizo a outros, havendo quem,
como Sousa Santos, fale de seus efeitos de exclusdo social. Por outro
lado, a criacdo de blocos econdmicos, e mesmo a ultrapassagem des-
se estagio pela experiéncia da Comunidade Europeia, potencializa a
criagdo de organismos politicos transnacionais, nos quais a ideia de
democracia representativa é cada vez mais mitigada. E nesse caudal de
intensas transformagoes, observa-se nao sé o distanciamento do cidad&o
da esfera ativa da democracia, como sua gradativa perda de interesse
pelos assuntos nacionais. Ha nisso o potencial risco de estabelecer-se
uma verdadeira anomia ético-politica, quebrando-se os vinculos entre
os cidadaos e o Estado-nacao.

H4, no entanto, como a sociologia vem observando, expressdes
de resisténcia contra esses perigos por acdes decorrentes da coesao
cultural de certos povos para além da globalizagdo contra-hegemonica
impulsionada por grupos, associagdes, organizacdes, agdes coordenadas,
etc. Em qualquer caso, sdo fendmenos democraticos que encontram no
Estado o espaco adequado para se manifestarem.

Esses sao indicativos que devem ser considerados para a susten-
tacdo de uma teoria do Estado, que acarretard, segundo entendemos, os
seguintes pressupostos: 1. ha uma tensao entre aspectos locais e globa-
lizantes, da qual sobressai o culturalismo como elemento fulcral desse
fendmeno; 2. embora seja possivel falar-se, de forma geral, de cultura
ocidental e de uma globalizacdo cultural hegemonica, a tensao anterior-
mente mencionada tem nos localismos culturais um de seus polos; 3.
como as culturas nao se ficam no plano abstrato, mas sdo projetadas para
o nivel das agdes, num esquema dialético como o proposto por Heller,
pensa-se ser ainda possivel falar em unidade politica dai decorrente,
que tera sua formulagdo privilegiada por sélida experiéncia democra-
tica; 4. é, ainda, a unidade politica fator de justificacao da existéncia do
Estado-nagao, mesmo que se possa imaginar um espago democratico
transnacional de reduzidos conflitos politicos.
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RESUMO

Neste artigo pretende-se, em linhas gerais, apresentar a nogao de
Sustentabilidade, assumida como Estratégia Mundial na Declaragao
do Milénio (Objetivos de Desenvolvimento do Milénio - ODM), pela
Organizacao das Nacoes Unidas em setembro de 2000, como estratégia
para “empurrar” a realizacdo, no &mbito do Sistema Penal, os Direitos
Humanos de Primeira Geracao.

PALAVRAS-CHAVE: Sustentabilidade do Sistema Penal. Direitos
Fundamentais. Direitos Humanos.

1 INTRODUCAO

Por maiores e graves que sejam as atrocidades, sempre havera
uma ideologia para explica-las. O trafico de pessoas, como escravos,
que se explicou pela inferioridade dos povos que habitavam o continente
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africano; o genocidio de judeus, entre 1939 e 1945, pela superioridade da
raga ariana; o liberalismo do séc. XVIII e comego do Século XIX, junto
com a teoria da necessidade, constituiram a ideologia de justificagdo do
aniquilamento nuclear da populacdo de Hiroshima e Nagasaki; a crimi-
nalizacdo de imigrantes latinos, pela necessidade de defesa das fronteiras
nos EUA; aredugdo progressiva dos Direitos Humanos, pela necessidade
de repressao ao terrorismo internacional, depois de “11 de Setembro”.

No Brasil, a criagdo de novos tipos penais e recrudescimento das
penas para determinados delitos vem ha muito tempo se estribando na
necessidade de contencdo da escalada da violéncia.

Exemplo disso é a Proposta de Emenda a Constituicao da Repu-
blica de 1988, n. 364/2009, de autoria do Deputado Federal Valtenir Luiz
Pereira (PSB-MT), apoiada pelo relator na Comissao de Constituicao e
Justica da Camara dos Deputados, o Deputado Ciro Nogueira (PP-PI),
que propde nova redagdo ao inciso XLIII do artigo 5° desta, in verbis:

A lei considerard crimes inafiangdveis, insuscetiveis de
graca ou anistia, devendo a pena ser cumprida em regi-
me integralmente fechado, a pratica de tortura, o tréafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo

os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los,
se omitirem; (grifo nosso).

Na PEC n. 364/2009, ha um explicito abandono do legado hu-
manitario consolidado na Carta Politica de 1988, como um minimo a
ser mantido, no que concerne a individualizagdo da pena e a adogdo do
regime progressivo no seu cumprimento.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal, reafirmando a obvie-
dade da Constituicdo, acerca da individualizagdo da pena nos crimes
de tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e
os definidos como crimes hediondos, embora quase 17 anos depois da
publicacdo da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8072/1990), em 23 de
fevereiro de 2007, passou a considerar inconstitucional o dispositivo
dessa Lei (art. 2°, §1°) que vedava a progressdo de regime. Tal decisao
foi tomada incidenter tantum, quando do julgamento do habeas corpus
(HC 82.959 impetrado por Oséas de Campos?), pelo Pleno, por seis vo-
m de Emenda a Constituigdo n. 364/2009. Determina o cumprimento da pena

no regime integralmente fechado ao autor de crime hediondo. Disponivel em <http:/ /www2.
camara.gov.br internet/proposicoes>. Acesso em: 29 jul. 2009.

2 Nas palavras do relator do HC 82.959, Ministro Marco Aurélio: “A progressividade do re-
gime estd umbilicalmente ligada a prépria pena, no que, acenando ao condenado com dias



tos a favor e cinco contra. Depois dessa decisao, sabe-se, o Congresso
Nacional aprovou o projeto que originou a Lei 11.464/2007, elevando
a fracdo minima de pena a ser cumprida pelos condenados por tais
crimes para terem direito a progressao de regime: 2/5 para primaérios e
3/5 para os reincidentes. Declarou-se, assim, novamente, a opgao pela
progressividade do regime para todos os crimes.

O que se diz, entretanto, para justificar a substancial alteracao
constitucional? O deputado proponente, que também é defensor pu-
blico licenciado para exercicio de seu mandato, afirma que:

A nova ordem politica do estado brasileiro de 1988 veio
num momento em que a sociedade reagia as atrocidades

promovidas pelo préprio Estado nos anos tomados pelo
regime ditatorial.

Com efeito, ao conferir garantias individuais aos cidaddos
de bem, atendeu também aqueles que, apesar de praticarem
atos ilicitos, merecem ser tratados como seres humanos.

Nao obstante, ao longo de duas décadas de homenagens
e evolugdes trazidas pela Carta Constitucional de 1988, a
sociedade clama novamente por garantias aos cidadaos
de bem, a quem merecidamente devem ser assegurados
os beneficios.? (grifos nossos).

Observe-se que ja se aninha nessa argumentacdo, como idéia cen-
tral, uma discriminacdo entre “cidadaos de bem” e “pessoas do mal”.
Embora ndo se use tal expressao, a elipse € evidente: aos cidadaos de
bem devem ser merecidamente assegurados os beneficios; aos demais,
ndo. Isso fica claro nessa passagem:

Na verdade, quando o Legislador Constituinte originario

assegurou no caput do artigo 5° da Constitui¢ao que todos
tém como direito fundamental a protecdo a vida e a segu-

melhores, incentiva-o a correcdo de rumo e, portanto, a empreender um comportamento
penitenciario voltado 4 ordem, ao mérito e a uma futura insercdo social. (...) Diz-se que a
pena é individualizada porque o Estado-Juiz, ao fixa-la, estd compelido, por norma cogente,
a observar as circunstancias judiciais, ou seja, os fatos objetivos e subjetivos que se fizeram
Ppresentes a época do procedimento criminalmente condenavel. Ela o é ndo em relacao ao crime
considerado abstratamente, ou seja, ao tipo definido em lei, mas por forca das circunstancias
reinantes a época da pratica. Dai cogitar o artigo 59 do Cédigo Penal que o juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para
reprovagdo e prevencao do crime, ndo so as penas aplicdveis dentre as cominadas (inciso I),
como também o quantitativo (inciso II), o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade - e, portanto, provisério, ja que passivel de modificacdo até mesmo para adotar-se
regime mais rigoroso (inciso III) - e a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82.959. Disponivel
em <http:/ /www.stf.gov.br>. Acesso em 29 julho 2009.)

3 BRASIL. Projeto de Emenda a Constituicdo n. 364/2009. Corpo da justificativa.
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ranca publica, fez em defesa da sociedade e, em especial,
para proteger os homens de bem, e ndo para proteger de-
linqiientes, e ainda mais autores de casos criminosos que
causam significativa repercussao social.? (grifos nossos).

Quem sao os inimigos da sociedade, aos quais nao cabe a protecao
constitucional do artigo 5°? Os delinquentes. Veja-se que a justificativa
da PEC nao faz distingao entre os tipos de delinquentes, numa mengao
6bvia a todos os infratores e, em especial, aos que tenham praticado
crimes capazes de agular o clamor popular (“repercussdo social”).

Os delinquentes sdao as “pessoas do mal” e merecem cumprir
a pena em regime integralmente fechado. A progressdo de regime &,
para o signatario da PEC, fator estimulo a prética criminosa e causa de
sensagdo de impunidade.

Crimes desta estirpe causam um trauma incuravel a sociedade. De-
volver este tipo de criminoso a sociedade antes do tempo previsto para
cumprimento da pena é contrario ao que a sociedade deseja, causando a
sensacao de impunidade e estimulo a pratica criminosa.’ (grifo nosso)

E mais: conforme tal entendimento, a individualiza¢ao da pena
ndo pode valer para esses delinquentes, porque os desiguais devem ser
tratados de forma desigual:

Devemos observar o principio da isonomia, consistente em
tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de forma
desigual, na medida de sua desigualdade.

A par disso, determinar o cumprimento da pena no regime
integralmente fechado aos praticantes desse tipo de crime
é adequar a idéia de isonomia, j& que sdo crimes de maior
desvio de conduta do individuo, geradores de grave aba-
lo social, devendo prevalecer o interesse publico sobre o
interesse individual.®

E, para ajustar isonomicamente esse estado de desigualdade, é
preciso mais do que demonstracao de bom comportamento:

Apenas o bom comportamento carcerdrio nao signi-
fica estar o preso apto a uma boa convivéncia no seio da
sociedade. Conceder a progressdo como estimulo ao bom
comportamento do delingiiente nado se justifica a esse
tipo de criminoso, pois é obrigacdo do individuo cultivar
bom comportamento em toda sua vida, afinal, ninguém é

4  BRASIL. Projeto de Emenda a Constituicdo n. 364/2009. Corpo da justificativa.
5 BRASIL. Projeto de Emenda a Constituicdo n. 364/2009. Corpo da justificativa.
6  BRASIL. Projeto de Emenda a Constituigao n. 364/2009. Corpo da justificativa.



condenado a privagdo daliberdade por cometer um ato de

bondade ao préximo.”

Que é necessério entdo? A justificativa da PEC responde: é preciso
reformar a Lei Maior, “reconstituir a Constituicdo” para restringir a “genero-
sidade” desta quanto a conceitos difusos como justica social e dignidade humana:

O Direito é reflexo do anseio da sociedade, o constituinte
reformista deve estar atento as atuais necessidades de sua
nagdo. Nao é justo permitir a breve reinsercao do criminoso
de abominaveis condutas antes de sofrer a resposta do
Estado com a real puni¢do decorrente do ato praticado. E
sabido que as constitui¢des contemporaneas sao generosas
na previsdo de valores materiais de contetido bastante
difuso (como justica social e dignidade humana) cuja a
defini¢do detalhada pode variar em certa medida no tempo,

no espago e em fungdo de circunstancias do caso concreto.®

O ataque a dignidade humana é escancarado. E o que é pior:
novamente, em nome da humanidade (e de seus pretensos interesses),
da justica ou de alguma “razdo de Estado”, desfecham-se golpes no
coracao da Constitui¢ao, nos direitos fundamentais nela reconhecidos.
Toda e qualquer tentativa de modificagdo redutora dos direitos humanos
consignados na Constitui¢do de 1988 deve ser denunciada como golpe.
Como adverte Streck:

A Constituigdo é coisa séria, fruto de uma repactuagao
(“we the people...”). E nela colocamos clausulas pétreas e
forma especial de elaborar emendas. Portanto, alto la! Nao
se pode fazer politica e vender falsas ilusdes em cima da-

quilo que é a substancia das democracias contemporaneas:
o constitucionalismo.’

Tenhamos em mente que historicamente foram cometidos atos
inimaginaveis de autoritarismo e violéncia contra o ser humano, todos
arrimados em ideais libertarios, no pretexto de construcao do novo. E
foi o Estado, no Século XX, mediante o exercicio do poder punitivo, que
se converteu no principal protagonista dessas violacoes.

Transcrevemos a justificativa da PEC n. 364/2009 para demons-
trar que ndo é da natureza do Sistema Penal - e de suas agéncias
politicas - demonstrar piedade, sensibilidade ou respeito aos direitos

7 BRASIL. Projeto de Emenda a Constituicao n. 364/2009. Corpo da justificativa.
8 BRASIL. Projeto de Emenda a Constituicao n. 364/2009. Corpo da justificativa.

STRECK, Lenio Luiz. Assembléia Constituinte é golpe. Disponivel em <http://www.lenios-
treck.com.br>. Acesso em: 29 jun. 2009.
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fundamentais. Poder-se-ia dizer que a PEC, tal como estd proposta, é
insusceptivel de aprovagdo e que, ainda que vingasse no Congresso
Nacional, estaria gravada com um selo de inconstitucionalidade. E ver-
dade. Possivelmente. Mas o simples existir da proposta e a impudéncia
de sua justificativa sdo assustadores. Ela é vaticinio, uma antecipacao
gréafica de uma tendéncia no campo juridico-penal: a redugdo paulatina
dos Direitos Humanos.

Foi justamente da percepc¢do dessa propensao a arbitrariedade do
poder estatal e de que o respeito aos direitos do homem nao ocorreria
sem uma diretiva assujeitadora, constituinte, reguladora, dirigente,
que, entre outros fatores, determinou que a Organizacdo das Nagcdes
Unidas - ONU, em 1948, no auge da 2% Guerra, proclamasse a DECLA-
RACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM, como um ideal
comum a ser alcancado por todos. Desde entdo, vem se construindo um
sistema internacional de garantias de direitos fundamentais - Direitos
Humanos - que vai configurando um limite positivo nas Constituigdes
as ideologias que regem o controle social em todas as nac¢oes. Vai-se
criando uma baliza, um paradigma. Cada pais (ou comunidade de pa-
ises) estabelece um escaldo de Direitos Humanos. As atrocidades, com
efeito, continuam (e em alguns casos tendem a aumentar), mas é fato,
também, que hodiernamente o poder estd desmascarado."

Outros instrumentos internacionais - como a Declara¢io Ameri-
cana de Direitos e Deveres do Homem, de Bogoté (1948); a Convengao
Europeia de Direitos Humanos (1950); o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (1966); a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica - 1969); a Carta de Direitos e Deveres
Econdmicos dos Estados (1974); a Convencao Americana de Direitos
Humanos (1978); a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
(1981) etc. - complementaram a Declaracao Universal, aperfeicoando-a
no seu papel limitador ideolégico.

10 Como adverte Zaffaroni: “Pode-se alegar que as violacdes de Direitos Humanos sdo mdaltiplas
e terriveis, o que é indiscutivel, mas o certo é que hoje o poder deve cometé-las abertamente,
pois ja nao hé ide6logos sérios que se atrevam a postular um “direito natural” que as implique,
sem envergonhar-se. E absurdo que uma lei ou limite legal detenha, por efeito mégico, o po-
der. Mas, muito mais absurdo seria negar que esse limite serviu e serve para desmascara-lo
mais facilmente. Nao podemos negar que hoje também ha ideologias genocidas, como a que
pretende impor o controle de natalidade ao “terceiro’ e ao ‘quarto mundo’, sob a ameaga de
interromper toda ajuda de alimentos, ou mesmo a ideologia do ‘equilibrio pelo terror’, mas
nao é possivel negar sua evidente aberracdo.” (ZAFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELI,
José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 2. ed. Sao Paulo: Revista Dos
Tribunais, 1999. p. 68).



As normas, assim geradas, sdo garantias minimas aplicaveis aos
sistemas juridicos de todos os paises; em especial as relativas aos Direi-
tos Humanos de Primeira Geracdo: os direitos civis e politicos. Esses
direitos foram concebidos, ideologicamente, como limitadores do Poder
Punitivo Estatal. Dessarte, ao tempo em que ressaltam o direito elementar
a liberdade, impdem simultaneamente deveres de abstengdo por parte
do Estado (v.g. de abster-se dos maltratos aos presos, da tortura com
pretextos disciplinares ou para obtencdo de prova, da detengdo abusiva).

Esses direitos sao absolutos, “inegociaveis”, nao-derrogaveis,
verdadeiras clausulas pétreas da nossa civilizagdo, mas ndo sao de reali-
zagdo automatica nem absoluta. Sao de realizacdo gradual e cumulativa.
E necessério que estejam sempre sendo empurrados a consecucao. Sao,
portanto, em certo aspecto, utépicos: ndo ha pais no mundo em que
estejam sendo realizados plenamente, entretanto permanecem como
jus cogens, normas imperativas do direito internacional.

Entrementes, passados mais de 60 anos da Declaragdao Universal,
o Sistema Penal brasileiro permanece alheio a tais limitagdes ideoldgicas
e segue ignorando-as solenemente, como se ndo existissem. E, dessa
forma, a morte dos Direitos Humanos de primeira gera¢do ocorre com
o embalsamamento da letra de seus enunciados pelo ndo cumprimento.
Nao nos referimos somente ao dmbito legislativo, pois na maioria das
vezes foram acolhidos formalmente pelas Constituigdes e pelas leis
infraconstitucionais, mas sim ao desacatamento no cotidiano dessas
regras e principios pelas Instituigdes repressoras.

E desconcertante observar o Estado, por seus agentes, tentan-
do justificar o descumprimento de regras elementares, tais como as
proibigdes de tratamentos cruéis e desumanos a presos provisorios ou
condenados (mantidos em carceres superlotados e insalubres), da pra-
tica institucionalizada e tolerada da tortura etc. Projeta-se, com efeito,
complacentemente, uma distopia®’.

Todavia, como o objetivo primeiro deste ensaio ndo é apontar as
mazelas do Sistema Penal, nem denunciar os seus abusos e omissoes,
nos concentraremos em esbogar, em linhas gerais, pela exposicao per-

11 Isto é: a antitese de utopia. Distopia, palavra formada pelo prefixo grego “&vo-" (que significa
dificuldade contrariedade ou desgraca) e pela palavra “tomog” (lugar, sitio, espaco), assume o
significado simbdlico de vida em uma sociedade idealmente indesejavel, na qual as técnicas
de controle social sdo exercidas totalitariamente, de forma autoritédria, desigual e opressiva.
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functéria da nogao de Sustentabilidade, uma estratégia para “empurrar”
os Direitos Humanos de Primeira Geragao a realizag¢do, tal como vem
ocorrendo com os Direitos Humanos de Segunda e Terceira Gera-
¢Oes. Em outras palavras, ndo pretendemos um flashback, mas sim um
flashforward™ do Sistema Penal.

2 SISTEMA PENAL E SUSTENTABILIDADE: A QUARTA ONDA

O que nos trard no futuro o Sistema Penal? Uma resposta comoda,
de mero espectador, seria “Whatever Will Be”, como na canc¢ao popular
de Jay Livingston e Ray Evans, imortalizada no filme dirigido por Alfred
Hitchcock, em 1956, “The Man Who Knew Too Much” (O Homem que
Sabia Demais). Mas, assim como é certo que ndo temos responsabilidade
por termos nascido no século XX, este “século infeliz”, que - no dizer de
Boaventura de Sousa Santos - foi “alimentado e treinado pelo pai e pela
mae, o andrégino século XIX, para ser um século-prodigio, revelou-se
um jovem fragil, dado as maleitas e aos azares”"”, também é adequado
pensar que a nossa inocéncia nao estara simplesmente assegurada por
este 4libi. Entramos na vida, no mundo, com ele andando. Herdamos
sua histéria, mas também o poder-dever de continué-la, de escrevé-la
para as futuras geragdes. Um olhar rapido para o nascente século XXI
pode nos revelar a perspectiva de desastre num futuro ndo muito dis-
tante. Em compensagao, traz também uma boa dose de racionalismo
no ambito das estruturas dogmaticas e institucionais vigentes. Pode
parecer contraditério, mas a perspectiva da inevitavel tragédia, que tanto
nos amedronta, € que nos compele a tentar evita-la. Um otimismo que
nasce do pessimismo é que engendra a agdo. Com efeito, como registra
Unamuno, “(...) del fondo de estas miserias surge vida nueva, y sélo
apurando las heces del dolor espiritual puede llegarse a gustar la miel
del poso de la copa de la vida. La congoja nos lleva al consuelo.”*

A constatacdo da nao realizacdo de promessas da modernidade,

12 Empregamos a palavra flashforward, usada na linguagem cinematografica no sentido oposto
ao vocabulo da lingua inglesa flashback, como referéncia ao futuro do Sistema Penal.

13 SOUZA SANTOS, Boaventura de. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
2 ed. Sao Paulo: Cortez, 1996. p. 75.

14 UNAMUNO, Miguel de. Del sentimiento tragico de la vida em los hombres y en los pueblos.
Madrid: Tecnos, 2005. p. 45.



pela vinculagdo do projeto desta a paradoxal conciliagdo dos pilares
da regulacio e da emancipagio, ambos com vocagdo maximalista, bem
definidos por Boaventura®, poderia nos levar a abertura de faléncia
da propria modernidade e conduzir-nos a um inexoravel processo de
“globalizagdo neoliberal-pés-moderna”, na feliz expressao de Streck, a
qual “coloca-se justamente como o contraponto das politicas do walfare
state” (...) “como a nova face/roupagem do capitalismo internacional”."®
Entretanto, é justamente dessa crise - da compreensao dessas misérias -,
que se pode adjudicar sentido a modernidade (ou a pés-modernidade).

zr

O Sistema Penal “sera” o que “distopicamente” replicar e ampliar o
presente ou o que utopicamente se buscar para o futuro. Serd o “conjunto
de agéncias que operam a criminaliza¢do (primdria ou secunddria) ou que
convergem na sua producao” 7, como hoje pode ser definido; ou podera
ser o conjunto de agéncias de promocao substancial dos Direitos Humanos.

Os efeitos nefastos do processo de globalizacdo, que indicam re-
trocessos agudos nas questdes humanitarias, também permitem, como
reagao, movimentos no sentido contréario, como lembra Chomsky:

Seria um grande equivoco concluir que todas as perspecti-
vas sdo negras. Longe disso. Um desdobramento bastante
promissor é a lenta evolucdo de uma cultura de direitos
humanos na populagdo em geral, tendéncia acelerada nos
anos 60, quanto o ativismo popular exerceu um notavel
efeito civilizador em varias searas, expandindo-se de manei-
ra significativa nos anos seguintes. Um aspecto encorajador
é a crescente preocupacdo com direitos civis e humanos,
inclusive os das minorias, das mulheres e das gera¢des
futuras, sendo essas dltimas o ndcleo da preocupacdo do
movimento ambientalista, convertido em for¢a poderosa.’®

15 SOUZA SANTOS, Boaventura de. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade,
p-78.

16 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcao do Direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 23.

17 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal.
Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 60. As agéncias referidas por estes autores sao: “a) as politicas
(parlamentos, legislaturas, ministérios, poderes executivos, partidos politicos); b) as judiciais
(que incluem juizes, ministério publico, serventudrios, auxiliares, advogados, defensoria pt-
blica, organizages profissionais); c) as policiais (que abarcam a policia de seguranca, judicidria
ou de investigagdo, alfandegaria, fiscal, de investigacao particular, de informes privados, de
inteligéncia do estado e, em geral, de toda agéncia publica ou privada que cumpra fungoes
de vigilancia); d) as penitencidrias (pessoal das prisdes e da execugdo ou da vigilancia punitiva
em liberdade); e) as de comunicagio social (radiofonia, televisdo, imprensa escrita); f) as de repro-
ducgdo ideoldgica (universidades, academias, institutos de pesquisa juridica e criminoldgica); g)
as internacionais (organismos especializados da ONU, da OEA, cooperacédo de paises centrais,
fundagdes, candidatos a bolsas de estudo e subsidios)” (p. 60-61).

18 CHOMSKY, Noan. O Império Americano. Sdo Paulo: Campus, 2004. p. 278.
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Isso nos permite falar em Sustentabilidade - categoria estabelecida
e consolidada a partir das lutas ambientalistas - também como atributo
desejavel do Sistema Penal. Deriva-se a definicdo de Sustentabilidade
daquela que é usualmente empregada para Desenvolvimento Susten-
tavel, qual seja: o desenvolvimento que potencialmente responda ds necessi-
dades atuais e futuras do homem, assegurando-lhe satide e qualidade de vida e
preservando o meio ambiente.

Sustentabilidade seria, assim, a qualidade do sustentéavel, a capa-
cidade de harmonizar as agdes humanas atuais, os objetivos econdmicos
da humanidade (suprimento de necessidades biolégicas e culturais do
homem) com oideal perene de conservacao de uma vida digna. No campo
ambiental, busca-se o aproveitamento das potencialidades do planeta, no
presente (isto €, em curto prazo), sem esgotamento dos recursos naturais.”

A atual agenda de direitos, premiada pelo desenfreado cresci-
mento tecnoldgico e pela polarizagdo das riquezas, impde, todavia, a
superacao da divisdo categorica existente entre a Sustentabilidade no
campo ambiental e a capacidade de se manterem os outros direitos
individuais, econdmicos, sociais, culturais, difusos e coletivos, mais ou
menos constantes, ou estaveis, por longo periodo. A Sustentabilidade
rompe a barreira do Direito Ambiental e a extravasa para versar também
sobre outros ramos do Direito, sobre o futuro da vida em sociedade e,
em especial, sobre os direitos fundamentais do homem. Atente-se, por
exemplo, para a diversidade de indicadores de Sustentabilidade ava-
liados pelo Observatério de La Sostenibilidad em Espafia, relacionados
em http://www.sostenibilidad-es.org. Nos relatérios, sio empregados
51 indicadores, classificados em 5 categorias: (1) Sustentabilidade So-
cial: emprego, pobreza e coesdo social; (2) Sustentabilidade Ambiental:
produgdo e consumo; (3) Sustentabilidade Ambiental: mudanga clima-
tica; (4) Sustentabilidade Ambiental: conservagédo e gestdo dos recursos
naturais e ordenacao do territdrio; e (5) Sustentabilidade global.

Fica evidenciado, hoje, que sdo falsas e intoleraveis as alternativas
a7

“pao ou liberdade”, “desenvolvimento ou meio ambiente”, “seguranca
puablica ou Direitos Humanos”. Elas podem até parecer verdadeiras,

19 Advirta-se, contudo, que esse é um conceito utépico - como ressalta Ferrer - na medida em
que os recursos naturais sdo finitos. Cabe pensar em Sustentabilidade como substitui¢do do
capital natural por capital artificial. (FERRER, Gabriel Real. Del Derecho Ambiental al Dere-
cho de la Sostenibilidad. Seminario Realizado como atividade do Programa de Mestrado em
Ciéncia Juridica 2008.1 - UNIVALI em convénio com a Universidad de Alicante. Apresentado
em 27 abril 2009 - em Power Point. Alicante, Espafia: Centro de Negoécios Alicante, 2009).



num certo momento histdrico, mas ao cabo ficard demonstrado que
ndo passam de elucubragdes retéricas que pretendem (re)legitimar a
opressdo estatal. Isto porque liberdade sem pio gera violéncia e pdo sem
liberdade é exploracao; desenvolvimento sem respeito ambiental é ativismo
e respeito ambiental sem desenvolvimento é estagnagdo; e sequranca ptiblica
sem acatamento aos Direitos Humanos é violéncia estatal e Direitos Hu-
manos sem seguranca piblica ndo existem de fato.

O grande salto de qualidade é dado com “a incorporacdo das
preocupagdes sociais e econdmicas as ambientais, inspiradas por um
sistema ético compartilhado pela Comunidade Internacional”® a nogao
de Sustentabilidade.

Redefine-se a identidade da Sustentabilidade, ja assumida como
Estratégia Mundial na Declaracao do Milénio (Objetivos de Desenvolvi-
mento do Milénio - ODM?), das Nag¢des Unidas, em setembro de 2000,
em oito objetivos: (1) erradicagdo da pobreza e da fome; (2) promover
o ensino bésico universal; (3) promover a igualdade entre os sexos e a
autonomia das mulheres; (4) reduzir a mortalidade infantil; (5) melhorar
a satde materna; (6) combater o HIV/ Aids, a maldria e outras doengas;
(7) garantir a sustentabilidade ambiental; e (8) estabelecer uma parce-
ria mundial para o desenvolvimento. Sustentabilidade aparece, agora,
como ideia de equilibrio entre as questdes ambientais (defesa entorno e
da vida), sociais (inclusdo) e econdémicas (crescimento/distribuicao de
riquezas/ dignificacdo da vida).”

E possivel distinguir duas trajetérias para o Sistema Penal: uma
voltada para a confirmacdo e o agravamento da separacao artificiosa
entre “Direitos Humanos para a sociedade” e “Direitos Humanos para
os delinquentes” (como se percebe nitidamente na justificativa da PEC
n. 364/2009) e outra, comprometida com a sobrevivéncia da prépria hu-
manidade, que inclui os indicadores do Sistema Penal como vetores da
Sustentabilidade e leva a sério uma proposta de mundo melhor. Aquela é
uma perspectiva sombria, que reafirma cinicamente as diferengas sociais
e que pretende mais do que perpetuar o atual estado de coisas: quer
retornar ao medievo, numa redugdo gradual dos Direitos Humanos. Esta

20 FERRER, Gabriel Real. Del Derecho Ambiental al Derecho de la Sostenibilidad. Apresentagdo,
em Power Point, slide n.12.

21 ORGANIZACAO DASNACOES UNIDAS. Objetivos de Desenvolvimento do Milénio - ODM,
2000. Informacdes Disponiveis em < http:/ /www.onu-brasil.org.br/ >. Acesso em 29 jul. 2009.

22 FERRER, Gabriel Real. Del Derecho Ambiental al Derecho de la Sostenibilidad. Apresentacdo,
em Power Point, slide n.10.
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que, dependente de decisdes politicas no presente, desafia a ideologia
politica reinante e busca alternativas sustentaveis ao paradigma atual,
num persistente remanejamento de forcas para a modificacao do que se
tornou, ao longo de toda a histéria, um indefectivel padrao.

As duas opcdes dependem de impulsos politicos, embora se re-
conheca que os ventos neoliberais, especialmente em terras brasileiras,
soprem para nos reconduzir a pré-modernidade, encaminhando-nos
pela primeira trajetéria.

Quanto a segunda, se afigura como um plus nas “marés” da Sus-
tentabilidade. Contam-se trés ondas, referentes aos impulsos politicos
em direcdo a esta. Em 1972, na Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o
Meio Ambiente, em Estocolmo, houve a conscientizacao dos participan-
tes do problema da crescente deterioragdo ambiental. No Rio de Janeiro,
em 1992, os “representantes dos povos do mundo” reconheceram que
precisava ser equilibrada a balanca entre desenvolvimento social e
econdmico e meio ambiente, passando-se a falar em “Desenvolvimento
Sustentavel”. No ano de 2002, em Johanesburgo, tratou-se do futuro,
dos desafios do mundo globalizado, fazendo constar da Declaragdo de
Johanesburgo sobre Desenvolvimento Sustentavel o conceito de indi-
visibilidade da dignidade humana:

Acolhemos o foco da Ctipula de Johanesburgo na indivisi-
bilidade da dignidade humana e estamos resolvidos, por
meio de decisdes sobre metas, prazos e parcerias, a ampliar
rapidamente o acesso as necessidades basicas como a agua
potével, o saneamento, habitagdo adequada, energia, assis-
téncia médica, seguranca alimentar e a protecao da biodi-
versidade. Ao mesmo tempo, trabalharemos juntos para nos
ajudar mutuamente a ter acesso a recursos financeiros e aos
beneficios da abertura de mercados, assegurar a capacitagao
e usar tecnologia moderna em prol do desenvolvimento, e
assegurar que haja transferéncia de tecnologia, desenvolvi-
mento de recursos humanos, educagéo e treinamento para
banir para sempre o subdesenvolvimento.

Reafirmamos nossa promessa de aplicar foco especial e
dar atengao prioritaria a luta contra as condi¢des mundiais
que apresentam severas ameagas ao desenvolvimento sus-
tentavel de nosso povo. Entre essas condigdes estdo: fome
cronica; desnutricdo; ocupagdes estrangeiras; conflitos
armados; problemas com drogas ilicitas; crime organizado;
corrupgao; desastres naturais; trafico de armamentos; trafi-
co humano; terrorismo; intolerancia e incitamento ao 6dio
racial, étnico e religioso, entre outros; xenofobia; e doengas



endémicas, transmissiveis e cronicas, em particular HIV/
AIDS, malaria e tuberculose.?

Agora, Sustentabilidade precisa ser “lida” como uma “quarta
onda”, incluindo o impulso politico para mudanca de rumo na politica
global de Direitos Humanos de Primeira Geracao (para pedirmos um
minimo), também no que tange o Sistema Penal. E possivel afirmar que
o futuro da nossa espécie (ja ameacada de extingdo) esteja determinado
pelo modo como venham a evoluir essas forgas politicas.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A Sustentabilidade do Sistema Penal passa pela revisao de suas
agéncias (politicas, judiciais, policiais, penitencidrias, de comunicagdo
social, de reprodugédo ideoldgica, internacionais) e pelo enfrentamento
de seus graves problemas resultantes, principalmente, de violagdes aos
Direitos Humanos no ambito de cada uma delas.

Falar em Sustentabilidade é “ampliar a visao espacial (justica intra-
geracional) e temporal (justica inter-geracional) de outros principios”
e regras concernentes ao Sistema Penal. E reestruturar os limites de sua
funcao politica. E passar da legalidade formal para a legalidade material.

A contengao do exercicio do poder punitivo existe para fazé-lo
adequar-se as conquistas civilizatérias na area dos Direitos Humanos (e
nao o contrario, isto é, contendo os Direitos Humanos pelo exercicio do
poder punitivo). Dificilmente o poder aceita restri¢des, voluntariamente,
sem que isso lhe seja imposto por uma boa razao politica. Podem muitas
vezes resultar da luta popular, mas normalmente os avangos dimanam
do momentum, da contingéncia politica, como descreve Streck, funda-
mentado em Pereira e Silva:

A modernidade nos legou o Estado, o Direito e as institui-

¢oes. Rompendo com o medievo, o Estado Moderno surge
como um avanco. Em um primeiro momento como absolu-

23 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio de Johanesburgo sobre Desenvolvi-
mento Sustentavel, 2002. Disponivel em <http:/ /www.vitaecivilis.org.br/anexos/joanesburgo.
pdf>. Acesso em: 29 jul. 2009.

24 FERRER, Gabriel Real. Del Derecho Ambiental al Derecho de la Sostenibilidad. Apresentagdo
em Power Point, slide 16.
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tista e depois como liberal, mais tarde o Estado transforma-
se, surgindo o Estado Contemporaneo sob as suas mais
variadas faces. Essa transformagédo decorre justamente do
acirramento das contradicdes sociais proporcionadas pelo
liberalismo. Lembra Pereira e Silva que esse “‘Estado inter-
vencionista ndo é uma concessdo do capital, mas a tinica
forma de a sociedade capitalista preservar-se, necessaria-
mente mediante empenho na promogdo da diminuicado das
desigualdades socioeconémicas. A ampliacdo das funcées
do Estado tornando-o tutor e suporte da economia, agora
sob conotagdo publica, presta-se a objetivos contraditérios:
a defesa da acumulagdo do capital, em conformidade com
os propoésitos da classe burguesa, e a protecdo dos inte-
resses dos trabalhadores.” Além disso, é bom frisar que o
‘intervencionismo estatal também se constitui em defesa
do capital contra as insurrei¢cdes operarias, opondo-se a
ilusdo de igualdade de todos os individuos diante da lei.

Veja-se, portanto, que a mobilizacdo do poder politico em dire-
¢do a Sustentabilidade - incluindo-se, aqui, a renovacao das agéncias
do poder punitivo - é a tinica forma de ndo sermos engolidos, como
civilizagdo, pelos efeitos perniciosos da globalizacdo nos anos vindou-
ros (pela devastacao produzida pela padronizagao cultural e pela forte
exclusao social decorrente da concentragdo de riquezas e do poder nas
maos de poucos).

Outra medida fundamental - e esta sem davida a mais
dificultosa - é a transformacg&o da cultura juridica tradicio-
nal que, via de regra, concebe o direito como instrumento
de preservagdo e contencao social. Ha que se despertar o
potencial ético e transformador do fenémeno juridico, ca-
bendo aos operadores do direito incorporar os seus valores
inovadores. Os agentes juridicos hdo de se converter em
agentes propagadores de uma ordem juridica renovada,

democrética e concretizadora dos direitos humanos, pau-
tada nos pardmetros constitucionais e internacionais.”

Da forma como foi concebido o Sistema Penal, por sua fungao
seletiva, essas desigualdades tendem a se reafirmar e, por consequéncia,
as violagdes aos Direitos Humanos pelo Estado tendem a se (re)legitimar
ideologicamente. E tarefa desta geragio apresentar respostas adequadas
a questdo penal, de reagir, enquanto ha tempo, contra o tratamento es-
tigmatizado de pessoas - tenham ou ndo cometido crimes - como seres
meio-humanos e, por isso mesmo, descartaveis e indignos de respeito. A

25 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos Globais, Justi¢a Internacional e o Brasil. Disponivel em

< www.internationaljusticeproject.org/ pdfs / Piovesan-writing-2.pdf>. Acesso em 29 dejul. 2009.




qualidade de vida desta e das futuras geragdes depende também disso.

O que deve incluir a quarta onda? Qual a pauta minima para as-
segurar a Sustentabilidade do Sistema Penal?

Primeiramente, com fundamento na indivisibilidade da digni-
dade humana, deve-se agregar uma nova categoria aos indicadores
mundiais e nacionais de Sustentabilidade: a referente ao conjunto de
indicadores de respeito aos Direitos Humanos no ambito do Sistema
Penal. Essa medida, em conjunto com os demais Objetivos de Desen-
volvimento do Milénio - ODM, assegurara impulso politico para a
realizacdo (no minimo) dos Direitos Humanos de Primeira Geracdo
para todas as pessoas, indistintamente.

Esse impulso é consentaneo com o processo de internacionalizacao
dos Direitos Fundamentais, como ressalta Alexandre Morais da Rosa:

A internacionaliza¢ido dos Direitos Fundamentais decorre
da aprovagdo de cartas e tratados internacionais em face
da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) ou dos demais
organismos internacionais - especificamente no caso bra-
sileiro, da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA)
-, que se constituem em vinculos juridicos aos quais os
Estados estdo subordinados no plano do Direito Interna-
cional, ndo sendo meros direitos de cidadaos, mas de todas
as pessoas, sem qualquer distingdo de nacionalidade, no
qual todos e cada um séo titulares.?

Mas esta sujeito a forgas politicas contrarias, porquanto:

Atualmente esta situacdo ganha contornos complexos
diante da invocacéo de teorias diferenciadoras, como a de
Marshall, entre cidadao e pessoas, justificando assim, no
plano juridico-politico, a segregacao e a exclusao de direitos
fundamentais, como se observa na Europa e EUA. ¥

Em segundo lugar, a ideia de Sustentabilidade, sob os mesmos
fundamentos acima, deve empurrar as agéncias politicas do poder
punitivo (parlamentos, legislaturas, ministérios, poderes executivos,
partidos politicos) a realizagdo dos Direitos Fundamentais. Esse, alias,
foi o vetor que lhes foi entregue pelo constituinte originario, ao afirmar
que: (a) “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata” (CR, art. 5° § 1°); (b) “Os direitos e garantias

26 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2006. p. 95.

27 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: a bricolage de significantes. p. 95 (NR).
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expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte” (CR, art. 5°, § 2°); (c) a “pre-
valéncia dos direitos humanos” é principio da Reptublica Federativa do
Brasil nas suas relagdes internacionais (CR, art. 4°, inc. II); e (d) que um
dos fundamentos da Reptblica (junto com a cidadania, a soberania, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico)

é a “dignidade da pessoa humana” (CF, art. 1°, inc. III).

Em terceiro, a concepgdo de Sustentabilidade deve nortear as acoes
das agéncias judiciais do Sistema Penal (que incluem juizes, ministério
publico, serventudrios, auxiliares, advogados, defensoria publica e orga-
nizagdes profissionais). Por “acdes”, entenda-se “aplicacdes” do direito,
levando a sério os Direitos Humanos, isto é, ndo relegando a segundo
plano regras e principios como os da legalidade estrita, humanidade, nao
culpabilidade, “ne bis inidem”, insignificancia, entre outros, que formam
apléiade limitadora do poder punitivo no Estado Democratico de Direito.

Na sequéncia, como ponto critico, o impulso politico deve atingir
as agéncias policiais do Sistema Penal (que englobam as policias de
seguranga, judicidria ou de investigacdo, alfandegaria, fiscal, de investi-
gacdo particular, de informes privados, de inteligéncia do Estado e, em
geral, de toda agéncia publica ou privada que cumpra fungdes de vigi-
lancia). A maior parte das violagdes aos Direitos Fundamentais ocorre
no dmbito dessas agéncias, com a conivéncia das demais (especialmente
asjudiciais), fato que contribui numa escala geométrica para o aumento
da violéncia. Agreguem-se, aqui, as agéncias prisionais/ penitenciarias
(pessoal dos locais de custodia).

Quanto as agéncias de comunicacao social (radiofonia, televisao

e imprensa escrita), que servem como amplificadoras das vozes con-

trarias aos Direitos Humanos, impde-se uma inversao de sentido “ou,

pelo menos, um desvelamento do senso comum para trazer a tona a

violéncia exercida pelo poder do sistema punitivo e suas instituigdes”?%,
em especial das agéncias de comunicagdo social, pois:

Nos sistemas penais do capitalismo tardio ocorre uma

especial vinculagdo entre os meios de comunicagdo e o sis-

tema penal. Esta vinculagao faz com que seja transformada

(ideologicamente) a mera funcdo comunicativa da midia,

28 ROSA, Alexandre Morais; Silveira Filho, Sylvio Lourenco. Para um Processo Penal Demo-
cratico: critica a metastase do Sistema de Controle Social. p 10.



tornando-a verdadeira agéncia do sistema. A midia procede
a mobiliza¢do dos aparatos de punicdo, seja através de men-
sagens explicitas, como nos mais variados programas policiais
atualmente existentes, ou mesmo implicitas, em diversos
niveis de expressoes. Seu papel de protagonista da “selecao”
é inescondivel, com interesses nem sempre manifestos.”’

E exerce papel (re)criador da realidade:

Nossa época vivencia a transmissdo de uma imagem codi-
ficada do mundo, capaz de alterar o significado e conteado
da realidade. Em vdrias ocasides aquilo que é transmitido
néo reflete a realidade, porém, efetivamente, realiza uma
permanente intervencao sobre a mesma, ou seja, a realizada
ndo é mais reconhecida sendo quando midiatizada, talvez
como “duplo efeito” de Orwell (1984). *

Finalmente, a Sustentabilidade do Sistema Penal passa pela re-
formulagao das agéncias de reproducao ideolégica (as universidades,
as academias, os institutos de pesquisa juridica e criminolégica, as
escolas da magistratura e do Ministério Publico), nas quais estdo sendo
formados os idedlogos e futuros reprodutores do Sistema. Os profes-
sores de Direito Penal e Processual Penal (muitos dos quais exercem
fungdes juntos as instituicdes estatais) tendem a perpetuar nos alunos
as suas crengas (“doxas privilegiadas” como as denomina Warat), visto
que “detras das regras do método, dos instrumentos légicos, existe
uma mentalidade difusa (onde se mesclam representag¢des ideolégicas,
sociais e funcionais) que constitui a vigilancia epistemoldgica pela
Servidao do Estado.”*

Ninguém subestime, pois, o poder dessas agéncias. Por isso
mesmo, deve-se propugnar a Sustentabilidade como forma de superar
o autismo das agéncias penais, que ficam desligadas da realidade ex-
terior, presas que estdo no seu mundo autébnomo e ndo sao capazes de
perceber que, ao agir assim, aceleram progressivamente em direcdo a
tragédia, a distopia.

29 ROSA, Alexandre Morais; Silveira Filho, Sylvio Lourengo. Para um Processo Penal Democra-
tico: critica a metéstase do Sistema de Controle Social. Rio de Janeiro: Lamen Jtris, 2008. p. 6.

30 ROSA, Alexandre Morais; Silveira Filho, Sylvio Lourenco. Para um Processo Penal Democra-
tico: critica a metastase do Sistema de Controle Social. p. 6.

31 WARAT, Luiz Alberto. Introdu¢ao Geral ao Direito I: Interpretagdo da lei: temas para uma
reformulacdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 16.
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A SUMULA VINCULANTE REGULADORA
DO USO DE ALGEMAS E MODELOS
HERMENEUTICOS PROPOSTOS NO ESTADO
DE DIREITO
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RESUMO

O presente artigo examina o aspecto formal da Simula Vinculante
de namero 11, aprovada em Sessao Plendria do Supremo Tribunal Fe-
deral, no dia 13 de agosto de 2008, que trata do uso de algemas. Apos,
confronta referida Simula com modelos hermenéuticos positivistas e
neoconstitucionalistas e verifica que base tedrica esta a amparé-la.

PALAVRAS-CHAVE: Siumula Vinculante, Positivismo, Substan-
cialismo, Procedimentalismo.

1 INTRODUCAO

Em Sessao Plenaria do dia 13 de agosto de 2008, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal aprovaram a Stimula Vinculante nimero 11,
que indica em quais situagOes é possivel o uso de algemas sem que tal
medida constitua responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente

| Atuagao | Florianépolis | Edicao Especial - Prémio Milton Leite da Costa 2009/2010 | p. 121 -142 | 2011 |
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ou autoridade, nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere,
e, ainda, responsabilidade civil do Estado.

A Stmula Vinculante referida se funda em quatro julgamentos
anteriores da Suprema Corte, dos quais dois proferidos pela 2% Turma',
um pela 1* Turma?® e o tltimo pelo Tribunal Pleno®, objetos de analise
do primeiro titulo.

De inicio cumpre esclarecer que nao é objeto do presente artigo o
debate sobre o poder e o alcance de uma Stimula Vinculante, tampouco
sobre o erro ou o acerto de sua inclusao na Carta Politica maior de nosso
Pais*. A importancia do artigo reside na resposta a outras questdes que
de igual forma necessitam do debate de académicos e juristas, como:
a edigdo da Stimula Vinculante que regula o uso de algemas observa
o artigo 103-A da Constituigdo Federal, dispositivo que possibilita sua
propria existéncia? A Stimula Vinculante que regula o uso de algemas
é fruto e se vincula a que modelo hermenéutico dentre os observaveis
e teorizados no Estado de Direito?

A primeira indagacao surge da necessidade de verificacao quanto
a observancia, por parte dos Ministros da Suprema Corte, do disposto
Constitucional que os ampara na edi¢do das Simulas Vinculantes. Uma
resposta negativa necessariamente devera trazer argumentos para a
propositura de cancelamento ou de revisdao da Samula Vinculante
namero 11, do mesmo modo levard a novos questionamentos, como:
um Magistrado ou Tribunal podera deixar de aplicar a Stmula sob o
argumento de que é inconstitucional?

Por sua vez, o segundo questionamento, sobre a vinculacdo da
edicdo da Stimula Vinculante ntimero 11 a algum modelo hermenéuti-
co, nasce na adogao da tese: “que nenhuma das convicgdes que temos,
sobre o mundo e o que estd nele, nos é imposta por uma recalcitrante
realidade independente da teoria; de que as opinides que temos sdo mera
conseqiiéncia de termos aceitado alguma estrutura teérica particular”>.

RHC 56.465-8; HC 71.195-2.
HC 89.429-1.
HC 91952.

Sobre o assunto recomendamos a seguinte leitura: ROSA, Alexandre Morais. Critica a herme-
néutica do conforto: A simula (vinculante) como se imagem fosse. Separata de Constituigdo
e Estado Social: Os obstaculos a concretizacdo da Constituigao. Coimbra: 2008.
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5 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005. p 254.



E a resposta ao questionamento ganha relevo ante sua utilidade em
compor parte da resposta quanto a coeréncia dos fundamentos tedricos
utilizados pela mais alta corte de Justica do Brasil, eis que, se nenhuma
decisdo se desvincula (intencionalmente ou ndo) de um modelo teérico
de interpretagdo, o que se hd de esperar é a coeréncia do 6rgao julgador
em utilizar-se de base tedrica constante, que a permita um minimo de
previsibilidade em suas decisdes.

Para a resposta a primeira indagacado, foram analisados os dispos-
tos constitucionais e infraconstitucionais que regulamentam a edicdo
de Stimulas Vinculantes, enquanto que a resposta a segunda indagacao
conta com pesquisa aos artigos cientificos e obras bibliograficas refe-
ridas, centrando o debate nas propostas de KELSEN, HABERMAS e
STRECK, fil6sofos representantes do Positivismo, Procedimentalismo e
Substancialismo respectivamente. O método utilizado serd o indutivo.

2 DAS DECISOES PRECEDENTES A SUMULA VINCULANTE
NUMERO 11

Quatro sao os julgados do Supremo Tribunal Federal que tratam
do tema “uso de algemas”, informados® como precedentes para a edicao
da Stmula Vinculante de ntimero 11.

O primeiro desses julgados (ordem cronolégica) é o Recurso de
Habeas Corpus n. 56.465-8, de 05/09/1978, cuja ementa apregoa:

Nao constitui constrangimento ilegal o uso ilegal de alge-

mas por parte do acusado, durante a instru¢do criminal,

se necessario a ordem dos trabalhos e a seguranga das

testemunhas e como meio de prevenir a fuga do preso.
Inépcia da dentncia ndo comprovada. RHC improvido.

O Relator, Ministro Cordeiro Guerra, no relatério observa que
“o fato de ter assistido algemado o depoimento testemunhal estd bem
justificado” e no voto por si proferido fez observacdo de que “compete
ao Juiz instrutor a disciplina das audiéncias e a condugao dos trabalhos,
de modo a preservar o respeito a Justica e a garantia da ordem”.

6  http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=11.NUME. %20
E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes - visualizacdo em 30 de maio de 2009.
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Em uma analise rdpida dessa primeira decisao invocada pelo Su-
premo Tribunal Federal como precedente a Simula Vinculante ntimero
11, é possivel verificar que: a) foi proferida sob a égide de Constituicao
diversa daquela ora em vigor; b) ndo tratou com maior profundidade
o assunto; c) ndo fez qualquer comparativo entre o uso de algemas e a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos’, nem com qualquer outro
principio constitucional; d) julgou improcedente o Recurso de Habeas
Corpus; e) no voto proferido informa que o respeito a Justica e a garantia
da ordem deverao ser observados pelo Juiz da instrucao; f) tratou do
tema “constrangimento ilegal” na forma negativa, ou seja, a ementa
explicita quando ele “ndo” existe, a0 mesmo tempo em que deixa de
expor quando ocorrerd o constrangimento ilegal no uso de algemas,
sendo impossivel, inclusive, deduzir que na falta das ocorréncias ali
listadas (ordem dos trabalhos, preservacao da seguranga das testemu-
nhas e impossibilidade de fuga do preso), ou de qualquer uma dessas,
haveré constrangimento ilegal.

A segunda decisdo, precedente da Stimula Vinculante 11, é o Habe-
as Corpus n. 71195-2, de 25 de outubro de 1994, com a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. Concurso material de crimes. Protesto
por novo juri. Pena inferior a vinte anos. Utilizacdo de
algemas no julgamento. Medida justificada.

II - O uso de algemas durante o julgamento ndo constitui
constrangimento ilegal se essencial a ordem dos trabalhos
e a seguranga dos presentes.

Habeas corpus indeferido

No relatério, acolhido por unanimidade, o Ministro Francisco
Rezek exp0s que:

A impetracdo, em primeiro lugar, insurge-se contra o
indeferimento do protesto por novo juri e, em segundo
lugar, questiona a validade do julgamento pelo fato de o
réu ter permanecido algemado em plenario, o que teria
influenciado negativamente o Conselho de Sentenca.

Portanto, conforme consta da ata, havia informacoes de
que o réu pretendia agredir o Juiz Presidente e o Promo-
tor de Justica, o que motivou o uso das algemas durante
o julgamento.

Sendo assim, ndo evidenciada interferéncia no espirito dos

7 Adotada e proclamada pela resolugao 217 A (IIl) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas em
10 de dezembro de 1948.



jurados, a argiiicao deve ser rejeitada, como ja decidido
no RHC 56.465.

Em répida analise do julgado, é possivel verificar que: a) foi
proferido sob a égide da Constituicdo de 1988; b) ndo tratou com maior
profundidade o assunto; ¢) ndo fez qualquer comparativo entre o uso de
algemas e principios constitucionais; d) julgou improcedente o Habeas
Corpus; e) os julgadores decidiram que o uso de algemas, no caso, nao
interferiu no espirito dos jurados; f) tratou do tema “constrangimento
ilegal” de forma negativa, ou seja, a ementa explicita quando “nao”
ha constrangimento ilegal, deixando de expor quando ocorreré o cons-
trangimento ilegal no uso de algemas, sendo impossivel, inclusive,
deduzir que na falta das ocorréncias ali listadas (ordem dos trabalhos
e seguranca dos presentes), ou de qualquer uma dessas, havera cons-
trangimento ilegal; g) o pedido indeferido tratava da nulidade do ato
processual (julgamento pelo tribunal do Jari).

O terceiro julgado que trata do uso de algemas é o Habeas Corpus
n. 89.429-1, de 22 de agosto de 2006. Da ementa:
Habeas Corpus. Uso de algemas no momento da prisao.

Auséncia justificativa em face da conduta passiva do pa-
ciente. Constrangimento ilegal. Precedentes.

O uso legitimo de algemas ndo é arbitrario, sendo de
natureza excepcional, a ser adotado nos casos e com as
finalidades de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou
reacdo indevida do preso, desde que haja fundada suspeita
ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para
evitar agressao do preso contra os proéprios policiais, contra
terceiros ou contra si mesmo. O emprego desta medida
tem como balizamento juridico necessario os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade. Precedentes.

Habeas Corpus concedido.

Do relatério, de lavra da Ministra Carmen Lucia, extraimos que
“O ponto nuclear da discussdo trazida a apreciacdo e julgamento neste
habeas é um s6: o uso de algemas que lhe foram postas pelas autoridades
policiais e que, sustenta o Impetrante, configura forma de constrangi-
mento tido como ilegal”.

Ainda do relatério, ap6s digressao historica do tema “uso de alge-
mas”, com descri¢do de dispositivos legais em vigor ou que ja vigoraram
(Ordenagdes Filipinas, decretos imperiais, Lei de Execucdes Penais e
Lei de seguranga de trafego em dguas territoriais), conclui a Ministra:

Nem de longe, portanto, se ha de pensar que a utilizacao
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daquele instrumento possa ser arbitraria ou tolerada sem
que regras juridicas vigorem no Pais quanto ao seu em-
prego, pois a forma juridicamente valida do seu uso pode
ser inferida a partir da interpretacdo dos principios e até
mesmo das regras vigentes.

Como disposto legal infraconstitucional a fundamentar a decisao, a
Ministra interpreta o “uso de algemas” como incluso no termo “emprego
de forca” da redacao do artigo 284° do Codigo de Processo Penal. Por sua
vez, da Constituigdo Federal, o relatério apresenta como fundamentos o
Artigo 5°, incisos III (garantia de que ninguém sera submetido a trata-
mento degradante) e X (protecdo do direito a intimidade, a imagem e a
honra das pessoas). O relatério ainda sustenta que “o abuso - inclusive
na utilizacdo de algemas - deve mais que ser considerado indevido
juridicamente. Em tese, deve mesmo constituir crime”.

Da anélise deste julgado verifica-se que: a) foi proferido sob a
égide da Constituicao de 1988; b) tratou o assunto do uso de algemas
com maior profundidade; c) foi fundamentado em interpretagdo de
dispositivos legais constitucionais e infraconstitucionais; d) foi funda-
da nos principios da razoabilidade e proporcionalidade; e) concedeu o
Habeas Corpus; f) tratou do tema “constrangimento ilegal” de forma
positiva, ou seja, da ementa conclui-se que h& constrangimento ilegal
quando o uso de algemas for adotado sem que haja fundada suspeita
ou justificado receio de fuga do preso, ou para evitar agressao do preso
contra policiais, terceiros ou contra si mesmo; g) no voto, concluiu que o
uso de algemas fora dos casos excepcionais constitui-se, em tese, crime.

Por fim, o Gltimo julgado a sustentar a Simula Vinculante 11
¢ o Habeas Corpus n. 91952, julgado em 07/08/2008, pendente de
publicagdo até a composicao deste artigo, com a seguinte decisao: “O
Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do relator, deferiu a
ordem de habeas corpus.”.

Do voto? do Relator, Ministro Marco Aurélio, extrai-se:

Diante disso, indaga-se: surge harmonico com a Constitui-
¢do manter o acusado, no recinto, com algemas? A resposta
mostra-se iniludivelmente negativa.

Em primeiro lugar, levem em conta o principio da nao-

8 “Nao serad permitido o emprego de forga, salvo a indispensavel no caso de resisténcia ou de
tentativa de fuga do preso.”

9  http://www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc91952.pdf - visualizacdo
em 30 de maio de 2009.



culpabilidade. E certo que foi submetida ao veredicto
dos jurados pessoa acusada da pratica de crime doloso
contra a vida, mas que merecia o tratamento devido aos
humanos, aos que vivem em um Estado Democrético de
Direito. Segundo o artigo 1° da Carta Federal, a prépria
Reptublica tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana. Da leitura do rol das garantias constitucionais -
artigo 5° -, depreende-se a preocupacdo em resguardar a
figura do preso.

Ora, estes preceitos - a configurarem garantias dos bra-
sileiros e dos estrangeiros residentes no pais - repousam
no inafastavel tratamento humanitario do cidadao, na
necessidade de lhe ser preservada a dignidade. Manter o
acusado em audiéncia, com algema, sem que demonstrada,
ante praticas anteriores, a periculosidade, significa colocar
a defesa, antecipadamente, em patamar inferior, ndo bas-
tasse a situagdo de todo degradante. O julgamento no Juri
é procedido por pessoas leigas, que tiram as mais variadas
ilagdes do quadro verificado. A permanéncia do réu alge-
mado indica, a primeira visdo, cuidar-se de criminoso da
mais alta periculosidade, desequilibrando o julgamento a
ocorrer, ficando os jurados sugestionados.

O novo Cédigo somente veio a balha (ipsis literis) em 3
de outubro de 1941, passando a viger desde entdo o arti-
go 284 - “Nao serd permitido o emprego de forga, salvo
a indispensavel no caso de resisténcia ou de tentativa de
fuga do preso” -, que, embora nao se refira expressamente
ao uso de algemas, sinaliza as situacdes de fato extremas
em que poderio ser utilizadas. E o que se constata, ainda,
no artigo 292 dele constante, a revelar que, se houver,
mesmo que por parte de terceiros, “resisténcia a prisdo em
flagrante ou a determinada por autoridade competente,
0 executor e as pessoas que o auxiliarem poderdo usar
dos meios necessarios para defender-se ou para vencer a
resisténcia, do que tudo se lavrara auto subscrito também
por duas testemunhas”.

Na Lei de Execugao Penal - n° 7.210/84 -, bem se revelou
o carater excepcional da utilizagdo de algemas, instando-se
o Poder Executivo a regulamentacdo no que previsto, no
artigo 159, que o emprego de algemas sera disciplinado por
decreto federal. Se, quanto aquele que deve cumprir pena
ante a culpa formada, o uso de algemas surge no campo da
excecdo, o que se dird em relagdo a quem goza do beneficio
de ndo ter a culpa presumida, ao simplesmente conduzido,
indiciado ou mesmo acusado que responda a processo-
crime? Até mesmo na drea penal militar, a utilizagdo de
algema é tida como excepcional.

Vale registrar, ainda, que o item 3 das regras da Organi-
zagdo das Nagdes Unidas para tratamento de prisioneiros
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estabelece que o emprego de algemas jamais podera se
dar como medida de punicdo. Isso indica, a semelhanca
do que antes previsto no artigo 180 do Cédigo de Pro-
cesso Criminal do Império, que o uso desse instrumento
é excepcional e somente pode ocorrer nos casos em que
realmente se mostre indispensavel para impedir ou evitar
a fuga do preso ou quando se cuidar comprovadamente
de perigoso prisioneiro.

A auséncia de norma expressa prevendo a retirada das al-
gemas durante o julgamento ndo conduz a possibilidade de
manter o acusado em estado de submissao impar, incapaz
de movimentar os bragos e as maos, em situacao a revela-lo
ndo um ser humano que pode haver claudicado na arte de
proceder em sociedade, mas uma verdadeira fera.

A recente Lei n° 11.689, de 9 de junho de 2008, ao imple-
mentar nova redacao ao artigo 474 do Cédigo de Processo
Penal, tornou estreme de davidas a excepcionalidade do
uso de algemas.

E hora de o Supremo emitir entendimento sobre a matéria,
inibindo uma série de abusos notados na atual quadra, tor-
nando clara, até mesmo, a concretude da lei reguladora do
instituto do abuso de autoridade, considerado o processo
de responsabilidade administrativa, civil e penal, para a
qual os olhos em geral tém permanecido cerrados.

Ndo foi apontado, portanto, um tnico dado concreto,
relativo ao perfil do acusado, que estivesse a ditar, em
prol da seguranga, a permanéncia com algemas. Quanto
ao fato de apenas dois policiais civis fazerem a seguranca
no momento, a deficiéncia da estrutura do Estado nao
autorizava o desrespeito a dignidade do envolvido. Incum-
bia sim, inexistente o necessario aparato de seguranga, o
adiamento da sessdo, preservando-se o valor maior, porque
inerente ao cidadao.

Concedo a ordem para tornar insubsistente a decisdo do
Tribunal do Juri. Determino que outro julgamento seja
realizado, com a manutencdo do acusado sem as algemas.

Da andlise do voto proferido pelo Relator, acolhido por unani-
midade, verifica-se que: a) foi proferido sob a égide da Constituicao de
1988; b) tratou o assunto do uso de algemas com maior profundidade;
c) foi fundamentando em interpretacao de dispositivos legais constitu-
cionais e infraconstitucionais e em disposto nas regras da ONU para
tratamento de prisioneiros; d) foi fundada nos principios da dignidade
da pessoa humana e na desarmonia entre o uso de algemas em um
Estado democrético de direito; e) concedeu o Habeas Corpus; f) afirma



que o uso de algemas no plenario do jari sugestiona os jurados e de-
sequilibra o julgamento; g) a Juiza que presidiu o Tribunal do Jari, no
qual o paciente esteve algemado, justificou a medida; h) ndo foi aceita
a justificativa do namero reduzido de policiais para a seguranca do
recinto como autorizadora a manutencdo das algemas no réu; i) faz
mengao as responsabilidades civil, administrativa e penal no abuso do
uso das algemas; j) é possivel a manutencdo do réu algemado, desde
que demonstrada concretamente sua periculosidade.

Alguns problemas se verificam quanto a l6gica da prépria decisdo:
a) se a manutencao do réu algemado sugestiona os jurados e desequili-
bra o julgamento a ocorrer, entdo é possivel que os réus sobre os quais
pesem elementos de periculosidade sejam julgados por jurados suges-
tionados e mediante desequilibrio de julgamento? Eis que a decisdo é
permissiva ao uso de algemas nos casos de tais réus; b) se o argumento
de que a forga policial presente nao é fundamento suficiente para a ma-
nutencao de um réu algemado, eis que a “deficiéncia da estrutura do
Estado” nao autoriza o desrespeito a dignidade do preso, entdo havera
argumento suficiente para a manutenc¢do, de quem quer que seja, sob
o uso de algemas? Eis que, em tese, em qualquer caso, podera o Estado
suprir de muitos policiais (ou mesmo com o uso das for¢as armadas) a
seguranga de locais nos quais haverd audiéncia ou julgamento de réus
presos. Entretanto, tais questdes fogem ao objetivo do presente escrito
que segue para a andlise da Simula Vinculante.

3 DA SUMULA VINCULANTE

A Emenda Constitucional n. 45, de 2004, também conhecida como
Reforma do Judiciario, trouxe inovagdes a Carta Constitucional, dentre
essas, o artigo 103-A, com o seguinte teor:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio
ou por provocagdo, mediante decisdao de dois tercos dos
seus membros, ap6s reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publi-
cacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo
aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e & administracao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancela-
mento, na forma estabelecida em lei.
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A Lei n. 11.417/2006 regulamentou o assunto, disciplinando a
edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de Simula Vinculante.
Do artigo 2° de referida lei:

§ 1° O enunciado da simula tera por objeto a validade, a
interpretacao e a eficicia de normas determinadas, acerca
das quais haja, entre 6rgaos judicidrios ou entre esses e
a administracdo ptublica, controvérsia atual que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacao de
processos sobre idéntica questdo.

§ 32 A edicado, a revisdo e o cancelamento de enunciado
de simula com efeito vinculante dependerdo de decisdo
tomada por 2/3 (dois tercos) dos membros do Supremo
Tribunal Federal, em sessdo plenéria.

§ 4° No prazo de 10 (dez) dias apds a sessdo em que editar,
rever ou cancelar enunciado de simula com efeito vincu-
lante, o Supremo Tribunal Federal fara publicar, em se¢do
especial do Diario da Justiga e do Diario Oficial da Unido,
o enunciado respectivo.

Do disposto Constituticional e da Lei regulamentadora, é seguro
afirmar que a edicdo de uma Stimula Vinculante deveré obedecer a al-
guns critérios: decisao de dois tergos dos Membros do Supremo Tribunal
Federal; as decisdes precedentes devem tratar de matéria constitucional;
aSamula devera ter por objeto a validade, a interpretagao e a eficicia de
normas determinadas; as normas a que se atribuira validade, interpre-
tacdo e eficacia devem contar com controvérsia entre 6rgaos judiciarios,
ou entre esses e a administragdo publica; a controvérsia, que deveréa ser
atual, deve acarretar grave inseguranga juridica e relevante multiplica-
¢do de processos sobre questao idéntica; e publicacdo do enunciado no
Diario da Justica e no Diario Oficial da Uniao.

Submetendo a Stimula Vinculante niimero 11 a luz desses critérios,
possivel é a resposta a primeira indagacdo objeto do presente artigo,
que trata da formalidade de sua edigao.

Em consulta ao DJe n. 214/2008, de 12 de novembro de 2008,
verificamos que foram obedecidos os critérios de nimero minimo de
Membros (a decisdo contou com voto favoravel de nove Ministros). De
plano, também é observada a formalidade da publicacao.

Outra formalidade observada é a constitucionalidade do tema, o
que se deduz do fato de que a mesma matéria foi conhecida e julgada
por quatro vezes perante o proprio Supremo Tribunal Federal, aliado



ainda a observancia do artigo 322 e pardgrafo tnico', do Regimento
Interno da casa - em que pese a Simula ser divulgada na imprensa'!
sob o apelido de “Stimula Cacciola-Dantas”.

Contudo, os demais critérios para a edigdo de uma Stimula Vincu-
lante ndo encontram abrigo na edigdo da Simula reguladora do uso de
algemas. Nao hé noticia de qualquer outra decisdo do Supremo Tribunal
Federal que trate da regulamentacdo do uso desse artificio, salvo as
quatro ja descritas neste artigo. Dessas quatro decisdes, trés ndo aliaram
o uso de algemas a qualquer infragdo civil ou administrativa, por parte
do agente ptuiblico ou do Estado, e duas delas ndo descreveram quando
haveria constrangimento ilegal no uso de algemas, tampouco aliaram
a conduta como se crime fosse, mesmo que em tese.

Presente na Stimula e nas quatro decisdes anteriores que a fun-
damentam, o apontamento é que é regular o uso de algemas quando
justificada a conduta. Logo, embora discutivel se quatro decisdes an-
teriores podem ser consideradas como “reiteradas” para os efeitos do
artigo 103-A, da Constituicdo Federal, ao menos alcanca o significado
primeiro da palavra “reiteradas”, ou seja, repetidas, o que transmite a
ideia de uma decisao primeira repetida por pelo menos duas outras, eis
que a palavra esta no plural.

Entretanto, as reitera¢des ndo acontecem quanto aos dizeres':
“s6 é licito o uso de algemas”; “fundado receio de fuga”; “sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal, do agente ou da autoridade
e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem pre-
juizo da responsabilidade civil do Estado”. Logo, grande parte do texto
sumulado nao encontra a condi¢ao de “reiteradas decisdes”, necesséria

a edi¢do de uma Stumula Vinculante.

Em que pese o esforgo verificado nas duas decisdes que antecede-
ram a Simula Vinculante n. 11, em dar interpretagdo a dispositivo de
norma determinada, no caso, do artigo 284 do Coédigo de Processo Penal,
sob o entendimento de que o uso de algemas se inclui no “emprego de

10 “Art. 322. O Tribunal recusara recurso extraordinario cuja questao constitucional ndo oferecer
repercussao geral, nos termos deste capitulo. Paragrafo tinico. Para efeito da repercussao geral,
serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes que, relevantes do ponto de vista econdmico,
politico, social ou juridico, ultrapassem os interesses subjetivos das partes”. (Atualizado com
a introducdo da Emenda Regimental n. 21/07).

11 http:/ /www.estadao.com.br/estadaodehoje/20080821/not_imp227989,0.php - Disponivel
em 30 de maio de 2009.

12 Tais textos ndo sdo meramente voluptudrios, mas, ao contrario, encontram eco no sistema
juridico e sdo aptos a produzir efeitos.
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forca”, fato é que a norma a tratar especificamente do assunto é o artigo
199, da Lei n. 7.210/1984, ndo ignorado pelos Julgadores, eis que men-
cionado em ambas as decisdes, e que de forma bastante clara expde: “O
emprego de algemas sera disciplinado por decreto federal”. Se a norma
que trata do assunto remete a edicao de outra que entdo ird disciplinar
este objeto, pode o julgador utilizar-se de norma outra e interpreta-la
como se tratasse do mesmo objeto? O que de fato se verifica é o Poder
Judiciario, via Simula Vinculante, disciplinando o uso de algemas, o que
deveria ter sido regulamentado por outros meios. Alids, esclarecedores
sdo os dois momentos do voto relativo a tltima decisdo motivadora
da Sumula: “A auséncia de norma expressa prevendo a retirada das
algemas durante o julgamento ndo conduz a possibilidade de manter o
acusado em estado de submissdo impar”; “E hora de o Supremo emitir
entendimento sobre a matéria, inibindo uma série de abusos notados
na atual quadra” (negritos nossos). Desses argumentos conclui-se que
a edicdo da Sumula Vinculante n. 11 ndo teve por objeto a validade, a
interpretacdo ou a eficacia de norma, mas, sim, a regulamentacdo do
uso de algemas em face da auséncia de norma que o fizesse.

Por fim, resta observar a Simula Vinculante n. 11, sob a indagacao:
“Trata a controvérsia de tema atual, que acarreta grave inseguranca juri-
dica e de relevante multiplicacdo de processos sobre questdes idénticas?”

Quanto a atualidade do tema, a resposta é negativa, ao observar-
mos que das quatro decisdes que antecederam a Stmula Vinculante,
duas ja contam com mais de 10 (dez) anos, e uma foi proferida sob a
égide de Constituicao anterior, ou seja, o tema ndo é novo, tampouco
0 é o uso de algemas na conducdo de presos. Contudo, ndo alcanca o
presente artigo, nem tem a pretensao de fazé-lo, a verificagdo dos crité-
rios de grave inseguranga juridica que a controvérsia do tema “uso de
algemas” causa, nem da relevante multiplicacdo de processos, eis que
tal resposta dependeria de pesquisa nos érgaos judiciarios patrios. E
certo, entretanto, que para a edicdo da Samula tais critérios deveriam
ser observados e consignados nos debates e motivos de sua aprovagao,
e dessa fonte extraimos que alguma discussao houve, sim, quanto a se-
guranca juridica, no que toca a exposicao publica de presos algemados,
mas nada a respeito da “relevante multiplicagdo de processos”.

Logo, apenas parte da formalidade necessaria a edicao de uma
Stmula Vinculante foi observada.



4 MODELOS HERMENEUTICOS

Além do carater formal, é pertinente o questionamento: a que
base tedrica recorreram, consciente ou inconscientemente, os senhores
Ministros para a edigdo da Simula Vinculante n. 117

Uma vez identificado com qual modelo hermenéutico se alia a edi-
¢ao da Stmula Vinculante n. 11, poder-se-a, em estudos complementares,
fazer um vinculo entre esta e outras decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral, a fim de que se afirme a coeréncia ou incoeréncia da Corte Suprema
quanto ao uso de paradigmas em seus julgados, e consequentemente,
verifique a maior ou menor previsibilidade no trato das matérias.

Por certo este simples artigo ndo dara conta de verificar cada um
dos modelos hermenéuticos propostos na modernidade e p6s-moderni-
dade. Portanto, o escrito limitar-se-4 a duas representagdes hermenéu-
ticas: Positivismo e neo-Constitucionalismo, este sob os eixos analiticos
nominados por VIANNA® como procedimentalista e substancialista.

4.1 Do modelo positivista

E necessaria a verificacdo da edicdo da Sumula Vinculante n. 11,
frente ao positivismo, por dois aspectos. Primeiro porque o positivismo
e sua pretensdo de normatizacdo total via regras, embora falhe em sua
promessa, da conta de grande parte da solucao dos conflitos", e em se-
gundo lugar porque, no Brasil, o paradigma positivista ainda encontra
ampla guarida, o que se verifica nos textos dos juristas e nas decisoes
cotidianamente exaradas por juizes singulares e tribunais.

E o que prega o modelo positivista? Inicialmente, é adequada a
observagao que varias sao as vertentes de ideias abrigadas sob o termo
“positivismo”, embora contenham entre si variacdes que apresentam

13 VIANNA, Luiz Werneck... [et al]. A judicializagio da politica e das rela¢des sociais no Brasil
- Rio de Janeiro. Revan, 1999. p. 24.

14 “El primeiro nivel esta integrado por las reglas del sistema y opera de tal manera que, em
muchos casos (en la grande mayoria de los casos) las decisiones se justifican sin necessidad de
entrar en un processo deliberativo en el que se sopesen las razones, los principios que puede
haber en favor e en contra de una determinada decision.” ATIENZA, Manuel. ROMERO, Juan
Ruiz. La dimension Institucional del derecho y la justificacién juridica. Alicante: Revista Doxa,
n. 24, 2001. p. 121.
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postulados comuns. O tratado da Teoria Pura do Direito de KELSEN os
retrata e a tal obra recorreremos para a descrigdo de alguns postulados
positivistas. Um desses lugares comuns ao positivismo é o reconheci-
mento das normas positivadas como formadoras do Direito. Outro
ponto comum é a obediéncia da norma estar sujeita tdo somente a sua
validade e eficdcia. Tal validade assume aspecto meramente formal,
ou seja, produzida nos moldes anteriormente forjados, por autoridade
competente e sem ferir norma hierarquicamente superior. Assim vista,
pouco importarad o contetido da norma'é, desde que sua criacao tenha
obedecido a forma prevista em outra norma de hierarquia superior. Esse
postulado afasta a discussao do “justo” ou “injusto” como argumentos
de anédlise sobre a validade da norma.

Contudo, mais préximo ao tema do presente trabalho é a prescri-
cado positivista de prevaléncia do legislador sobre o julgador. O papel do
legislador, para o positivismo, assume maior importancia, eis que sua
promessa ¢é a regulacdo de todos os possiveis conflitos pela lei. Por sua
vez, o Poder Judiciario é explicitado em KELSEN como o verificador da
constitucionalidade (formal) da norma a ser aplicada no conflito que se
lhe apresente, cabendo-lhe, ainda, o exame da questao de fato e de direito.

Sob tal 6tica, o Poder Judicidrio assume um papel de aplicador
final da regra geral a casos concretos, dentro de um limite de discricio-
nariedade que Kelsen titula de “moldura”, e est4 constituida pelo Direito
positivado, cujo papel serd de continuagao na criacao juridica iniciada
pelo legislador e ndo de inicio do processo de criacao.

No que toca a interpretacdo das normas pelo julgador, afastados
alguns radicalismos iniciais e observado que ndo ha como o ler sem o
interpretar, nem tampouco que um conjunto de normas, por mais ex-

15 “As normas de uma ordem juridica tém de ser produzidas através de um ato especial de
criagdo. Sdo normas postas, quer dizer, positivas, elementos de uma ordem positiva”. KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodao Baptista Machado. 6 edigdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 5 e 221.

16 “A nenhuma ordem juridica positiva pode recusar-se a validade por causa do contetdo das
suas normas. E este um elemento essencial do positivismo juridico.” KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 6 edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
p.242.

17 “Os tribunais criam Direito, a saber, - em regra - Direito individual; mas, dentro de uma
ordem juridica que institui um 6rgao legislativo ou reconhece o costume como fato produtor
do Direito, fazem-no aplicando o Direito geral ja de antemao criado pela lei ou pelo costume.
A decisao judicial é a continuacao, ndo o comego, do processo de criacao juridica.” KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 6 edigdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 283.



tenso e complexo, ndo sera capaz de regular todos os possiveis conflitos,
em geral, o positivismo aceita a interpretagdo pelo julgador, desde que
limitada a vontade do legislador e a semantica®.

Outra indagagcdo a ser respondida é quanto ao papel do Juiz na au-
séncia de norma positivada. A resposta se explicita na obra de KELSEN™:
“...0juiz somente pode ser fazer de legislador quando o Direito apresente
uma lacuna”. Ou seja, na auséncia de norma positiva a apresentar solu-
¢do ao caso concreto, o Juiz far-se-4 legislador, o que se da sem nenhum
critério, além da verificacdo de uma auséncia da norma positivada.

Sob a luz desses aspectos gerais do positivismo, o Direito como
sendo o positivado; a observacao apenas formal de validade da norma;
a prevaléncia do legislador sobre o intérprete julgador; a interpretagao
limitada a busca da vontade do legislador e ao significado do texto; o papel
do poder judicidrio, na auséncia de norma positiva reguladora de casos
concretos, indaga-se se, quando da decisao de editar a Simula Vinculante
n. 11, os senhores ministros utilizaram-se de paradigma positivista?

No caso, a resposta deve ser construida com outra indagacao e
resposta: quando da decisdo de edigdo da Simula, alguma norma posi-
tivada tratava do assunto? As duas tltimas decisdes que originaram a
Samula apontam alguns dispositivos em vigor, a saber: § 1°, do artigo 234
do Cédigo de Processo Penal Militar®; artigo 199 da Lein. 7.210/1984%;
artigo 10, inciso III, da Lei n. 9.537/1997%; artigos 284% e 474*, § 3°, do

18 “Quando o Direito é aplicado por um 6rgao juridico, este necessita de fixar o sentido das
normas que vai aplicar, tem de interpretar estas normas.” “Fixar-se na vontade presumida do
legislador desprezando o teor verbal ou observar estritamente o teor verbal sem se importar
com a vontade - quase sempre problematica - do legislador tem - do ponto de vista do Direito
positivo - valor absolutamente igual.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugao Jodo
Baptista Machado. 6 edigdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 385 e 392.

19 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 6 edicdo.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 275-276.

20 “O emprego de algemas deve ser evitado, desde que néo haja perigo de fuga ou de agressao
da parte do preso, e de modo algum serd permitido, nos presos a que se refere o art. 242”.
Disposto afastado pela propria Ministra Relatora ante a especialidade da norma, aplicavel
tao-somente ao processo penal militar.

21 “O emprego de algemas sera disciplinado por decreto federal”.

22 “Art.10 O Comandante, no exercicio de suas fungdes e para garantia da seguranca das pessoas,
da embarcagao e da carga transportada, pode: III - ordenar a detencdo de pessoa em camarote
ou alojamento, se necessario com algemas, quando imprescindivel para a manutencdo da
integridade fisica de terceiros, da embarcagao ou da carga”.

23 “Nao sera permitido o emprego de forga, salvo a indispensavel no caso de resisténcia ou de
tentativa de fuga do preso”.

24 “Art. 474 [...] § 3° Nao se permitird o uso de algemas no acusado durante o periodo em que
permanecer no plenario de juri, salvo se absolutamente necessario a ordem dos trabalhos, a
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Codigo de Processo Penal; artigo 5°, incisos III e X, da Constituicao
Federal®; artigo 5, item 2, do Pacto de Sao José da Costa Rica*.

De plano, observa-se que as regras contidas no Cédigo de Processo
Penal Militar, na Lein. 9.537/1997 e no artigo 474 do Codigo de Processo
Penal, as tinicas que no ordenamento juridico nacional em vigor regulam
o uso de algemas, possuem caréter especial, ou seja, servem a um fim
predeterminado e especifico, respectivamente, ao processo penal militar,
as embarcagdes e ao tribunal do jari. Por consequéncia, ndo possuem
carater de regulamentacdo geral, ao contrario da Simula editada.

Por sua vez, as normas constitucionais, o pacto internacional e o
artigo 284, do Codigo de Processo Penal, ndo tratam do uso de algemas,
mas de aspectos outros como o tratamento humano degradante, a honra e
o uso da forca apenas para casos em que ele for necesséria. Logo, qualquer
conclusao de que o uso de algemas estaria regulado por tais normas depen-
de da construcdo de um raciocinio l6gico, no qual os termos “tratamento
degradante”, “honra” e “uso da forca” referem-se ao uso de algemas para
o transporte ou manutengao de pessoa sob custédia do Estado.

A observar-se tal condigao - de que algumas regras tratam do uso de
algemas em carater especial, e que outras de carater geral foram interpre-
tadas como se do assunto tratassem - a conclusdo seria de que a decisdo
tomou como paradigma o positivismo conforme apresentado por KELSEN.
Tal raciocinio é possivel, ante a previsao positivista geral da possibilidade
de interpreta¢do, desde que vinculada a uma moldura, ou seja, desde que
a interpretacdo encontre seus limites no sistema juridico posto, bem como
pela permissividade positivista de uma interpretagdo semantica. Assim, o
“uso da forga” foi lido e entendido como “uso de algemas”.

Esse primeiro raciocinio, embora valido, ndo é possivel ao caso,
eis que no bojo do sistema juridico pétrio estd o artigo 199 da Lei de
Execugdes Penais, norma de carater geral”, que trata do uso de alge-
mas da seguinte forma: “O emprego de algemas sera disciplinado por
decreto federal”, ou seja, o legislador, democraticamente eleito, com

seguranca das testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos presentes”.

25 “IIl - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”; “X - sdo
invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”;

26 “Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade inerente
ao ser humano”.

27 Art.2°[...] Paragrafo tnico. Esta Lei aplicar-se-a igualmente ao preso provisério e ao condenado
pelaJustica Eleitoral ou Militar, quando recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdi¢ao ordinaria.



preeminéncia sobre o julgador na visdo do paradigma positivista, dis-
pOs que a regulamentagdo do uso de algemas, de forma geral, serd de
responsabilidade do Presidente da Republica, via decreto.

Tal circunstancia, sob a 6tica positivista apresentada por KELSEN,
impede que o poder judiciario regulamente o uso de algemas, eis que
um mandamento positivado trata especificamente da matéria e transfere
ao poder executivo a regulamentagdo do tema.

Mas ainda um outro argumento a favor de um paradigma posi-
tivista como norte na decisdo do Supremo Tribunal Federal pode ser
objeto de anélise: se o legislador outorgou ao chefe do executivo a re-
gulamentacdo do uso de algemas, e este ndo o fez, e se passaram mais
que vinte anos entre a vigéncia da Lei de Execuc¢des Penais e a Simula
Vinculante n. 11, o que se mostra ndo é uma questdo de interpretagao
de leis, mas, sim, de um vacuo normativo a ser preenchido. Por sua vez,
no caso da auséncia de norma positivada a regular o tema, estaria livre
o julgador a fazé-lo. Ora, o caso concreto pedia uma decisdo sobre a
possibilidade ou ndo do uso de algemas no transporte da pessoa presa
e da manutengdo dessa pessoa algemada em sala de audiéncia, enquan-
to que no ordenamento juridico patrio, como norma geral, apenas um
mandamento de delegacdo ndo é cumprido, ou seja, o siléncio.

Tal argumento possui forca, mas é vencido pela observagao de
que os senhores ministros, quando das duas dltimas decisdes que sub-
sidiaram a Stmula em debate, ndo pouparam esfor¢os em vincular
o julgado a interpretacdo do artigo 284 do CPP, no qual vincularam o
termo “uso de algemas” com o “uso da forga”, este extraido da letra da
lei, ou seja, ndo era a visao positivista de vacuo de lei que seguiam como
paradigma, mas a busca, via interpretacdo, da regulamentacdo do tema
em alguma lei posta. Tais observagdes afastam o paradigma positivista
da decisdo de edicdo da Stimula Vinculante n. 11.

4.2 Dos modelos Procedimentalista e Substancialista

Pés-guerra, o desprezo do papel da filosofia do Direito e as teorias
gerais voltadas a uma ciéncia positiva do Direito foram revistos. Varias
concepgoes se sucederam ao positivismo e suas vertentes, algumas de or-
dem formalistas, outras idealistas, novas constitui¢des apresentaram novas
garantias individuais e sociais, o chamado Estado de Direito verificado em
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meio das ideias positivistas passou a dar lugar ao Estado Democrético de
Direito. O valor “justica” volta ao debate do Direito, que ndo mais se con-
funde com nas normas positivadas, e o préprio conceito e a classificagdo
das normas passa a ser revisto, com a sua divisdo entre regras e principios.

O Estado Democrético de Direito traz consigo uma carga de
direitos fundamentais positivados em vérias constitui¢des®, em um
avango na busca pelos cumprimentos das promessas da modernidade.
No dizer de STRECK?: “ A nocao de Estado Democratico de Direito esta,
pois, indissocialmente ligado a realizagdo dos direitos fundamentais”.

Nesse contexto, o Poder Legislativo perde forgas e o Poder Judici-
ario é incluido no espaco da Politica®. O Estado Democrético de Direito
estd a exigir dos Magistrados e também dos Membros do Ministério
Puablico um papel politico®’, como forma de instalagdo da prometida
democracia e como resposta a insuficiéncia do ordenamento positivado
para solucdo dos conflitos.

Tais fatores provocam um redimensionamento na classica
relacdo entre os Poderes do Estado, surgindo o Judiciério
(e suas variantes de justica constitucional, nos paises que
adotaram tribunais ad hoc) como uma alternativa para o res-
gate das promessas da modernidade, onde o acesso a justica
assume uma papel de fundamental importancia, através

do deslocamento da esfera de tensdo, até entdo calcada nos
procedimentos politicos, para os procedimentos judiciais™.

O Poder Judicidrio esta a assumir papel de maior relevancia frente
a paradigmas anteriores, como o Positivismo, e isso é ponto comum no
pensamento do Direito contemporaneo e consequéncia légica do que
seja um Estado Democrético de Direito voltado para o cumprimento de
direitos fundamentais. A questdo é qual o modo pelo qual esse novo
papel politico passa a ser exercido.

28 “A democratizacao social, fruta das politicas do Welfare State, o advento da democracia no
pos-guerra e a redemocratizacédo de paises que sairam de regimes autoritarios/ditatoriais,
trazem a luz Constitui¢des cujo texto positiva os direitos fundamentais e sociais”. STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da construcao
do Direito. 8 ed. rev. atual. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 37-38.

29 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢io hermenéutica da
construc¢do do Direito. 8 ed. rev. atual. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 37.

30 VIANNA, Luiz Werneck... [etal]. A judicializac¢ao da politica e das relagdes sociais no Brasil
- Rio de Janeiro. Revan, 1999. p. 22.

31 Nao ha que se confundir aqui o termo “politico” com a politica pessoal ou partidéria, mas,
sim, como o ato instrumento de tomada de decisdes sobre principios, liberdade, presuncao
de inocéncia, etc.

32 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da
construcgdo do Direito. 8 ed. rev. atual. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 38.



Como instrumento ttil a resposta da indagagao acima, VIANNA®
apresenta dois eixos analiticos, separacdo adotada também por STRE-
CK* o Procedimentalismo e o Substancialismo.

Sendo o objeto do presente artigo a verificacao de qual teoria es-
taria a embasar a Simula Vinculante de n. 11, que como ja visto tratou
de criar ordenamento juridico novo, é possivel o pronto descarte de que
0 mote tedrico tenha sido procedimentalista, eis que tal pensamento
capitaneado por autores como HABERMAS e GARAPON “critica,
assim, a ideia de concretiza¢do dos valores materiais constitucionais,
aludindo que, ‘ao deixar-se conduzir pela ideia da realizacao de valores
materiais dados preliminarmente no direito constitucional, o tribunal
constitucional transforma-se numa instancia autoritaria”®.

Para Habermas, o papel do Poder Judicidrio no Estado Demo-
cratico de Direito é o de garantir o processo de criagdo democratica do
Direito, zelando para que os cidadaos tenham formas de verificagao de
seus problemas e meios politicos para a solugao®.

Por conclusao l6gica, a criagdo de ordenamento novo (extensao da
restricdo do uso de algemas em todos os casos, em face do principio da
dignidade da pessoa humana) ndo atende o paradigma habermasiano,
pelo que segue a andlise da Stmula tdo-somente quanto a possivel base
tedrica substancialista.

E, se no Estado Democratico de Direito o Poder Judiciario assume
novo papel na vida politica, é na corrente de pensamento substancialista
que a voz dos Juizes encontra maior alcance.

... ha esteira das teses substancialistas, entendo que o Poder
Judiciario (especialmente a justica constitucional) deve

33 VIANNA, Luiz Werneck... [et al]. A judicializac¢ao da politica e das relagdes sociais no Brasil
- Rio de Janeiro. Revan, 1999. p. 24.

34 “qual arelacdo entre o direito e a politica? (...) é possivel assentar o problema a partir de dois
eixos analiticos: o procedimentalismo e o substancialismo. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da construcao do Direito. 8 ed. rev. atual.
- Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 38-39.

35 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da
construgio do Direito. 8 ed. rev. atual. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 40.

36 E por isso que no Estado Democratico de Direito os Tribunais Constitucionais devem adotar
uma compreensdo procedimental da Constituicdo. Habermas propoe, pois, que “o Tribunal
Constitucional deve ficar limitado a tarefa de compreensdo procedimental da Constituicdo, isto é,
limitando-se a proteger um processo de criacio democritica do Direito. O Tribunal Constitucional
nao deve ser uma guardido de uma suposta ordem suprapositiva de valores substancias. Deve,
sim, zelar pela garantia de que a cidadania disponha de meios para estabelecer um entendi-
mento sobre a natureza dos seus problemas e a forma de sua solugdo”. STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da constru¢io do Direito.
8 ed. rev. atual. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 41.
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assumir uma postura intervencionista, longe da postura
absenteista, propria do modelo liberal-individualista-
normativista que permeia a dogmatica juridica brasileira®.

Portanto, o modelo substancialista apresenta o Poder Judicidrio
como intervencionista, guardido dos direitos fundamentais positivados
na Constituicao e afastado das anteriores disposigdes positivistas de
interpretacdo de normas.

E como estaria a Saimula Vinculante n. 11 a luz de tais preceitos?

Quanto ao intervencionismo, repisamos os argumentos ja lanca-
dos de que o ordenamento juridico conta com previsao legal - regra
aprovada pelo Poder Legislativo em que delega a regulamentacdo do
uso de algemas ao Poder Executivo. Portanto, qualquer decisdo judicial
a tratar do tema, regulando o uso de algemas (como norma de carater
geral), é, sim, 6bvia intervencao.

No que tange a defesa dos direitos fundamentais, a pesquisa dos
debates*® que originaram a Simula Vinculante ora em pauta d4 conta de
que os principios norteadores da Reptblica, o principio da dignidade da

37 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢io hermenéutica da
construcgdo do Direito. 8 ed. rev. atual. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 48.

38 STF-DJen® 214/2008 - Publica¢do: quarta-feira, 12 de novembro - p. 14 e segs - “... respeitando-
se, como requer a Constituicdo Federal, a respectiva integridade fisica e moral”... “ Mencionei,
Presidente, como referéncias, em primeiro lugar, o diploma primério, o diploma basico - a Cons-
tituicdo Federal -, aludindo ao artigo 1° que versa os fundamentos da Republica e revela, entre
esses, o respeito a dignidade humana. Também fiz alusdo, sob o angulo constitucional, a outra
garantia: a garantia dos cidadaos em geral, dos brasileiros e dos estrangeiros residentes no Brasil
com respeito a integridade fisica e moral. Em tltima analise, mencionei o inciso XLIX do artigo
5° a revelar que ha de se respeitar a integridade fisica e moral do preso” ... “Senhor Presidente,
entendo que a redacdo proposta pelo Ministro Cezar Peluso, em seqiiéncia do Ministro Marco
Aurélio, atende bem as exigéncias constitucionais. Eu me louvo muito na Constitui¢ao” ... “O
que a redacdo consagra é a tese da excepcionalidade do emprego de algemas. Essa tese que
arranca diretamente da Constituicdo estd explicitada, estd consagrada na proposta de redacao,
porque a Constituicao é que diz com todas as letras, art. 5°: III - ninguém serd submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante; Esse tratamento degradante significa infamante,
humilhante, como se d4 quando o ser humano, ainda que preso em flagrante de delito, é exibido
ao publico como se fosse um troféu, uma caca, numa atmosfera de exibicionismo policial”...
“Perfeito. Depois, a Constituicdo, ndo satisfeita com essa determinacéo em prol da dignidade da
pessoa humana, diz no inciso XLIX do mesmo art. 5°: XLXI - é assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral; E ndo ha divida de que o uso das algemas exacerba o estado de
privacéo da liberdade com conseqiiéncias de ordem fisica e de ordem moral”... “Na verdade,
quando estamos a falar hoje desta questao da algema, na prética brasileira, estamos a falar da
aposicdo da algema para os fins de exposicdo publica, que foi objeto inclusive de consideragdes
especificas no voto do Ministro Marco Aurélio. De modo que é preciso que estejamos atentos.
Certamente temos encontro marcado também com esse tema. A Corte jamais validou esse
tipo de pratica, esse tipo de exposicao que é uma forma de atentado também a dignidade da
pessoa humana. A exposicdo de presos viola a idéia de presuncdo de inocéncia, viola a idéia de
dignidade da pessoa humana, mas vamos ter oportunidade, certamente, de falar sobre isto”.
Disponivel em <http://www.stf jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/
DJE_11.11.2008.pdf>. Acesso em: 30 mai 2009.




pessoa humana, a garantia do respeito a integridade fisica e moral dos
presos e o impedimento constitucional do tratamento desumano ou de-
gradante foram institutos juridicos utilizados como fundamentos de sua
edicao, pelo que a Corte Constitucional demonstra, por sua decisao, aideia
substancialista de um Poder Judiciario defensor de referidos principios.

Talvez o tinico ponto verificavel da edigdo da Simula Vinculante

n. 11 em que os Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo se mostrem
subtancialistas (conscientemente ou nao) é quanto a preocupacao em
demonstrar interpretagdo de norma infraconstitucional, segundo dita-
mes de hermenéutica cléssica, conforme disposto pelo Ministro Relator:
Mais do que isso: o Tribunal, tendo em conta o precedente

a que me referi, assentou que o préprio Cédigo de Processo

Penal contém dispositivo que, interpretado, sob o dngulo

teleolégico, do objetivo da norma, conduz ao afastamento
do uso abusivo das algemas®.

Contudo, ante o teor dos debates e das decisdes anteriores ja trans-
critos, é verificavel que a justificagdo em interpretacdo de dispositivo
do Cédigo de Processo Penal d4-se mais como resquicio da necessidade
de uma amparo legal positivado no sistema juridico infraconstitucional
(mesmo que para a matéria baste a Constituicdo) do que como funda-
mento para a edicdo da Simula Vinculante examinada.

Portanto, o pano de fundo verificavel na edi¢do da Stimula Vinculante
n. 11 enquadra-se perfeitamente nas ideias teéricas substancialistas apre-
sentadas por STRECK, nas quais o Poder Judiciario intervém no sistema
juridico, resgatando principios fundamentais previstos na Constituicao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tem a pretensdo de responder a dois questio-
namentos: a edigdo da Simula Vinculante que regula o uso de algemas
observa o artigo 103-A da Constituicao Federal, dispositivo que pos-
sibilita sua propria existéncia? A Simula Vinculante que regula o uso
de algemas é fruto e se vincula a que modelo hermenéutico dentre os

39 STF - DJe n. 214/2008 - Publicacdo: quarta-feira, 12 de novembro - p. 14 e segs.

Disponivel em <http://www.stf jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/
anexo/DJE_11.11.2008.pdf>. Acesso em: 30 mai 2009.
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observaveis e teorizados no Estado de Direito?

Ap6s andlise das decisdes anteriores e debates que fundaram a
Stmula sob estudo, encontramos resposta negativa a primeira indaga-
¢do, apresentando-se varias incompatibilidades entre a Simula editada
e os preceitos legais/constitucionais que legitimam sua edicao.

Quanto ao segundo questionamento, sobre a vinculagdo da edi-
¢do da Stimula Vinculante n. 11 a algum modelo hermenéutico, apds a
descricdo de dois sistemas tedricos - Positivismo e Substancialismo -
com rapida incursdo no modelo Procedimentalista, aponta a pesquisa,
como pano de fundo a decisao da Suprema Corte, o viés Substancialista.
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IV PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2010

EDITAL DE REGULAMENTO

A ASSOCIACAO CATARINENSE DO MINISTERIO PUBLICO
- ACMP, objetivando incentivar o aprimoramento cultural dos membros
do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, e considerando o
disposto nos artigos 2°, inciso VIl e 50%, do seu Estatuto Social, que
prevéem a realizagao de concurso anual premiando o melhor trabalho
ou arrazoado forense apresentado pelos Promotores e Procuradores de
Justica, RESOLVE lancar o IV 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
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.

Parédgrafo tnico. A critério de cada Comissao Julgadora, poderao
ser concedidas mengdes honrosas, em namero de até 3 (trés) para cada
categoria.
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Art. 3°- Na categoria A, cada interessado poderd inscrever somen-
te 1 (um) trabalho forense (dentincia, 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
2009 a 15 de junho de 2010, ou peca extrajudicial (portaria de instaura-
cdo, promocao de arquivamento e termo de ajustamento de conduta),
elaborada no mesmo periodo e ja homologada pelo Conselho Superior
do Ministério Pablico (CSMP), se for o caso.

Parédgrafo tinico. A inscricdo devera ser feita mediante oficio en-
derecado a Diretoria, com indica¢do do nome do candidato, bem como
da Vara, Cdmara, Cartério e nimero do processo no qual se encontra
a peca processual inscrita e nimero do Procedimento Administrativo
ou Inquérito Civil e cépia do ato de homologacdo pelo CSMP, no caso
de peca extrajudicial, se for o caso.

Art. 4° - Na categoria B, somente serd aceita a inscricdo de 1 (um)
artigo juridico por associado, que conterd no maximo 20 (vinte) laudas,
a ser redigido de acordo com as normas da ABNT (Associagdo Brasileira
de Normas Técnicas).

Pardgrafo 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 artigo deveré (ao) ser encaminhado(s) por
e-mail ou 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 Barao - Bloco A,
1° andar, Centro, Florianépolis/SC, com 3 (trés) fotocopias impressas
e legiveis, juntamente com o CD-ROM ou Disquete da peca ou artigo
inscrito, ATE O DIA 21 DE JUNHO DE 2010.

§1° - Sera admitida inscri¢do via e-mail, também até o dia 21 de
junho de 2010, modalidade em que as vias impressas e 0 CD-ROM ou
Disquete serdo dispensados. Neste caso, a ACMP enviard e-mail con-
firmando a inscri¢do, que devera ser conferido, impresso e arquivado
pelo candidato.

§2° - Os trabalhos ou artigos recebidos apos esta data estardo
automaticamente inscritos para o concurso de 2011.



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

§4° - Na categoria A caberd ao candidato fazer as supressoes das
informacdes que possam identificar as partes envolvidas (nome e qua-
lificacdo) e dos dados cobertos pelo segredo de justica, sob pena de sua
inscricdo ser indeferida.

Art. 6° - Havera uma Comissao 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 Comissado Julgadora serd composta
pelos seguintes integrantes: Paulo de Tarso Branddo, Ricardo Luiz
Dell’ Agnollo e Moser Vhoss.

Art. 7° - Encerrado o prazo de inscri¢do, as Comissoes Julgadoras
terao o prazo de 45 (quarenta e cinco) dias para julgar os trabalhos e
artigos inscritos.

Paragrafo tinico. Na avaliacao dos trabalhos e artigos, as Comis-
soes Julgadoras levardo em conta os seguintes critérios:

a) Forma de apresentagdo - até 2 (dois) pontos
b) Correcao de linguagem - até 2 (dois) pontos
¢) Conteado Juridico - até 6 (seis) pontos

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

1° lugar - R$ 1.000,00
2°lugar - R$ 700,00
3° lugar - R$ 500,00

Pardgrafo anico. Aos candidatos vencedores serd entregue ainda
placa alusiva a premiacdo.

Art. 9° - A Diretoria da ACMP fica autorizada a publicar os traba-
lhos e artigos vencedores, bem como comunicaré a concessao do Prémio
a Corregedoria-Geral do Ministério Pablico e a Procuradoria-Geral de
Justica, com a solicitacdo de anotac¢do nos assentamentos funcionais
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dos vencedores.

Paragrafo tnico. A Diretoria da ACMP tentara viabilizar a edicao
de um livro contendo os trabalhos e artigos vencedores do presente
certame, bem assim, dos vencedores do III Prémio, edi¢ao 2008/2009, o
qual sera lancado, entdo, no XXXI Encontro Estadual do Ministério Pa-
blico, entre os dias 26 a 28 de agosto de 2010, na cidade de Itapema/SC.

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

Florianépolis, 26 de abril de 2010.

RUI CARLOS KOLB SCHIEFLER LARA PEPLAU

Presidente da ACMP Diretora Cultural e de
Relagoes Publicas
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VI PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2010
Categoria A: Peca Processual - 1° lugar

Luis Eduardo Couto de Oliveira Souto
Promotor de Justica do Ministério Publico de Santa Catarina

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 2? VARA DA COMAR-
CA DE ITAPEMA-SC

O MINISTERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA, por seus
orgdos signatarios, vem, perante Vossa Exceléncia, com base nos do-
cumentos anexos, colhidos do Procedimento Preparatério n. 007/07,
da 1% Promotoria de Justica de Itapema, e com fundamento no art. 129,
inc. III, da Constitui¢ido Federal, e arts. 1°, inc. I, 5° e 11, todos da Lei n.
7.347/1985, promover a presente

| Atuagao | Florianépolis | Edigao Especial - Prémio Milton Leite da Costa 2009/2010 | p. 147 -192 | 2011 |
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ACAO CIVIL PUBLICA
CONTRA

Municipio de Itapema, Pessoa Juridica de Direito Pablico, inscrita
no CNPJ sob n. 82.572.207/0001-03, com sede na Prefeitura Municipal,
situada na Rua Nereu Ramos, 134, Centro, no Municipio de Itapema, a
ser citada na pessoa do Prefeito Municipal Sabino Bussanelo;

Companhia Aguas de Itapema, inscrita no CNPJ sob n.
06.220.197/0001-50, com sede na Av. Marginal Leste, n. 5, Centro, no
Municipio de Itapema,

Fundacdo Ambiental Area Costeira de Itapema-FACCI, inscrita
no CNPJ sob o n. 05234481 /0001-13, com sede na Rua 106, n. 165, Cen-
tro, no Municipio de Itapema, na pessoa de seu representante legal e
presidente Joacir do Amaral;

Fundacao Estadual do Meio Ambiente- FATMA - inscrita no
CNPJ sob o n. 83.256.545/0001- 90, com sede na Rua Felipe Schmidt, n.
485, Centro, no Municipio de Florianépolis, Santa Catarina, CEP 88010-
001, na pessoa de seu representante legal e Presidente Murilo Flores,
pelos fundamentos féticos e juridicos a seguir declinados.

1 DO OBJETO DA ACAO

A presente Acdo Civil Pablica presta-se fundamentalmente a
cessacao de dano ecol6gico ao meio ambiente do Municipio de Itapema
e consequente preservacdo da satide da populagado e dos veranistas do
Municipio, em razdo do funcionamento ineficiente do Sistema de Es-
gotamento Sanitério local em processar, de forma inadequada, o esgoto
doméstico gerado e coletado do Municipio, pela Companhia Aguas de
Itapema, concessionaria do servico publico de 4gua e esgoto, além da
protecao dos consumidores através da suspensao da cobranga indevida
de tarifa puablica de esgoto, enquanto nao regularizada a prestagdo do
servigo.
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Para tanto, propugna-se pela interrupcao do processo de cons-
trucao civil do Municipio e pelo estabelecimento de uma moratéria de
pelo menos 12 meses, ou até a normalizacdo e comprovada eficiéncia
da prestacao do servigo de coleta e tratamento de esgotos do Municipio.

2 DA LEGITIMIDADE ATIVA

Alegitimidade do Ministério Puablico Estadual para a propositura
da presente Acdo Civil Pablica esta definida constitucionalmente (art.
129, inc. 111, da CF):

Art. 129 - Sdo funges institucionais do Ministério Pablico:

()

III - promover o inquérito civil e a agdo civil ptblica, para
protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos. (Destacou-se)

Destaque-se, ainda, que o disposto no artigo 1°, inciso I, e o arti-
g0 5°, ambos da Lei n. 7.347/1985, conferiram-lhe também essa mesma
legitimidade, diante da necessidade de resguardo da protecdo dos
interesses difusos e coletivos violados, inclusive afetos ao consumidor.

Nao é demais salientar que, no caso, pretende-se, além da protecao
difusa da satide ptblica, do meio ambiente (do solo em geral, dos rios,
das praias maritimas, do mar territorial, da fauna e flora associadas),
também dos consumidores lesados devido a ma prestacao do servigo
de saneamento ambiental, especificamente do servico de esgotamento
sanitério pela Companhia Aguas de Itapema e Municipio de Itapema.

O artigo 225 da Constituigdo Federal determina que:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pablico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.

O dispositivo em foco é categdrico ao afirmar que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é essencial a sadia qualidade de vida, ou
seja, a propria saude.

Ja o artigo 200 da Constituicdo Federal fixa algumas atribui¢des
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ao Sistema Unico de Satide, dentre as quais se menciona a colaboragdo
na protecdo do meio ambiente (inciso VIII).

A Lein. 6.938/1981, por sua vez, dispde em seu artigo 2° que:

a Politica Nacional do Meio Ambiente, tem por objetivo a
preservagio, melhoria e recuperagio da qualidade ambiental
favordvel a vida, visando assegurar condicoes ao desenvolvi-
mento sdcio-econdmico e a protecio da dignidade humana (...).

Além disso, em seu artigo 3°, define poluigao como sendo a:

degradacdo da qualidade ambiental resultante das ativi-
dades que direta ou indiretamente prejudiquem a saiide,
a seguranga e 0 bem-estar da populagdo.

Por fim, cumpre mencionarmos que a Lein. 8.080/1990, que regula
as agoes e o0s servicos de satide, consigha o meio ambiente como um
dos varios fatores condicionantes para a satide (artigo 3°) e prevé uma
série de a¢Oes integradas relacionadas a satide, ao meio ambiente e ao
saneamento basico.

Sendo assim, inquestiondvel é a legitimidade do Ministério
Publico para ajuizar a presente agdo, fazendo-o com fundamento na
Constituicao Federal e na Legislacao infraconstitucional, diante da
necessidade de resguardo do meio ambiente, da satide ptblica e da
protecao dos consumidores lesados pela cobranca indevida de tarifa
publica, em razdo de um servico que ndo esta sendo efetivamente pres-
tado.

Vale salientar que sdo inameros os transtornos causados nao
apenas a populagao de Itapema, em razdo da deficiente prestagdo do
servico de esgotamento sanitario pela Companhia Aguas de Itapema
- 0 que afeta o equilibrio ecolégico local e a satide da populagao itape-
mense - como também a toda a sociedade catarinense, pois coloca em
risco o forte papel turistico que a regido representa para todo o Estado
de Santa Catarina.

Vérias agdes judiciais encontram-se em tramitacdo na Comarca,
(documento XX), bem como na iminéncia de serem propostas, o que
abarrota ainda mais de processos o Judiciario e dificulta a melhor e
mais agil prestacao jurisdicional local, situacdo essa que se pretende
minimizar mediante a propositura desta demanda coletiva e os efeitos
difusos advindos de seu julgado.



3 DA LEGITIMIDADE PASSIVA

A) Do Municipio de Itapema

O Municipio de Itapema figura no polo passivo desta acao por-
que a Administragdo local, embora tenha, por contrato de concessao
publica, privatizado a prestagao do servico publico de dgua e do esgoto,
detém a titularidade da prestacdo do saneamento bédsico no ambito de
seu territério, incumbe-lhe, portanto, a responsabilidade pela pres-
tacdo adequada do servico aos municipes e usudrios e recai-lhe, por
consequéncia, a co-responsabilidade pela ma prestacao do servico pela
operadora contratada.

Ademais, ndo é excessivo lembrar a licdo de Nelson Nery Junior
no sentido de que

o Poder Publico podera sempre figurar no pélo passivo de
qualquer demanda dirigida a reparagdo do bem coletivo
violado: se ele ndo for responsavel por ter ocasionado di-
retamente o dano, através de um de seus agentes, o sera ao
menos solidariamente, por omissdo no dever que é s6 seu
de fiscalizar e impedir que tais danos acontegam.

B) Da Companhia Aguas de Itapema

No tocante 8 Companhia Aguas de Itapema, compreende-se a sua
legitimidade para figurar no polo passivo eis que, na condigao de con-
cessiondria contratada desde o ano de 2004 pelo Municipio de Itapema
como prestadora do servigo publico essencial, possui o dever legal de
proceder a prestagdo dos servigos de tratamento e abastecimento de
agua e coleta e tratamento do esgoto sanitario gerado no Municipio,
em atengdo as normas técnicas pertinentes. Em outras palavras, é seu o
dever de prestar de forma completa e adequada o duplo servigo publi-
co que lhe foi outorgado, sob pena de submeter-se as sangdes cabiveis,
dentre as quais encontra-se a rescisdo contratual por descumprimento
do objeto contratado, como ja ocorreu em relacao a prestadora anterior.

Desse modo, verificando-se ja transcorridos mais de seis anos
desde a contratagdo da operadora atual, é obrigacdo da Companhia dar

! Nery Junior, Nelson. Responsabilidade civil por dano ecoldgico e a acdo civil ptblica. RDP/76,

p. 130.
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cumprimento as metas e aos padrdes estabelecidos por lei e contrato,
visando a prestacdo imediata dos servicos e a satisfagdo dos usuérios.

C) Da FATMA

A FATMA - Fundagdo Estadual do Meio Ambiente, instituida pelo
Decreto n. 662, de 30 de julho de 1975, e vinculada a Secretaria de Esta-
do do Desenvolvimento Econémico Sustentavel, detém legitimidade
passiva para constar na presente Ac¢do Civil Publica por ser a instituicao
responsavel pelo licenciamento ambiental em Santa Catarina. E sua a
atribuicdo de expedir Licencas Ambientais, inclusive de operacdo do
servico publico de dgua e de esgoto pela empresa Companhia Aguas
de Itapema. Compete-lhe, também, a tarefa de fiscalizar o estrito cum-
primento das condi¢des e das metas da licenga, notificando, autuando
e aplicando as penas cabiveis, no exercicio do seu poder de policia.

Alias, é indubitdvel que poderad operar a suspensdo da licenga
ambiental caso constatada a ma prestacao do servigo, por meio da
andlise do incorreto funcionamento da ETE, devendo ainda fiscalizar
as acOes ou omissdes municipais de controle de lancamento de esgoto
na rede pluvial, nos rios e praias do Municipio, lancamentos esses que
contribuem, com eventuais falhas no sistema de tratamento de esgotos,
para a poluicdo do meio ambiente local.

D) Da FAACI

A FAACI - FUNDACAO AMBIENTAL AREA COSTEIRA DE
ITAPEMA, instituida pela Lei Municipal n. 1914/2002, regulamentada
pelo Decreto n. 35, de 30 de junho 2004, é o 6rgao municipal habilitado
no Conselho Estadual de Meio Ambiente-CONSEMA, de acordo com a
Resolucao 005/07 de 20 de novembro de 2007, detentor de competéncia
pararealizar o Licenciamento Local das atividades constantes do Anexo
I1I, da Resolugao CONSEMA 02/2005, possuindo, destarte, legitimidade
passiva para integrar o polo passivo da presente Ac¢ao Civil Pablica por
ser a instituigdo responsavel pela expedigdo das Licencas Ambientais,
afetas a regularizagdo - andlise e aprovacao dos projetos hidrossanitarios
encaminhados a Administragdo do Municipio de Itapema.

Compete-lhe, ainda, fiscalizar o estrito cumprimento das condi-



¢Oes e metas da licenga, notificando, autuando e aplicando as penas
cabiveis, no exercicio do seu poder de policia, inclusive podendo operar
a suspensao da licenca ambiental, caso constatada a ma prestagao do
servigo, por intermédio da analise do incorreto funcionamento da ETE.
Deve, ainda, fiscalizar as a¢des ou as omissdes municipais de controle
de lancamento de esgoto na rede pluvial, nos rios e praias do Munici-
pio, lancamentos esses que contribuem, conjuntamente com eventuais
falhas no sistema de tratamento de esgotos, para a polui¢do do meio
ambiente local.

4 DOS FATOS

O Ministério Publico Estadual instaurou o Procedimento Ad-
ministrativo Preliminar n. 007/2007, consoante Portaria n. 07/2007/
PAP/ITAPEMA (Doc. 01), em razdo da inadequagao da prestagdo e da
cobranca do servigo de Esgotamento Sanitario para atender a demanda
dos veranistas e moradores do Municipio de Itapema. Restou apurado,
por intermédio da instrucdo do referido Procedimento, que, de fato, o
Municipio ndo dispde de um sistema adequado ou eficaz de tratamento
de esgoto, ao passo que, inobstante a ineficiéncia desta infra-estrutura
essencial de controle e protecdo a satde publica, a qual evita o contato
com fontes de poluicdo e de doengas aos moradores e veranistas que
frequentam a orla maritima de Itapema, continua a permitir a cobranga
pelo servigo de esgoto fixado em 100% do valor do consumo da agua.

Além de tudo, em que pese a incapacidade da concessionaria
contratada em executar de forma adequada o servigo essencial que lhe
foi delegado a populagao Itapemense, percebe-se que o Municipio per-
manece autorizando novas e ininterruptas construgdes em seu territorio,
fato esse que contribui diretamente para o aumento consideravel da
geracao do esgoto, apesar da insuficiéncia do tratamento sequer para
o estdgio atual de urbanizagdo existente, um dos motivos pelos quais
fez-se necessaria a propositura dessa demanda, que se pretende coibir
por esta acdo. Sendo vejamos.

4.1 Da contratacio da Companhia Aguas de Itapema
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No ano de 2003, o Municipio de Itapema rescindiu o contrato de
concessao do servigo de dgua e esgoto com a Companhia Catarinense
de Aguas e Saneamento - CASAN e langou edital de concorréncia n.
004/2003? no qual foi contratada, em 30 de abril de 2004, como tnico
participante do certame e pelo prazo de 25 anos, a entidade privada
Companhia Aguas de Itapema, por intermédio do instrumento contra-
tual 97/04 (doc. 2).

Conforme Licenga Ambiental de Operagao, LAO (097/07 CODAM
Itajai, emitida pela Fundacao Estadual do Meio Ambiente - FATMA
(doc. 3), a Companhia Aguas de Itapema ja deveria estar operando,
desde 9 de fevereiro de 2007, por ocasido da inauguragado de sua esta-
¢do de tratamento de esgoto - ETE, a atividade de coleta e tratamento
de efluentes sanitarios no Municipio, por meio de tratamento fisico,
tratamento biolégico, reatores biolégicos, redes coletoras, estagdes
elevatorias, emissario de recalque e flocoflotadores, e procedendo, des-
sarte, a coleta e o tratamento do efluente, enderecando-o a sua Estacdo
de Tratamento de Esgotos, situada no Bairro Morretes, e obedecendo,
para tanto, os padrdes exigidos nas NBRs pertinentes e Resolugdes do
CONAMA 357/2005.

Esclarega-se, para conhecimento deste Juizo, pelo teor das normativas
técnicas aplicdveis ao tema em andlise, em especial a Resolucdo Conama
n. 357/05, que o objetivo final do funcionamento da estacdo de esgoto da
Companhia Aguas de Itapema é o atendimento do padrao de tratamento
da d4gua em pardmetros compativeis com a classificacdo do corpo receptor.

Desse modo, em conformidade as normativas citadas, serd pos-
sivel tal intento, em rios de Classe II, como é o caso em analise (Rios da
Fita e Perequé), quando, em 80% ou mais de um conjunto de amostras
obtidas em cada uma das cinco semanas anteriores, colhidas no mesmo
local, houver, no maximo, 1.000 coliformes fecais (termotolerantes) ou
800 Escherichia coli ou 100 enterococos por 100 mililitros.?

De outra parte, identificado o langamento de efluente que ul-
trapasse esse percentual, estd caracterizada a contaminacdo do corpo
d’agua receptor. Passa o local analisado, entdo, a ser classificado como
impréprio para banho e com riscos de prejuizo a satde ptublica pelos

2 Cumpre esclarecer que o procedimento licitatério 004/2003 encontra-se ainda sub-judice,
conforme Agdo Popular n. 125.04.001437-5, em tramitacdo no foro de Itapema.

3 Conforme o disposto no inc. V do art. 12 do Decreto Estadual 14.250/1981.



indicativos de contaminagédo e de propagacao de doengas hidricas, como
poliomelite, hepatite A, disenteria amebiana, diarreia por virus, febre
tifoide, febre paratifoide, diarreias e disenterias bacterianas como célera,
esquistossomose, entre outras.

Nessa esteira, vérios relatérios a seguir discriminados demons-
tram o funcionamento inadequado da ETE da Companhia Aguas de
Itapema, cujo sistema de tratamento de efluentes vem operando de
forma irregular, em franco prejuizo ao meio ambiente, a satide e ao
“bolso” da populagdo local, em face da indevida cobranga de tarifa,
além do aumento da poluicao dos rios da Fita e Perequé, em razao do
lancamento de efluentes em padrées muito inferiores aos exigidos na
legislacdo vigente.

4.2 -Do historico de monitoramento de eficiéncia do Sistema de
Tratamento de Esgotos da ETE da Companhia Aguas de Itapema -
Comprovacao da ma prestacao do servico ptiblico

Do histérico das analises fisico-quimicas de eficiéncia de remocao
de DBO realizadas na ETE do Bairro Morretes, desde a sua inauguragao
em 2007 - estacdo responsavel pelo tratamento de todo o esgoto coletado
no Bairro Meia Praia -, percebe-se que, com excec¢do de parte das anélises
realizadas ainda no ano de 2007 pelo préprio laboratério da Companhia
e por laboratério indicado diretamente por ela (D] Saneamento), todas
as demais analises externas realizadas nos anos de 2007, 2008, 2009
e 2010, solicitadas pela Fundacao Municipal de Saneamento (FACCI)*,
realizadas por pericia em Acao Judicial® ou por solicitacdo do Ministério
Publico Estadual,® apresentaram resultados que desatendem os padroes
de lancamento de efluentes exigidos em lei.

Acerca do histérico das analises de qualidade de eficiéncia de
tratamento da ETE, o Engenheiro Sanitarista do Centro de Pesquisa e
Informagdes do Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina emitiu
o seguinte parecer técnico (n. 01/2010) (Doc 8):

4 Analises realizadas pelo Laboratério Integrado do Meio Ambiente da Universidade Federal
de Santa Catarina , Instituto Técnico Cientifico em 09/01/08 e outras (Docs. 4 e 5)

5 Pericia realizada pela Engenheira Sanitarista Berenice Ferrari nos autos da acdo declaratoria
no. 125.07.003854-0 pelo Sindicato dos Hotéis, Bares e Restaurantes da Regiao (doc. 6).

6  Periciarealizada pelo Laboratério de Controle de Qualidade de Aguas e Efluentes da UNOESC
- campus de Videira em 04/02/2010 (doc. 7).
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Histérico do monitoramento da eficiéncia na Estagédo de
Tratamento de Esgotos de Itapema, da Companhia Aguas
de Itapema

As fls. 401 e 402, anexado ao laudo pericial da
Engenheira Sanitarista e Ambiental Maria Eliza Nagel
Hassemer, apresenta-se o Relatério de Controle Mensal
da Estacdo de Tratamento de Esgoto (ETE), realizado no
laboratério da Companhia Aguas de Itapema. A tabela 1
resume as eficiéncias de remocao na carga de DBO obti-
das pelo sistema de tratamento no periodo de fevereiro a
setembro de 2007.

Tabela 1: Eficiéncia de Remogdo de DBO na ETE de Itapema
de acordo com o Relatério de Controle Mensal da ETE

Data da andlise DBO entrada | DBO saida da | Eficiéncia (%)
da ETE [mg/L] | ETE [mg/L]

Fevereiro/07 217,0 59,0 72,81%
Marco/2007 145,0 67,0 53,79%
Abril/2007 36,0 34,0 5,56%
Maio/2007 357,0 73,0 79,55%
Junho/2007 355,6 67,0 81,16%
Julho/2007 396,0 121,0 69,44%
Agosto/2007 375,0 85,0 77,33%
Setembro /2007 385,0 82,0 78,70%
Média 283,3 73,5 64,79%

No periodo compreendido pelos dados da tabela 1,
somente nos meses de fevereiro, abril e junho foram aten-
didas as exigéncias do Decreto 14.250/1981 do Estado de
Santa Catarina, que estabelece os padrdes de langamentos
de efluentes (concentracdo maxima para DBO de 60,0 mg/L
ou eficiéncia de remogdo de 80%). Entretanto, no més de
janeiro a concentracgdo de saida ficou muito préxima do
limite estipulado e é possivel que tenha acontecido erro
na amostragem de abril em fung¢do da proximidade das
concentragdes obtidas para entrada e saida da ETE.

As fls. 404 e 405, anexado ao laudo pericial da
Engenheira Sanitarista e Ambiental Maria Eliza Nagel
Hassemer, apresenta-se o Relatério de Analise Fisico-
Quimica realizado pela empresa D] Saneamento. A tabela
2 apresenta os resultados obtidos para a DBO na entrada
e saida do efluente na ETE de Itapema.



Tabela 2: Eficiéncia de Remogdo de DBO na ETE de Itape-
ma de acordo com o Relatério de Anaélise Fisico-Quimica

realizado pela empresa DJ Saneamento

Data da coleta | DBO entrada da | DBO saida da | Eficiéncia (%)
ETE [mg/L] ETE [mg/L]
17/08/07 350,0 80,0 77,14%

Observa-se que a concentracao de saida é superior
a 60mg/L e a eficiéncia de remogdo ndo atinge os 80%,
portanto fora dos padrdes de lancamentos estabelecidos
pelo Decreto 14.250/1981.

A fl. 465, apresenta-se o Relatério 103 /2007, reali-
zado pela Fundagao Ambiental Area Costeira de Itapema
- FAACI, de 14 de novembro de 2007, apresentando os
resultados da anélise fisico-quimica realizado pelo La-
boratério Integrado de Meio Ambiente da Universidade
Federal de Santa Catarina (anexado a fl. 467). A tabela 3
apresenta os resultados obtidos para a DBO na entrada e
saida do efluente na ETE de Itapema.

Tabela 3: Eficiéncia de Remogdo de DBO na ETE de Itape-
ma de acordo com o Resultado da Andlise Fisico-Quimica
realizada pelo Laboratério Integrado de Meio Ambiente

Data da co-
leta

DBO entrada da
ETE [mg/L]

DBO saida da
ETE [mg/L]

Eficiéncia (%)

25/10/07

362,0

278,0

23,20%

Os resultados obtidos apresentam-se longe dos
padrdes de lancamento, dando sentido a notificacdo da
FAACI a Companhia Aguas de Itapema.

Asfls. 489 e 490, apresenta-se o Relatorio de Analise
Fisico-Quimica realizado pela empresa D] Saneamento
a pedido da Companhia Aguas de Itapema. A tabela 4
apresenta os resultados obtidos para a DBO na entrada e
saida do efluente na ETE de Itapema.

Tabela 4: Eficiéncia de Remogdo de DBO na ETE de Itape-
ma de acordo com o Relatério de Analise Fisico-Quimica
realizado pela empresa D] Saneamento

Data da coleta | DBO entrada da| DBOsaida daETE | Eficiéncia (%)
ETE [mg/L] [mg/L]
26/11/07 154,0 14,0 90,91%

Observa-se que os padrdes de lancamento sdo aten-
didos nesta anélise. Contudo, a concentracdo de DBO na
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entrada desvia do padrdo encontrado nas outras analises
durante o ano de 2007 (entre maio e outubro de 2007, a
concentra¢do de DBO na entrada manteve-se na faixa entre
355,0 mg/L e 396 mg/L, ja na coleta realizada em novem-
bro esse valor caiu para 154,0 mg/L) independentemente
do laboratdrio.

A fl. 517, consta o Relatério de Ensaio da amos-
tragem realizada pelo Instituto Técnico Cientifico, cujos
resultados para a DBO na entrada e saida da ETE de Ita-
pema estdo apresentados na tabela 5.

Tabela 5: Eficiéncia de Remogdo de DBO na ETE de Itape-
ma de acordo com o Relatério de Analise Fisico-Quimica
realizado pelo Instituto Técnico Cientifico

Data da coleta | DBO entrada da | DBO saida da | Eficiéncia (%)
ETE [mg/L] ETE [mg/L]
09/01/08 583,3 503,3 13,72%

Os resultados da andlise apresentados na tabela 5
apontam uma eficiéncia muito baixa na ETE e uma con-
centracdo de DBO na saida do sistema 8,4 vezes superior
ao limite para lancamentos de acordo com o Decreto
14.250/1981.

De forma complementar aos resultados contidos
nos autos, o Laudo Pericial realizado pela Engenheira Sani-
tarista e Ambiental Berenice Vieira Ferrari, datado de 18 de
novembro de 2009 apresenta analises do efluente coletadas
na entrada e saida da ETE de Itapema. As concentra¢des
de DBO obtidas podem ser observadas na tabela 6.

Tabela 6: Eficiéncia de Remog¢do de DBO na ETE de Itapema
de acordo com os resultados das andlises realizadas pelo
Instituto Técnico Cientifico a pedido da perita Berenice
Vieira Ferrari

Data da coleta

DBO entrada da
ETE [mg/L]

DBO saida da ETE
[mg/L]

Eficiéncia (%)

29/08/09

308,0

206,8

32,86%

Novamente observa-se uma eficiéncia de remogao
bastante reduzida e concentracdo de DBO bastante acima
dos padrdes de lancamento estabelecidos pelo Decreto
14.250/1981.



3. Consideragdes Finais

Diante dos resultados obtidos nas diversas amostragens
realizadas ao longo dos relatérios de anélise fisico-quimica
no periodo compreendido entre fevereiro de 2007 e agosto
de 2009, pode-se afirmar que a eficiéncia da Estacdo de
Tratamento de Esgoto para a remogao da Demanda Bioqui-
mica de Oxigénio ndo apresentou regularidade, implicando
freqiientes descumprimentos dos padrées de lancamentos
de efluentes estabelecidos na legislacdo pertinente.

Examinando-se, portanto, o teor das coletas realizadas no més
de janeiro de 2008 até janeiro de 2010, no ponto de saida da estagdo de
tratamento, identifica-se graus de eficiéncia de remogao que variam de
13% a 33%, em relacao a entrada na ETE, e a concentracao de DBO(5)
variavel de 206, 80 a 503,3 mg/1, quando a concentracdo méxima ad-
missivel é de 60,00mg/1 ou a eficiéncia minima admissivel é de 80%.

Constatou-se ainda, o lancamento de coliformes fecais, em agosto
de 2009, em concentragdes que variam de 2 (dois) a 3 (trés) milhoes de
NMP/100ml, sendo o maximo permitido em Lei de 1.000 NMP/100ml,
ou seja, o langamento do esgoto da ETE apontado nas analises chega a
3.000 vezes o permitido em Lei.

Percebe-se o distanciamento dos resultados obtidos em relagao
aos padroes admissiveis de lancamento, fato esse que, obviamente, esta
ocasionando sérios danos ao meio ambiente e a satide publica e pode ser
enquadrado, em tese, como crime de poluicao na sua forma qualificada,
conforme art. 54, § 2°,inc. V, da Lein. 9.605/1998’, cuja responsabilidade
criminal estd sendo apurada em procedimento préprio.

4.3 Um maior detalhamento da nao prestacio adequada do ser-
vigo de esgotamento sanitario pela operadora do servico Companhia
Aguas de Itapema

7 Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar
em danos a satide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo
significativa da flora: (...)2° Se o crime: V - ocorrer por lancamento de residuos sélidos, liqui-
dos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substdncias oleosas, em desacordo com as exigéncias
estabelecidas em leis ou regulamentos:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos

A lei 11.445/07 instituiu a politica nacional do saneamento bésico e exigiu que as agéncias
reguladoras do servico ptublico atendo os principios da independéncia deciséria, incluindo
autonomia
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Nos autos da Ac¢ao Declaratéria de Nulidade de Ato Juridico n.
125.07.003854-0, proposta pelo Sindicato de Hotéis, Bares Restaurantes e
Similares da regido contra a Companhia Aguas de Itapema, foi emitido,
no dia 18 de novembro de 2009, por ordem desse Juizo, laudo pericial
elaborado pela expert Berenice Vieira Ferrari (doc. 6 ja mencionado)
- documento esse do qual nos servimos neste processo como prova
emprestada - tendo como objeto a verificagdo das seguintes instalagdes:
Sistema de Transporte de Esgoto, Estacdes Elevatorias de Esgoto, Inter-
ceptores, Emissarios de Recalque e Estacdo de Tratamento de Esgoto da
Companhia Aguas de Itapema.

Em suas consideragdes finais, assim concluiu a Sr®. Perita:
Consideragdes Finais:

Apbs Vistoria, estudos, levantamentos, andlises e de mapas
realizados durante os trabalhos periciais, submeto ao juizo:

- Foram verificadas falhas de manuten¢do em pogos de
visita da rede coletora implantada pela Companhia Aguas
de Itapema (item 07 do diagnéstico);

- Foram verificados danos na pavimentagao situada sobre
parte da rede de esgoto da rua 252 (item 07 - Diagndstico),
relacionados & ma compactagdo do s6o durante o assenta-
mento da rede coletora de esgoto;

- Verificou-se que as estagdes elevatorias de esgoto foram
construidas de maneira adequada e ndo apresentaram de-
ficiéncias de operagdo durante os trabalhos periciais. Nao
foram verificados extravasores nestas esta¢des, conforme
se discorre no item 07 - Diagnéstico;

- Em condig¢bes normais de funcionamento, todo esgoto
coletado pela rede coletora é encaminhado a estacdo de
tratamento de esgoto, ndo havendo langamento direto de
esgoto ao mar ou a rede pluvial;

- Constatou-se que a Estacdo de Tratamento de Esgotos
ndo apresenta eficiéncia de tratamento satisfatoria as le-
gislagdes pertinentes. Em analise de laboratério realizada
pela pericia, observou-se que o efluente estava sendo
lancado com uma concentragao de DBO(5) = 206,80mg/1
e eficiéncia de remogao de 32,86%, quando o estabelecido
por lei é de no maximo DBO(5)=60,00mg/1 e eficiéncia de
remog¢ao minima de 80%. A concentragdo de lancamento
de coliformes fecais também nao obedeceu a legislacao,
apresentando concentragdo de 3.000.000 NMP/100ml,
sendo o maximo permitido por lei de 1.000 NMP/100ml;



- O projeto de instalacao da estacdo de tratamento de esgoto
considerou uma vazao de referéncia do Rio Perequé, sendo
que o corpo receptor dos efluentes é o Rio da Fita que ndo
possui vazdo suficiente para receber os efluentes, mesmo
que fosse considerada uma eficiéncia de tratamento ade-
quada, conforme estudo de autodepuragdo que se discorre
no corpo deste laudo;

- Ap6s estudos e anélise da autodepuracéo do rio da Fita,
verificou-se que este curso d’agua ndo possui vazao sufi-
ciente para receber os efluentes da estacdo de tratamento
de esgoto da Companhia Aguas de Itapema.

A fim de possibilitar uma melhor compreensao do teor do laudo
exarado pela Perita, o Analista Pericial em Engenharia Sanitdria do
Centro de Pesquisa e Informacdes do Ministério Ptablico Estadual, Eng.
André Renato Rotta, emitiu em seu Parecer Técnico n. 05/2010 (doc. 9)
as seguintes consideragdes conclusivas a respeito:

Conclusdes

Diante do exposto no Laudo Pericial, tem-se as seguintes
conclusbdes:

A execucgao das obras da rede coletora de esgoto sanitario
ndo foi realizada de forma adequada, principalmente na
etapa de recobrimento das canalizagdes, provocando da-
nos a pavimentacao das ruas e inclusive podendo causar
danos a propria rede;

As Estacoes Elevatorias ndo apresentaram falhas no fun-
cionamento durante a vistoria. Entretanto, é necessario o
monitoramento da operacao do sistema de forma continua
e em periodos de maior demanda, ou seja, durante a alta
temporada;

A ETE ndo cumpre o objetivo de tratar o volume de esgotos
coletados pela rede de esgotamento sanitério, visto que
os resultados das andlises apontaram que a eficiéncia no
tratamento é muito baixa e a concentracdo da DBO e de
coliformes fecais estdo muito acima dos limites estipulados
pela legislacdo para despejos de efluentes. Desta forma,
coloca em risco a qualidade ambiental dos Rios da Fita e
Perequé, e conseqiientemente agrava a situagdo da balne-
abilidade nas praias de Itapema. Contudo, é necessario
o monitoramento da qualidade do afluente e efluente da
ETE e dos corpos de dgua receptores, para que se possa
avaliar de forma confidvel o funcionamento da Estagao de
Tratamento de Esgoto;

A época da vistoria, um reator UASB, o floco-flotador e um
leito de secagem ndo estavam em operagao;
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O laudo pericial ndo dispoe de informagdes quanto ao
volume e destino final dolodo apés a secagem. O Relatério
Ambiental Simplificado informa que o lodo seria transpor-
tado para disposicdo final no Aterro Sanitério de Biguacu;

Para que se tenha conhecimento da real situagao do esgo-
tamento sanitario no Municipio de Itapema é necessario
analisar documentos como Plano Diretor Municipal e
Projetos do Sistema de Tratamento de Esgoto no Municipio
de Itapema.

Portanto, varias e serissimas irregularidades foram constatadas
por ocasido da pericia realizada em agosto (periodo de baixa temporada)
na prestacio do servico de esgoto sanitario pela Companhia Aguas de
Itapema, em franco prejuizo da populacado itapemense. Destacam-se:

1) danos a pavimentagdo de parte da malha viaria por onde foi
implantada a rede, que ocasionaram prejuizo ao trafego em tais locali-
dades, em especial na Rua 252;

2) ineficiéncia do tratamento do esgoto enderecado a ETE, com
o despejo de efluentes praticamente “in natura”, causador de poluicao
que coloca em risco a qualidade ambiental dos Rios da Fita e Perequé;
e, consequentemente; e

3) agravamento da situacdo da balneabilidade nas praias de Ita-
pema, inclusive diante da auséncia de um plano adequado de monito-
ramento periddico de controle do esgoto tratado na saida da ETE, bem
como pelo ndo funcionamento de varios equipamentos da ETE, o que
revela a auséncia de um efetivo plano emergencial em caso de ocorréncia
de acidentes ou falhas nas unidades que compdem o sistema.

Finalmente, com o objetivo de atualizar as informagdes acerca do
funcionamento da Estacdo de Tratamento de Esgotos - ETE do Bairro
Morretes, foram realizadas, em 4 de fevereiro de 2010, novas anélises
no Rio da Fita, a jusante e a montante do ponto de langamento dos
efluentes da ETE, bem como na entrada e na saida da Estacdo de Tra-
tamento pelo Laboratério de Aguas e Efluentes da UNOESC, campus
Videira, sob a responsabilidade da bioquimica Estela de Oliveira Nunes
(doc. 7 ja mencionado), cuja diligéncia foi acompanhada pela Policia
Militar Ambiental - Grupamento Especial de Tijucas (doc. 10) - e por
técnicos do Ministério Pablico e da FATMA. Tais andlises apresentaram
os seguintes resultados em descumprimento aos padrdes exigidos na
legislacao vigente:



- Manganés = 2,5mg.L-1 em Mn (V.R.=1,0mg.L-1)

- Coliformes Totais = 2.419.600NMP.100ml-1 (V.M.P. = 5.000
NMP.100mL-1)

- Coliformes Fecais (em E.coli) = 2.419.600.100mL-1 (V.M.P. =1.000
NMP 100mL-1)

Ainda, na mesma data, foram realizadas vistorias na ETA do Bairro
Morretes, na extensdo do rio da Fita e Perequé e em alguns pontos da
orla de Itapema, pelos Engenheiros Sanitaristas do Ministério Ptablico
e da FATMA, Engenheiros André Renato Rotta e Luana Ronconi, das
quais foi emitido o laudo técnico n. 06/ CAT/CIP/2010, pelo primeiro
profissional referido (Doc. 11)

Buscou, tal laudo, fornecer um panorama da operagao da Estacao
de Tratamento de Esgotos e verificar eventuais danos ambientais ao Rio
da Fita, em razao do lancamento do esgoto tratado.

Colhe-se do referido laudo:

no momento da vistoria a Estagdo de tratamento de Esgotos
de Itapema ndo atendia as exigéncias legais quanto a efici-
éncia de remogao de DBO, auséncia de materiais flutuantes
e teor de nitrogénio amoniacal no langamento, conferindo
forte odor ao corpo receptor. Constatou-se que ha redugao
insuficiente na quantidade de coliformes fecais no efluente
tratado, apesar de ser realizada etapa de desinfec¢dao no
final do processo de tratamento. Portanto, constata-se que
a ETE Itapema ainda ndo cumpre o seu objetivo primario,
conforme pode ser verificado no Relatério Ambiental
Simplificado do referido empreendimento, de reduzir a
contaminagdo fecal originada pelo langamento dos esgotos
na praia de Itapema;

Nao foi observado um controle criterioso no controle da
vazdo de entrada e saida no sistema como um todo, nem
sobre as etapas de tratamento. A vazdo é o parametro mais
importante na operacdo de um sistema de tratamento,
pois interfere nas concentragdes de substancias quimicas
adicionadas, como coagulantes e desinfetantes, e no tempo
de residéncia do esgoto em cada uma das etapas;

O Rio da Fita apresenta elevado estagio de degradacao.
Em funcdo de suas caracteristicas (baixa declividade, es-
coamento lento e vazdo reduzia) pode-se afirmar que ndo
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comportar p lancamento dos despejos da ETE de Itapema.
Desta forma constatam-se sérios problemas na qualidade
da sua agua, atestados pelas andlises fisico-quimicas e bac-
teriolégicas de suas dguas e, diferentes pontos. Ademais,
observa-se no Rio Pereué, apos a confluéncia, o crescimento
excessivo da vegetacdo aquatica, com provavel causa no
aporte de nutrientes provenientes do Rio da Fita:

Baixa remogdo de coliformes fecais no processo de trata-
mento, possivel causa de agravamento da condi¢do da con-
dicdo de balneabilidade nas praias de Itapema e Porto Belo;

O lancamento da drenagem pluvial em frente a rua 205
apresenta evidéncias de contaminagao por esgotos domés-
ticos, comprovados através dos resultados da anélise de
dgua coletada no local. Pode-se afirmar que o problema é
similar na rua 227, pois embora nao se tenha realizado co-
leta e andlise da d4gua lancada neste local, as caracteristicas
da agua eram semelhantes &s encontradas na rua 205. A
existéncia de ligacdes clandestinas deve ser objeto de fis-
calizacao da vigilancia sanitaria do Municipio de Itapema,
pois a contaminagdo das aguas pluviais reflete diretamente
na condigdo de balneabilidade da praia.

Desse modo, pretende-se, pela via judicial, que seja a empresa
demandada condenada a obrigacao de:

proceder a adequagdo do funcionamento da Estagdo de Trata-
mento de Esgotos, situada no Bairro Morretes, no sentido de que sejam
atingidos os padroes de eficiéncia de tratamento, em conformidade aos
pardmetros supracitados, ante as graves consequéncias que estao sendo
geradas ao meio ambiente e a satide publica pelo lancamento indevido
do esgoto sem o devido tratamento;

proceder a realizagdo, no prazo fixado pelo Juizo, das obras de
adequacdo de toda a malha vidria afetada e ainda ndo consertada em
razdo da implantacdo da rede de esgoto, a ser identificada por pericia
técnica no curso da demanda; e

ante a evidente omissao da Companhia em promover o adequado
funcionamento do sistema de esgotamento sanitario do Municipio e
em razao da inquestionével ineficiéncia do funcionamento da ETE do
Bairro Morretes, em proceder, de forma adequada, ao tratamento dos
efluentes, ser proibida, por decisao judicial liminar, de realizar qualquer
nova ligacdo de esgoto na referida ETE enquanto nao regularizado o
problema - a ser aferido de acordo com monitoramentos periédicos
por profissional indicado pelo Juizo - evitando-se, assim, dentre outros



problemas, a ampliagdo do lancamento de efluentes a ETE do Bairro
Morretes e o risco de novos estravazamentos no sistema, como ocorrido
em datas pretéritas, segundo relatério emitido pela Fundacao Municipal
do Meio Ambiente (doc. Anexos).

4.4 Dailegalidade da cobranca da tarifa de tratamento de esgoto
sanitario em razao da ineficéncia do servico prestado

Acresca-se aos objetos da acdo ja declinados - interrupg¢do dos
danos ao patrimonio publico e ao meio ambiente local - o pleito de
suspensao do prejuizo financeiro que vem sofrendo a populagdo do
Municipio, em vista da tarifagdo imposta pela Concessiondria e pelo
Municipio de Itapema pelo servigo de esgoto coletado e indevidamente
tratado, a razdo de 100% do valor da tarifa da d4gua para todos os usua-
rios do servico de esgoto do Bairro Meia Praia, e talvez ja estendido ao
Centro de Itapema, muito embora os prejuizos ambientais e a satde
publica sejam incalculéveis.

Em que pese a ineficiéncia do tratamento do esgoto coletado para
a ETE do Bairro Morretes, em desatencdo aos padrdes previstos nas
normas técnicas citadas, o oficio enderecado ao Ministério Piiblico em
04/01/2010 (doc. 12) da conta de que a Companhia Aguas de Itapema
ja implantou a rede de coleta de esgoto em praticamente toda a extensao
do Bairro Meia Praia, para 16.233 domicilios, e que, em sua maioria, a
referida Companhia vem emitindo, indevidamente, a cobranga de tarifa
do esgoto.

Apesar das irregularidades na prestagdo do servigo acima noti-
ciadas, vale informar que o Municipio de Itapema, juntamente com a
Companhia Aguas de Itapema, embasado no Decreto n. 093/2009, pro-
cedeu, inclusive, a um aumento na tarifa de dgua, com reflexo direto e
proporcional na tarifa de esgoto com variacdes, conforme as faixas de
uso, de 5% a 105%, fato que estd sendo objeto de outra investigagao
paralela a presente demanda.

Dessa forma, pretende-se, por este item, em acréscimo aos reque-
rimentos anteriores:

4) a suspensao liminar da cobranca da tarifa de esgoto extensiva
para todos os usudrios do sistema, enquanto ndo constatado o perfeito
funcionamento de todo o sistema de coleta e tratamento do esgoto em
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conformidade com os pardmetros legais, de acordo com anélise pericial
determinada por este Juizo, a ser realizada segundo os padrdes legais,
em laboratério credenciado no Conselho Regional de Quimica e referen-
dado pela Associagao Brasileira de Engenharia Sanitaria e Ambiental,
as custas da operadora contratada.

No intuito de auxiliar este Juizo, o Ministério Publico solicitou a
Associagdo Brasileira de Engenharia Sanitaria e Ambiental - ABES a indi-
cacao de trés empresas publicas especializadas e de destaque na execucao
de gestdo publica e prestagdo do servico de saneamento basico em Santa
Catarina que poderao proceder ao acompanhamento e a fiscalizacao das
adequagdes ao servico prestado pela operadora, conforme o documento
13 anexo. Foi, inclusive, sugerido plano de trabalho a tal titulo, em confor-
midade as normas legais, de acordo com o documento 14, também anexo.

Ressalta-se que o pleito ora formulado, de suspensao da cobranga
da tarifa de esgoto, ja foi deferido pelo Juizo da1? Vara desta comarca em
diversas acdes que 14 tramitam contra a Companhia Aguas de Itapema.

O doc. 15 anexo dé conta do exorbitante niimero de agdes judiciais
que tramitam na 1?* Vara desta Comarca, muitas delas propostas por
condominios e outros particulares, que questionaram o servigo de esgoto
prestado e postularam a suspensdo da cobranga da respectiva tarifa.

A titulo de exemplo, pode-se destacar, nesse sentido, a agdo n.
125.08.002346-4, movida pelo Condominio Edificio Residencial Itapema,
a qual foi julgada parcialmente procedente, com a declaracao judicial
de ser indevida a cobranca do valor referente a tarifa de esgoto e deter-
minagdo de suspensdo da cobranca da tarifa, até que o servigo venha a
ser prestado integralmente.

Ainda, no mesmo sentido, tem-se as a¢des 125.08.001479-1 e
125.08.000456-7, movidas contra a Companhia Aguas de Itapema,
respectivamente, por Deniria Mara Godinho Besbati e Condominio
Residencial Ilha do Arvoredo e Galés.

Em ambas as agdes, ainda em tramitacao, foi deferido pedido de
tutela antecipada formulado, com a determinacao judicial de suspensao
da cobranca do valor referente a tarifa do esgoto, “diante da auséncia
de efetiva prestacao dos servicos de esgotamento sanitario”.

Nada mais justo que a suspensao pretendida, diante da inexecucao
dos servicos de esgoto pela requerida Aguas de Itapema.



4.5 Da necessidade preemente de imposicao judicial de mora-
toria da construgao civil no municipio de itapema em razao da inefi-
ciéncia do tratamento de esgotos

E fato ptblico e notério o ininterrupto crescimento imobiliario do
Municipio de Itapema, mediante a construgao de inimeros condominios,
principalmente verticais, em todos os cantos da cidade e de forma especial
no Bairro Meia Praia (alguns com até 20 pavimentos na Avenida Nereu
Ramos), inobstante a precariedade e até mesmo a inexisténcia da infraes-
trutura bésica essencial de saneamento que comporte esse crescimento e
assegure aos moradores e veranistas condi¢des de balneabilidade e salu-
bridade minimas para um Municipio de indole eminentemente turistica.

Em atendimento a requisicdo constante no oficio do Ministério
Publico n. 002/ITAPEMA /2010 (doc. 19), acerca do nimero de proje-
tos de construgao civil em tramite na respectiva Secretaria (residéncias
unifamiliares, condominios horizontais ou verticais, enfim, qualquer
obra implantada na cidade, ou em vias de ser concretizada) aprovados
no ano de 2009 e no ano corrente, em tramitacdo ou pendentes, foram
repassadas as seguintes informacdes pela Secretaria de Gestao Urbana
do Municipio (documento 20 anexo):

somente no ano de 2009, foram expedidos por aquela Secretaria
aproximadamente 140 (cento e quarenta) alvaras de construcao; 70 (se-
tenta) renovagdes de alvaras; e 130 (cento e trinta) “habite-se”.

ja neste ano de 2010, até o dia 21 de janeiro, foram expedidos 16
(dezesseis) alvaras para construgao; 6 (seis) renovagdes de alvarés; e 12
(doze) “habite-se”.

De acordo com as informagdes prestadas pela Secretaria Municipal
de Gestdo Urbana, no ano de 2009, foram analisados 606 projetos de cons-
trucao civil, dos quais, 37% (trinta e sete por cento) ja estdo aprovados
63% (sessenta e trés por cento) encontram-se pendentes de aprovacao.

Por fim, nesse ano de 2010, até a data de 21 dejaneiro, 18 (dezoito)
projetos ja haviam sido aprovados por aquela Secretaria; e outros 29
(vinte e nove) estavam pendentes de andlise e aprovagao.

Como se vé, sio numeros bastante expressivos para uma cidade
do porte de Itapema, a qual vem apresentando um crescimento gigante
nos ultimos anos, sem que a infraestrutura necessaria para receber o
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aumento desta ocupagao cresga na mesma proporgao.

Ao contrério, os nimeros e os dados apresentados através dos
diversos documentos que instruem esta acdo, os quais foram acima dis-
criminados, indicam que o Municipio ndo possui saneamento minimo
que comporte esse crescimento.

Vale destacar que a necessidade da implantacao de rede de coleta
de esgotos no Municipio atentou para o fato da ineficiéncia do tratamen-
to de esgotos na forma individual pelo sistema convencional de fossa
séptica/sumidouro em uma cidade litordnea, com enorme concentragao
populacional em épocas de veraneio, constituida por solo arenoso e lengol
freatico préoximo a superficie, o que resulta, por tal conjugacao de fatos,
na gradativa acentuagdo da contaminacgao do lencol e 4guas subterraneas.

Alias, a utilizagdo do sumidouro como sistema de depuragdo e
disposicdo final dos esgotos é favoravel somente em areas onde o lencol
freatico é profundo, ou nos locais em que é possivel a garantia de uma
distincia minima de 1,50 m entre o fundo do sistema individual e o
nivel maximo do lencol freatico, conforme a figura abaixo:

Figura 1: Distancia minima entre o fundo do sumidouro e o nivel
maéaximo do lencol fredtico (NBR 13969/97)
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A profundidade identificada como sendo segura para utilizacao
do sistema, no entanto, ndo se verifica no Municipio de Itapema onde
o0 lengol freatico é pouco profundo, inclusive vindo a aflorar em muitos
locais.

A contaminacao do lengol freético pela insuficiéncia do Sistema de
Esgotamento Sanitario pode ser constatada, ainda, a partir da presenca
de coliformes fecais (E.Coli) em locais onde funcionem pocos rasos. E
de facil constatacdo o estado de contaminacio do solo e da orla mariti-
ma da praia de Itapema, que podera ser visualizado através de pericia
técnica, se necessario.

E evidente, portanto, a problematica relativa a auséncia de um
adequado Sistema de Esgotamento Sanitdrio no Municipio de Itapema,
a qual se constitui no principal desafio do Municipio, como pode ser
facilmente apurado pelas anédlises periciais ja realizadas, bem como
pelas manifestacdes populares nas varias audiéncias ptblicas ocorri-
das nos tltimos anos no Municipio e nas diversas representa¢des que
foram protocoladas nesta Promotoria de Justica, durante a tramitacdo
do Procedimento Preparatério n. 07/2007 (doc. 21).

Tomando-se em conta as caracteristicas geoldgicas e condicdes
sanitdrias do Municipio, salta aos olhos a gravidade da situagdo de
contaminagao do lencol freético e da areia da praia de Itapema.

Tal conclusao é perceptivel para qualquer leigo em vista do forte
odor de esgoto exalado em diferentes pontos da orla, bem como pela
coloragao escura e constantemente molhada da areia da praia, atestando
aineficiéncia do tratamento do efluente pela Concessiondria contratada,
bem como a auséncia de adequada e eficiente fiscalizagdo, pelo Muni-
cipio - através de sua Vigilancia Sanitaria ou Fundagdo Municipal de
Meio Ambiente - dos incontaveis lancamentos clandestinos de esgoto
diuturnamente realizados na rede pluvial. E o que é pior: o esgoto,
em sua maioria, é enderecado a praia e aos rios do Municipio, o que
contamina ainda mais o meio ambiente local e prejudica sobremaneira
a satide e a qualidade ambiental da populagao que reside ou frequenta
0 Municipio de Itapema e se banha em suas aguas.

Por sua vez, em razao das caracteristicas geograficas do Municipio
- especialmente tomando-se em conta os cursos d” 4gua existentes - e
0s impactos sanitdrios do seu crescimento exponencial e sem qualquer
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controle das autoridades locais, vale destacar o teor do laudo pericial
exarado pela perita deste Juizo, Berenice Vieira Ferrari, o qual consigna,
em suas consideragdes finais, que:
o Rio da Fita ndo possui vazdo suficiente para receber os
efluentes, mesmo que fosse considerada uma eficiéncia
de tratamento adequada, conforme estudo de autode-

puracao que se discorre no corpo deste laudo; (doc. 6 ja
mencionado)

Conforme poderé ser facilmente aferido por pericia técnica a
ser determinada pelo Juizo, apesar da proibicdo legal do lancamento
do efluente doméstico no meio ambiente, vale ressaltar que, dadas as
caracteristicas da baia onde esta situado o Municipio de Itapema e o
Bairro Meia Praia, praticamente todo o esgoto ndo tratado que esta sendo
lancado ao mar permanece concentrado no interior da baia, no solo e no
lencol freatico e ndo alcanga as correntes maritimas. Por consequéncia,
nao ha dispersao pelo contato com o mar, o que transforma a orla da
praia num verdadeiro “mar de dejetos”, fato ptublico e notdrio que tem
causado a revolta da populacdo local e péssima condicdo sanitaria da
praia.

De outra parte, a proximidade do lengol freético a superficie, ao
dificultar a eficiéncia dos sistemas individuais de tratamento, torna
frequente, mesmo em dias de sol, o afloramento do esgoto a céu aberto
para as galerias pluviais ou seu escoamento para a praia, o que contami-
na ainda mais o lengol freatico, as d4guas superficiais e a areia da praia.

4.6 Do namero de casos de doencas correlacionadas a poluicao
hidrica atendidos pelo Servico de Satide do Municipio de Itapema a
populacao local

E de notéria clareza que a situagdo posta contribui para a proli-
feracao de vetores e doencas de natureza hidrica que afetam ha anos
e em proporg¢des cada vez maiores a populagdo itapemense. A baixa
eficiéncia do tratamento e a incorreta destinagdo do esgoto sanitdrio
repercute diretamente na satde publica local.

Com o objetivo de apurar o ntimero de casos atendidos pelo Servi-
¢o Pablico Municipal de Itapema, de doengas correlacionadas a poluicao
hidrica e a caréncia de saneamento basico, a Secretaria Municipal da
Satde, em atengao a requisicao constante no oficio do Ministério Publi-



co n. 08/ITAPEMA /2010 (doc. 22), informou, através do oficio SMS/
VISA/n.10/2010 (doc. 23), que, entre os anos de 2008 e 2009, foram
1.278 notificagdes no Municipio, de diarréias em geral, dados, frise-se,
afetos apenas aos atendimentos realizados pela rede publica de satde.

Outro indicativo dos problemas afetos a satide local em razdo da
ineficiéncia da prestacao do servigo de saneamento bésico pelo Muni-
cipio de Itapema constitui-se no acentuado nimero de farmacias exis-
tentes na cidade, 53 (cinquenta e trés), conforme informacdo prestada
pela Secretaria Municipal de Turismo e Desenvolvimento Econémico
(doc. 24), em atencdo a requisicao formulada pelo Ministério Publico
através do oficio n. 09/ITAPEMA /2010 (doc. 25).

4.7 Dos resultados dos exames de balneabilidade emitidos pela
Fundacao Estadual do Meio Ambiente na orla maritima do Municipio
de Itapema

Vale acrescentar, ainda, os dados constantes dos relatérios sema-
nais de Balneabilidade emitidos pela FATMA,? datados de 15/01/10 e
21/01/10° (doc. 26), os quais atestam que pelo menos 50% dos pontos
de coleta realizados no Municipio de Itapema apresentaram situagao
irregular de esgotamento cloacal e imprépria para banho, quais sejam:
1- em frente & Rua 227, 2- em frente a Rua 319; 3- em frente a Rua 205;
4- a direita do rio Bela Cruz;

Essa situagdo pode ser ainda pior se consideradas as analises
comparativas realizadas pelo laboratério da UNOESC Videira, soli-
citadas pelo Ministério Ptblico na temporada de 2008/2009 em todos
os pontos de analise da FATMA, onde foram contestados os relatdrios
apresentados pela Fundacdo. Identificou-se, em datas aproximadas, a
contaminagdo acima dos padrdes aceitdveis em pontos de andlise da
praia de Itapema, tidos como proprios para banho pela referida Fun-
dagao (relatério de fls.).

8

9 Disponivel em: http://www.fatma.sc.gov.br/index.php?option=com_docmané&task=cat_
view&gid=56&Itemid=83.
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4.8 Dos Empreendimentos Imobilidrios em fase de projeto e
constru¢ao no Municipio de Itapema - demonstragao do crescimento
irresponsavel e sem limites: prevaléncia da especulacao imobilidria
a preservacao da satde e a qualidade ambiental local

Nos altimos anos, em razdo dos mais diversos fatores, com desta-
que para a forte especulagdao imobilidria que acompanha o crescimento
local, o nimero de condominios, principalmente verticais, suprimem
pragas e logradouros publicos, por vezes até mesmo ruas, para a ins-
talacdo de shoppings e edificios, o que torna a cidade um verdadeiro
amontoado de prédios e a orla maritima o tinico ponto de reftigio ao
lazer da populacao.

Durante a instrugdo do Procedimento Administrativo n. 07/07,
que embasa esta peca inaugural, ficou comprovado, consoante acima
mencionado, que no ano de 2009 foram expedidos, pela Secretaria Mu-
nicipal de Gestdao Urbana de Itapema, aproximadamente 140 (cento e
quarenta) alvaras de construcao; 70 (setenta) renovagdes de alvarés; e
130 (cento e trinta) “habite-se”.

Janeste ano de 2010, até o dia 21 de janeiro, haviam sido expedidos
16 (dezesseis) alvaras para construgdo; 6 (seis) renovacdes de alvaras;
e 12 (doze) “habite-se”.

De acordo com as informagdes prestadas pela Secretaria Muni-
cipal de Gestdo Urbana, no ano de 2009, foram analisados 606 projetos
de construcao civil, dos quais, 37% (trinta e sete por cento) ja estdo
aprovados e restam pendentes de aprovacao os outros 63% (sessenta e
trés por cento).

Por fim, nesse ano de 2010, até a data de 21 de janeiro, 18 (dezoito)
projetos ja haviam sido aprovados por aquela Secretaria; e outros 29
(vinte e nove) estavam em fase de andlise e aprovagao.

Acresca-se, outrossim, que grande parte dos empreendimentos
prevé em seus projetos de saneamento a ligagao dos respectivos condo-
minios a rede coletora de tratamento de esgoto, situacao inconcebivel
em razao do atual funcionamento da ETE.

Ademais, conforme ja se destacou anteriormente, ndo basta que os
loteamentos e os condominios adotem rede coletora do tipo separador
absoluto, ligada a ETE Municipal, ou que construam ETEs Coletivas
dos préprios empreendimentos, se o proprio Municipio ndo possuir, de



contrapartida, um adequado Sistema de Esgotamento Sanitario eficiente
e Plano de Fiscalizacdo permanente.

Desse modo, é preciso que fique comprovado, de maneira inques-
tiondvel, relativa ao atual e futuro sistema de esgotamento sanitario
do Municipio de Itapema, incluidas aqui ETEs em construcdo e/ou
ampliagdo, a efetividade de seu funcionamento. Ou seja, os efluentes
finais gerados pelas Estacdes de Tratamento de Esgoto devem atender a
totalidade da populagdo e, pelo menos, aos termos da legislacao vigente,
em especial a Resolucdo CONAMA n. 357/2005 e ao art. 177, inc. XI,
da Lei Estadual n. 14.675/09, o que, assim, garante que serdo eficientes
para a finalidade a que se propdem, qual seja, de tratamento adequado
do esgoto gerado pela populagdo veranista e local, sem prejuizos am-
bientais as praias, ao mar territorial e ao lengol freético.

5 CONCLUSAO

Os fatos aqui relatados ensejam a atuagdo do Ministério Pablico
Estadual, motivo pelo qual se ajuiza a presente Acao Civil Pablica para
preservagdo do meio ambiente (cursos d’dgua, solo, mar e praia maritima
localizadas nos limites do Municipio de Itapema), e da satide da popu-
lagdo e veranistas do Municipio de Itapema, mediante o requerimento
de decisdo judicial que suspenda as construcdes e expedicao de novas
licengas no Municipio de Itapema e determine efetiva fiscalizagdo da
rede pluvial, bem como o monitoramento e de contaminacado do lencol
freatico, como indicativo da poluicdo por esgoto doméstico, enquanto
nao houver a adequacao do Saneamento basico do Municipio, atestada
mediante parecer técnico a ser emitido por profissional indicado por
este Juizo.™

10 Vale destacar a semelhanca do que foi verificado no ambito das A¢des Civis Pablicas n.
96.0003092-8 (ajuizada contra o Municipio de Torres); n. 96.00.03091-0 (ajuizada contra o
Municipio de Capao da Canoa); n. 96.00.03455-9 (ajuizada contra o Municipio de Imbé); n.
96.00.3456-7 (ajuizada contra o Municipio de Cidreira); e n. 2007.71.00.028642-3 (ajuizada contra
0 Municipio de Tramandai), pelos quais a grave situagdo sanitdria dos referidos Municipios
ensejou o deferimento do pleito liminar, pela Justica Federal, determinando-se a interrupcao
da construcao civil mediante a proibi¢do da concessao de licenca de construcao nos referidos
Municipios até a adequacédo do esgotamento sanitério.
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6 DO DIREITO

A) Do meio ambiente ecologicamente equilibrado como Direito
Fundamental

Em nosso ordenamento juridico hd uma série de determinagdes
legais, de natureza constitucional e infraconstitucional, que se aplicam
ao presente caso e demonstram a necessidade de se combater a poluicao
ocasionada pela auséncia e/ ou deficiéncia do Sistema de Esgotamento
Sanitédrio, em prol de um meio ambiente sadio e equilibrado.

A Constituicao Federal vigente reconhece expressamente a neces-
sidade de preservacao do meio ambiente por parte do Poder Publico,
com o combate e a prevengao de qualquer forma de poluigdo, quando
preceitua:

Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes. (...).

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a san¢des penais e administrativas, independen-
temente da obrigacdo de reparar os danos causados.

A esse respeito, ressalta Marcelo Ferucci'', ao citar a licao de Edis
Milaré:
A protecdo juridica ao meio ambiente é algada a condigao

de Direito Fundamental em decorréncia de sua relagdo
umbilical com o direito a vida.

Edis Milaré entende que:

‘Atentos a que as necessidades humanas sdo ilimitadas
e que limitados sao os bens da natureza, segue-se que o
embate de interesses para a apropriagdo desses bens se
processa em auténtico clima de guerra, (...)".

Diz ainda esse autor:

‘O reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio
configura-se, na verdade, como uma extensdo do direito
a vida, quer sob o enfoque da prépria existéncia fisica

11 O Direito Ambiental como Direito Fundamental - Estado e Poder Ambiental. Revista de Direito
Ambiental, n. 52, p. 147, out./dez. 2008.



e satde dos seres humanos, quer quanto ao aspecto da
dignidade desta existéncia - a qualidade de vida -, que
faz com que valha a pena viver’.

A partir dessa li¢ao, verifica-se que a necessidade de pro-
tecdao ao meio ambiente ndo se pode resumir meramente
a uma série de intencoes, mas a leis efetivas, fundamen-
tadas por principios, sem qualquer obstaculo, a fim de
que o periculum in mora nao prevaleca.

Naio ha vida sem o meio ambiente, portanto, uma lei que
seja elaborada para protegé-lo e ndo o faz é o mesmo que
lei inexistente. O principio da precaugdo, in dubio pro natura,
descrito no art. 225, caput, da CF /1988, reza que o meio am-
biente deve ser protegido as gera¢des presentes e futuras.

Diante desse quadro, vale ressaltar que a tutela ao meio
ambiente devera ser sempre preterida a ordem puramente
econdmica, rechacando-se as propostas predatérias a
natureza. (Grifou-se)

Além da Carta Magna brasileira, a legislagao federal igualmente
prevé a aplicacao de diversas regras de protecdo ao meio ambiente
como uma forma de preservacdo de uma vida digna, com qualidade
de vida, regulamentando e restringindo diversas atividades que pos-
sam vir a causar prejuizos ambientais. Dentre a legislacdo aplicavel
destacam-se, especialmente, a Lei n. 6.938/1981, que dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente; a Lei n. 7.347/1985, que disciplina
a Agao Civil Pablica de Responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico; a Lei n. 7.661/1988, que institui o Plano
Nacional de Gerenciamento Costeiro; a Lei n. 8.080/1990, que dispde
sobre as condi¢des para a promogao, protecao e recuperagao da satde.
Vejamos, mais detalhadamente, o que determina a referida legislacdo
federal, respectivamente:

Lein. 6.938/81
Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

III - poluigédo, a degradacdo da qualidade ambiental resul-
tante de atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a satide, a seguranca e o bem-estar da
populagao;

d) afetem as condigdes estéticas ou sanitdrias do meio
ambiente;
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e) lancem matérias ou energia em desacordo com os pa-
drdes ambientais estabelecidos.

Lein. 7.347/85

Art. 1° - Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo
da acdo popular, as acdes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados:

1 - ao meio ambiente;

()

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Lein. 7.661/88

Art. 7° - A degradacdo dos ecossistemas, do patriménio
e dos recursos naturais da Zona Costeira implicard ao
agente a obrigacdo de reparar o dano causado e a sujei¢do
as penalidades previstas no art. 14 da Lei n.° 6.938, de 31
de agosto de 1981, elevado o limite méximo da multa ao
valor correspondente a 100.000 (cem mil) Obrigacdes do
Tesouro Nacional - OTN, sem prejuizo de outras san¢des
previstas em lei.

Art. 10 - As praias sdo bens publicos de uso comum do
povo, sendo assegurado, sempre, livre e franco acesso a
elas e ao mar, em qualquer direcao e sentido, ressalvados
os trechos considerados de interesse de seguranca nacional
ou incluidos em areas protegidas por legislagao especifica.

Lein. 8.080/90

Art. 3° - A satide tem como fatores determinantes e con-
dicionantes, entre outros, a alimenta¢do, a moradia, o
saneamento bésico, o meio ambiente, o trabalho, arenda, a
educacdo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos
essenciais; os niveis de satde da populagdo expressam a
organizagdo social e econémica do Pais.

Art. 7° - As acdes e servicos publicos de saude e os servigos
privados contratados ou conveniados que integram o Siste-
ma Unico de Satide - SUS sdo desenvolvidos de acordo com
as diretrizes previstas no art.198 da Constituigdo Federal,
obedecendo ainda aos seguintes principios:

X - integracdo em nivel executivo das a¢des de satide, meio
ambiente e saneamento bésico.

Art. 15 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os



Municipios exercerdo, em seu dmbito administrativo, as
seguintes atribuicoes:

VII - participacdo de formulagdo da politica e da execugdo
das acdes de saneamento bésico e colaboragédo na protecao
e recuperacdo do meio ambiente;

XV - propor a celebracao de convénios, acordos e proto-
colos internacionais relativos a satide, saneamento e meio
ambiente.

Conforme se constata pela andlise da Constituigdo Federal e das
outras normas supramencionadas, é obrigacao do Poder Ptablico Munici-
pal aadogdo de medidas que garantam a preservagao do meio ambiente,
aqui representado pelas praias e pelo mar territorial, e também dos
veranistas que deles se utilizam, os quais, no entanto, ndo encontram a
contrapartida da adequada prestagdo do servigo puiblico de saneamento
basico que, consoante se vera em item seguinte, constitui-se, igualmente,
em uma questdo de satide publica.

Registre-se, ainda, que a Resolu¢gigo CONAMA n. 357, de 17 de
mar¢o de 2005, estabelece normas a serem observadas no que tange a
condigdes e padrdes para lancamento de efluentes, e reconhece impor-
tante papel aos entes puiblicos na questao afeta a fiscalizacao, dando-se
destaque aos disposto nos seus arts. 8° caput e §1° 9°, caput, e 11, verbis:

Art. 8°. O conjunto de pardmetros de qualidade de agua se-
lecionado para subsidiar a proposta de enquadramento de-
vera ser monitorado periodicamente pelo Poder Pablico.

§ 1°. Também deverdo ser monitorados os parametros
para os quais haja suspeita da sua presenga ou ndo con-
formidade.

Art. 9°. A anilise e avaliacdo dos valores dos parametros
de qualidade de agua de que trata esta Resolugdo serao
realizadas pelo Poder Piblico, podendo ser utilizado la-
boratério préprio, conveniado ou contratado, que devera
adotar os procedimentos de controle de qualidade analitica
necessarios ao atendimento das condigdes exigiveis.

Art. 11. O Poder Publico poderd, a qualquer momento,
acrescentar outras condi¢Oes e padrdes de qualidade,
para um determinado corpo de dgua, ou torna-los mais
restritivos, tendo em vista as condi¢Ges locais, mediante
fundamentacdo técnica. (Grifou-se)

Por sua vez, ha de ser observada a Resolu¢ido CONAMA n.
396/2008, a qual dispde sobre a classificacao e diretrizes ambientais
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para o enquadramento das d4guas subterraneas e d4 outras providéncias.

Finalmente, a Lei n. 14.675/2009, que instituiu o Cédigo Estadual
do Meio Ambiente, ao tratar acerca dos padrdes dos efluentes langados
nos corpos d’dgua em geral, destaca que:

Art. 177. Os efluentes somente podem ser langados direta
ou indiretamente nos corpos de dgua interiores, lagunas,

estudrios e na beira-mar quando obedecidas as condi¢oes
previstas nas normas federais e as seguintes:

()

VIII - no caso de langamento em cursos de 4gua, os calculos
de diluicdo devem ser feitos para o caso de vazdo maxima
dos efluentes tratados e vazado ecoldgica dos cursos de
agua;

IX - no calculo das concentragdes maxima permissiveis
ndo sdo consideradas vazoes de efluentes liquidos obtidas
através de diluicdo dos efluentes;

X - oregime de lancamento continuo de 24 (vinte e quatro)
horas/dia deve ter variagdo méxima de vazao de 50%
(cingtienta por cento) da vazao horaria média;

XI - DBO 5 dias, 20°C no maximo de 60 mg/l1, sendo
que este limite somente pode ser ultrapassado no caso
de efluente de sistema de tratamento biol6gico de dgua
residuaria que reduza a carga poluidora em termos de
DBO 5 dias, 20°C do despejo em no minimo 80% (oitenta
por cento); e

XII - os efluentes liquidos, além de obedecerem aos padrdes
gerais anteriores, ndo devem conferir ao corpo receptor
caracteristicas em desacordo com os critérios e padrdes de
qualidade de 4gua, adequados aos diversos usos benéficos
previstos para o corpo de dgua.

Na mesma linha do que vem determinado pela Constituigao
Federal e pelas normas infraconstitucionais, a doutrina também criou
principios e analisou as formas de se aplicar o Direito em defesa do meio
ambiente e de uma saudavel qualidade de vida. Nesse sentido, temos o
principio da prevencgao, o principio da responsabilidade civil objetiva
pela prética de danos ambientais, o reconhecimento da necessidade
de efetivacao das garantias constitucionais que assegurem um meio
ambiente sadio e equilibrado para as futuras geragoes.

Tais principios sdo plenamente aplicdveis na situacao sub judice,
em que esta envolvida a protecdo de bens ptublicos do Municipio que



deve adotar medidas preventivas e fiscalizatérias com relacdo a polui-
¢do e ao saneamento basico municipal, no resguardo da satide ptblica
e do meio ambiente, que sdo potencialmente afetados pela poluicao dos
cursos d’agua, rios, do solo e do mar em diversos municipios litoraneos
de Santa Catarina, notadamente no Municipio de Itapema.

Nesse compasso, portanto, a presente A¢do Civil Pablica funda-
menta-se, precipuamente, na necessidade de preservagdo de um direito
fundamental.

B) Do Saneamento
B.1 Consideragoes Gerais

De acordo com a Organizagdo Mundial da Satide - OMS e conso-
ante relatério divulgado em 26 de junho de 2008 pelo referido organismo
internacional (fl. 222 do ICP), aproximadamente 3,5 milhdes de vidas
poderiam ser salvas a cada ano no mundo apenas com investimentos
basicos para melhorar o saneamento e o acesso a agua potavel: “Calcula-
mos que pelo menos 10% das mortes por ano causadas por doengas provocadas
pela falta de dgua, saneamento e higiene poderiam ter sido evitadas se houvesse
acesso a estes servigos”, disse Maria Neira, diretora de Satde Puablica e
Meio Ambiente da OMS, ao comentar o relatorio.

Ainda segundo dados fornecidos pela ONU em Novembro de
2007, cerca de 42 mil pessoas morriam semanalmente devido a doengas
relacionadas com a ma qualidade da d4gua que consumiam e por falta
de saneamento ambiental adequado.

E é justamente dentro desse panorama, de operacionalizar o sa-
neamento como um direito fundamental, que integra o préprio meio
ambiente e a satide ptiblica, que o Poder Pablico deve atuar, incluindo-se
o Municipio de Itapema.

B.2 Do Saneamento como uma Questio de Satde Puablica

O saneamento bésico, além de envolver o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, também constitui uma questao de satde
publica. Isso porque o saneamento consiste, em suma, no fornecimento
a populacdo de dgua potavel e na prestacdo de servicos de coleta, tra-
tamento e disposicao final do esgoto sanitario. Assim, abrange todas
as atividades tendentes a prevenir doencas, a promover a satde e a
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disponibilizar melhor qualidade de vida a populagdo. Dentro dessa
perspectiva, a Constituicao Federal determina:

Art.23-E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

()

VI - proteger 0 meio ambiente e combater a poluicdo em
qualquer de suas formas; (...)

IX - promover programas de constru¢do de moradias e
a melhoria das condi¢ées habitacionais e de saneamento
basico;

(...).

Paragrafo tnico. Lei complementar fixarad normas para a
cooperagdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal
e 0os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvol-
vimento e do bem-estar em dmbito nacional.

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecdo e recuperacgao.

Art. 197 - Sdo de relevancia publica as acdes e servicos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentagéo, fiscalizacao e controle, devendo
sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 200 - Ao sistema tnico de satide compete, além de
outras atribuic¢ées, nos termos da lei: (...)

IV - participar da formulacdo da politica e da execugio
das ag¢des de saneamento basico;

()

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele com-
preendido o do trabalho. (o grifo é nosso)

A Lein. 11.445, de 5 de janeiro de 2007, de seu turno, estabeleceu
como um dos principios fundamentais da prestagdo dos servicos pu-



blicos de abastecimento de d4gua e de esgotamento sanitario a univer-
salizagao do acesso (art. 2°, inc. I).

Assim, os servigos publicos de abastecimento de dgua e de es-
gotamento sanitdrio devem ser entendidos, mais do que nunca, como
servigos publicos essenciais, sendo que seu bom grau de qualidade
depende da sustentabilidade ambiental e vice-versa. O direito a vida
com dignidade s6 se torna efetivo quando combinados ao direito a
satide e ao do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Assim, a uni-
versalizagdo de acesso aos servicos de esgotamento sanitario representa
apenas uma etapa inicial do todo maior que precisa ser implementado.

Nesse sentido, adverte Eduardo Coral Viegas'*:

Com o crescimento acelerado e desordenado de ocupagao
das areas urbanas, foi necessaria a execu¢do de medidas
sanitdrias prioritdrias, até porque nem tudo era possivel ser
feito com rapidez, tendo em vista, sobretudo, o elevado cus-
to do servigo publico em exame. Houve investimento inicial
maior no fornecimento de dgua potavel a populagdo por
rede geral. Agora os prestadores do servico tém a missdao
de ampliar a referida rede e trabalhar mais intensamente
na coleta e tratamento do esgoto sanitario, sendo esse um
dos grandes desafios que se enfrentara doravante.

Para que o saneamento publico seja efetivo, é necessario
que o prestador do servico tenha por norte alguns prin-
cipios ou diretrizes, dentre as quais se podem destacar a
universalidade e equidade: acesso de todos ao saneamen-
to e com mesmo nivel de qualidade, sem discriminacao;
integralidade: provimento de todas as diversas naturezas
do servico; continuidade: por ser essencial, o servi¢o ndao
pode sofrer interrup¢des, salvo em casos excepcionais; efi-
ciéncia e seguranca: o usudrio deve receber servigo eficiente
e seguro, pois estd consumindo um produto que pode lhe
gerar graves repercussdes em sua satide, vida, financas;
modicidade dos valores cobrados: necessédria para nio
dificultar o acesso ao servigo, que é, sabidamente, essencial
a dignidade da pessoa humana, a preservacao e proteciao
ambiental, bem como ao desenvolvimento sustentavel;
participacdo social: em todo o processo que engloba o
saneamento, desde o estabelecimento de politicas para
o setor até a execugao e controle de servicos, deve estar
presente o acompanhamento efetivo da sociedade, pois
é a destinataria do produto do saneamento; predominio
do valor social sobre o econémico: (...). (Destacou-se)

12 Saneamento Bésico, Mercantilizacado e Privatizacdo da Agua. Revista de Direito Ambiental, n.
40, p. 33 e 34, out./dez. 2005
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Portanto, se 0 saneamento basico é condicdo minima para o reco-
nhecimento da dignidade da pessoa humana, deve ser planejado e de-
senvolvido com o acompanhamento da sociedade, com a predominancia
dos valores relativos ao meio ambiente sobre as questdes meramente
econdmicas, o que pode e deve ser executado em consondncia com o
Plano Diretor dos Municipios.

Nao por outro motivo, inclusive, no &mbito do Ministério das
Cidades, existe uma Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental
que tem por missao institucional

assegurar os direitos humanos fundamentais de acesso a
agua potével e a vida em ambiente salubre nas cidades e
no campo, mediante a universalizagdo do abastecimento
de dgua e dos servigos de esgotamento sanitario, coleta e
tratamento dos residuos sé6lidos, drenagem urbana e con-
trole de vetores e reservatérios de doencas transmissiveis®.

Por exemplo, a prépria Secretaria de Vigilancia em Satide pode-
ria proceder, em conjunto com o Municipio, a fiscalizagdo da qualidade
da dgua subterrdnea do Municipio de Itapema, a partir de analise em
Ppocos rasos e outros pontos estratégicos, a serem indicados por meio de
um Plano de inspe¢des e monitoramentos, de modo a verificar a presenca
de coliformes fecais e outros indicadores de possivel comprometimento
da agua subterranea, em decorréncia da insuficiéncia do Sistema de
Esgotamento Sanitario. Esses indicadores serdo de suma importancia
na avaliagao da efic4cia das ETEs do Municipio e do potencial poluidor
que esta ocasionando a polui¢do das praias e do mar territorial.

C) Precedentes Judiciais

Em vista da situagdo semelhante a do Municipio de Itapema,
devido a ineficiéncia dos sistemas de tratamento de esgoto cloacal de
varios Municipios da orla gaticha®, sem a adequada fiscalizacdo por
parte dos Municipios, foram ajuizadas pelo Ministério Pablico Federal
Acoes Civis Pablicas em que figuraram como réus diferentes Munici-
pios litoraneos, quais sejam, Torres, Capao da Canoa e Imbé, diante
da problematica acima explicitada, que tiveram por objeto a cessagdo de

13 Disponivel em: http:/ /www.cidades.gov.br/index.php?option=content&task=section&id=1
7&menupid=215&menutp=saneamento.

14 Estacdes de Tratamento de Esgoto, presentes em alguns Municipios, ou, simplesmente, o
sistema de fossa e sumidouro individual.



dano ecoldgico perpetrado contra bens da Unido Federal, assim compreendidas
as praias maritimas, o mar territorial e os terrenos de marinha, bem como o
resquardo da satide das populacoes que frequentam essas praias. Atualmente,
ainda tramitam a¢des da mesma natureza relativamente aos Municipios
de Tramandai e Cidreira.

Pleiteou o Ministério Puiblico Federal, liminarmente, nas referidas
agoes, que o respectivo Municipio cessasse a emissao de novas licencas
para construir no perimetro urbano até que fosse apresentado ao Juizo
um plano detalhado de implementacdo de sistema de tratamento de
esgoto cloacal na respectiva cidade, e foi requerida a condenagao dos
Municipios as obrigacdes de: a) implantar e instalar, de forma eficaz, sistema
de tratamento de esgoto cloacal, de forma que os efluentes finais dele oriundos,
obedecessem aos parametros estabelecidos na Resolucio CONAMA n. 20/1986;
b) localizar, fiscalizar e desfazer as ligagdes clandestinas de esgoto cloacal
a rede pluvial com desinfeccdo e cessagdo do despejo de esgoto in natura
sobre as areias das praias ¢) implantar sistema de tratamento secundario
e tercidrio no ano de 2002, de forma que os efluentes obedecessem aos
pardmetros estabelecidos pela Resolu¢ao CONAMA n. 20/1986.

Posteriormente, também mediante provocagao do C)rgéo Ministe-
rial Federal, foi proferida sentenca pelo Juizo da Vara Federal Ambiental,
Agraria e Residual de Porto Alegre, nos autos da Acao Civil Pablica n.
2006.71.00.036348-6, a qual determinou a Unidao e a FUNASA a adocao
de medidas cabiveis para fins de inclusao dos Municipios de Torres,
Capao da Canoa e Imbé em programas de saneamento basico e am-
biental, que envolveu fomento e disponibilidade de suporte técnico
e financeiro para adequacao dos Sistemas de Esgotamento Sanitario
municipal as determinagdes e as exigéncias contidas nas decisdes
transitadas em julgado nos processos n. 96.00.03092-8, 96.00.03091-0 e
96.00.03455-9.

Recentemente, em 18 de julho de 2009, seguindo a mesma linha de
entendimento, em sede de liminar, o Juizo da Vara Federal Ambiental,
Agréria e Residual de Porto Alegre, em Acdo Civil Pablica promovida
pelo Ministério Pablico Federal contra o Municipio de Tramandai (pro-
cesso n. 2007.71.00.028642-3 /RS), assim decidiu (fls. 314-317):

3- Sobre a liminar do item V-b-1 de fls. 608, estao presen-
tes os requisitos que autorizam o deferimento da liminar.

Numa época em que o litoral se mostra grandemente ur-
banizado e que a preocupagdo com as questdes ambientais
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é pauta das discussdes mundiais quanto ao futuro do pla-
neta, ndo é possivel aceitar que persistam situagdes como
aquelas descritas nos autos desta acao civil pablica, em que
amunicipalidade permite construgdes e licencia obras no
perimetro urbano em areas nao contempladas por rede
de esgoto. Ainda que em épocas pretéritas tivesse sido
tolerada a urbanizacao indiscriminada do litoral sem os
cuidados minimos com saneamento basico, atualmente
essa postura poluidora deve ser combatida e impedida.
Os argumentos do Ministério Pablico Federal estdo bem
expostos e sdo adotados como razao de decidir (fls. 589-610
€915-924). Nao se trata de uma conduta isolada, atingindo
apenas uma determinada coletividade. Ao contrario, no
exercicio da jurisdi¢io ambiental, este juizo constata a
preocupacdo diaria e constante do Ministério Pablico
Federal com a preservagio do meio ambiente no litoral
gaticho, sempre ajuizando a¢oes e fazendo requerimentos
em prol da recuperacao desse importante ecossistema
gaticho, grandemente atingido pela urbanizacdo. Se é
certo que a urbanizagdo é importante e que parcela signi-
ficativa da populagdo gaticha necessita do mar, seja para
atividades economicas (pesca, comércio, cidades, condomi-
nios, turismo, etc), seja para atividades recreativas (lazer,
férias, veraneio, etc), também é certo que a ocupacdo nao
pode continuar ocorrendo de forma indiscriminada e
que a municipalidade ndo deve medir esfor¢os para dotar
esses locais de adequadas redes de coleta e tratamento
de efluentes. Se ndo existem em niimero suficiente, ndo

pode continuar indiscriminadamente autorizando obras,

construcdes e empreendimentos para agravar o proble-
ma. Essas consideragdes e o que mais consta dos autos,

especialmente as manifestacdes do Ministério Publico Fe-
deral antes referidas, autorizam o deferimento da medida
liminar requerida.

(..)

Defiro liminar para determinar ao réu Municipio de Tra-
mandai que imediatamente se abstenha de emitir novas
licencas para construcdes em dreas nao contempladas por
rede de esgoto, no perimetro urbano de Tramandai, sob
pena de pagamento de multa de R$ 1.000,00 por licenca

concedida em desacordo com esta decisdo (multa que
reverterd ao Batalhdo Ambiental da Brigada Militar para
aplicacdo em medidas de protecao ambiental no litoral
gatcho).

4- Sobre a liminar do item V-b-2 de fls. 608, pelos mesmos
motivos estdo presentes os requisitos que autorizam seu
deferimento. Ndo basta apenas impedir novas licengas, mas
é preciso também controlar aquelas situa¢des clandestinas
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em que a rede pluvial é transformada em coletora de esgo-
tos e efluentes urbanos. Defiro liminar para determinar ao
réu Municipio de Tramandai que, em 120 dias, elabore
plano efetivo de fiscalizacao da rede pluvial visando
adoc¢ao de medidas sistémicas, ostensivas e definitivas de
identificacdo e fiscalizacao de todas as ligacoes de esgoto
clandestino existentes nos limites do municipio, inclusive
com identificagdo nesse plano das medidas a serem adota-
das para impedir e desfazer as ligagdes clandestinas, bem
como para apurar e responsabilizar os causadores de dano
ambiental, sob pena de pagamento de multa diaria de R$
1.000,00 por dia de descumprimento (multa que reverteré
ao Batalhdo Ambiental da Brigada Militar para aplicagdo
em medidas de protecdo ambiental no litoral gaticho)

5- Sobre a liminar do item V-b-3 de fls. 608, ndo basta que
esse plano seja apenas elaborado, mas ele devera ser efe-
tivamente cumprido e executado no &mbito do Municipio
de Tramandai pelo 6rgdao municipal responsavel pelo
poder de policia ambiental, o préprio Municipio. Defiro
liminar para determinar ao réu Municipio de Tramandai
que, elaborado o plano de fiscalizacdo da rede pluvial,
passe imediatamente a implementa-lo e executa-lo, com
adoc¢do de medidas sistémicas, ostensivas e definitivas
de identificacdo e fiscalizacdo de todas as ligagdes de
esgoto clandestino existentes nos limites do municipio,
inclusive adotando as medidas para impedir e desfa-
zer as liga¢oes clandestinas, bem como para apurar e
responsabilizar os causadores de dano ambiental, sob
pena de pagamento de multa diaria de R$ 1.000,00 por
dia de descumprimento (multa que revertera ao Batalhdo
Ambiental da Brigada Militar para aplicagdo em medidas
de prote¢do ambiental no litoral gaticho).

6- Sobre a liminar do item V-b-5 de fls. 608, cabera ao
réu Municipio de Tramandai comprovar o cumprimento
integral das providéncias antes determinadas, mediante
relatérios detalhados apresentados nos autos. Defiro li-
minar para determinar ao réu Municipio de Tramandai
que apresente a cada seis meses, contados da intimacao
desta decisdo e enquanto tramitar esta agdo civil puablica,
de relatérios completos e conclusivos que comprovem o
integral cumprimento das providéncias determinadas
nesta decisdo, sob pena de pagamento de multa diaria
de R$ 1.000,00 por dia de descumprimento (multa que
reverterd ao Batalhdo Ambiental da Brigada Militar para
aplicacdo em medidas de protecao ambiental no litoral
gatdcho). (Destacou-se)

Nessa linha, diante da semelhanca entre as situagdes acima aponta-
das e a situacdo atual do Municipio de Itapema, é que se faz necessaria a
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mesma forma de tutela judicial de protegao aos bens juridicos apontados,
através da adocdo das medidas emergenciais e, ao final, definitivas, a
seguir elencadas, com vistas a ampla preservacdo ambiental local e ao
resguardo da satide publica.

7 DA ANTECIPACAO DE TUTELA

O art. 273, inc. I, do Cédigo de Processo Civil determina:

Art. 273. Ojuiz podera, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenga da verossimilhanca da alegacéo e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao.

No caso dos autos, ha mais do que plausibilidade das alegacdes.

De fato, e de acordo com os fatos narrados no item V desta inicial
e com as provas produzidas através dos documentos que instruem a
presente peticao, resta evidenciado que nao ha um adequado e suficiente
Sistema de Esgotamento Sanitario no Municipio de Itapema e nem nos
seus balnearios.

Da mesma forma, ocorre com relagdo aos loteamentos e condo-
minios em crescimento vertiginoso no Municipio de Itapema, conforme
explicitado acima, em que é prevista a utilizacao de sistema individual
- fossa séptica/sumidouro ou de rede coletora ligada a ETE Municipal
ou a ETE Coletiva do proprio empreendimento, posto que, se ndo existir
um sistema adequado de esgotamento sanitario, nem foi comprovada
sua eficiéncia quanto ao tratamento e final disposi¢do dos residuos, as
medidas noticiadas tornam-se evidentemente in6cuas.

E, seguramente, pode-se afirmar que tal perigo de contaminagao
aumentard acaso ndo seja concedida a tutela ora pleiteada, diante do
crescimento alarmante de condominios, loteamentos e constru¢des em
geral na cidade, sem que existam as minimas condi¢des sanitdrias ne-
cessdarias para tratamento do esgoto que estd sendo gerado.

O perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao, por sua vez,



também se mostra evidente na situagdo em anadlise, ja que os residuos
decorrentes do esgoto doméstico serdo langados, diante da auséncia de
um Sistema de Esgotamento Sanitario, nas 4guas do mar territorial, nas
praias, no lengol freatico e nos cursos d’dgua em geral, o que afetara
também a satide humana, além dos demais seres vivos que fazem da
agua um recurso natural de uso continuo, quer seja para alimentacao,
quer seja para consumo, e do mar e das praias - fontes de lazer e trabalho.

Assim, deve ser determinado 8 Companhia Aguas de Itapema que,
desde ja, adote as providéncias necessarias para adequar a sua Estacao
de Tratamento de Esgoto, de modo a tornar o tratamento do esgoto, que
la é feito, eficiente, consoante as disposicdes legais acerca da matéria
(Resolugao CONAMA n. 357/2005 e Lei Estadual n. 14.675/2009, art.
177, inc. XI), com fiscalizagao periédica desse Juizo, e fixagdo de multa
no valor de R$50.000,00 (cinquenta mil reais) por amostra em desacordo.

Ainda, devera ser determinado ao Municipio de Itapema que,
imediatamente, se abstenha de emitir novas licengas para construcoes
em dreas nao contempladas por rede de esgoto, no seu perimetro urbano.
Tambem devera ser determinado ao Municipio, nesse caso, que suspen-
da as licencas ja emitidas; e que condicione as licencas para construgdes
em areas contempladas por rede de esgoto, a comprovagao de suficiente
regularidade sanitdria, atestada por laudo pericial emitido por perito(s)
do Juizo, por intermédio de analises peridédicas que assegurem suficiente
precisao conclusiva.

Mas isso ndo é tudo. Devera, ainda, a FACCI, na condicdo de
6rgdo ambiental licenciador municipal, suspender todas as licencas
ambientais relativas a condominios, loteamentos e empreendimentos
onde ndo haja rede de esgoto, ou nas situagdes em que o Municipio ndo
conseguir, adequadamente, promover o tratamento.

Nas situacdes em que os empreendedores dispuserem de sistema
proprio de tratamento, as licengas ambientais deverao verificar se o sis-
tema é adequado e suficiente; se os residuos apds tratamento, e quando
de seu encaminhamento para disposicao, atendem as determinagdes
e aos padrdes previstos na Resolugdo CONAMA n. 357/2005 e Lei
Estadual n. 14.675/2009, art. 177, inc. XI.

Além disso, os processos de licenciamento ambiental da FAT-
MA e FACCI, tanto para novos empreendimentos, como para ETEs,
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deverdo exigir a observancia das regras estabelecidas na Lei Estadual
n. 14.675/2009, art. 177, inc. XI. e Resolucdo CONAMA n. 357/2005.

Para fiel cumprimento das medidas acima referidas, e visando a
sua efetividade, requer-se, ainda, que seja fixada uma multa didria de
R$1.000,00 (um mil reais) por descumprimento de qualquer medida que
venha, de qualquer forma, a burlar ou a contornar a decisao de tutela
antecipada que vier a ser proferida, cujos valores serao revertidos para
o Fundo de que trata o art. 13 da Lei n. 7.347/1985.

Por fim, e visando a efetividade da prestacdo jurisdicional, de-
vera, ainda, ser determinado ao Cartdrio de Registro de Imdveis que
nao proceda a novos registros de empreendimentos multifamiliares
(edificios, condominios ou loteamentos) nos limites do Municipio de
Itapema, enquanto ndo estiver regularizada a situacdo do esgotamento
sanitario no Municipio.

8 DOS REQUERIMENTOS

Em razao de todo o exposto, requer o Ministério Ptblico, com base
nos artigos 273, §§ 1° e 2°, e 461, §§ 3° e 4°, do Codigo de Processo Civil,
combinados com os artigos 12 e 19 da Lein. 7.347 /1985, a concessao de
ANTECIPACAO DE TUTELA a fim de que:

8.1 seja determinado 8 Companhia Aguas de Itapema:

a) que se abstenha de realizar qualquer cobranca de tarifa de
esgoto, enquanto ndo constatado o perfeito funcionamento de todo o
sistema de coleta e tratamento em conformidade com os parametros
legais, em especial a Resolucado CONAMA n. 357/2005 e Lei Estadual
n. 14.675/2009, art. 177, inc. XI;

b) que, imediatamente, adote todas as providéncias necessarias
para o perfeito funcionamento de todo o sistema de coleta e tratamento
do esgoto em conformidade com os parametros legais, em especial a
Resolugao CONAMA n. 357/2005 e Lei Estadual n. 14.675/2009, art. 177,
inc. XI. Tal adequagdo devera ser apurada através de analise pericial
determinada por este Juizo, a ser realizada mensalmente, com obser-



vancia aos padroes legais e ao suficiente e continuo monitoramento em
laboratoério credenciado no Conselho Regional de Quimica e referenda-
do pela Associagao Brasileira de Engenharia Sanitaria e Ambiental, as
custas da operadora contratada;

¢) a fixagdo de multa no valor de R$50.000,00 (cinquenta mil reais)
por amostra analisada e tida como fora dos padroes legais, em relacdo a
Resolugdo CONAMA n. 357/2005 e a Lei Estadual n. 14.675/2009, art.
177, inc. X, a ser paga pela Companhia Aguas de Itapema e revertidos
em favor do Fundo para Reconstituicio dos Bens Lesados de Santa
Catarina, conta corrente n. 63000-4, Agéncia 3582-3, do Banco do Brasil.

8.2 seja determinado ao Municipio de Itapema, em seu perimetro
urbano,

a) que se abstenha de emitir novas licengas, bem como proceda a
suspensao das ja concedidas tanto para constru¢des novas quanto em
andamento: a.1) em dreas ndo contempladas por rede de esgoto; a.2) em
areas contempladas por rede de esgoto, sem que haja a comprovacao
de que os efluentes gerados serdo devidamente tratados em Estacdo
de Tratamento de Esgotos que atenda aos parametros da Resolugao
CONAMA n. 357/2005 e da Lei Estadual n. 14.675/2009, art. 177, inc.
XI, além de pagamento de multa didria de R$ 1.000,00, em caso de des-
cumprimento de qualquer das medidas deferidas pelo Juizo, em valores
a serem revertidos ao Fundo para Reconstituicdo dos Bens Lesados do
Estado de Santa Catarina, de que trata o Decreto n. 1.047/1987 e a Lei
n. 7.347/1985.

8.3 seja determinado a FATMA e a FAACI, nos limites de suas
respectivas competéncias:

a) que se abstenham de emitir novas licencas ambientais para
empreendimentos (loteamentos, condominios e/ ou prédios) localizados
nos limites do Municipio de Itapema: a.1) em areas ndo contempladas
por rede de esgoto; a.2) em areas contempladas por rede de esgoto, sem
que haja a comprovagao de que os efluentes gerados pelos empreendi-
mentos serdo devidamente tratados por Estacao de Tratamento de Es-
gotos que atenda aos pardmetros das Resolucoes CONAMA n. 357 /2005
e da Lei Estadual n. 14.675/2009, art. 177, inc. XI, que passem a exigir,
em relacdo as licencas ambientais expedidas para funcionamento de
Estagdes de Tratamento de Esgoto, ou que venham a ser implementadas
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no Municipio de Itapema, que os efluentes finais gerados atendam aos
parametros das Resolucdes CONAMA n. 357/2005 e da Lei Estadual n.
14.675/2009, art. 177, inc. XI, que passardo a realizar o efetivo controle
e fiscalizagdo do seu cumprimento;

b) que seja mantida a exigéncia de funcionamento dos sistemas
individuais ou coletivos por empreendimento aos iméveis e aos con-
dominios ja implantados no Municipio, enquanto nao regularizada a
prestagdo do servico de esgotamento sanitério e o correto funcionamento
da ETE, pela Concessiondria do servigo municipal de saneamento; e

¢) o pagamento de multa diaria de R$ 1.000,00, em caso de des-
cumprimento de qualquer das medidas deferidas pelo Juizo, em valores
a serem revertidos ao Fundo para Reconstitui¢do dos Bens Lesados do
Estado de Santa Catarina, de que trata o Decreto Estadual n. 1.047 /1987
e a Lei Federal n. 7.347 /1985.

8.4 para fins de efetividade da antecipacdo da tutela: a) que seja
oficiado ao Grupamento da Policia Militar Ambiental para que realize
a fiscalizagdo do cumprimento das medidas deferidas; b) que seja de-
terminado ao Cartério de Registro de Iméveis que ndo proceda novos
registros de empreendimentos multifamiliares (edificios, condominios
ou loteamentos) nos limites do Municipio de Itapema, enquanto nao
estiver regularizada a situagdo do esgotamento sanitario no Municipio.

8.5 por fim, a PROCEDENCIA DA PRESENTE ACA0 CiviL PUBLICA e:

a) a citagdo do Municipio de Itapema, Companhia Aguas de Ita-
pema, FATMA e FAACI, para apresentarem contestacao;

b) a confirmacado dos requerimentos de antecipacdo da tutela;

¢) a condenagdo do Municipio de Itapema a: c.1) proceder, por
meio da vigilancia sanitaria municipal ou 6rgao de equivalente com-
peténcia, a adequada e planejada fiscalizagdo, no sentido de exigir e
alcangar o correto funcionamento do sistema de tratamento do esgoto
municipal, tomando-se as devidas providéncias a regularizacao do ser-
vigo, respeitando-se o disposto nos arts. 8° e segs. da Lein. 11.445/2007,
e devendo, inclusive, se for o caso, a bem do interesse publico e apds
conclusao técnica determinada pelo Juizo no sentido da nao regulari-
zacdo da prestacdo pela operadora contratada, determinar-se a rescisao
contratual e a obrigatoriedade do Municipio providenciar nova alter-
nativa a correta prestagdo do servigo de saneamento bdsico municipal;




d) a condenacdo da Concessionaria do Servico Pablico Muni-
cipal, Companhia Aguas de Itapema a: d.1) proceder a adequacio
do funcionamento da Estacao de Tratamento de Esgotos, situada no
Bairro Morretes, a fim de que sejam atingidos os padrdes de eficiéncia
de tratamento, em conformidade aos pardmetros supracitados, ante as
graves consequéncias que estao sendo geradas ao meio ambiente e a
saude publica pelo lancamento indevido do esgoto sem o devido trata-
mento; d.2) abster-se de proceder novas ligacdes na rede de tratamento
de esgoto enquanto ndo comprovado devidamente, por pericia técnica e
exames periddicos e satisfativos, o correto e permanente funcionamento
da ETE e a obediéncia, por ocasido do tratamento dos efluentes lanca-
dos ao corpo receptor, dos padrdes previstos na Resolu¢do Conama n.
357/2005, Lei Estadual n. 14.675/2009, art. 177, inc. XI. E nas normas
correlatas; d.3) abster-se de proceder qualquer cobranga de tarifa de
esgoto, enquanto nao constatado o perfeito funcionamento de todo o
sistema de coleta e tratamento em conformidade com os parametros
legais, em especial com a Resolugdo CONAMA n. 357/2005, Lei Estadual
n. 14.675/2009, art. 177, inc. XI, através de anélise pericial determinada
por este Juizo, a ser realizada de acordo com os padrdes legais e com
o suficiente e continuo monitoramento em laboratério credenciado no
Conselho Regional de Quimica e referendado pela Associagdo Brasileira
de Engenharia Sanitaria e Ambiental, as custas da operadora contratada.
d.4) executar, no prazo a ser fixado pelo Juizo, as obras de adequacao de
toda a malha viaria afetada no Municipio e ainda ndo readequada, em
razao da implantagdo da rede de esgoto, a ser identificada por pericia
técnica no curso da demanda, se necessario, através da apresentacdo
prévia de projeto técnico de obras;

e) a condenacao da FATMA e da FAACI a: e.1) absterem-se de
emitir licengas ambientais para empreendimentos no Municipio de
Itapema sem que haja a comprovacao de que os efluentes gerados serdo
devidamente tratados por Estagdo de Tratamento de Esgotos que atenda
aos parametros da Resolu¢do CONAMA n. 357/2005 e de demais normas
correlatas; e.2) fiscalizarem e avaliarem, trimestralmente, o funciona-
mento da Estagdo de Tratamento de Esgoto existente no Municipio de
Itapema (bairro Morretes) e demais sistemas coletivos de tratamento
sujeitos a licenciamento, em especial a fim de verificar se atendem aos
pardmetros da Resolugdo CONAMA n. 357/2005 e a demais normas
correlatas; e.3) pagamento de multa didria de R$ 1.000,00, em caso de des-
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cumprimento de qualquer das medidas deferidas pelo Juizo, ao Fundo
para Reconstituicdo dos Bens Lesados do Estado de Santa Catarina, de
que trata o Decreto Estadual n. 1.047/1987 e Lei Federal n. 7.347/1985.

Requer-se, por fim, a producdo de todos os meios de prova em
direito admitidos.

Da-se a causa o valor de R$ 1.000,00 (mil reais) para efeitos fiscais.

Itapema, 29 de marco de 2010.

CARLA MARA PINHEIRO MIRANDA
PROMOTORA DE JUSTICA DA
1* PROMOTORIA DE ITAPEMA

LUIS EDUARDO COUTO DE OLIVEIRA SOUTO
PROMOTOR DE JUSTICA

COORDENADOR-GERAL DO CENTRO DE APOIO OPERA-
CIONAL DO MEIO AMBIENTE DO MINISTERIO PUBLICO



VI PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2010
Categoria A: Peca Processual - 2° lugar

Marcelo Zanellato
Promotor de Justica do Ministério Publico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ DE DIREITO DA VARA DOS
FEITOS DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE XXX - SC

OMINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARI-
NA, por seu 6rgao de execugao, nos autos do MANDADO DE SEGU-
RANCA N. XXX, impetrado por XXX em face de ato da FUNDACAQO
DO MEIO AMBIENTE - FATMA, com fundamento nos artigos 499, §
2°; 513 e 558, paragrafo tinico, todos do Cédigo de Processo Civil, e art.
14, § 1°, da Lei n. 12.016, interpde o presente

Atuagao Florianépolis Edigao Especial - Prémio Milton Leite da Costa 2009/2010 | p.193 - 214 | 2011 |
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RECURSO DE APELACAO

COM PEDIDO DE EFEITO SUSPENSIVO,

contra a r. sentenga das fls. 58 /65, conforme as
razdes alinhadas em separado, requerendo: (a) que seja atribuido o
efeito suspensivo ao recurso para o fim de sustar os efeitos tanto da
sentenga que concedeu a seguranca pleiteada como da medida liminar
anteriormente deferida; e, (b) ap6s a intimagao do apelado para ofertar

contrarrazdes ao recurso, a remessa dos autos a instancia superior.

XXX, 25 de janeiro de 2010.

Marcelo de Tarso Zanellato
Promotor de Justica e.e.
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Mandado de Seguranca n. XXX
Apelante: Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina
Apelado: Auto Posto XXX
Objeto: Razoes de Apelacao

Egrégio Tribunal de Justica

Colenda Camara de Direito Pablico

Eminente Desembargador Relator

Preclara Procuradoria-Geral de Justica

1 SINOPSE FATICO-PROCESSUAL

Na Comarca de XXX, o Auto Posto XXX impetrou Mandado de Se-
guranca contra ato praticado pela Fundagdo do Meio Ambiente - FATMA,
consistente na interrupg¢do das atividades do seu estabelecimento comercial,
uma vez que técnicos da referida Fundacao estiveram na sede do posto
de combustivel munidos de laudos que indicavam a presenga de agentes
contaminadores em 4 (quatro) dos 10 (dez) pontos de coleta do posto.

Ao argumentar que estava disposto a promover os ajustes neces-
sérios estipulados pela legislagdo ambiental, escudou-se nos postula-
dos constitucionais atinentes aos valores sociais do trabalho e da livre
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iniciativa (artigo 1°, inciso IV) e ao livre exercicio do trabalho (artigo
5°, inciso XIII) para pugnar medida liminar com o objetivo de retomar
as atividades (fls. 02/13).

Foi indeferida tanto a liminar (fls. 14/17) como o pedido de re-
consideracao da respectiva decisdo denegatoria (fls. 26/28).

O recorrido interpos Agravo de Instrumento (n. XXX)

e veio aos autos despacho proferido pelo Desembargador Beltrano
de Tal, que negou o efeito ativo pretendido (fls. 30/32).

Nao obstante a inexisténcia de fato novo ou de impulso de
qualquer das partes, houve inusitada revogacdo da referida decisdo
denegatodria e a consequente concessdo da liminar pleiteada (fls. 33/37).

Ap6s as informagdes da autoridade reputada coatora (fls. 47/48) -
que alegou que a interdicdo do estabelecimento configura uma medida
meramente acautelatéria a fim de impedir danos sérios e, por vezes,
irrepardveis ao meio ambiente -, o Ministério Publico, ao sustentar a
nulidade da liminar, manifestou-se pela denegacao da ordem (fls. 51/57).

Por via da r. sentenca das fls. 58/65, foi afastada a arguigao de
nulidade da decisdo interlocutéria formulada pelo Ministério Pablico
e concedida a seguranca, basicamente, pelos seguintes argumentos:

(a) auséncia de graves danos ao meio ambiente, pois (a.1) [...] se
o suposto dano ambiental gerado pelos estabelecimentos que foram
embargados fosse tdo grave como asseveram o impetrante, bem como o
Representante do Ministério Publico, o Chefe do Poder Executivo estadual
jamais concederia um prazo tao extenso para os proprietarios de postos
de combustiveis regularizarem as suas situagdes (fl. 62/63)- trata-se do
Decreto Estadual n. 2.494/2009, que, em suma, concedeu 30 dias a partir
de 5/8/2009, prorrogavel por mais 60 dias, para que os donos de postos
de combustiveis regularizassem a situagdo frente aos danos ambientais; e
(a.2) fiscais da Agéncia Nacional do Petréleo (ANP) estiveram no local apds
areabertura do posto por for¢a da liminar e “nada foi encontrado” (fl. 61);

(b) “por vislumbrar mécula aos principios constitucionais do con-
traditério e da ampla defesa, conclui-se que houve violagdo de direito
liquido e certo do impetrante” (fl. 64).

Esses, pois, sdo os objetos do recurso.



2 DANO AMBIENTAL - LEGALIDADE E NAO ABUSIVIDADE DO
ATO ADMINISTRATIVO EMANADO DA FATMA

O manejo do presente Mandado de Seguranga teve origem em
ato da Fundagdo do Meio Ambiente - FATMA - que, por seus agentes,
promoveu a interrupcdo das atividades do Auto Posto XXX, situado
em XXX (fl. 11), ap6s constatacao de grave dano ambiental (fl. 12) con-
substanciado na contaminagao do solo e lengol freatico por diversos
elementos quimicos que, pela sua natureza, pdem em risco a satide da
populacdo local.

Com efeito, ap6s exames laboratoriais nas amostras recolhidas dos
pocos de monitoramento situados no referido Auto Posto, constatou-
se a contaminacao do meio ambiente por Benzeno, Etilbenzeno, Xilenos
e Fenantreno em nivel bastante acima do permitido pela Resolugado n.
396/2008 do CONAMA e pela Lista Holandesa de referéncia.

Para se ter ideia da intensidade da infra¢do as normas ambientais e
da proporcao do dano ao meio ambiente, o Relatério de Ensaio juntado
as fls.7/11, por exemplo, indica o seguinte:

1. na amostra 69973-9, enquanto a normatizacdo do CONAMA
aponta o nivel 5 e a Lista Holandesa indica o nivel 15 como limites per-
mitidos de propagacao do Benzeno, foi constatado que o Auto Posto XXX
atingiu o exorbitante patamar de 282,6, ou seja, 56,52 vezes o permitido
pelo CONAMA e 18,84 pela Lista Holandesa (fl. 8);

2. a amostra 69973-10 revelou indice ainda mais alarmante de
propagacao de Benzeno, ja que, dentro dos limites acima referidos, foi
acusado a incrivel marca de 398,7, ou seja, 79,74 vezes o permitido pelo
CONAMA e 26,58 pela Lista Holandesa (fl. 8).

Além do Benzeno, tal ocorre, repita-se, também em relacdo ao
Etilbenzeno, Xilenos e Fenantreno, como se pode constatar no mencionado
Relatério de Ensaio.

A propésito do potencial deletério do malfadado Benzeno, o Pro-
motor ZZZ, que subscreveu a manifestacao das fls. 51/57, alertou que
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Criancas que moram muito perto de postos de gasolina
ou de garagens que abastecem veiculos tém risco quatro
vezes maior de desenvolver leucemia aguda, diz um estudo
francés publicado na tltima edicdo da revista cientifica
“Occupational and Environmental Medicine”. A razdo
seria a emissdo de benzeno, que afetaria a medula 6ssea.
Outros estudos ja haviam relacionado a leucemia de
adultos com o benzeno, no caso de profissionais expostos
cotidianamente ao produto. Fonte: Revista O Globo do
Jornal O Globo - Rio de Janeiro, ano I, n. 06, 05 setembro
de 2004, pagina 9. (fl. 57 - sem grifo no original)

Aliés, da leitura da peca portica, vé-se que o proprio recorrido
chega a reconhecer a contaminacado ambiental por sua atividade co-
mercial, tanto que, na data do ato impugnado (03/07/2009), “requereu,
14 no local, perante as autoridades competentes, um prazo para fazer
0s ajustes necessarios na atividade, evitando dessa que continuasse a
ocorrer possiveis danos ambientais” (fl. 3).

Verifica-se, portanto, que as duas tnicas premissas das quais se
valeu a r. decisdo recorrida para deduzir que nao teria ocorrido grave
dano ao meio ambiente nado resistem ao cotejo com os elementos pro-
batérios coligados aos autos (fls. 7/10), aptos a demonstrar com sobejo
a existéncia de dano ambiental, cuja natureza e sede revelam ser grave
e em grandes propor¢des.

Além disso, ndo é razoavel concluir, pois, pela suposta inexis-
téncia de grave dano ao meio ambiente mediante a utilizacdo das duas
Unicas e frageis premissas a seguir alinhadas: (a) concessdo do prazo
de 30 dias, prorrogavel por mais 60 dias, pelo Governador do Estado,
via Decreto Estadual (n. 2.494/2009), e (b) porque a ANP “nada teria
constatado” (fl. 61).

De fato, (a) como ficou claramente delineado no referido Decreto
Estadual, o prazo s6 foi excepcionalmente concedido porque alguns
postos de combustiveis - e em relacdo a eles é que se aplica o Decreto -
estavam “legitimados” a funcionar por laudos emitidos pela empresa
XXX, que falsamente atestavam a regularidade ambiental, de sorte que
pairava a aparente presuncdo de boa-fé desses empreendimentos.

Mesmo assim, a par de ser impelido a tratar a questdo ambiental
de forma subjacente pela razdo supra, o aludido Decreto teve o cuidado
de conceder o prazo exiguo de 30 dias para que os empreendimentos
realmente preocupados com a regularizagao da atividade comercial pu-



dessem iniciar as necessérias adequacdes (caput do art. 2° do mencionado
Decreto); iniciadas as providéncias, caso necessitassem de mais prazo,
poderiam ser concedidos mais 60 dias (§ 4° do art. 2°).

Nao obstante, decorridos mais de 190 dias do Auto de Infragao
Ambiental (fl. 12) e Termo de Embargo/Interdi¢do ou Suspensao (fl. 11),
o apelado nao adotou providéncia material alguma para estancar o dano
ambiental em descontrole e adequar sua atividade. Quedou-se inerte e
se vale confortavelmente da chancela judicial para, ao arrepio das nor-
mas de preservacao ambiental, notadamente do art. 225 da Constitui¢ao
Federal (CF), continuar a desenvolver sua atividade comprovadamente
poluidora. Alias, na data em que foi prolatada a sentenca, 11/11/2009,
ja havia decorrido 131 dias da data do Termo de Interdicao.

Dessa forma, ndo é correto justificar a perpetuacao ou, ao menos,
a manutengao de atividade reconhecidamente poluidora mediante a
descabida ilacdo de que o dano ambiental ndo seria “tao grave” pelo
simples argumento de edicao do Decreto Estadual n. 2.494/2009.

No que tange a atuacdo da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas
Natural e Biocombustiveis (ANP) (b), cumpre destacar que a referida
Agéncia, implantada pelo Decreto n. 2.455/1998, é o 6rgao regulador das
atividades que integram a indtstria do petréleo, gas natural e biocom-
bustiveis no Brasil, e seu segmento de atuagao cinge-se a administracao e
ao fornecimento de dados técnicos sobre bacias sedimentares; & promo-
¢do de estudos para delimitar areas para exploracdo, desenvolvimento
e producdo de petrdleo e gas natural; a realizacdo de licitagdes para a
concessao daquelas dreas; e a fiscalizagdo dos contratos de concessao'.

Em outras palavras, como a ANP nao possui atribui¢ao ambien-
tal, pois é desprovida de equipamento, corpo técnico e conhecimento
para aferir a ocorréncia qualitativa e quantitativa de danos ao meio
ambiente, avulta equivocada a conclusdo de que o referido érgao re-
gulador pode chancelar a continuidade das atividades do apelado, ao
menos sob a 6tica ambiental.

Ora, como o dano ambiental era patente e de proporgdes intole-
réveis, aquilatado pelo fato de certamente ja estar ocorrendo ha longa
data, sob as displicentes e irresponséveis vistas do apelado - a quem
incumbia realizar monitoramentos periédicos e antecipar-se a providén-

1 Vide http:/ /www.anp.gov.br/?id=262.
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cia drastica de suspensao das suas atividades, mediante a realizacdo das
obras necessarias para evitar os focos de poluicado -, era imperioso que
os fiscais da FATMA tomassem duas atitudes: o embargo cautelar do
estabelecimento e a notificacdo do proprietario para apresentar defesa
em contencioso administrativo.

Diante desse quadro, ndo se constatar qualquer abuso de poder
ou ilegalidade no agir dos agentes da FATMA. Nem tampouco viola-
¢do ou ameaca de violagdo aos direitos do estabelecimento recorrido.
O embargo e a notificacdo por infragdo ambiental estavam respaldados
por andlise laboratorial da agua coletada dos pocos de monitoramento
em 02/06/2009, procedimento que o apelado nem sequer impugnou.

Edis Milaré ensina que “a infracdo administrativa em matéria
ambiental ndo é caracterizada apenas pela inobservancia de normas e
padrdes especificos, mas também pelo resultado danoso” ?, o que implica
dizer que a manutencao das atividades do apelado, a par de caracterizar
flagrante dano ambiental, configura infracao administrativa sob duplo
aspecto, pois a um s6 tempo viola normas e padrdes especificos, além
de acarretar resultado danoso ao meio ambiente e a satide das pessoas.

O fato é que o ato administrativo plasmado no Termo de Embar-
go/Interdigdo ou Suspensao n. XXX (fl. 11), por se revestir de todos os
requisitos/elementos necessarios a sua existéncia e validade (agente,
objeto, forma, motivo e fim), possui os atributos que lhe sao inerentes,
dentre os quais se destacam a coercibilidade e autoexecutoriedade. Como
tal, deve manter-se higido e surtir seus efeitos préprios, até porque em
momento algum foi demonstrada qualquer macula que o vicie.

Ademais, o embargo/interrupgdo e suspensao da atividade po-
luidora (fl. 11) é providéncia legalmente prevista nos artigos 3°, inciso
VII; 101, inciso II e 108, todos do Decreto n. 6.514 /20083, bem como no
art. 72, inc. VII, da Lei n. 9.605/1998%, lastreados nos arts. 23, inc. VI;
24, inc. IV; e 225, todos da Constituicdo Federal.

Nao foi por outro motivo que, anteriormente a inusitada liminar
das fls. 33/37 e ar. sentenga das fls. 58 /65, houve trés decisdes judiciais

2 MILARE, Edis. Direito do Meio Ambiente,.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 327.

3 Quedispde sobre as infragdes e san¢des administrativas ao meio ambiente, estabelece
o processo administrativo federal para apuracao dessa infragdo.

4 Que dispde sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente.



- duas de primeiro grau e uma da segunda instancia - sustentando a
validade do aludido ato administrativo (fls. 14/17, 26/28 e 30/32).

Nesse contexto, como bem assinalou o Relator do Agravo de Ins-
trumento n. XXX, Desembargador Substituto Beltrano de Tal, em sua
decisdo cuja copia insere-se as fls. 30/32,

[...] ainterdigdo do estabelecimento comercial é providén-
cia administrativa de natureza acautelatéria, a qual foi
adotada para impedir e prevenir danos sérios ao interes-
se publico, consubstanciado no direito coletivo ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e

futuras geracdes (CF, 255, caput).

Assim, resulta for¢oso concluir-se que, ante o inequivoco dano
ambiental constatado e a higidez do ato administrativo emanado da
FATMA, o provimento do recurso é medida que se impde, até porque
nao hé abusividade ou ilegalidade no ato atacado.

3 AUSENCIA DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO CONTRA-
DITORIO E DA AMPLA DEFESA

Inicialmente, cumpre registrar que os principios do contraditorio
e da ampla defesa prestam-se a garantir voz e vez a parte contraria
quando hé invasao a sua esfera juridica, e ndo, por 6bvio, de servir de
amparo a perpetuacao de atividade poluidora, notadamente frente a
responsabilidade objetiva que caracteriza o assunto.

Essa afirmacdo encontra pertinéncia no fato de o apelado ndo ter
utilizado o periodo até entdo transcorrido - repita-se, superior a 190 dias
- para adotar qualquer providéncia concreta no sentido de reverter o dano
ambiental e adequar sua atividade de acordo com a legislacao ambiental.

O incluso Oficio n. XX emitido pelo Gerente de Desenvolvimento
Ambiental da FATMA, datado de 20 de janeiro de 2010, d& conta do
descaso do apelado frente ao descontrolado dano ambiental a que vem
dando causa e o desdém as providéncias administrativas do 6rgdo am-
biental responsavel pela tutela do meio ambiente, conforme se verifica
do trecho abaixo transcrito:
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[.]

A Licenca Ambiental de Operacdo - LAOn° XX, do referido
posto, informa que possuem 10 tanques de ago carbono
instalados e que deveriam ter sido trocados até 01/01/2009,
de acordo com a classe que em fora classificados. Sendo que
a correta seria 3 e deveria ter sido trocado até 01/01/2007.

[.]

Em 15/10/2009, encaminhamos oficio solicitando que
num prazo de 20 (vinte) dias, contados da ciéncia do
mesmo, dessem a entrada na documentagdo necessaria
para a Licenca Ambiental de Instalagdo - LAI, para a
retirada de todos os tanques existentes e a instalagdo
dos novos, bem como solicitamos o encaminhamento do
projeto de remediagdo e a apresentacdo da ART/AFT do
Profissional habilitado para operagdo e manutengdo dos
controles ambientais do posto. Até a presente data nio
encaminharam nenhum dos documentos solicitados.
(sem grifos no original)

Assim, a peculiaridade do caso concreto somada a natureza do
direito tutelado encerram o suporte fatico necessario a validade do ato
administrativo plasmado na Interdi¢cdo da Atividade, ainda que sem o
exercicio prévio do contraditério e da ampla defesa, justamente porque
os atributos da autoexecutoriedade e coercibilidade lhe garantem a
combatida eficécia.

De fato, o competente magistrado Hélio do Valle Pereira, ao re-
centemente (16/9/2009) julgar improcedente, na Capital, o pedido do
Mandado de Seguranca n. 023.09.04567-1, impetrado pelo Auto Posto
YYY Ltda. contra ato praticado por fiscais da FATMA - cujos fatos
guardam bastante similaridade aos presentes -, consignou que

Nessa linha, o primeiro argumento apresentado diz respei-
to aimpossibilidade de imediatamente impor a suspensao
das atividades produtivas, pois haveria necessidade de
primeiramente oportunizar o contraditério.

Da-se, entretanto, que se menosprezo ao direito de defesa,
é facultado aos atos administrativos trazer imediatamente
restricoes a direitos, valendo-se pelo interesse publico.
Ora, em tese, a ofensa ambiental é sempre algo grave. Em
casos tais, é reconhecido tranqtilamente pela doutrina
administrativa que se destacam dois atributos dos atos
administrativos: a imperatividade e a auto-executoriedade
(Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro,
33% ed., Malheiros, 2007, p. 161 e ss.) Tal representa que
deliberacdes fazendarias valem por si s6, marcando-se



pela coercibilidade. Mais ainda: as medidas praticas para
sua implementacdo podem ser tomadas imediatamente
pela Administracdo, independentemente do concurso do
Judiciério. vide

http:/ /tjsc23.tj.sc.gov.br:8080/cpo/ pg/show.do;jsessio
nid=389AC2ED6E675CCAIFEEB02B9F6B025D - acesso
em 29/1/2010

A proposito, a vingar o raciocinio do qual se valeu a r. senten-
¢a para conceder a ordem, o préprio Judicidrio nao poderia deferir
liminares e nem antecipar os efeitos da tutela, pois, mutatis mutandis,
igualmente estariam sendo violados os principios do contraditorio e da
ampla defesa nessas hipéteses. Na realidade, tanto num como noutro
caso ndo se trata de inobservancia dos principios, mas de sua utilizacao
diferida, posto que a controvérsia é instaurada em momento posterior
tanto ao ato administrativo sob comento como as liminares.

Como ndo poderia ser diferente, a jurisprudéncia é firme nesse
sentido, consoante se infere dos excertos abaixo transcritos, extraidos
do Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina. Verbis:

MANDADO DESEGURANCA. PRELIMINARES. ILEGITI-
MIDADE PASSIVA. POLICIA AMBIENTAL ESTADUAL.
ATUACAOPORREQUISICAODOMINISTERIOPUBLICO.
A expressdo “ato de autoridade” corresponde a toda
acdo ou omissdo do Poder Publico no desempenho de
suas fungdes ou a pretexto de exercé-las. Nessa contex-
tura, autoridade é a pessoa fisica investida de poder
de decisdo, exercido nos limites de suas atribuigdes.
PROTECAO AMBIENTAL. INTERDICAO DE ESTABELE-
CIMENTO INDUSTRIAL. INOBSERVANCIA DAS CON-
DICOES DA LICENCA DE OPERACAO. MOTIVACAO
GENERICA DO ATO. AUSENCIA DE DEFESA PREVIA.
A Administragdo Publica ‘pode aplicar sang¢do suma-
riamente e sem defesa (principalmente as de interdi-
¢do de atividade, apreensdo ou destruicdo de coisas)
nos casos urgentes que ponham em risco a seguranga
ou a saude publica, ou quando se tratar de infragdo
instantanea surpreendida na sua flagrancia, aquela
ou esta comprovada pelo respectivo auto de infra-
¢do, lavrado regularmente” (Hely Lopes Meirelles).
O ato administrativo de interdi¢do da atividade geradora
de polui¢do ambiental ndo ofende o principio do devido
processo legal. O contraditério estabelece-se a partir da
notificacdo do infrator.” (ACMS n. 2007.014239-2, de Blu-
menau, rel. Des. Newton Trisotto, j. 29.08.08). (Ap. Civ.
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2007.003779-2. Rel. Des. Sonia Maria Schmitz, 3 CAm. de
Dto. Pab., j. 27/10/2009 - sem grifos no original)

POLUICAO AMBIENTAL. SUSPENSAO DAS ATIVI-
DADES DE EMPRESA SEM PREVIO CONTRADITO-
RIO. POSSIBILIDADE.

A Administragdo Publica “pode aplicar san¢do sumaria-
mente e sem defesa (principalmente as de interdi¢ao de
atividade, apreensdo ou destruicdo de coisas) nos casos
urgentes que ponham em risco a seguranga ou a satde
publica, ou quando se tratar de infragdo instantanea sur-
preendida na sua flagrancia, aquela ou esta comprovada
pelo respectivo auto de infragdo, lavrado regularmente’
(Hely Lopes Meirelles).

O ato administrativo de interdicdo da atividade gera-
dora de polui¢do ambiental ndo ofende o principio do
devido processo legal. O contraditério estabelece-se a
partir da notificacdo do infrator (ACMS n. 2007.014239-2,
rel. Des. Newton Trisotto, j. 29-8-2008) (Ap. Civ. em MS
2008.056581-6. Rel. Des. Subst. Paulo Henrique Moritz
Martins da Silva. 1* Cam. de Dto. Pab., j. 23/6/09 - sem
grifos no original).

A bem da verdade, ndo houve desprezo aos mencionados princi-
pios, mas, como dito, utilizagdo diferida deles, na medida em que, como
bem registrou a primeira ementa supra, “o contraditério estabelece-se
a partir da notificacdo do infrator”, circunstancia ocorrida no caso em
tela, conforme se observa da tltima linha do documento da fl. 12: “O
AUTUADO PODERA APRESENTAR INFORMACAO,/ DEFESA PREVIA EM 20 (VIN-

TE) DIAS JUNTO AO ORGAO FISCAL AUTUANTE”.

No que tange a citacdo, pela r. sentenca, de excerto da decisao
interlocutoria proferida pelo culto Magistrado Fulano de Tal, que con-
cedeu medida liminar nos autos do Mandado de Seguranca n. XXX, é
descabida a hip6tese presente por duas razdes: primeiro, porque, como
consta do pdrtico do trecho transcrito, o proprio magistrado alerta que
“Diferentemente de caso similar ja apreciado, a hipotese em tela apresen-
ta uma particularidade [...]” (f1.63), e depois porque o mesmo magistrado
nao concedeu a liminar nestes autos - em duas oportunidades, alias -,
inclusive porque abordou textualmente o assunto e concluiu que nao
houve vilipéndio ao principio do contraditério (fls. 14/17). A propésito, a
esta conclusao também chegou o Desembargador Substituto Beltrano de
Tal, Relator do Agravo de Instrumento n. XXX, inclusive transcrevendo



parte da decisao do Dr. Fulano de Tal (fls. 30/32).

Enfim, conclui-se que a superlativa relevancia do direito tutelado
(meio ambiente) e os fatos tais como se encontram postos justificam a
edicao do ato administrativo de Interdicao das atividades do apelado, ato
este que, higido e eficaz, deve surtir seus efeitos proprios por absoluta
auséncia de méculas que o contaminem, sobretudo porque ndo houve
ofensa aos principios constitucionais invocados.

4 NECESSIDADE DE ATRIBUIR-SE EFEITO SUSPENSIVO AO
RECURSO OU, SUCESSIVAMENTE, ANTECIPAR-SE OS EFEITOS
DA TUTELA RECURSAL

Nao se desconhece que, em virtude da redacdo atribuida ao § 3°
do art. 14 da Lei n. 12.016/2009, os recursos de apelacao interpostos
contra sentengas prolatadas em acdes de Mandado de Seguranca pos-
suem efeito devolutivo.

No entanto, é pacifico o entendimento segundo o qual essa afir-
macao consubstancia uma regra que comporta exce¢do, na medida em
que, presentes os requisitos do art. 558 do Coédigo de Processo Civil, é
possivel atribuir-se efeito suspensivo ao mencionado recurso quando a
decisdo pode acarretar grave lesdo ou de dificil reparacao, a teor do que
se extrai da ementa abaixo e de diversos outros julgados’:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - APELACAO CIVEL
EM MANDADO DE SEGURANCA - ATRIBUICAO
DE EFEITO SUSPENSIVO AO APELO - ART. 14, PA-
RAGRAFO UNICO, DA LEI N. 12.016/09 - IMPOS-
SIBILIDADE - PERIGO DE LESAO GRAVE OU DE
DIFICIL REPARACAO NAO DEMONSTRADO - EXE-
GESE DO ART. 558 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
- DECISAO MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO.
A atribuicdo de EFEITO SUSPENSIVO a sentencga
positiva em MANDADO de SEGURANCA somen-
te é possivel em casos excepcionais, dada a natu-
reza e finalidade do mandamus, o qual tem cara-
ter urgente, sendo suas decisdes auto-executaveis.

5 Vide AI2008.048499-4, Rel. Cid Goulart, j. 2/12/09; AI 2009.026444-3, Rel. Newton
Janke, j. 21/10/09; AI 2009.037080-1. Rel. Newton Janke. j. 2/12/09.
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Deste modo, para suspensdo da decisdo que concedeu
a ordem é necessaria a demonstra¢do da possibilidade
de ocorréncia de lesdo grave ou de dificil reparacdo, nos
exatos termos do art. 558 do Cédigo de Processo Civil. (Al
2009.038750-7, Rel. Des. Wilson Augusto do Nascimento.
3% Cam. Dto. Pabl,, j. 4/12/09).

Embora as decisdes supra se reportem a agravos de instrumentos
interpostos contra decisdes que receberam a apelagdo apenas no efeito
devolutivo, o suspensivo pode ser atribuido pelo magistrado de primei-
ro grau, ao receber a apelagdo, com base na exegese do artigo 518 e do
paragrafo tnico do artigo 558, ambos do CPC, desde que, por 6bvio,
encontrem-se presentes os requisitos do caput deste tltimo artigo.

E a hip6tese presente.

De fato, a sentenga de procedéncia do pedido teve o ensejo de
consolidar a propagagao de efeitos deletérios multiplos cuja suspensao
no momento se busca.

Ora, 0 &mago da presente acao constitucional pertine a retomada
de atividade comprovadamente poluidora, com danos diuturnos tanto
ao meio ambiente quanto a satde da populagao.

A contaminagdo do lencol freético e do solo por Benzeno, Etil-
benzeno, Xilenos e Fenantreno em niveis bastante acima do permitido,
caracteriza, pela propria natureza do direito tutelado, lesdo irreparavel
ao meio ambiente.

Segundo alerta Ana Maria Moreira Marchesan, Annelise Monteiro
Steigleder e Silvia Cappelli,

Os objetivos do Direito Ambiental sdo basicamente preven-
tivos. Sua atengdo esta voltada para o momento anterior a
consumagao do dano - ou do mero risco. Diante da pouca
valia da simples reparagdo, sempre incerta e, quando
possivel, onerosa, a prevengdo é a melhor, quando nao a
tnica solugdo. Ex. como reparar o desaparecimento de uma
espécie? Qual o custo da despoluicdo de um rio? Como
reparar a supressao de uma nascente? (Direito Ambiental.
Porto Alegre:Verbo Juridico. 2004, p. 30.)

Ora, se questdes afetas ao meio ambiente, forte nos principios
da prevencdo e precaucdo, devem ser tratadas preventivamente, o que
se dird de um dano - alids, comprovado e incontroverso - que ji esta
ocorrendo, notadamente porque os efeitos ambientais deletérios sao de



especial e difusa gravidade!

Nesse contexto, a pretensao ora perseguida assume patamares de
tutela de urgéncia, em relacdo a qual, como adverte Marcelo Buzaglo
Dantas,

A importancia dos provimentos de urgéncia, em qualquer
das suas modalidades, no &mbito da tutela jurisdicional
do meio ambiente, é indiscutivel.

Como assinala Ramén Martin Mateo, “em muitos campos
a prevencao a incidéncia de riscos é superior ao remédio.
No do ambiente, esta estratégia é clara, ja que danos per-
petrados ao meio podem ter seqiielas graves e as vezes
irreversiveis, caso, por exemplo, da contaminag¢do atmos-
férica mundial”.

[.]

De fato, na maior parte das vezes, o dano ambiental, uma
vez causado, é de dificil ou impossivel reparacao. Eocaso,
por exemplo, da supressdo de grandes dreas de vegetacao
de preservacado permanente, aterramento de rios ou lagos,
poluicdo de lagoas, mortandade de peixes ou espécimes
da fauna silvestre.

Em hipéteses como essas, ganha corpo o estudo da tutela
jurisdicional de urgéncia, com vistas a impedir a ocorréncia
do dano ambiental ou, ainda, caso 0 mesmo ja tenha sido
causado, cessar a pratica da conduta que lhe deu origem.
(Acdo Civil Pablica e Meio Ambiente. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 167/168)

O que se busca entdo, em ultima andlise, é justamente a cessacao
da prética de conduta que dé causa ininterrupta e sucessiva a danos ao
meio ambiente, a0 menos até que o apelado busque verdadeiramente
adequacdo a sua atividade.

A relevancia do interesse cuja tutela se persegue é tamanha que
obriga a mitigacdo de diversos outros direitos igualmente importantes
que com ele eventualmente entrem em rota de colisdo, como ocorre no
caso em tela, em que a livre iniciativa e o livre exercicio do trabalho (art.
1°,inc. 1V, e art. 5° inc. XIII, da CF) devem ceder passo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF).

A proposito, esse também foi o norte de duas das trés decisdes
anteriores que negaram a liminar, desprestigiadas, alias, pelas super-
venientes interlocutéria e sentenca.

Nao bastasse o dano irreparavel gerado ao meio ambiente, igual
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prejudicialidade acomete a satide das pessoas que ocasionalmente te-
nham contato com o solo, espécies vegetais dele advindas ou dgua que
abastece o lengol freatico afetado, por ser reconhecido o potencial téxico/
cancerigeno liberado pelo descontrole pontual que marca a atividade
desenvolvida pelo apelado.

Ademais, o duplo efeito do dano ndo se esgota no meio ambiente
e na satide de parcela da populagio. E que as instituicdes e os 6rgaos
responsaveis direta ou indiretamente pela defesa dessas tutelas acabam
recebendo desestimulante golpe ao perceberem que o resultado de cri-
terioso e responsavel trabalho revelou-se in6cuo, na medida em que,
a despeito do incondicional respeito devotado a qualquer provimento
jurisdicional, o cumprimento do mister legal de interromper uma ati-
vidade comprovadamente poluidora nao atinge a finalidade proposta.

Verifica-se, portanto, que ndo s6 esta plenamente atendida a exi-
géncia do caput do art. 558 do CPC, como se fazem presentes os requisitos
previstos no art. 273 do CPC, que trata da antecipacao dos efeitos da
tutela, cuja aplicacdo em sede recursal (apenas, por evidente, no &mbito
do Tribunal) nao é passivel de questionamento.

Realmente, salta aos olhos, de todo o exposto, tanto a existéncia
de prova inequivoca do alegado (fls. 7/12) como da verossimilhanca
das alegagdes (caput do art. 273 do CPC), ja que o receio de dano irrepa-
rével (inciso I do art. 273 do CPC) é mais do que fundado, como restou
anteriormente demonstrado.

Assim, presente o lastro probatoério e sendo juridicamente vidvel
a providéncia, é imperativa a concessdo do efeito suspensivo ao recur-
so ou, sucessivamente (art. 289 do CPC), a antecipacdo dos efeitos da
tutela recursal.

Entretanto, uma despreocupada analise da questao processual po-
deria induzir a equivocada conclusdo de que, atribuido o perseguido efeito
suspensivo, a eficacia da liminar das fls. 33 /37 deveria ser repristinada.

Esse, contudo, é um raciocinio simplista que ndo resiste a uma
abordagem minimamente criteriosa.

De fato, a decisao liminar possui natureza precaria, prépria de
interlocutoria proferida em juizo de cognicdo sumadria, cuja sentenca
de mérito superveniente a substitui, retirando-a definitivamente de
cendrio, até porque esta tltima se opera mediante o exercicio de cogni-



cdo exauriente. Dessa forma, foge da logica ressurgir o meio (precario/
superficial) quando o fim (definitivo/profundo) deve ser afastado ou,
melhor dizendo, suspenso.

A exemplo da Terceira Turma do Tribunal de Justica Catarinense®,

a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade
de se pronunciar sobre o tema, consoante se extrai da lapidar ementa de
acordao da lavra do Ministro Teori Albino Zavascki. Verbis:

6

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. MEDIDA
LIMINAR. SUPERVENIENCIA DE SENTENCA JUL-
GANDO A CAUSA. PERDA DE OBJETO DO RECURSO
RELATIVO A MEDIDA ANTECIPATORIA.

1. As medidas liminares, editadas em juizo de mera veros-
similhanga, tém por finalidade ajustar provisoriamente
a situacdo das partes envolvidas na relacdo juridica liti-
giosa e, por isso mesmo, desempenham no processo uma
funcdo por natureza temporaria. Sua eficacia se encerra
com a superveniéncia da sentenca, provimento tomado
a base de cognicdo exauriente, apto a dar tratamento
definitivo a controvérsia, atendendo ou nio ao pedido
ou simplesmente extinguindo o processo.

2. O julgamento da causa esgota, portanto, a finalidade
da medida liminar, fazendo cessar a sua eficacia. Dai em
diante, prevalece o comando da sentenca, e as eventuais
medidas de urgéncia devem ser postuladas no &mbito do
sistema de recursos, seja a titulo de efeito suspensivo, seja
a titulo de antecipagdo da tutela recursal, providéncias
cabiveis ndo apenas em agravo de instrumento (CPC, arts.
527, 11l e 558), mas também em apelacado (CPC, art. 558, §
Unico) e em recursos especiais e extraordinarios (RI/STF,
art. 21, IV; RI/ST], art. 34, V).

3. Conseqiientemente, a superveniéncia de sentenca acar-
reta a inutilidade da discussdo a respeito do cabimento
ou ndo da medida liminar, ficando prejudicado eventual
recurso, inclusive o especial, relativo a matéria.

4. A execugdo provisoria da sentenga ndo constitui quebra
de hierarquia ou ato de desobediéncia a anterior decisdo
do Tribunal que indeferira a liminar. Liminar e sentenca
sao provimentos com natureza, pressupostos e finalidades
distintas e com eficicia temporal em momentos diferentes.
Por isso mesmo, a decisdo que defere ou indefere liminar,
mesmo quando proferida por tribunal, ndo inibe a prola-
¢do e nem condiciona o resultado da sentenga definitiva,

Vide AI 2009.005248-4. Rel. Marco Aurélio Gastaldi Buzzi, 3* Cam. Dto. Com., j. 27/10/09.
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como também nio retira dela a eficacia executiva conferida
em lei.

5. No caso especifico, a liminar no mandado de seguranca
foi indeferida em primeiro grau, mas deferida pelo tribunal
local, ao julgar agravo de instrumento. Pendente recurso
especial dessa decisdo, sobreveio sentenca definitiva, de-
negando a seguranca, tornando inttil qualquer discussdo
a respeito do objeto do recurso especial. Aplicavel ao caso
a Sumula 405/STF: “Denegado o mandado de seguranca
pela sentenga, ou no julgamento do agravo, dela interposto,
fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos
da decisdo contraria”. 6. Recurso especial ndo conhecido,
por prejudicado. [REsp 857058 /PR (2006/0126846-6) Min.
TEORI ALBINO ZAVASCKI. j. 5/9/2006] (sem grifos no
original)

Assim, tendo em vista que a concessdo do efeito suspensivo ao
recurso terd o conddo de afastar a eficacia do produto da Acao Man-
damental sob comento (decisdo terminativa), é insustentavel, pois des-
cabido, buscar valia na extinta e precéria decisdo liminar, até porque,
como dito, foi esgotada, vez que substituida pela sentenga.

Nao fosse juridicamente invidvel a possibilidade de revigoramento
da liminar, ainda assim esta ndo poderia operar efeitos juridicos em
virtude de sua flagrante nulidade, como bem registrou o Promotor de
Justica ZZZ, por via da manifestagdo das fls. 51/57, cujo excerto perti-
nente pede-se vénia para transcrever:

Emerge dos autos que a decisdo de fls. 14/17 denegou a
providéncia liminar requerida com a impetracao. Mesmo
assim, houve pedido de reconsideragdo, indeferido, con-
tudo, por meio da decisdo de fls. 26/28.

Inconformado com o ndo acolhimento de sua pretensdo
cautelar, o impetrante/recorrido aforou recurso de Agravo
de Instrumento, autuado junto ao Tribunal de Justica de
Santa Catarina sob o n. XXX, objetivando, destarte, refor-
mar a decisdo de primeiro grau. Todavia, o Relator negou
o pretendido efeito ativo ao recurso.

Contudo, sem que novo pedido da parte aportasse nos
autos e sem que novos argumentos ou elementos de prova
fossem trazidos a baila, sobreveio decisdo que revogou
diretamente a decisdo anteriormente proferida (e que
negara a concessao da liminar) e por via reflexa, a decisao
proferida em sede de Agravo de Instrumento (que ratificou
a decisdao denegatoéria da liminar).
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A nulidade decorre da ofensa ao principio da preclusao
pro judicato.

No caso, o provimento liminar pleiteado pelo impetrante/
recorrido foi indeferido, tanto no primeiro grau de juris-
dicdo (por duas vezes, a segunda, quando do pedido de
reconsideragdo), quanto na instancia superior (despacho
que denegou o efeito ativo ao recurso de Agravo). Portanto,
no ambito da lide, o decisum s6 poderia ser modificado
caso houvesse novo pedido da parte, acompanhado de
novos argumentos e provas que justificassem a alteragdo
da decisdo ja proferida, mormente, quando o contetido da
altima se contrapde ao das primeiras.

A propésito, é a redagao do artigo 471 do Coédigo de Pro-
cesso Civil, verbis:

Art. 471. Nenhum Juiz decidird novamente as questdes ja
decididas, relativas a mesma lide, salvo:

I - se, tratando-se de relacao juridica continuativa, sobre-
veio modificacdo no estado de fato, ou de direito; caso em
que poderd a parte pedir a revisdo do que foi estatuido
na sentenga;

II - nos demais casos prescritos em lei.

Mutatis mutandis, o disposto no art. 273, § 4°, do Codigo de
Processo Civil poderia justificar o procedat judex ex officio.
No entanto, ndo é essa a melhor interpretacdo a ser dada
ao dispositivo legal.

Segundo Joel Dias Figueira Jtinior “a solu¢do nao havera
de ser tao simplista, pois, se assim fosse, atingirfamos as
raias do absurdo em que ojuiz, por exemplo, num determi-
nado momento, apds considerar os articulados das partes,
passaria a conceder a tutela antecipada e, dias depois, sem
qualquer alteragdo fatica e probatéria, mas apenas depois
de refletir mais profundamente sobre os mesmos argumen-
tos, fatos e provas dantes considerados, modificasse desta
feita a sua posicdo, revogando a medida entdo deferida,
através de decisdo fundamentada”.”

Com efeito, para que se revogue uma decisdo denegatoria
de liminar, proferida em Mandado de Seguranca e ratifi-
cada quando da apreciacao do inconformismo da parte na
superior instancia, o Juiz ha de ter em conta novos fatos
e argumentos, podendo entdo, a luz da nova realidade
probatoria e processual, fundamentar a reviravolta.

Neste sentido, decidiu o Tribunal de Justica de Santa

7 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4, Tomo I, Do
Processo de Conhecimento arts. 270 a 281. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 226.
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Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO REVISIONAL DE
CONTRATO - DECISAO QUE REVOGOU DESPACHO
ANTERIOR QUE CONCEDEU A TUTELA ANTECIPA-
DA - MODIFICACAO DE OFICIO POR MAGISTRADO
DIVERSO - INTUITO TAO SO DOPROLATOR DE FAZER
PREVALECER SUA CONVICCAO PESSOAL - IMPOSSI-
BILIDADE - PRECLUSAO PRO IUDICATO - RECURSO
PROVIDO - DECISAO CASSADA.

Conquanto possivel ao juizo a revogag¢do ou modificagdo a
qualquer tempo da tutela antecipada, impde-se que a nova
decisdo, fundamentada, decorra de circunstancia ou fato
superveniente pertinente a matéria de fundo concernente
alide, e ndo apenas e exclusivamente para fazer prevalecer
a convicgdo pessoal do seu prolator®.

Entretanto, ndo foi o que se viu o presente caso, em que a
nova decisdo foi proferida sem a provocagdo da parte e no
ambito do mesmo contexto fatico e juridico. Além disso,
houve o restabelecimento das atividades embargadas sem
que se constatasse nos autos a cessa¢ao ou diminuigéo do
dano ambiental verificado inicialmente pela FATMA.

Diante desta realidade, imperioso reconhecer nulo o pro-
nunciamento judicial que revogou a liminar inicialmente
negada.

Em acréscimo aos argumentos supra, convém delinear com linhas
fortes o fendmeno da preclusao pro judicato, cuja correta compreensao
passa por nogdes acerca de processo e procedimento.

Calamandrei’, citado por Humberto Theodoro Janior™, refere que
processo se apresenta como uma “série de atos coordenados regulados
pelo direito processual, através dos quais se leva a cabo o exercicio da
jurisdicdo”. Por sua vez, Theodoro Junior complementa a licdo lem-
brando que esses “multiplos e sucessivos atos se intervinculam e se
mantém coesos gracas a relacdo juridica processual que os justifica e lhes
da coeréncia pela meta final inica visada: a prestacao jurisdicional.”**

Assim, sem deslembrar que procedimento é a forma como os
atos processuais sdo encadeados no tempo, e que processo, enfim, é o

8 Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de instrumento n. 2006.032576-6. Relator: Des.
Alcides Aguiar. Florianépolis, junho de 2007.

9  Estudios sobre el Proceso Civil, Buenos Aires, 1945. p. 287.
10 Curso de Direito Processual Civil, Vol. I, ed. 44., Rio de Janeiro: Forense. p. 49.
11 Op.Cit., p. 49.



instrumento da jurisdi¢do'?, mencionados atos se sucedem numa tnica e
imutével direcdo, “andando para frente”, em busca da prestagao jurisdi-
cional. Se tal ndo ocorresse, o processo ndo passaria de um emaranhado
de atos desorganizados, cujo inevitavel e caético tumulto fulminaria sua
esséncia, que §é, repita-se, ser o veiculo da jurisdigao.

Por essa razao é que o fendmeno da preclusao assume importan-
cia tamanha que motivou Humberto Theodoro Janior a registrar que
“Justifica-se, pois, a preclusdo pela aspiracdo de certeza e seguranca
que, em matéria de processo, muitas vezes prevalece sobre o ideal de
justica pura ou absoluta.”™

Nao obstante a redacdo do art. 473 do CPC aparentemente sugerir
que a preclusao se aplica somente as partes, a propria esséncia do pro-
cesso e do procedimento, aliada aos postulados de certeza e seguranca
juridica, fazem com que o fendmeno também encontre aplicagdo na
atividade jurisdicional, como, aliés, é o pacifico entendimento doutri-
nério e jurisprudencial.

Nesse sentido, segue abaixo elucidativa licdo de Marcus Vinicius
Rios Gongalves, ao enfatizar que

Nao s6 as partes devem ficar sujeitas ao sistema de preclu-
sdo. O prazo para a pratica dos atos judiciais é impréprio,
de forma que eles ndo sdo atingidos pela preclusdo tem-
poral, mas devem respeitar os atos processuais anteriores
e as decisdes previamente proferidas, sob pena de haver
tumulto, em prejuizo do desenvolvimento regular do
processo.

A preclusido pro judicato nao constituira uma perda de
faculdade processual (ja que essa expressdo nido pode ser
utilizada em rela¢do ao juiz), mas na impossibilidade de re-
ver decisoes anteriormente proferidas, ou de proferir outras
incompativeis com as anteriores." (sem grifos no original)

Enfim, presentes os requisitos necessdrios para a atribuicao de
efeito suspensivo ao recurso ou, sucessivamente, para antecipagao dos
efeitos da tutela recursal, o provimento do recurso, também nesse par-
ticular, é providéncia que se impde.

12 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1, ed. 4. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 103/104.

13 Op. Cit.,, p. 583.
14 Op. Citl,, p. 252.
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5 REQUERIMENTO E PEDIDO RECURSAL

Em face do exposto, o Ministério Pablico, por seu 6rgao de exe-
cugdo, pede e requer:

a. a juntada aos autos do documento incluso;

b. a atribuicdo de efeito suspensivo ao presente recurso ou,
sucessivamente (art. 289 do CPC), a antecipacao dos efeitos da tutela
recursal a fim de sejam paralisadas as atividades do Auto Posto XXX -
como, alids, as duas decisdes de primeiro grau e a decisdo da segunda
instancia pontificaram -, ao menos até que sejam providenciadas as
licengas necessarias a serem expedidas pela FATMA, mediante o rom-
pimento da comoda inércia a que esta acometido o apelado. Se para
tanto houver necessidade, requer a declaracdo incidental de nulidade
da decisao interlocutoria das fls. 33/37; e

c. o provimento do presente recurso para que, tornando definitivo
o pedido do item b supra, no mérito, seja denegada a ordem.

XXX, 25 de janeiro de 2010.

Marcelo de Tarso Zanellato

Promotor de Justica e.e.
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VI PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2010
Categoria A: Peca Processual - 3° lugar

Anala Librelato Longo

Promotora de Justica do Ministério Piiblico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO
DA VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE DA COMARCA DA
CAPITAL - SANTA CATARINA

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SANTA CATARINA, por seus Promotores de
Justica infrafirmados, com fulcro nos artigos 129,
inc. III, da Constituicao Federal; art. 5°, caput,
da Lein. 7.347/1985; art. 25, inc. IV, a, da Lei n.
8.625/1993; e com esteio na Peca Informativa n.
01.2008.000537-6, vem, respeitosamente, perante
Vossa Exceléncia, propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA DE OBRIGACAO DE
FAZER

Atuagao Florian6polis | Edicao Especial - Prémio Milton Leite da Costa p.215-238 | 2009/2010 |
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com pedido de TUTELA ANTECIPADA, em
face do

ESTADO DE SANTA CATARINA, pessoa ju-
ridica de direito publico interno, com endereco
na SC 401, KM 5 n. 4600, Centro Administrati-
vo do Governo do Estado de Santa Catarina,
Florian6polis-SC;

o que faz com fundamento nos seguintes ele-
mentos de fato e de direito:

1 0 DANO DE AMBITO REGIONAL

O Centro Educacional Regional Sao Lucas é um dos 3 (trés) Centros
Educacionais Regionais existentes em todo o Sistema Socioeducativo
Catarinense. Sua edificacdo data de 1974 e, atualmente, dispde de 78
(setenta e oito) vagas, distribuidas em 6 (seis) niveis, que acolhem ado-
lescentes autores de ato infracional de todo o Estado de Santa Catarina,
aos quais tenha sido aplicada a medida socioeducativa de internacao.

Pela listagem anexa (doc. 3), vé-se que o referido Centro de Inter-
nagao acolhe hoje cerca de 28 (vinte e oito) adolescentes desta Comarca,
28 (vinte e oito) adolescentes das demais Comarcas do Estado e, apenas,
1 (um) de Sao José.

A Lein. 7.347/1985, que disciplina a Ac¢ao Civil Pablica, dita a
seguinte regra de competéncia:

Art. 2° As a¢Ges previstas nesta Lei serdo propostas no foro
do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia
funcional para processar e julgar a causa.

Paragrafo tinico A propositura da agdo prevenira a jurisdi-
¢do dojuizo para todas as agdes posteriormente intentadas
que possuam a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto.

O referencial para apontar a competéncia do juizo para o proces-
samento e julgamento da Acado Civil Pablica, entdo, é o local do dano.



Na licdo de José Marcelo Menezes Vigliar, “a competéncia, na tutela
dos interesses transindividuais, é sempre absoluta e se identifica com

71

o lugar da lesdo, ou ameaca a lesdo de interesses transindividuais”.

Entretanto, a redagdo atribuida pela Lein. 7.347/1985, ao estabele-
cer a competéncia territorial do local onde ocorrer o dano, nao elucidou
de forma precisa as diversas possibilidades de conflitos de competéncia,
pois as peculiaridades dos direitos transindividuais admitem que nem
sempre o dano se restrinja a um so6 local. Restou, pois, genérica demais
a regra de competéncia para o julgamento das agdes que tivessem por
escopo a protecao dos direitos difusos e coletivos albergados pela A¢ao
Civil Pablica.?

Dessa forma, o legislador viu-se obrigado a aprimorar a regra
do foro para a Agdo Civil Pablica, por meio do artigo 93, incs. I e II, do
Coédigo de Defesa do Consumidor, que assim dispde:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é
competente para a causa a justica local:

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

II- no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal,
para os danos de ambito nacional ou regional, aplicando-
se as regras do Cédigo de Processo Civil aos casos de
competéncia concorrente (sem grifo no original).

Cabe lembrar que o artigo 21 da Lei da Agao Civil Pablica estabe-
lece que o Cédigo de Defesa do Consumidor atuara de forma subsidi-
aria, razao pela qual é aplicavel o disposto no artigo 93 da mencionada
legislacdo a Lei n. 7.347 /1985 e, consequentemente, ao caso em tela. No
mais, o Cédigo de Defesa do Consumidor, por forca dos artigos 90, 110
e 117, é aplicavel a toda e qualquer agdo que objetive tutelar interesse
difuso ou coletivo.

Assim, o juizo competente para conhecimento da presente agdo,
cuja causa de pedir é um dano regional, eis que pelo préprio nome da
entidade aqui tratada - Centro Educacional Regional Sdo Lucas - atende

1 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela Jurisdicional Coletiva. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 164.
PAULA, Alexandre Sturion de; BELLINETTI, Luiz Fernando. A interpretagio das normas que
determinam a competéncia para o julgamento das acoes coletivas. uma andlise das propostas existentes
sobre o tema. Disponivel em <http:/ /www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/alexan-
dre_sturion_ de_paula.pdf>. Acesso em: 11 jan 2009.
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adolescentes de todo o Estado, é o da Capital do Estado.

Nao se pode afirmar, pois, que o dano limita-se a Comarca de
Sdo José, por 14 estar sediado o referido Centro de Internagdo. As
consequéncias da falta de estrutura de seguranca e sanitaria atingem
a dignidade humana de todos os adolescentes 14 internados, além de
seus familiares e funciondrios, aqueles, como ja dito, oriundos de todo
o Estado de Santa Catarina.

Nao restam davidas, portanto, que o juizo da Comarca da Capital
é o competente para o processamento e o julgamento do feito, nos termos
do art. 93, inc. II, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ainda que assim nao fosse, a competéncia deste juizo justifica-se
por forga do art. 95 do Estatuto, segundo o qual as entidades gover-
namentais de atendimento sao fiscalizadas pelo Poder Judiciario, pelo
Ministério Pablico e pelo Conselho Tutelar.

Em complemento, o art. 146, § 2°, usa o verbo “poderd” (ao invés
de “devera”) ao se referir a possibilidade de deprecar a execugdo medida
de internagdo. Assim, optando o juizo que aplicou a medida em nao
deprecar a execucao ao local onde se sediar a entidade, mantém ele (o
juizo) a obrigacdo de zelar pelo bom desenvolvimento do cumprimento
da medida, ai incluindo as obrigagdes das entidades (art. 94 do ECA®) e
os direitos dos internados (art. 124 do ECA?).

Portanto, seja para tutelar a seguranca e a dignidade dos adoles-
centes oriundos desta Comarca, seja pela regra do dano regional, é este
juizo da Capital o competente para a presente agdo.

3 Art. 94 - As entidades que desenvolvem programas de internagdo tém as seguintes obrigagoes,
entre outras:

I - observar os direitos e garantias de que sdo titulares os adolescentes;

VII - oferecer instalagdes fisicas em condicdes adequadas de habitabilidade, higiene, salubridade
e seguranca e os objetos necessarios a higiene pessoal;

IX - oferecer cuidados médicos, psicolégicos, odontolégicos e farmacéuticos;

4 Art. 124 - Sdo direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os seguintes:
V - ser tratado com respeito e dignidade;
IX - ter acesso aos objetos necessarios a higiene e asseio pessoal;
X - habitar alojamento em condi¢des adequadas de higiene e salubridade;



2 A TOTAL AUSENCIA DE INFRAESTRUTURA DO CER SAO
LUCAS

A edificagdo do CER Sao Lucas vem sendo acompanhada pelo
Ministério Pablico ao longo dos anos.

No ano de 2009, diversas solicitacdes de adequagao do Corpo
de Bombeiros e da Vigilancia Sanitaria, reunides - entre elas, trés com
o Departamento de Justica e Cidadania (Doc. 04/06) -, bem como
numerosas vistorias foram realizadas com o objetivo de melhorar a
infraestrutura do local.

Observa-se que, durante os encontros com o Departamento de
Justica e Cidadania (DJUC), em 19 de agosto de 2009, o préprio de-
partamento sugeriu a demolicdo do local, ante o elevado ntimero de
inadequagdes e considerou a constru¢ao de um novo CER a atitude
mais proveitosa.

Ja na solenidade realizada em 25 de agosto, a equipe técnica do
DJUC listou 23 prioridades para a melhoria do CER Sao Lucas, quais
sejam (Doc. 06):

1- supervisdo continuada da entidade;
2- preenchimento das vagas ociosas do cargo de psicélogos;
3- supervisdo especifica para a equipe de psicélogos;

4- separacao imediata dos adolescentes com internagao definitiva
e os contidos provisoriamente;

5- separacao dos adolescentes pela gravidade do ato praticado -
art. 113 ECA;

6- abolicao de triagem;

7- disponibilizacdo de cursos e implementacdo de atividades
paralelas;

8- contratagdo de instrutores, médicos, professores de educacao
fisica, etc.;

9- aprimoramento de aspectos sociolégicos e culturais dos ado-
lescentes, tais como higiene e aparéncia;
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10- realizagao de trabalhos preventivos de doencas infecto-
contagiosas;

11- providéncias imediatas quanto aos funciondrios que pratica-
ram qualquer tipo de violéncia contra os adolescentes;

12- melhorias de infraestrutura URGENTES, principalmente na
rede de esgoto e de saneamento basico;

13- aquisigao de veiculos novos;

14- instalagdo de internet, bem como de aparelhamento compa-
tivel com as necessidades do CER - computadores, impressoras
e fotocopiadoras;

15- respeito ao sigilo profissional;

16- sala exclusiva para arquivos com chaves limitadas;

17- acompanhamento psicolégico para os funcionarios do CER;
18- desenvolvimento de Plano de Seguranca da Instituicao;

19- melhorias de muros, cercas e cuidados com a vegetacao dos
terrenos laterais;

20- formacao profissional continuada para todos os funciondrios;

21- capacitagdo da geréncia em relagdes humanas e em gestao
publica (necessidade URGENTE);

22- reunido semanal com equipe técnica; e
23- implementagdo de gestdo participativa.

Contudo, na vistoria realizada no dia 8 de janeiro de 2010, cons-
tatou-se que o ambiente da referida institui¢ao s6 piorou (Doc. 8).

Por solicitacao da 10* Promotoria de Justica da Capital, a Vigilan-
cia Sanitaria Estadual e Municipal vistoriou as instalagdes do Centro
Educacional para verificagcdo das condi¢des sanitarias do referido
ambiente.

No Relatério de Inspegao Sanitaria n. 13129407887/10 (Doc. 01),
de 11 de janeiro de 2010, a Diretoria de Vigilancia Sanitaria descreveu,
em cinco laudas, numerosas irregularidades que colocam em risco a
satude dos adolescentes em medida socioeducativa e concluiu:
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O Centro Educacional Sao Lucas apresenta péssimas con-
dicoes higiénico sanitarias. E preciso que se estabeleca,
normas, critérios e fluxos para adesado, operacionalizagao
e implementagdo de agdes e servicos que promovam a
satde dos adolescentes, oferecendo abordagem educati-
va, integral, humanizada e de qualidade, pois o que foi
constatado in loco fere os principios da dignidade huma-
na. Nao existem medidas de promocado a satde, nem de
prevengdo e cuidados especificos, bem como medidas de
protecao especifica, como distribuicao de preservativos,
vacinacdo contra hepatite, influenza, tétano, rubéola e
outras doengas, nem controle de agravos transmissiveis,
como hepatites virais, hanseniase e tuberculose. A de se
considerar, ainda, a desassisténcia com rela¢do a satde bu-
cal dos adolescentes. Foi constatado, segundo informagées
colhidas, que as equipes de satide do SUS ndo adentram ao
Complexo e as a¢bes de satide se resumem a situagdes de
urgéncia/emergéncia deflagradas através do encaminha-
mento de alguns adolescentes a rede do SUS. Trata-se de
uma situacdo alarmante onde recomenda-se a interdicao
do local por ferir os preceitos dos Direitos Humanos e
nele o Estatuto da Crianca e do Adolescente, além das
diretrizes da Legislacdo Vigente (sem grifo no original).

Do mesmo modo, em visita realizada pelo Corpo de Bombeiros
Militar de Santa Catarina foram verificadas as mais diversas irregula-
ridades (Doc. 02), tais como:

3. IRREGULARIDADES EXISTENTES NOS SISTEMAS
INSTALADOS

3.1 SISTEMAS PREVENTIVO POR EXTINTO-
RES

3.1.1 Foi constatado que os extintores de dgua gas e PQS
kg do nivel III, IV,V e portaria encontram-se com teste
hidrostatico vencido e despressurizado e deverao passar
por manutengao.

3.1.2 E necessario Instalar extintores de PQS 4 kg na sala
da culinaria, biblioteca, triagem, com sinaliza¢do (seta e
circulo), conforme orientagdo do vistoriador .

3.1.3 Foi observado que varios extintores ndo estdo fixados
conforme determinag¢do NSC1/CB. Deve-se instalar os ex-
tintores em um local visivel e de facil acesso, na altura entre
1,00m e 1,70m em relagdo ao piso acabado, com referida
sinalizacdo (seta e circulo).

3.1.4 E preciso apresentar o teste dos cilindros ap6s a ma-
nutencao dos extintores.
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3.2 GAS CENTRAL CANALIZADO

3.2.1 Foi verificado que existe um (1) botijdo de GLP com
capacidade para 13 kg de gas no refeitério do nivel II, na
cozinha geral e na monitoria do nivel V substituindo as
mangueiras, o qual deverd ser eliminado ou instalado
em abrigo de alvenaria, conforme preveem as NSC1/CB.

3.2.2 No abrigo de gas da copa, devera ser colocado estrado
de madeira e substituidas as mangueiras vencidas.

3.2.3 Na Central de Gés Canalizado, devera ser colocado
estrado de madeira sob os botijoes.

3.2.4 Deveré ser realizado teste de estanquidade na ca-
nalizacdo do gas e manutencdo no fogdo industrial da
cozinha geral.

3.2.5 E necessario apresentar o referido teste de canalizagdo
a esse SAT/CB.

3.2.6 Providenciar a instalagdo das AVPS (Aberturas de
Ventilacao Permanentes) nas dependéncias que possuirem
aparelho de queima.

3.3 ILUMINACAO DE EMERGENCIA

3.3.1 Devido as caracteristicas da edificacao, verificou-se a
necessidade de instalacio de Luminaria de Emergéncia
do tipo Bloco-Auténomo, pois, em caso de emergéncia, os
ocupantes precisam identificar obstaculos no caminho de
fuga e localizar as saidas. Para isso, é necessario um nivel
de ilumina¢dao minimo nos corredores.

3.4 FIACAO EXPOSTA

3.4.1 Toda fiagdo elétrica exposta devera ser protegida
por eletroduto do tipo anti-chama para proporcionar
seguranga as pessoas na secretaria, na psicologia e nas
monitorias do nivel.

3.4.2 E necessério podar drvore junto a casa de alta tensao,
préoximo a rede de entrada do centro educacional Sao
Lucas.

3.4.3 E preciso recolocar e fixar a tampa da caixa de distri-
buicdo de energia.

3.5 SINALIZACAO PARA ABANDONO DO LOCAL

3.5.1 Deve-se instalar placa indicativa de saida nos corre-
dores a fim de proporcionar seguranca no deslocamento
das pessoas na evacuagio do local.

4- NECESSIDADE DE ADEQUACAO AS ATUAIS



NORMAS

4.1 Por defini¢do das Normas de Seguranga Contra Incén-
dio do Corpo de Bombeiro Militar de Santa Catarina, a edi-
ficagdo em pauta devera ser dotada dos seguintes sistemas
preventivos: sinalizacdo para abandono do local; sistema
preventivo por extintores; iluminagao de emergéncia; saida
de emergéncia; central de gas canalizado; sistema de pro-
tegdo contra descargas atmosféricas, e sistema de alarme.

O relatério em tela (Doc. 02) ainda ressalta que a edificagao
encontra-se em situagdo irregular perante o Corpo de Bombeiro desde
1986 e que o responsavel pela obra deve adequar-se as normas para
a seguranca individual e coletiva das pessoas e dos bens que 14 se
encontram.

Diante das irregularidades constatadas, que evidenciam o grave
risco vivenciado pelos adolescentes privados de liberdade, bem como
dos funciondrios da instituicdo e dos familiares dos adolescentes que os
visitam, esgotadas as vias extrajudiciais e tendo em vista os elementos
colhidos conforme documentos que seguem, o Ministério Pablico propde
a presente Acgao Civil Pablica.

De modo algum as recentes noticias veiculadas na midia - de que
o Estado pretende, enfim, construir um novo Centro de Internagdo e/
ou reformar (Doc. 9) o aqui referido - ofuscam a presente acao, ja que
informagdes com esse teor vém sendo divulgadas ao longo dos anos,
sem que nenhuma atitude concreta, consistente em reformas no Centro
Educacional Sao Lucas, que deveriam ter sido adotadas pelo Estado,
tivesse ocorrido.

Da mesma forma, também é repetitivo e impalpavel o discurso
de que um novo Centro de Internagdo sera construido. Veja-se que em
14/10/2008, isso para ndo se citar documentos mais antigos com as
mesmas promessas, nos autos de uma Agao queja tramitava desde 2001,
o Secretario de Estado da Justiga e Cidadania ja dizia:

Inicialmente foram colocadas as dificuldades relaciona-
das a execuc¢do da medida em tela, esclarecendo o senhor
Secretario que existe um valor consideravel para ser
liberado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos da

Presidéncia da Reptblica, mas que ainda nao foi liberado
em funcao do periodo eleitoral. (Doc. 10)
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3 FUNDAMENTACAO JURIDICA

A Constituicao Federal outorga ao cidadao brasileiro uma série
de direitos, dentre os quais, os chamados fundamentais, estdo o da
educacdo, vida, satde, dignidade, seguranga, integridade fisica e moral
(art. 5°, CF).

Como direito basico e fundamental, a Constituicio Federal, em
seu art. 6° caput, estabelece que “sdo direitos sociais a educagao, a
saude, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao”.

A crianga e o adolescente, em especial, sdo amparados pelo di-
reito de cidadania e, principalmente, pelo principio maior, insculpido
no dispositivo 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a doutrina
da protecao integral.

Assim, o art. 227 da CF, ao mencionar os direitos sociais da crianca
e adolescente, disciplina taxativamente:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o di-
reito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de

colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discrimi-
nacdo, exploracédo, violéncia, crueldade e opressao.

[...] § 3° - O direito a protegdo especial abrangera os se-
guintes aspectos:

[...] V - obediéncia aos principios de brevidade, excep-
cionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer me-
dida privativa da liberdade; [...] (sem grifo no original).

Ao permitir que adolescentes sejam inseridos em locais inadequa-
dos erepleto de irregularidades que comprometem seu sadio desenvol-
vimento, como é o caso do Centro Educacional Sdo Lucas, o Estado esta
contrariando o principio constitucional contemplado no art. 1°, inc. III,
da Constituigao: a dignidade da pessoa humana.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 5° incs. III e XLIX, da
Constituicao de 1988, é dever do Estado assegurar a integridade fisica



e moral daqueles que estdo sob sua custddia.

Além disso, a violacdo desses direitos fundamentais mostra-se
ainda mais grave pelo fato de ser cometida contra adolescentes, os quais
estdo em condicdo de especial protecdo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece claramente
que “a crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Cons-
tituigdo e nas leis”. (art. 15, ECA).

No mesmo sentido, o disposto do art. 18 do referido diploma
legal: “é dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adoles-
cente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”.

No tocante ao adolescente privado de liberdade, o Estatuto dispoe,
especificamente, em seu art. 124, que possui o direito, entre outros, de
ser tratado com respeito e dignidade, ter acesso aos objetos necessarios
a higiene e ao asseio pessoal e de habitar alojamento em condic¢des
adequadas de higiene e salubridade.

Estabelece, também, que “é dever do Estado zelar pela integridade
fisica e mental dos internos, cabendo-lhe adotar as medidas adequadas
de contencao e seguranca” (art. 125, ECA).

No mais, o Estatuto da Crianga e do Adolescente impde diver-
sas obrigacdes as entidades de internagdo, das quais se destacam as
seguintes:

Art. 94. As entidades que desenvolvem programas de
internacdo tém as seguintes obrigacdes, entre outras:

I - observar os direitos e garantias de que sao titulares os
adolescentes;

II- ndo restringir nenhum direito que nao tenha sido objeto
de restri¢do na decisao de internagéo;

III - oferecer atendimento personalizado, em pequenas
unidades e grupos reduzidos;

IV - preservar a identidade e oferecer ambiente de respeito
e dignidade ao adolescente;

[...] VII - oferecer instalac¢des fisicas em condi¢des ade-
quadas de habitabilidade, higiene, salubridade e segu-
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ranca e os objetos necessarios a higiene pessoal;

VIII - oferecer vestuario e alimentacdo suficientes e ade-
quados a faixa etaria dos adolescentes atendidos;

IX - oferecer cuidados médicos, psicolégicos, odontolégicos
e farmacéuticos;

[...] XVI - comunicar as autoridades competentes todos
os casos de adolescentes portadores de moléstias infecto-
contagiosas; [...] (sem grifo no original).

Restou claro, portanto, pelas informacdes dos autos e pela fun-
damentacgao supra, que essas medidas adequadas de seguranca, assim
como de higiene e habitacdo asseguradas legalmente aos adolescentes
privados de liberdade ndo estdo sendo respeitadas, ja que o Centro
Educacional Regional Sao Lucas ndo conta com a estrutura apropriada
para o acolhimento dessas pessoas.

Cabe destacar, ainda, que o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE), desenvolvido pelo CONANDA, que objeti-
va o estabelecimento de uma politica publica destinada a inclusao do
adolescente em conflito com a lei, orienta a utilizacdo dos seguintes
pardmetros arquitetonicos para unidades de atendimento que realizam
internagdo, como, por exemplo, o CER Sao Lucas:

[...]4) utilizar, na cobertura, material adequado de acordo
com as peculiaridades de cada regido, prevendo a conve-
niente ventilagdo e protecdo, adotando esquemas técnicos
especiais que atendam as condicdes climéticas regionais.

5) considerar que a dindmica do atendimento socioeduca-
tivo se desenvolve tendo como suporte a¢des administrati-
vas e técnico-pedagégicas de educacio, de satde integral,
de direitos sexuais, de direitos a visitagdo familiar, de
direitos a maternidade, de esporte, de cultura, de lazer,
de profissionalizagdo, integrando adolescente, familia e
comunidade;

6) privilegiar uma maior seguranca externa e possibilitar a
concepgdo de espacos internos que permitam o melhor de-
senvolvimento das atividades socioeducativas, respeitados
0s critérios preconizado no artigo 123 do ECA;

7) observar o ntimero de até quarenta adolescentes em
cada Unidade de atendimento, conforme determinacdo
da Resolugao de n.° 46/96 do CONANDA, sendo consti-
tuida de espacos residenciais (médulos) com capacidade
ndo superior a quinze. E em caso de existéncia de mais de
uma Unidade no mesmo terreno estas ndo ultrapassarao



a noventa adolescentes na sua totalidade;

8) observar que os quartos existentes nas residéncias (mé-
dulos) sejam de no maximo trés adolescentes;

[...] 11) construir refeitérios, no caso de mais de uma
Unidade no terreno, na area de uso comum de forma
integrada; sendo que podera ser edificado mais de um
ambiente para ser utilizado como refeitério, de forma a
permitir o atendimento simultaneo dos adolescentes de
cada Unidade;

[...] 13) prever a existéncia de areas verdes e a aplicagdo
da psicodinadmica das cores, visando a humanizacao do
ambiente, bem como estimular a criatividade, perspectiva
de futuro e dinamizacao no aprendizado;

14) considerar o “pé-direito” minimo de 3,00m, resguar-
dadas as especificidades de cada ambiente, e, no caso da
verticalizacdo das edificagdes limitar ao maximo de dois
pavimentos;

15) prever nos casos de constru¢do de Unidades de atendi-
mento socioeducativo regionalizado as mesmas defini¢Ges
expressas para a internagao; e

16) prever Unidades de atendimento socioeducativo de
internagdo, obedecida a rigorosa separagao por critérios
de idade, compleicdo fisica e gravidade da infracao
(Doc. 08).

Cabe ressaltar que a edificacdo da instituicdo em voga, confor-
me mencionado no relatério de Inspegao Sanitaria n. 13129407887/10
(Doc. 01), dificulta a comunicagao dos pavilhoes e da administragédo, a
evacuacao rapida do local em caso de alguma emergéncia, bem como
o atendimento eficaz do corpo de bombeiros, policiais e paramédicos.

Frisa-se, por oportuno, que todo o sistema de esgoto do prédio
Sao Lucas, cuja edificacdo data de 1974, estd saturado. A estrutura é
antiga e insuficiente. Observa-se, ainda, que o modelo de construcao
adotado é incompativel com as necessidades de um Centro Educa-
cional Regional.

Assim, é evidente que a construgado ndo oferece instalagdes fisicas
em condicdes adequadas de habitabilidade, higiene, salubridade e segu-
ranga, conforme preconizado no Estatuto da Crianga e do Adolescente
em seu art. 94, inciso VII.

Além da legislagdo ja mencionada, a atual situacdo da referida
instituicdo, decorrente da inércia do Estado, infringe o disposto nas
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Normas de Seguranca contra Incéndios (Decreto Estadual n. 4.909 de

18/10/1994).

O art. 601 do Decreto Estadual n. 4.909/1984 dispde o que segue:

Art. 601 - As edificagdes e os estabelecimentos, licencia-
dos ou construidos antes da vigéncia destas Normas,
deverao atender as exigéncias nelas contidas, respeitadas
as condigOes estruturais e arquitetonicas das mesmas,
podendo, a critério do Corpo de Bombeiros, as exigén-
cias comprovadamente inexequiveis serem reduzidas ou
dispensadas em consequéncia, substituidas por outros
meios de seguranca.

Diz, ainda, a referida legislacdo em seu artigo 19 do Anexo Unico:

Art. 19 - Nas edificaces PUBLICAS:

I- Independente do niimero de pavimentos ou da area total
construida, serd exigido Sistema Preventivo por Extintores;

II - Com 4 ou mais pavimentos ou area total construida,
igual ou superior a 750 m2, sera exigido Sistema Hidraulico
Preventivo;

III - Que fagam uso de aparelhos técnicos de queima de-
verdo dispor de Gas Centralizado;

IV - Com 4 ou mais pavimentos ou érea total construida,
igual ou superior a 750 m2, deveréo dispor de instalacédo
de Péara-Raios;

V - Serdo exigidas Saidas de Emergéncia;

VI - Com area total construida igual ou superior a 750 m2,
serd exigido Sistema de Alarme, lluminagéo de Emergéncia
e Sinalizagédo para Abandono do Local;

VII - Com mais de 20 m de altura dever&o dispor de pontos
para Ancoragem de Cabos.

[.]

A Lei Complementar Estadual n. 60/2000, que institui o Cédigo
de Obras e Edificagdes de Floriandpolis, dispde em seus arts. 236 e

237 que:

Art. 236 As edificagdes deverdo ser providas de
instalagbes e equipamentos de protecdo con-
tra incéndio aprovadas pelo Corpo de Bombeiros.
Art. 237 As instalagbes e equipamentos contra incéndio
deverdo ser mantidos em excelente estado de conservagao
e funcionamento



Conforme tdltimo relatério do Corpo de Bombeiros (Doc. 02), de 21 de
janeiro de 2010, a edificagdo ndo atende aos requisitos minimos de seguranca
contra incéndio, razao pela qual sua edificagdo foi descrita como irregular.
Destaca-se que o dltimo projeto preventivo contra incéndio aprovado pelo
Corpo de Bombeiros data de 3 de outubro de 1986 e que o CER Sao Lucas nao
possui atestado de “habite-se” ou de funcionamento.

No que diz respeito as normativas da Vigilancia Sanitaria, infringe
o disposto na Lei Estadual n. 6320/1983, a qual dispde, no art. 12, que
“toda pessoa deve zelar no sentido de por agdo ou omissdo, nao causar
dano a satide de terceiros, cumprindo as normas ou regras habituais
de sua profissao ou oficio, bem como as prescri¢cdes da autoridade de
saude”.

A referida legislagdo estadual, que dispde sobre normas gerais de satde,
estabelece como penalidade:

Art. 61: A pessoa comete infragio de natureza sanitiria e estd
incursa nas penas discriminadas a seguir, quando:

[...] XXV - ndo cumpre as exigéncias sanitarias relativas
a imoveis quer seja proprietirio, ou detenha legalmente a sua
posse:

Pena - adverténcia, interdigao, e/ou multa:

[...] XXXIV - inobserva as exigéncias de normas legais
pertinentes a construgdes, reconstrug¢des, reformas, lo-
teamentos, abastecimento domiciliario de dgua, esgoto
domiciliar, habita¢es em geral, coletivas ou isoladas,
hortas, jardins e terrenos baldios, escolas locais de
trabalho em geral, locais de divertimentos coletivos e
de reunioes, necrotérios, velorios e cemitérios, estiabulos e
cocheiras, saneamento urbano e rural em todas as suas formas,
controle dos ruidos e seus incomodos, bem como tudo
que contrarie a legislacdo sanitaria referente a iméveis
em geral e sua utilizacao:

Pena - adverténcia, e/ou multa, interdi¢ao parcial ou total,
tempordria ou definitiva do estabelecimento ou atividade.

Desse modo, é evidente a necessidade da interdi¢do do local -
atitude recomendada pela Secretaria de Estado da Satide, por meio da
Diretoria de Vigilancia Sanitaria, ap6s a realizacdo de vistoria no Centro
Educacional Sao Lucas no dia 8 de janeiro de 2010 (Doc. 01).

Assim, diante da atual situacdo do CER Sido Lucas, da inércia
do Estado e da legislacdo supra, infere-se que a interdicdo é a medida
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necessaria para que seja alcancado o pedido da presente agao.

Portanto, expressa é a necessidade de sanar as inadmeras irregu-
laridades, apontadas tanto pela Vigilancia Sanitdria como pelo Corpo
de Bombeiros, sob pena de dano de dificil reparacdo aos adolescentes
e funciondrios que por 14 podem passar, razdo pela qual deve o Estado
de Santa Catarina ser compelido ao cumprimento de OBRIGACAO DE
FAZER consistente na adequagao das irregularidades apontadas.

4 O RESPEITO A TRIPARTICAO DE PODERES E A DISCRI-
CIONARIEDADE DO EXECUTIVO

Cumpre esclarecer que a presente agdo nao visa a provocar a
ingeréncia indevida do Judiciario quanto aos atos discricionarios da
Administracdo Pablica, mas tdo somente preservar a dignidade e os
direitos dos adolescentes que se encontram no CER, adequando-o as
normas do Corpo de Bombeiros e da Vigilancia Sanitéria.

Sobre o principio da Separagdo dos Poderes, ensina José Afonso
da Silva:

Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez
de outrora. A ampliagdo das atividades do Estado
contemporaneo impos nova visdo da teoria da sepa-
ragdo de poderes e novas formas de relacionamento
entre os 6rgdos legislativo e executivo e destes com
o judiciario, tanto que atualmente se prefere falar
em ‘colaboragdo de poderes’ [...]. A ‘harmonia entre
os poderes’ verifica-se primeiramente pelas normas
de cortesia no trato reciproco e no respeito as prer-
rogativas e faculdades a que mutuamente todos
tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de fungdes entre os 6rgdos do poder nem sua
independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que
visam ao estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, a busca do equilibrio necesséario a rea-
lizagdo do bem da coletividade e indispensavel para
evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento
do outro e especialmente dos governados®

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p- 109/110.




Dessa forma, antes que se levante corriqueiro argumento de
defesa, ndo se pretende invadir a esfera discriciondria do Poder
Executivo. Busca-se apenas o cumprimento das normas basicas de
seguranca e higiene, sem as quais nao se pode falar em direito de vida
com dignidade.

5 A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA

O artigo 212 do ECA determina que, para a defesa dos direitos e
interesses protegidos pelo estatuto, sdo admissiveis todas as espécies
de acoes pertinentes.

Na mesma linha, o artigo 213 diz que, na agdo que tenha por objeto
a obrigagao de fazer, o Juiz conceder4 tutela especifica da obrigacdo ou
determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
(ao adimplemento).

O referido dispositivo ha de ser conjugado com o artigo 6°, se-
gundo o qual, na interpretacdo do Estatuto, levar-se-do em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e os
deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.

No mais, tratando-se de Agdo Civil Pablica, é importante obser-
var que o art. 19 da Lei n. 7.347 /1985 permite a aplicacdo do Cédigo de
Processo Civil (CPC) ao caso em questdo.

Art. 19. Aplica-se a acdo civil ptblica, prevista nesta Lei, o
Coédigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n° 5.869, de

11 de janeiro de 1973, naquilo em que ndo contrarie suas
disposigdes.

Nos termos do art. 461 do Codigo de Processo Civil:

Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacao de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacao ou, se procedente o pedido, deter-
minara as providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento.

Giza-se que o CPC ndo se limitou a estabelecer a satisfacdo es-
pecifica da obrigacao de fazer. Preocupou-se, também, em garantir a
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realizacdo da prestacdo em tempo adequado, mesmo antes da sentenca,
tendo em vista a efetividade da tutela jurisdicional.

Dita o artigo 461 do Cédigo de Processo Civil, que dispde em seu
paragrafo 3°:

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e haven-
do justificado receio de ineficicia do provimento final, é
licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera
ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisao
fundamentada.

Sdo requisitos da antecipacdo da tutela o fumus boni iuris e o peri-
culum in mora. O fumus boni iuris consiste na verossimilhanga do direito
invocado pela parte, ou seja, a pretensdo deduzida em juizo apresenta-se
plausivel no momento em que é realizada uma analise superficial da
lide. O periculum in mora verifica-se quando a auséncia da medida de
protecdo imediata do direito pode acarretar um dano irreparavel ou
de dificil reparacdo, caso o pedido do autor venha a ser acolhido no
julgamento definitivo do feito, de modo que a sentenga favoravel pode
perder a sua utilidade.

No presente caso, o fumus boni juris evidencia-se frente a toda
fundamentacdo ja esposada e a documentacao acostada, dando conta
dasirregularidades do CER Sao Lucas em relacao a Vigilancia Sanitaria
e ao Corpo de Bombeiros.

Ademais, as medidas ora requeridas ndo podem ficar a disposicao
da vontade do administrador, ao qual ndo é permitido deixar de atender
as determinagdes vinculadas. Longe de serem meramente discricio-
ndrias, as normatizacdes de natureza sanitaria derivam de legislacao
estadual (Lei n. 6.320/1983) e a administragao ptblica ndo é permitido
agir a ndo ser sob o império da lei.

Diante da inércia do Estado que, mesmo provocado administra-
tivamente, nada de concreto fez, impde-se a adocao de providéncia
liminar.

Presente, também, o periculum in mora, que se revela na insusten-
tabilidade da situagdo atual, pois os adolescentes podem sofrer danos
irreparéveis a sua formacao, satide e integridade fisica e psicologica, em
razdo dos gravames ao seu estado de satide (alguns deles ja enfermos,
0 que agrava ainda mais o quadro), da possibilidade de 6bitos, frente a



eventuais casos de infeccdo, entre outras inmeras situacoes advindas
da falta de seguranca e higiene do ambiente em questao, somado a falta
de infraestrutura para receber os adolescentes.

Fato notorio a estimular o deferimento de tutela de urgéncia ocor-
reu em caso analogo na Penitenciaria de Itajai®, que restou interditada
tendo em vista a inexisténcia de condi¢des estruturais exigidas pela
vigilancia sanitéria.

Dessa forma, é imperativo que se concedam as medidas limi-
nares pleiteadas, sob pena de danos de dificil reparacdo e graves
prejuizos aos adolescentes internados e que virem a ser internados
no CER Sao Lucas, bem como a seus parentes e aos servidores da-
quela instituicao.

Nao se desconhece a excepcionalidade da medida de interdicao,
inclusive ja afirmada pelo Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina:
[...] somente aceitavel quando invidvel o pronto e eficaz
equacionamento das irregularidades, mostrando-se
abusiva quando perfeitamente solucionaveis as lacunas
evidenciadas pela falta de salubridade, tendo o Estado
o dever de repara-las. Imprescindivel, por isso, que a
decisdo esteja contornada pelo bom senso, razoabilidade
e conveniéncia, especialmente quando existem outras
alternativas que possibilitam a resolugdo dos problemas
verificados’

No presente feito, muitas foram as tratativas com o ente estatal.
No entanto, nada foi solucionado, o que agrava a situacao do local,
considerando a excepcionalidade e a real necessidade da intervencao
no Centro Educacional Sdo Lucas.

Invidvel conceber que o Sdo Lucas possa permanecer em funcio-
namento pleno na atual situagdo em que se encontra, mormente se for
considerado seu histérico de fugas ocorridas nos tltimos meses.

Desde fevereiro do corrente ano, as fugas sao noticiadas de modo
corriqueiro na midia (Doc. 07). No dltimo dia 6, o Jornal Santa Catarina
exp0Os que “em uma semana, pelo menos 26 jovens infratores escaparam
do internato”. Ainda, conforme relatado pelo Diario Catarinense “de

6 Emb. Declaragao n. 2007.012048-2, de Blumenau. Relator: Paulo Roberto Camargo Costa. Orgao
Julgador: Segunda Camara Criminal. Data Decisao: 23.09.2007

7 RIZZATTO NUNES. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2* Edi¢ado reformu-
lada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 741.
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acordo com reclamagdes de monitores do Sao Lucas o namero de fugas
chegou a 3,5 por semana, ou cerca de 14 por més”.

6 DA MULTA DIARIA CONTRA O AGENTE DMINISTRATIVO
RESPONSAVEL PELOS ATOS CONCRETOS DE CUMPRIMENTO
DA DECISAO JUDICIAL

A multa cominatéria é uma das formas para a garantia da efetiva-
cdo da decisao, de acordo com o art. 84, §3° e §4°, do Codigo de Defesa
do Consumidor:

Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da
obrigacao de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adim-
plemento. [...]

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

§ 4° O juiz poderd, na hipétese do § 3° ou na sentenca,
impor multa didria ao réu, independentemente de pedido
do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacao,
fixando prazo razoéavel para o cumprimento do preceito.
(sem grifo no original).

Todavia, como o demandado é ente estatal, a multa, ao final, acaba-
ria recaindo sobre todos os contribuintes, o que ndo atende os interesses
coletivos. Nesses casos, 0 mais adequado é que a multa, por eventual
descumprimento da decisao judicial, recaia sobre o administrador, no
caso dos autos o Governador do Estado, pois o objetivo primordial é a
busca da efetividade e a adequacao da tutela.

Sobre o tema, Rizzatto Nunes bem doutrina:

A lei permite que, em vez da tutela especifica requerida, o
magistrado determine providéncias que possam assegurar
o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. [...]

Veja-se que o §5° expressamente permite que o magistrado
determine as medidas necessarias, quaisquer que sejam
elas. O dispositivo do §5° é meramente exemplificativo,
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o que fica claro pelo esquema da preposicdo, que diz
“medidas necessarias”, ou seja, toda e qualquer medida
que for necessdria e “tais como...”, isto é, exemplificativa-
mente, busca e apreensio, remogao de coisas e pessoas,
desfazimento de obra.?

7 DOS REQUERIMENTOS

Pelo exposto, o Ministério Publico requer:

a) o recebimento da presente acdo, com a concessao de tutela de
urgéncia, inaudita altera parte, e posterior julgamento de procedén-
cia da agdo para compelir o ESTADO DE SANTA CATARINA ao
cumprimento de OBRIGACAO DE FAZER, respeitadas as ordens
de precariedade apontadas pelo Corpo de Bombeiros e pela Vigi-
lancia Sanitéaria, consistentes:

a.l. nainterdi¢do do Niveis 1 e 4 do Centro Educacional Sdo Lucas
e imediata realizacao das adequacdes das irregularidades apon-
tadas pela Vigilancia Sanitaria e Corpo de Bombeiros, no prazo
de 60 dias, a contar da data da interdigdo do local, sem prejuizo
de processo licitatorio, se for o caso;

a..2. em seguida, findo o prazo estabelecido para os reparos nos
Niveis 1 e 4, a interdi¢do dos Niveis 5 e 6 do Centro Educacional
Sdo Lucas para realizacdo das adequagdes das irregularidades
apontadas pela Vigilancia Sanitaria e pelo Corpo de Bombeiros,
no prazo de 60 dias, a contar da data da interdigdo do local, sem
prejuizo de processo licitatério, se for o caso;

a..3. transcorrendo o prazo estabelecido para a adequacao dos
Niveis 5 e 6, a interdicdao dos Niveis 2 e 3 do Centro Educacional
Sdo Lucas para realizacdo das adequacdes das irregularidades
apontadas pela Vigilancia Sanitaria e pelo Corpo de Bombeiros,
no prazo de 60 dias, a contar da data da interdi¢do do local, sem
prejuizo de processo licitatdrio, se for o caso;

8 RIZZATTONUNES. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2* Edicao reformulada.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 741.
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a.4. por fim, passados os 180 dias concedidos para as adequacdes
dos Niveis, a adequacdo das demais irregularidades apontadas
pela Vigilancia Sanitaria e Corpo de Bombeiros, no prazo de 90
dias, sem prejuizo de processo licitatorio, se for o caso;

b) a interdicdo do Centro Educacional Sao Lucas, se ultrapassado
qualquer dos prazos referidos nos itens acima;

c) a citacdo do réu por mandado, para, querendo, contestar o
presente feito, sob pena de revelia;

d) intimagdo do Corpo de Bombeiros, da Vigilancia Estadual e
da Vigilancia Municipal de Sao José, para que tenham ciéncia da
decisdo e fiscalizem o cumprimento da execucdo das adequagoes;

e) em razdo do disposto no § 5° do artigo 84, CDC, que sejam
determinadas providéncias judiciais que assegurem a concessao
da tutela especifica, além da determina¢do mandamental de adim-
plemento, sob pena de configuragao de crime de desobediéncia;

f) com a concessao da tutela antecipada e cominagdo de multa
diaria pessoal por descumprimento, a intimagdo, por mandado,
do demandado, na pessoa do Governador do Estado, Leonel Ar-
cangelo Pavan, informando-o do seu respectivo teor, para que nao
se furte ao cumprimento das determinacdes judiciais, autorizando,
desde ja, em sendo necessario, a aplicagdo do disposto nos arts.
172, §2°, 227 e 228, do mesmo diploma legal;

g) a producdo de prova oral, documental e pericial, principal-
mente:

e.l. arealizagdo de nova vistoria pelo Corpo de Bombeiros
e pela Vigilancia Sanitéria;

e.2. a realizagdo de estudo biolégico por perito habilitado,
com o objetivo de avaliar a contaminagao do solo do CER
Sdo Lucas, tendo em vista a precariedade do sistema de
esgoto do local;

h) confirmada a medida liminar requerida, a integral procedéncia
do pedido exordial, com a cominagdo de multa diaria pessoal, no
caso de descumprimento, revertida para o Fundo Municipal dos
Direitos da Crianga e do Adolescente de Florianépolis (art. 214,
ECA);
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i) a condenagdo do Executado ao pagamento das despesas proces-
suais e honorérios advocaticios, conforme expressa previsao dos
artigos 19 da Lei n. 7347/1985 c/c art. 20 do Cédigo de Processo
Civil, os quais deverao ser encaminhados ao Fundo Municipal
dos Direitos da Crianca e do Adolescente de Florianépolis (art.
214, ECA);

j) o cumprimento do disposto no art. 94 da Lei 8.078/1990°.

Atribui-se a causa o valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais).

Florianopolis, 16 de abril de 2010.

Thiago Carrigo de Oliveira

Promotor de Justica

Analu Librelato Longo

Promotora de Justica

Rol de documentos

Doc. 01 - Relatério de Inspecdo Sanitédria n. 13129407887 /10;

Doc. 02 - Relatério de Indeferimento de Vistoria de Manutencdo do Corpo de
Bombeiros;

Doc. 03 - Oficio n. 374/SCA /10 - Listagem de Adolescentes Internados;
Doc. 04 - Relatério de Reunido com o Departamento de Justica e Cidadania -

14.07.2009;

9 Proposta a agdo, sera publicado edital no 6rgdo oficial a fim de que os interessados possam
intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacio pelos meios de
comunicagdo social por parte dos 6rgaos de defesa do consumidor.
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Doc. 05 - Relatério de Reunido com o Departamento de Justica e Cidadania
-19.08.2009;

Doc. 06 - Relatério de Reunido com o Departamento de Justica e Cidadania
- 25.08.2009;

Doc. 07 - Noticias relacionadas as recentes fugas do CER Sao Lucas;
Doc. 08 - Fotos de Janeiro de 2010;
Doc. 09 - Noticias relacionadas as reformas no Sao Lucas;

Doc. 10 - Cépia do Termo de Audiéncias dos Autos n. 023.01.034861-4
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VI PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2010
Categoria A: Peca Processual - 3° lugar

Fabio de Souza Trajano
Procurador de Justica do Ministério Piiblico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ DE DIREITO DA...............
DA COMARCA DA ........

Tratando-se de tributo indireto, a exem-
plo do ICMS, a legitimidade ativa para a agdo
de repeticao de indébito pertence, em regra, ao
contribuinte de fato. Permitir o ressarcimento
do imposto por aquele que nao arcou com o
respectivo 6nus financeiro caracteriza enrique-
cimento ilicito desse altimo. (o destaque ndo
consta no original).

1 STJ. REsp 1087562/BA, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/12/2009, DJe 10,/02/2010.

| Atuagao | Florianépolis | Edigao Especial - Prémio Milton Leite da Costa 2009/2010 | p. 239 - 262 | 2011 |
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Ainda me esforce, ndo vejo menhuma (ne-
nhumal) razdo para a angustia da autora. Consi-
dero impossivel que a gigantesca empresa tenha
problemas de solvéncia em face do numerario
aqui retido. Menos crivel - divago a procura
de justificativa para tanta ansiedade - que o
escritério que patrocina a causa, encabegando
um dos mais renomados tributaristas do pais,
tenha também caréncia financeira extrema. (o
destaque nao consta no original).?

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATA-
RINA, com fundamento nos artigos 3°, incisos I e IV; 5°, caput,e inciso
XXXII; 127; 129, inciso III; 170, inc. V, todos da Constituicdo da Repu-
blica; no artigo 1°, inciso II; 5°, caput, e demais dispositivos da Lei n.
7.347/1985; no Coédigo de Defesa do consumidor (Lei n. 8.078/1990),
nos artigos 81, paragrafo tnico, e seus incisos, art. 4°, incisos I e 11, art.
6°, incisos II, IV, V, VI, VIl e VIII, art. 51, incisos IV e XIII; na Lei Orga-
nica Nacional do Ministério Pablico (Lei n. 8.625/1993); no artigo 82,
inciso VII, alinea b da Lei Organica Estadual do Ministério Pablico (Lei
Complementar n. 197, de 13 de julho de 2000), e, ainda, sobretudo com
fulcro no Inquérito Civil n. ..........., que segue em anexo e ao qual serd
feita mencao pelo namero de folhas, vem a presenca de Vossa Exceléncia
propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA, de obrigagao,
com pedido de TUTELA ANTECIPADA,

emdesfavorde................ ,inscritano CNPJsobon............ ,
comsedena......neenenes ,nesta Capital, CEP .................... ,
pelos fatos e fundamentos a seguir expostos.

2 Trecho de decisao judicial proferida nos autos, relacionada ao pedido de levantamento judicial
do valor total depositado.



1 DOS FATOS

O Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina, porsua  Pro-
motoria de Justica, instaurou o Inquérito Civil n........ , com o objetivo de
investigar o destino dado aos valores depositados judicialmente pela

.............. na Agao Cautelar Preparatérian. ....................., que tramita na
daComarcada............,, referentes ao crédito discutido nos autos da Acdo
Declaratérian. ................ ,ja transitada em julgado em 27 de novembro

de 2009 (fls. 76), na qual foi declarada a ndo incidéncia de ICMS sobre
os servigos denominados de “valor adicionado”, tendo em vista que
tais valores foram efetivamente cobrados dos consumidores em suas
faturas telefonicas (fls. 77/97).

Requisitadas informagdes do Governo do Estado (fls. 08), foi en-
caminhado material que comprova a cobranga dos valores referentes
ao ICMS sobre os servigos denominados de “valor adicionado” dos
consumidores em fatura telefonicas (fls.10/33), e, mais ainda, que
mesmo apos o transito em julgado da decisdo, a ................... continua
cobrando de seus consumidores tais valores e depositando judicialmente
(fls. 34/39 e 57/60), o que causa estranheza, ja que sdo indevidos e a
demandada tem ciéncia disso, pois tomou conhecimento do transito
em julgado da decisdo e pleitea o alvara de levantamento dos valores
depositados em juizo.

Apenas para elucidar a questdo e o montante dos valores em
discussdo, destaca-se que somente no més de janeiro de 2010, apés o
transito em julgado da decisao, houve arrecadacao de R$ 1.035.848,66
(um milh&o, trinta e cinco mil, oitocentos e quarenta e oito reais e ses-
senta e seis centavos) e em fevereiro de 2010 mais R$ 1.049.757,16 (um
milhdo, quarenta e nove mil setecentos e cinquenta e sete reais e dezesseis
centavos) a titulo de ICMS cobrado indevidamente dos consumidores e
depositados em juizo para posterior saque (fls.34-35 e 67-60).

Em 21 de novembro de 2008, o valor dos depésitos importava
em R$ 97.581.337,75 (noventa e sete milhdes, quinhentos e oitenta e um
mil, trezentos e trinta e sete reais e setenta e cinco centavos), conforme
informacdo do setor competente do Tribunal de Justica (fls. 100-101).

Ora, o beneficiario da decisdo da ac¢do declaratéria da nao inci-
déncia do ICMS sobre os servigos de valor adicionado é o consumidor.
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Consequentemente, em seu transito em julgado ndo deveria mais haver
a cobranca de tais valores e o crédito depositado judicialmente, perten-
cente & universalidade de consumidores e ndo as autoras, ser restituido
aos consumidores.

Qualquer entendimento contrério autoriza que, futuramente, seja
motivo de comemoracdo pelos fornecedores a inclusao pelo Estado de
um novo imposto que se entende indevido. Bastaria, em tal caso, con-
testar judicialmente o débito e aguardar, paciente e comodamente (in
casu 11 anos), a decisdo judicial definitiva, j& com a perspectiva de que
os valores, cobrados indevidamente dos pobres e vulneraveis consumi-
dores, entrardo nos cofres da empresa posteriormente, apesar de ndo ter
saido deles. Seria, com certeza, mais um verso para ser acrescentado a
musica “Que pais é este”, do Legido Urbana, além de flagrante violagao
dos principios Republicanos, da Cidadania, da Igualdade, da Justica e
da Solidariedade, todos principios estruturantes da Constituicao Federal
e ligados umbilicalmente a protecdo do consumidor.

Salienta-se que o Ministério Puablico (fls. 49/51) informou o Juiz

dosautosn. ...............do tramite do Inquérito Civil que segue em anexo
e peticionou nos autos para que o alvara de levantamento dos depésitos
judiciais pela ........cccccoceueee. ficasse suspenso, o que foi deferido pelo

Juizo nos seguintes termos (fls. 55):

Acato o requerimento ministerial, ainda que de maneira
atipica (fls. 497). O Promotor de Justica, com efeito, trouxe
razdes preocupantes quanto ao levantamento do nume-
rério, ponderando que, indireto o tributo, os depédsitos
havidos teriam resultado de pagamentos feitos pelos
contribuintes de fato. Dessa maneira, pode-se cogitar de
ofensa (ainda que acobertada) a restricao do art. 166 do
CTN, querestringe o direito de repeti¢do de tal modalidade
de tributo aquele que efetivamente realiza o desembolso.
A prudéncia nalinha do que defendi algumas vezes nestes
autos imp0e que se postergue a avaliacao do requerimento
de alvard a nova manifestagdo ministerial. Demais, muito
pouco provavel que a gigantesca autora enfrente dano
em face da auséncia do dinheiro (que permanece sendo
remunerado). Por isso, abro vista a Sua Exceléncia, por
15 dias, posteriormente voltando os autos para reanalise.

Da decisao houve interposicdo de Agravo, com denegacao da
tutela antecipada (fls. 61/65), com destaque ao trecho a seguir:



[...] De outro vértice, tampouco compreendo evidenciada
a relevancia do pleito, visto que, conquanto verbere a
aplicacdo do disposto no art. 166 do Cédigo Tributario
Nacional sob o argumento de que a demanda transitada
em julgado ndo possui natureza de repeticdo de indébito,
e, sim, declaratoria, a XXXXXXXXX. em ne-
nhum momento afastou a tese de que o valor depositado
em subconta judicial teria sido, em verdade, custeado pelos
usuarios do sistema de telecomunicagdes.

Deste modo, hé, sim, possibilidade de que seja ela parte
ilegitima para reaver o montante, merecendo destaque que
nos autos do Inquérito Civil n® xxxxxxxxxxxx, o0 Ministé-
rio Pablico do Estado de Santa Catarina constatou que
os valores depositados foram exigidos dos assinantes do
sistema e, pasme-se, continuariam a ser exigidos ainda
hodiernamente, conquanto a agravante ja estivesse ciente
do definitivo éxito na declaracao de inexigibilidade do
tributo, expediente que somente no més de janeiro de
2010, resultou na inadequada obtencao do significativo
valor de R$ 1.035.848,66 (hum milhio, trinta e cinco mil,
oitocentos e quarenta e oito reais e sessenta e seis centa-
vos - fls. 497/499).

A curiosa afirmagdo nédo foi sequer versada pela
XXXXXXXXXXXXX. €M suas razdes recursais, o que situa sua
talvez ilegitima pretensao no plano, quica, da deliberada
ilicitude.

Conquanto caiba a Camara especializada o exame apro-
fundado do meritum recursal, nesta quadra processual
ndo vislumbro a relevancia de argumentos, essencial ao
atendimento da pretensdo, motivo pelo qual compreendo
inadequada a concessdo da tutela antecipada. [...] (o des-
taque e a supressao de dados nao faz parte do original).

A insisténcia da demandada em continuar recolhendo o tributo
indevido dos consumidores e a persisténcia em efetuar o levantamen-
to dos valores depositados em Juizo demonstram a temeridade de os
valores acabarem nao chegando as maos de quem verdadeiramente
pertencem por direito: a universalidade de consumidores.

Ressalta-se, finalmente, que sera encaminhada cépia da presente
inicial ao Relator do Agravo de Instrumento mencionado e ao Juiz da
acaon. .........
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2 DO DIREITO

2.1 A defesa do Consumidor como Direito Fundamental

A Constituicao da Reptblica, ao cuidar dos direitos e garantias
fundamentais, estabeleceu, no art. 5°, inciso XXXII, que o “Estado pro-
movera na forma da lei a defesa do consumidor”. No art. 48 do Ato das
Disposicoes Transitorias estabeleceu que o Congresso Nacional deveria
elaborar em 120 dias o Cédigo de Defesa do Consumidor.

A defesa do consumidor afigura-se, pois, direito e garantia funda-
mental. No art. 170, inciso V, da Constituicao da Reptblica esta previsto
como principio da Ordem Econoémica a Defesa do Consumidor. Se a
Ordem Econdémica tem de assegurar a todos existéncia digna (CR, art.
170), conforme os ditames da justica social, a defesa do consumidor,
por conseguinte, € um dos principios para alcancar tais objetivos.

Tem o Estado, portanto, o dever de promover esse direito na
forma da lei, atividade essa determinada expressamente pela Consti-
tuicdo da Reptuiblica para a sua realizagdo. Impde-se, por conseguinte,
ao legislador ordinario e ao Poder Judicidrio, conectar-se a esse di-
reito fundamental, de modo a particularizar efetivamente a protecao
constitucional por meio de elaboracao e aplicacao de normas juridicas
consentineas com a defesa do consumidor, como DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL.

BRUNO NUBENS BARBOSA MIRAGEM?, com propriedade,
realga a importancia dos direitos fundamentais, in verbis:

Assim, o direito do consumidor, enquanto direito subjetivo,
tem sede constitucional e caracteriza-se ontologicamente
como direito humano fundamental, tomado o sujeito titular
do direito na sua compreensao finalista, vinculada a uma
dimensao propria da pessoa humana e de sua necessidade
de consumo. Essa compreensdo do fendémeno, todavia,
s6 é possivel de tomarmos a figura do consumidor, em
sua perspectiva existencial, como um sujeito préprio com
necessidades fundamentais.

Dai por que necessario tomarem-se as determinagdes legais

de uma politica nacional das relacdes de consumo (arts. 4°

3 O Direito do Consumidor como Direito Fundamental. Revista de Direito do Consumidor,
vol. 43. p. 111-132.



e 5° do CDC) como uma politica de defesa dos direitos da
propria pessoa, uma vez tutelando - no &mbito préprio das
relacdes de consumo - bens juridicos universais, como a
dignidade, a vida, a satide e seguranca. (...) Nesse sentido, o
ser humano consumidor ser, antes de tudo, tomado como
pessoa humana, tendo esta uma dimenséao juridicamente
protegida no que diz na sua condic¢do de vulnerabilidade
em dada relagéo - a relagdo de consumo.

]

E o Cédigo de Defesa do Consumidor, como iniciativa
legislativa de realizacdo daquele direito humano funda-
mental, uma prestagdo legislativa do Estado por expressa
determinacdo constitucional, deve ser observado, inclu-
sive no seu carater expresso de lei de ordem ptublica,
nessa mesma perspectiva, que determina - necessaria-
mente - a 6tima efetivacdo dos seus preceitos protetivos
e promocionais.

De fato, a previsao constitucional da defesa do consumidor, como
direito humano fundamental, o coloca em posi¢do de destaque na or-
dem juridica patria, verdadeiro parametro hermenéutico, reafirmando
e consagrando a dignidade da pessoa humana como premissa maior
do Estado de direito democratico (CR, art. 1°, inc. III).

Enfim, a defesa do consumidor é um dos valores para o pleno
desenvolvimento da personalidade humana e para o exercicio da ati-
vidade profissional.

Portanto, a necessidade de obediéncia ou de respeito aos direitos
humanos fundamentais, entre os quais nele se insere a defesa do con-
sumidor, constitui alicerce indispensavel a construcao de um auténti-
co Estado de Direito Democratico, dignos que sdo de maior protecdo
constitucional por meio da sua inclusao no elenco das cldusulas pétreas
(CR, art. 60, §4°).

E, para regulamentar o preceito constitucional da defesa do con-
sumidor, veio a lume o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal
8.078/1990), o qual estabelece regras de ordem puiblica e de interesse
social (art. 1°) de protecdo das relagdes juridicas de consumo e do pré-
prio consumidor.

Nesse sentido, sendo a defesa do consumidor um direito e garan-
tia fundamental a ser promovido pelo Estado (art. 5° inc. XXXII, CF),
deve o Estado-Juiz realizar positivamente a tutela dos consumidores, no
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presente caso, a fim de que haja a prestagao protetiva dos consumidores
que pagaram as autoras o ICMS declarado indevido, e determinar a
devolucdo dos valores a todos os consumidores.

Claudia Lima Marques*, realca a importancia da busca da eficacia
prética aos novos direitos fundamentais do individuo, in verbis:

Tendo em vista a evolugdo do direito, como um instru-
mento de mudanca social, os direitos previstos no texto
constitucional, tanto os direitos politicos (os chamados
direitos fundamentais de 1% geracdo) quanto os direitos
econdmicos e sociais (direitos fundamentais de 2° e 3°
geracdes), passam a ter uma eficacia “positiva”. Se tra-
dicionalmente estas previsdes constitucionais possuiam
um efeito meramente “negativo”, no sentido de proibir o
Estado de certas atitudes diante dos cidaddos, agora tais
previsdes ganham uma nova forga “positiva”, no sentido
de obrigar o Estado a tomar certas atitudes, inclusive a
intervencdo na atividade privada para proteger determi-
nado grupo difuso de individuos, como os consumidores.
Dai a tendéncia do legislador moderno, que procura ga-
rantir a eficicia pratica dos novos direitos fundamentais
do individuo, dentre eles os direitos econdmicos, através
da inclusdo destes “objetivos constitucionais” em normas
ordindrias de direito privado, como é o caso do préprio
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Desenvolvidas tais consideracdes, impde-se analisar, na sequéncia,
o carater principiolégico do Cédigo de Defesa do Consumidor.

2.1.1 Principios do CDC aplicaveis

A defesa do consumidor é norma de ordem ptuiblica e de interesse
social, conforme estatuido na Constituicdo Federal e na Lein. 8.078 /1990:
Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protegdo e

defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social,

nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Cons-
titui¢do Federal e art. 48 de suas Disposicoes Transitorias.

Sendo a harmonizacado nas relacdes de consumo um dos objetivos,
conforme estabelecido no caput do art. 4°. O Cédigo de Defesa do Con-
sumidor prima pela harmonia nas relagdes de consumo, transparéncia
e boa-fé. Sendo, vejamos:

4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relacdes contratuais. 4 ed. Sdo paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 513.



Art. 4° A Politica Nacional de Rela¢des de Consumo tem
por objetivo o atendimento das necessidades dos consu-
midores, o respeito a sua dignidade, satde e seguranca, a
protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
nasrelacdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo;

II - agdo governamental no sentido de proteger efetiva-
mente o consumidor:

[..]

III - harmonizacdo dos interesses dos participantes das
relacdes de consumo e compatibilizacdo da protegdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento eco-
noémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Cons-
tituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relacdes entre consumidores e fornecedores;

[.]

VI - coibigdo e repressdo eficientes de todos os abusos
praticados no mercado de consumo [...];

A defesa do consumidor, mais, foi inserida dentre os principios
da Ordem Econdmica, consoante disposto no inciso V do artigo 170. A
relevancia de tal insercdo traduz-se, pois, na categoria em que o legisla-
dor quis fixar as relagdes do consumo na esfera constitucional federal,
conferindo-lhe disposigdo principiolégica prépria.

Consoante a expressa previsao do legislador constituinte a exe-
cucao fiel aos principios vetores da ordem constitucional, dentre eles o
aclamado direito do consumidor, além de ser esse direito individual de
expressao coletiva, ndo ha de se negar a nitida importancia axiolégica e
deontolégica que a defesa do consumidor traz consigo para a instituicao
de um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio de direitos
fundamentais que convirjam ao apice da dignidade da pessoa humana.

2.2 Dos Direitos Basicos dos Consumidores

O Codigo de Defesa dos Consumidores elenca como direitos
basicos dos consumidores:
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Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[.]

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos e desleais, bem como contra
préticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento
de produtos e servigos;

[..]

VI - aefetiva prevencéo e reparagdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos e difusos;

[.]

O art. 22 do Cédigo dispde que as empresas concessiondrias sao
obrigadas a fornecer servigos adequados:

Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, con-

cessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma

de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos

adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos.

Ademais, o art. 39, inciso V, do CDC, dispde que:

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

[..]

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente
excessiva;

Como se v§, a pratica abusiva retratada nesta inicial é evidente.

Primeiro, em razao do pedido de alvara para levantamento judicial
dos valores depositados em Juizo, que ndo pertencem a demandada,
mas, sim, a universalidade de consumidores que pagaram o ICMS em
suas faturas telefonicas.

Segundo, continuou cobrando indevidamente os valores dos con-
sumidores e depositando em Juizo, mesmo ap6s o transito em julgado
da decisdao que declarou a nao incidéncia de ICMS sobre os servicos
denominados de “valor adicionado”, o que, em apenas dois meses, im-
portou em R$ 2.085.605,82 (dois milhdes, oitenta e cinco mil, seiscentos
e cinco reais e oitenta e dois centavos).

E ndo venha a demandada afirmar que recolheu e depositou os



valores em Juizo por equivoco, j& que ndo ha dividas quanto a ciéncia
do transito em julgado da decisdo, principalmente pelos insistentes
pedidos de urgéncia peticionados nos autos da Agdo Cautelar Pre-
paratéria n. .............. para levantamento do dinheiro depositado
(fls. 40/45).

A prop6sito, destaca-se o seguinte trecho da decisao judicial ao
analisar o pedido de levantamento dos valores:

Ainda que me esforce, ndo vejo menhuma (nenhuma!)
razdo para a angustia da autora. Considero impossivel
que a gigantesca empresa tenha problemas de solvéncia
em face do numerério aqui retido. Menos crivel - divago
a procura de justificativa para tanta ansiedade - que o
escritério que patrocina a causa, encabecando um dos mais
renomados tributaristas do pais, tenha também caréncia
financeira extrema....Alids, como disse ha pouco para um
dos procuradores da autora, em 17 anos como juiz nunca
vi tamanha apreensdo para a obten¢io de um alvara -
nem mesmo naquelas franciscanas a¢des de alimentos ou
previdencidrias nos diversos rincdes deste Estado onte
atuei vi fendmeno equivalente (fls. 48). (o destaque ndo
estd no original).

E muito 6bvio que a ansiedade para sacar todo o valor depo-
sitado, o mais rapido possivel, decorre, justamente, da preocupacdo
em evitar que ele seja destinado a quem é de direito, ou seja, ao contri-
buinte de fato, como, alids, se tem noticias, extra-oficiais, de que tenha

conseguido o mesmo em outras Unidades de Federacao, ocasionando
manifesto prejuizo aos consumidores.

Outrossim, se o caso foi tratado com tanta urgéncia, ndo se com-
preende a razdo dos valores continuarem a ser recolhidos dos consu-
midores, mesmo apoés o transito em julgado da decisdo do Supremo
Tribunal Federal. Em outras palavras: maxima urgéncia e prioridade
para sacar os valores; auséncia de urgéncia e prioridade para cessar
a cobranga dos valores indevidos. Que légica perversa impingida aos
pobres e vulnerdveis consumidores!!

Por outro lado, nos causa muita estranheza de, no pedido de
reconsideracao da decisdo do juiz (fls. 43 /44), que determinava a reali-
zacao de oitiva do Estado antes da decisdo sobre a liberacdo dos valo-
res depositados, nos autos n. .......c.ccceceeeenenne , a demandada salientar a
urgéncia de dispor dos valores ainda no ano de 2009, sob a justificativa
dos “impactos positivos que tal valor podera trazer aos resultados da
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empresa num ano de notdria crise mundial”, ja que tais valores aca-
bariam ndo integralizando seu patrimonio se devidamente restituido
aos consumidores.

2.2.1 O contribuinte de fato e o direito ao recebimento dos valores

Com relacdo a restituicdo ser devida aos consumidores e ndo a
demandada, ressalta-se que a matéria ndo comporta maiores discussdes,
de acordo com recente julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
que deixa claro a legitimidade para pleitear a sustacdo e a restituicao
do tributo do contribuinte de fato, inclusive em face do Estado.

ICMS. LEGITIMIDADE DO CONTRIBUINTE DE FATO
PARA PLEITEAR A SUSTACAO DO PAGAMENTO E A
RESTITUICAO DO TRIBUTO PAGO INDEVIDAMENTE.
ENTENDIMENTO DOMINANTE NESTE TRIBUNAL
E NA CORTE SUPERIOR. LEGITIMIDADE ATIVA.
DEMANDA DE POTENCIA. SUMULA 21 DO GRUPO
DE CAMARAS DE DIREITO PUBLICO. INCIDENCIA
DO TRIBUTO TAO-SOMENTE SOBRE OS VALORES
REFERENTES A ENERGIA ELETRICA CONSUMIDA E
A DEMANDA DE POTENCIA EFETIVAMENTE UTILI-
ZADA, INDEPENDENTEMENTE DO QUANTITATIVO
CONTRATADO.

A celeuma que reinava sobre a possibilidade, ou ndo, dea
demanda de poténcia integrar a base de calculo do ICMS
foi resolvida pela Stmula 21 do Grupo de Camaras de
Direito Puablico desta Corte. Por forca do verbete sumular,
ficou estabelecido que ‘incide ICMS tao-somente sobre os
VALORES referentes a energia elétrica consumida (kWh)
e a demanda de poténcia efetivamente utilizada (Kw),
aferidas nos respectivos medidores, independentemente
do quantitativo contratado’.

RECURSO E REEXAME NECESSARIO DESPROVIDOS.?

Cita-se, ainda, trecho da ementa de outra recente decisdo do nosso
Tribunal sobre a legitimidade dos consumidores para pleitear sustagao
de cobranca de imposto que entende indevido, cobrado em fatura de
concessiondria de servico publico:

5 TJSC. Apelagao Civel n. 2009.035475-9, de Ituporanga Relator: Paulo Henrique Moritz Martins
da Silva. Orgao Julgador: Primeira Camara de Direito Pablico Data: 21/01/2010.



[...] Se o consumidor final da energia elétrica (contribuinte
de fato) é quem desembolsa os VALORES concernentes ao
ICMS, tem ele legitimidade ativa para buscar a sustacao
da cobranga eventualmente indevida do tributo incidente
sobre a demanda reservada de poténcia.’[...]

Do corpo de decisao, em razdo da sua importancia, extrai-se:

[...] Efetivamente o ICMS é um imposto indireto cujo en-
cargo, em regra, é repassado ao consumidor, que é o con-
tribuinte de fato do tributo. Ndo ha davida de que quem,
na pratica, desembolsa valores concernentes ao ICMS
¢ o contribuinte de fato, ou seja, o consumidor final da
energia elétrica. No caso dos autos, a autora demonstrou
pelos documentos de fls. 26/30, que esta arcando com o
valor do ICMS sobre a demanda reservada de poténcia,
bem como que foi ela quem quitou o valor deste tributo
sobre o encargo emergencial, sendo, pois, a autora a con-
sumidora final e diretamente verdadeira contribuinte de
fato. Nao comprovou, o Estado, que os valores suportados
pela autora, embora possam efetivamente ter sido repas-
sados aos seus clientes, hajam sido creditados para fins de
compensacdo tributdria. [...] [grifo nosso]

Nessa linha de raciocinio, conclui-se que, se o consumidor tem
direito a pleitear do Estado a sustacdo da cobranga e a restituicdo do
imposto pago por intermédio de concessiondria de servigo publico e ja
houve decisdo judicial definitiva da ilegalidade do imposto, resta aos
consumidores a restituicdo dos valores que estdo depositados em juizo
e a demandada a sustagdo imediata da cobranga do imposto declarado
indevido.

Ajurisprudéncia do STJ trilha no mesmo sentido, conforme recente
decisdo colacionada abaixo:

[...] 4. Tratando-se de tributo indireto, a exemplo do ICMS,
a legitimidade ativa para a agdo de repeticao de indébito
pertence, em regra, ao contribuinte de fato. Permitir o
ressarcimento do imposto por aquele que ndo arcou com
o respectivo 6nus financeiro caracteriza enriquecimento
ilicito desse ultimo. Para que a empresa possa pleitear a
restituicdo, deve preencher os requisitos do art. 166 do
CTN, quais sejam, comprovar que assumiu O encargo
financeiro do tributo ou que, transferindo-o a terceiro,
possua autorizagdo expressa para tanto. Precedentes’. [...]

6 TJSC. Apelagdo Civel n. 2008.056485-2, de Balneédrio Camborit. Relator: Jaime Ramos Orgéo
Julgador: Quarta Camara de Direito Publico Data: 08/01/2010.

7 STJ. REsp 1087562/BA, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/12/2009, DJe 10/02/2010.
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Entende-se que os valores depositados judicialmente, assim como
arestituicdo do indébito, pertencem aos consumidores contribuintes de
fato, e ndo é permitido o levantamento do dinheiro pela demandada,
pois ndo foi ela quem arcou com o 6nus financeiro do tributo, sob pena
de caracterizagdo de enriquecimento ilicito.

2.3 Da devolucao dos valores cobrados em dobro apés o transito
em julgado da decisao do STF

Ainda, conforme demonstrado as fls. 34-35 e 57-60, mesmo apods
o transito em julgado da decisao na qual foi declarada a ndo incidéncia
de ICMS sobre os servigcos denominados de “valor adicionado”, em 27
de novembro de 2009 (fls. 76), a demandada continua cobrando tais
valores dos consumidores.

Assim, a devolugdo dos valores cobrados apés o transito em
julgado deve ser em dobro, conforme disposto no paragrafo tinico do
artigo 42.

Diz o art. 42, paragrafo tinico, do CDC:

Paragrafo tnico - O consumidor cobrado em quantia
indevida tem direito a repeticao do indébito, por valor
igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de
correcio monetaria e juros legais, salvo hipétese de
engano justificavel.

Salienta-se que, por 6bvio, ndo se trata de engano justificavel,
ademais, basta, para repeticao do indébito, a suficiéncia da culpa, a qual
nao é necessdria a ma-fé, s6 exigivel no Cédigo Civil, embora a mé-fé
esteja presente no caso em analise.

Este é o ensinamento do Ministro do ST] Antdénio Herman de
Vasconcellos e Benjamin®:

[...] No Cédigo Civil, s6 a ma-fé permite a aplicagdo da
sancao. Na legislacdo especial, tanto a ma-fé permite a apli-
cacdo da sangdo, como a culpa (imprudéncia, negligéncia
e impericia) ddo ensejo a punicao.|...]

8  GRINOVER, Ada Pellegrini, et alli. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:comentado
pelos autores do anteprojeto. 4* ed. Rio de Janeiro:Forense Universitdria, 1995. p. 265.
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Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James
Martins’, comentando o referido dispositivo, acrescentam:

[...] Trata-se de dispositivo mais rigido do que o artigo
1.531, do Cédigo Civil, que s6 impde ao credor o dever de
pagar ao devedor o que recebeu indevidamente em dobro,
se demandar divida j& paga (no todo ou em parte), sem
ressalvar as quantias recebidas, ao passo que se pedir a
mais do que for devido, segundo tal dispositivo do Cédigo
Civil, ficara obrigado apenas a pagar o equivalente do que
dele exigir.[...]

No mesmo sentido, é também o entendimento de Luiz Antonio
Rizzatto Nunes'®:

[...] Para a configuracdo do direito a repeticdo do indébito
em dobro por parte do consumidor, é necessario o preen-
chimento de dois requisitos objetivos:

a) cobranga indevida;

b) pagamento pelo consumidor do valor indevidamente
cobrado.

[...] E anorma, ao final da redacédo, da ainda uma saida ao
credor para que ele tente ndo repetir o dobro do cobrado e
recebido indevidamente: dispde que o credor ndo responde
em caso de “engano justificavel”.

Antes de mais nada, diga-se que, se for aceito algum
engano justificdvel na cobranca indevida, ainda assim
remanesce, obviamente, o direito de o consumidor re-
petir o valor singelo, acrescido de correcdo monetaria e
juros legais.

A prova da justificativa para o engano é, também, por
evidéncia, 6nus do credor. E, em nossa opinido, somente
podera ser apresentada:

a) se ndo houve por parte do consumidor cobranga extra-
judicial do valor a repetir.

Se existiu cobranga amigavel, o credor deveria ter pago de
volta pelo menos o valor singelo corrigido e acrescido de
juros de mora legais.

Se ndo o fez, ndo poderd, depois, ir a juizo alegando en-
gano justificivel. Nenhuma “justificagdo” é possivel se
ele resistir em devolver amigavelmente o que recebeu de
forma indevida.

b) se, ndo tendo havido cobranga amigavel e ao ser citado

9 Codigo do Consumidor Comentado, RT, 2% ed. p. 224.
10 Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo:Saraiva, 2000. p. 510/511.
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no processo, o credor deposita incontinenti o valor cobrado,
ainda que no quantum singelo.

E que ndo pode o credor alegar engano justificavel se an-
tes ndo devolver a quantia singela acrescida de correcdo
monetdria e juros.

Se resistiu pelo todo, ndo pode argumentar com engano,
uma vez que, com a instauragao do feito judicial, tornou-se
plenamente ciente do problema havido.

Superados esses obstaculos preliminares, caberd ao credor
provar o engano de maneira cabal.[...]

O nosso Tribunal, aliés, ja decidiu pela obrigacdo da instituicao
financeira em restituir em dobro os valores cobrados indevidamente dos
consumidores, independentemente de ma fé. Senao, veja-se:

REPETICAO DE INDEBITO - CONDICOES CONTRA-
TUAIS ESTABELECIDAS UNILATERALMENTE PELA
INSTITUICAO FINANCEIRA - INDUCAO EM ERRO
- COMPROVACAO DESNECESSARIA - ART. 965 DO
CC - COBRANCA INDEVIDA - OBRIGACAO DE RES-
TITUIR ART. 964 DO CC - RESTITUICAO EM DOBRO
- INTELIGENCIA DO ART. 42 DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR.

A repetigdo de indébito tem respaldo na teoria do enrique-
cimento sem causa, apresentando-se como sangao da regra
de que ndo é permitido a ninguém enriquecer injustamente
as custas de outrem.

Muito embora determine o art. 965 do CC que “ ao que
voluntariamente pagou o indevido incumbe a prova de
té-lo feito por erro”, é notério que nos contratos de ma-
tuo ndo é propiciado ao consumidor qualquer discussao
sobre as cldusulas e condi¢des contratuais, sendo-lhe
simplesmente imposta a adesdo ao pacto, o que induz o
consumidor em erro e retira o cardter de voluntariedade
do contrato.

Comprovando-se a vantagem indevida por parte da insti-
tuicdo financeira e, em contrapartida, o empobrecimento
do consumidor, ndo se pode olvidar a possibilidade de
revisdo das cldusulas contratuais tida por abusivas, com a
conseqiiente repeticdo do indébito, consoante o dispositivo
do art. 964 do CC.

Aplicando-se as institui¢des financeiras as disposi¢des do
Coédigo Consumerista, a repeticdo em dobro do indébito
é medida de rigor, ex vi do art. 42 do CDC'.

11 TJSC - Apelacao Civel n. 02.000162-7, Rio do Sul, Rel. Des. Fernando Carioni, j. Em 30/04/02.



Da mesma forma, é o entendimento do Superior Tribunal de

Justica:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Repeticao do
indébito. Devolugdo em dobro. Alienagdo fiduciaria.

Deve ser restituida em dobro a quantia cobrada a mais em
razao de clausulas contratuais nulas, constantes de contrato
de financiamento para aquisi¢do de veiculo com garantia
de alienacgdo fiduciaria. Art. 42 do CDC.

Recurso conhecido em parte e provido'.

ADMINISTRATIVO. TAXA DE ESGOTO. TARIFA CO-
BRADA INDEVIDAMENTE. INEXISTENCIA DE REDE
COLETORA. DEVOLUCAO EM DOBRO. ART. 42, PARA-
GRAFO UNICO, DO CDC. PRECEDENTES.

1. A norma do paragrafo tinico do art. 42 do CDC tem o
nitido objetivo de conferir a devolucdo em dobro fun¢do
pedagogica e inibidora de condutas lesivas ao consumidor.

2. Constatada, por pericia, a inexisténcia de rede de
esgotamento sanitario, a repeticio em dobro dos paga-
mentos efetuados a titulo de tarifa de esgoto é medida
que se impde.

3.Nem a cobranga indevida resultou de fato alheio a esfera
de controle do fornecedor nem se verifica boa-fé quando,
a despeito da constatagdo do expert, a empresa insiste
em defender a cobranca, sem prejuizo de ndo haver-se
desincumbido do 6nus de comprovar a inexisténcia de
ma-fé ou de culpa.

4. Precedentes: REsp 263.229/SP, Rel. Min. José Delgado,
DJU de 09.04.01, REsp 650.791/R], DJU de 20.04.06, AgRg
no Ag 507.312/R], Rel. Min. Humberto Martins, DJU de
11.09.06 e Ag 777.344/R], Rel.

Min. Denise Arruda, DJU de 16.02.07.
5. Recurso especial provido.

(REsp 817.733/R], Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 15.05.2007, DJ 25.05.2007
p. 393)

Do voto do Relator, Ministro Castro Meira, extrai-se:

De inicio, imperioso salientar que a pretensdo recursal
nao esbarra no 6bice da Sumula 7/5T]. O reexame das
conclusdes do acérdao impugnado prescinde do revolvi-

12 STJ - RESP 328338/MG, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 30/06/03. p. 00253.
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mento de prova.

A controvérsia dos autos é unicamente de direito. Consiste
em determinar o que se entende por “engano justificavel”
capaz de afastar a repeticdo em dobro de pagamento in-
devido realizado pelo consumidor.

O Tribunal de origem concluiu que, a despeito dea CEDAE
nao prestar 0s servigos de esgoto, arecorrente somente teria
direito a restitui¢do simples do que pagou indevidamente.
Afastou a devolugao em dobro do art. 42, paragrafo tinico,
do CDC ao argumento de a questdo de fundo néo se en-
contrar inteiramente pacificada na jurisprudéncia, o que
caracterizaria o chamado “engano justificavel”.

Merece reparos o aresto impugnado. O dispositivo legal
tido por vulnerado tem a seguinte redacao:

“Art. 42, (..)

Paragrafo tnico. O consumidor cobrado em quantia inde-
vida tem direito a repeti¢do do indébito, por valor igual
ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de corre¢do
monetdria e juros legais, salvo hipétese de engano justifi-
cavel” (grifo nosso).

A norma em exame assegura ao consumidor vitimado por
cobranga indevida o direito a repetigdo em dobro do que
pagou, salvo engano justificavel do fornecedor. Verifica-
se, na regra, o nitido objetivo de conferir a devolugdo em
dobro fung¢do pedagégica e inibidora de condutas lesivas
ao consumidor.

Duas correntes doutrindrias dividem-se no tocante a carac-
terizagdo do “engano justificavel” que ressalva a incidéncia
da punicao do paragrafo tinico do art. 42 do CDC.

A concepgdo subjetiva defende que a devolugdo em do-
bro do pagamento indevido se afasta nos casos em que o
fornecedor do servigco demonstrar a auséncia de ma-fé ou,
ao menos, a inexisténcia de culpa. Esse ponto de vista é
perfilhado pelo Ministro Antonio Herman de Vasconcelos
e Benjamin, quando ensina:

“Se o engano é justificavel, ndo cabe a repeticao.

No Cédigo Civil, s6 a ma-fé permite a aplicacdo da
sancdo. Na legislacdo especial, tanto a ma-fé como a
culpa (imprudéncia, negligéncia e impericia) dao ensejo
a punigao.

O engano é justificavel exatamente quando ndo decorre
de dolo ou de culpa. E aquele que, ndo obstante todas
as cautelas razoaveis exercidas pelo fornecedor-credor,
manifesta-se” (In “Cédigo brasileiro de defesa do consu-



midor: comentado pelos autores do anteprojeto”. 8% Ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, pags. 396-397).

Ja os filiados a corrente objetiva sustentam que o “engano
justificdvel” se traduz num fator externo alheio a esfera
de controle do fornecedor, ndo bastando a inexisténcia de
ma-fé, de dolo ou de culpa. Nesse sentido, eis a ligdo de
Claudia Lima Marques:

“Em nossa opinido ndo basta que inexista ma-fé, dolo ou
mesmo auséncia de culpa do fornecedor (negligéncia,
impericia ou imprudéncia). Deve ter ocorrido um fator
externo a esfera de controle do fornecedor (caso fortuito
ou forca maior) para que o engano (engano contratual,
diga-se de passagem) seja justificavel” (In “Contratos no
Codigo de Defesa do Consumidor”. 4° Ed. Sao Paulo: RT,
2002, pag. 1.051).

Adotada qualquer dessas teorias, a solug¢do do caso con-
creto, entretanto, serd a mesma. Nenhum dos posiciona-
mentos afasta a repetigdo em dobro apenas pelo fato de
existir controvérsia jurisprudencial sobre a legitimidade
da cobranca, como asseverou a Corte a quo: ou a quantia
objeto da repeticdo é indevida, como na hipétese dos autos
reconheceu o aresto recorrido, ou é devida.

Assim, ainda que ndo seja comprovada a ma-fé existente na
cobranca indevida dos valores, mesmo apds o transito em julgado
da decisdo, o que nem de longe parece ser o caso, resta evidente que
a aplicacdo do disposto no pardgrafo tinico do artigo 42 ndo exige a
comprovagao da ma-fé do fornecedor. Basta apenas que tenha havido
cobranca indevida, o que estd amplamente comprovado no Inquérito
em anexo.

Quanto a configuragdo da ma-fe, vale destacar, novamente, a
surpresa do Relator ao apreciar o Agravo n. ................. , ao tomar
conhecimento de que os valores continuavam sendo cobrados apés o
transito em julgado da decisao, usando, inclusive, a expressdo “pasme-
se” (fls. 64), o que, certamente, é o sentimento de todos com tamanha
desfacatez.

3 DA TUTELA ANTECIPADA

Dispde o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 84, § 3°:
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Art. 84 - Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da
obrigacao de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela
especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao adimple-
mento.

[.]

~3°Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito
ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificacao
prévia, citado o Réu.
A relevancia do fundamento da demanda decorre diretamente do
fato de haver decisao transitada em julgado nos autos n. ................ ,a
qual declara a ndo incidéncia do ICMS nos servicos de valor adicionado,
de modo que ndo hd maiores questionamentos sobre o fato de que os
valores pagos devem ser devolvidos ao contribuinte, sob pena de enri-
quecimento ilicito. Outrossim, agrava-se a situacdo com a continuacao
da cobranca de tais valores dos consumidores e, ainda, em razdo dos
fortes esforgos empreendidos por parte da demandada para levantar
os valores depositados (o que ficou demonstrado na decisao judicial de
fl. 55 e no agravo de instrumento interposto da decisao de fls. 61/65)

O periculum in mora reside na necessidade de se obstar, o quanto
antes, os prejuizos advindos da cobranca indevida de valores a titulo
de ICMS sobre servicos de valor adicionado, ja que declarado nao inci-
dente e a demandada insiste em inserir nas contas telefonicas dos seus
consumidores, além da necessidade de se obstar o levantamento dos
valores depositados em Juizo pela demandada para que sejam restitu-
idos a quem sdo de direito.

Sem duvida, ha fundado receio de que continuaréd ocorrendo o
dano antes do julgamento da lide, no qual se reconhecera que os con-
sumidores ndo podem ser prejudicados por essa pratica abusiva.

Por outro lado, a devolugdo dos valores apenas ap6s o transito
em julgado da acdo dificultaria sobremaneira a efetividade da decisao,
porquanto muitos consumidores que ainda possuem vinculo contratual
com a demandada e que pagaram o imposto indevido rescindirdo o
contrato. Havera, assim, a necessidade de habilitacao nos autos para
recebimento dos valores, o que, por certo, diminuiria a abrangéncia da
decisao judicial.

Dessa forma, afigura-se perfeitamente cabivel e juridicamente



vidvel a antecipacao dos efeitos da tutela, porquanto se fazem presentes
seus requisitos autorizadores.

4 DOS REQUERIMENTOS

Pelo exposto, requer o Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina que a presente acao seja recebida em carater difuso, coletivo
e individual homogéneo, a fim de atender aos interesses de todos os
consumidores - pessoas fisicas e juridicas -, que foram e estdo sendo
compelidos ao pagamento do ICMS sobre os servicos de valor adicio-
nado de forma indevida.

Assim requer que Vossa Exceléncia, considerando os argumentos
expendidos, conceda a TUTELA ANTECIPADA a fim de determinar:

1) a vinculagao dos valores vinculados aos autos n. .......... a pre-
sente Acao Civil Publica;

2) a suspensdo imediata da cobranca de ICMS sobre os servigos
denominados de “valor adicionado”, em todo Estado de Santa Catarina,
sob pena de multa mensal de R$ 1.049.757,16 (um milhdo quarenta e
nove mil setecentos e cinquenta e sete reais e dezesseis centavos), que
corresponde ao valor arrecadado indevidamente apenas no més de
fevereiro de 2010 (fls. 67-60);

3) a devolugao em dobro aos consumidores, sejam pessoas fisicas
ou juridicas, das cobrangas indevidas de ICMS sobre servico de valor
adicionado efetuadas ap6s o transito em julgado da decisdo no STF, ou
seja, apos o dia 27 de novembro de 2009 (fl. 76), com juros e correcdo
monetaria, em forma de crédito na fatura do 2° més subsequente a
decisao liminar;

3.1) a autorizagdo para utilizacao de 50% do valor acima mencio-
nado da conta judicial e que 0 50% restante seja suportado pelos cofres
da demandada, por corresponder ao dobro do valor, sob pena de multa
no valor de R$ 1.049.757,16;

3.2) a comunicagao a todos os consumidores da devolugdo dos
valores, com expressa referéncia a presente Acao Civil Pablica, mediante
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explicagdo que deverd acompanhar a mesma fatura;

3.3) a comprovacgdo ao Juizo do fiel cumprimento da decisdo
liminar;

4) arestituicao dos valores depositados em Juizo antes do transito
em julgado da decisdo no STF de forma simples, com juros e corregao
monetdaria respectivos, aos consumidores, sejam pessoas fisicas ou juri-
dicas, por intermédio de concessdo de crédito nas faturas telefonicas, e
a determinacdo das seguintes providéncias como garantia do cumpri-
mento adequado e efetivo da ordem judicial, na forma do art. 83 e 84,
§ 5° do Codigo de Defesa do Consumidor:

4.1) apresentar planilha com nome, telefone e ntimero do contrato
dos consumidores lesados que ainda possuem contrato com a deman-
dada;

4.2) condicionar a liberagao dos valores depositados a comprova-
cao de que serdo utilizados, integralmente, para concessao do crédito
aos consumidores objeto do pedido acima;

4.3) nomear um perito para acompanhamento do adequado cum-
primento da ordem judicial, com plenos poderes para bem executar seu
mister e informar o Juizo, periodicamente, sobre as diligéncias adotadas
e encaminhar, ao final, um relatério detalhado e circunstanciado do
trabalho realizado;

4.4) fixar um prazo de 60 dias, apds a designacao do perito indi-
cado acima, para a concessao do crédito aos consumidores objeto do
pedido n. 4.

4.5) comunicar a todos os consumidores sobre a devolugao dos
valores, com expressa referéncia a presente A¢ao Civil Pablica, mediante
explicagao que deverd acompanhar a mesma fatura;

5) comunicar a liminar ao Juiz da A¢ao Declaratérian. ...........,
da Agdo Cautelar Preparatéria n. .............. e ao Relator do Agravo de
Instrumento n. ..........., tendo em vista a consequente perda do objeto
do pedido de levantamento dos valores depositados em decorréncia
da decisao judicial;

6) para a garantia do cumprimento da TUTELA ANTECIPADA,
fixar a multa no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) por consumidor
lesado, sujeito a atualizacdo monetaria, revertida para o Fundo de Re-



constituicdo dos Bens Lesados do Estado de Santa Catarina (art. 13, da
Lein. 7.347/1985);

7) que em observancia ao disposto no § 5° do artigo 84, CDC,
sejam determinadas outras providéncias judiciais que assegurem a
concessao da tutela especifica, além da determinacdo mandamental de
adimplemento, sob pena de configuracao de crime de desobediéncia;

8) se concedida a TUTELA ANTECIPADA, a intimacdo da de-
mandada, informando-as de seu respectivo teor;

9)acitacdoda......cccoeueuneeee na pessoa de seus representantes legais
a fim de que, advertidos acerca dos efeitos da revelia, a teor do artigo
285, ultima parte, do Cédigo de Processo Civil, apresentem, querendo,
resposta ao pedido ora deduzido, no prazo de 15 (quinze) dias;

A procedéncia da presente acao para:

a) confirmar o pedido deduzido em sede de tutela antecipada, que
torna definitiva a decisdo que o concedeu ou concedendo-o na hipétese
de tal pretensao ainda nao ter sido alcancada;

b) condenar o réu a indenizar, genericamente, todos os prejuizos
causados aos consumidores, nos termos do art. 95, do CDC, com reversao
do produto da indenizagao para o Fundo para Reconstitui¢cdo dos Bens
Lesados do Estado de Santa Catarina, consoante o disposto no art. 100,
paragrafo tinico, do CDC;

c) a condenagdo do réu ao pagamento das despesas processuais
e honoréarios advocaticios;

d) a dispensa do pagamento de custas, emolumentos e outros
encargos, desde logo, a teor do artigo 18 da Lein. 7.347 /1985 e do artigo
87 do CDC;

e) a inversdao do 6nus da prova, a teor do art. 6°, inc. VIII, do C6-
digo de Defesa do Consumidor;

f) que sejam as intimagdes feitas pessoalmente, mediante entrega
dos autos, com vista, a ......... Promotoria de Justica da Capital, em face
do disposto nos artigos § 2°, do CPC, e 41, inc. IV, da Lei n. 8.625/1993;
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g) a publicacdo de edital da liminar e sentenga condenatéria em
jornais de circulagdo estadual as expensas da demandada para que os
consumidores prejudicados tenham ciéncia e possam se habilitar no pro-
cesso, sob pena de pagamento de multa de R$ 500,00 (quinhentos reais).

Por fim, protesta por provar o alegado por todos os meios de pro-
va admitidos em direito, especialmente pela juntada de documentos,
e por tudo mais que se fizer necessério a cabal demonstragao dos fatos
articulados na presente inicial.

Da-se a causa o valor de R$ 100.000.000,00 (cem milhdes de
reais).

Florianépolis, 29 de marco de 2010.

Promotor de Justica
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O Ministério Pablico, por sua Promotora de Justica signataria,
no uso de suas atribui¢des constitucionais, e especialmente na defesa do
principio republicano estruturador do Estado Democrético de Direito
e no principio constitucional da dignidade da pessoa humana, ambos
insculpidos no art. 1° da Carta Fundamental, e, ainda, no art. 191 e se-
guintes do ECA, comparece a estes autos que visam a apurar a pratica
de infragdes as normas de protecdo a crianga ou ao adolescente para
assim se manifestar.

Este procedimento destina-se, objetivamente, a apurar irregula-
ridades e infragdes em entidade governamental, especificamente ocor-
ridas no CENTRO EDUCACIONAL REGIONAL SAO LUCAS - CER
Sao Lucas.

Convém resgatar a histéria da citada instituicdo governamental
para que se possa conhecer e compreender a extensao da barbarie que
0s autos revelam.

1 A HISTORIA DO CER SAO LUCAS

O CER Sao Lucas tinha 30 (trinta) anos de tradi¢do menorista-
!quando a atual legislacdo infanto-juveni?® substituiu o extinto Cédigo
de Menores. Conhecido no Estado inteiro como o “cadeido” dos “me-
nores delinquentes da mais alta periculosidade” de Santa Catarina, o
CER Sao Lucas foi uma das muitas unidades de contencao brasileiras
que permaneceu quase duas décadas excluida da regéncia estatutaria,
pautada na doutrina da protecdo integral, e atrelada a extinta doutrina

da situacao irregular.

O estigma reproduzido pela imprensa, o reptadio social e o es-
quecimento estatal sinalizavam o desprezo pela clientela adolescente.

1 MENORISMO é como se denomina o modelo ditado pelo extinto Cédigo de Menores de 1927
(Coédigo Mello Matos), atualizado em 1979.

2 1
3 Lei Federal n. 8069/1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente - regulamentadora do artigo
227, incisos e §§ da Constitui¢do da Reptblica de 1988.



O prédio ndo recebia manutencao. A disciplina interna era ditada alea-
toriamente pelos monitores e pautada s6 na contengdo e no isolamento.
A geréncia, vinculada a cargo de confianca, portanto, de indole mera-
mente politica e eleitoral, era ocupada por individuos dos partidos da
situacdo e o corpo técnico e funcional absolutamente deficitario para a
constante superlotagao.

A “alta periculosidade” da clientela era alardeada pela midia,
que tinha, e ainda tem, na referenciada institui¢do governamental uma
inesgotavel fonte de noticias, sensacionalismos e especula¢des. Afinal,
rebelides, fugas, apreensdes de armas, drogas, celulares e espetos nao
constituem problemas para a reflexdo das crises da nossa precaria repu-
blica, mas engordam o cardépio de absurdos com os quais os sistemas de
noticias replicam as vendas e seus lucros. E que a violéncia tem mesmo
forte potencial sedutor: é um excelente artigo em termos de recepgao
no mercado consumidor da informacéo.

Os arquivos institucionais registram 6bitos (aparentemente)
suicidas por enforcamento, numa média de 2 (dois) ao ano, o ultimo
ocorrido em janeiro de 2007.

A sociedade civil, incitada pela midia, criticava governo e gestao
pelas fugas de elementos tao perigosos e exigia medidas de contengao
mais rigorosas: muros mais altos, paredes mais grossas, trancas mais
reforcadas.

Os adolescentes infratores de todo o Estado tinham pavor do
Sao Lucas e relatavam, corriqueiramente, que a comida era ruim, os
alojamentos eram tmidos, sujos e frios, os banheiros eram entupidos,
os catres estavam sem colchdo e os monitores eram agressivos.

No ano de 2007, o senhor Ronaldo Benedet, entdo Secretario Es-
tadual de Seguranca Publica e Defesa do Cidaddo de Santa Catarina e,
assim, o gestor maximo do sistema socioeducativo de alta complexidade
no Estado, ante os episddios de violéncia interna no Centro Educacional
Sédo Lucas, reconheceu o esgotamento constitucional, legal e operacional,
do modelo de servigo prestado aos internos. Exercendo a prerrogativa
autorizada pelo artigo 227, caput da Constituicao Federal e ratificada
pelo artigo 4°, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, en-
tendeu, ao reconhecer a propria deficiéncia do servigo prestado pelo
governo, que era imperiosa a nomeacao de pessoa apta, com perfil,
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formagao pedagoégica e experiéncia em educagao, para assumir a ge-
réncia. Admitiu, ao que pareceu, que era inadidvel a transformacao
do CER Sao Lucas numa entidade comprometida com a aplicagdo das
medidas socioeducativas preconizadas na Lei Federal e decorrentes dos
principios constitucionais.

Ao ato de nomeagdo de Margarete Sandrini, educadora indicada
pelo Centro Cultural Escrava Anastdcia, seguiu-se a contratagdo, por
concurso publico, de monitores e técnicos, agdo que, a primeira vista,
regularizou o quadro funcional da casa.

Entretanto, tudo ndo passou de um aparente compromisso de
transformacao: os vicios sistémicos da estrutura nado foram estirpados
e bem cedo se descobriu que o concurso publico para a contratagdo de
monitores foi para ACTs, o que resultou na clara resisténcia da maioria
da monitoria quanto as mudangas que pareciam estar por ocorrer.

Apesar daresisténcia interna e da repercussdo sensacionalista pro-
movida pela midia, a nova gerente e os profissionais técnicos somaram
forgas para enfrentar o desafio de transformar aquela unidade, até entdo
envolta na opacidade das préprias transgressdes, em acolhimento da
doutrina da protegdo integral no cotidiano da “casa”.

Podemos mesmo dizer que, contabilizadas quatro décadas de
tradicdo menorista e quase duas de atraso em relacdo a ordem juridica,
constitucional e legislativa, o CE Sao Lucas deu inicio, na metade de
2007, a concretizacdo da sua identidade como unidade socioeducativa,
comprometida com a observancia da Constituicdo de 1988 e com o
Estatuto (vigente desde 1990), ja sob a égide orientativa do SINASE,
instituido em 2006 em nivel federal.

Era mais que hora de mudar. Dificil era saber por onde comecar.
A recuperacdo minima das instalagdes, a limpeza interna e externa, o
reequipamento da cozinha, a reativacdo da escola e a improvisacdo de
oficinas foram os passos objetivos iniciais. A humaniza¢do dai decorrente
paulatinamente acalmou a tensdo de crise e aplacou a conduta hostil
dos adolescentes.

Transcorridos dois anos, o prédio foi reformado (pinturas, limpe-
za de fossas, banheiros, espagos externos, desratizagdes e dedetizacdes
para eliminagao de pragas). A cozinha foi reequipada. As condicdes de
habitabilidade dos alojamentos foram regularizadas quanto ao forne-



cimento de colchdes, cobertas e lengéis.

A escolarizagao foi retomada e frequentada por todos. As oficinas
de profissionalizagdo, ativadas de improviso no ano de 2007, foram
regularizadas e operacionalizadas em 2008.

Seguindo recomendagao do Ministério Publico, os gestores auto-
rizaram e viabilizaram posse e uso de eletroeletronicos (as expensas das
familias) nos quartos e racionalizaram o longo periodo de isolamento
noturno, remanejando a disciplina interna e fixando horérios coerentes
para o recolhimento aos quartos (22h) e para a ordem de siléncio (23h).

Com adesdo e acompanhamento das equipes técnicas, foram
implementadas atividades externas®. Alojamentos coletivos foram pau-
latinamente organizados e passaram a acomodar os adolescentes cujo
comportamento e fase da execucdo da medida permitisse convivéncia
pacifica™.

A frequéncia de fugas e a entrada de drogas e de celulares foi
significativamente reduzida entre novembro de 2007 e abril de 2009.
Também, cessaram os eventos criticos (rebelides), os complexos (queimas
de colchdes) e a apreensao de armas.

As equipes técnicas, constituidas por expressivo namero de
profissionais recém-admitidos por concurso publico naquele ano de
2007, atuavam em ritmo de parceria e de entendimento com a gerente,
também recém-empossada.

Foram trabalhados e elaborados o Projeto Politico Pedagégico,
um novo regimento interno e normas disciplinares alinhadas com as
diretrizes do SINASE. Além disso, foi incrementado e fortalecido o

4 Fundamento legal: artigo 121, § 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Serd permitida a
realizagdo de atividades externas, a critério da equipe técnica, salvo expressa determinacdo judicial em
contrdrio”. No SINASE, ver item 6: “Parametros da Gestao Pedagégica no Atendimento Socioe-
ducativo”, subitem 6.3.1.5. Especifico as entidades e/ ou programas que executam a internagao
proviséria e a medida socioeducativa de internacao: [...] 4) estabelecer uma progressividade
para a realizagdo de atividades externas dos adolescentes (exceto internagdo provisoéria)l...]”.

(Disponivel em : http://www.presidencia.gov.br/estrutura_presidencia/sedh/.arquivos/.
spdca/sinase_integral.pdf. Acesso em 20 abr 2010).

5 “*Detalhamento SINASE sobre unidades arquitetonicas padronizadas (p. 69): “[...] 9) observar
na criagdo dos diversos ambientes da Unidade os seguintes detalhamentos: a) na fase inicial de
acolhimento podem ser projetados dois médulos de moradia, preferencialmente com quartos
individuais, separados com barreira fisica ou visual; b) nas fases intermedidria e conclusiva do
atendimento poderao ser projetados quartos individuais ou coletivos (de no méximo trés ado-
lescentes) ndo havendo necessidade de barreira fisica e visual nos atendimentos]...]”
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atendimento técnico multidisciplinar, elaborados e remetidos as res-
pectivas Comarcas relatdrios periédicos para fins de revisdo e eventual
substituicdo da medida privativa de liberdade.

Conhecendo seus direitos, os adolescentes passaram a interagir
com o Ministério Publico e a indagar sobre o andamento processual da
execucdo das suas medidas socioeducativas.

A acao positiva deu bons frutos, mas ndo arrefeceu a resisténcia
cultural, fomentada no meio externo pela imprensa e no ambiente ins-
titucional pelos monitores.

As dificuldades em estabelecer o novo foram erodindo as trans-
formacdes positivas tao recentemente inicidas. Assim, novos projetos,
como visitas intimas e capacitagdo continuada da equipe, acabaram
obstados pelo clima conflitual que foi sendo ressuscitado.

As dificuldades que sobrevieram sao frutos ndo sé da ignorancia,
quanto as garantias constitucionais, as normas legais estatutdrias e as
orienta¢des do SINASE. O novo estava encontrando a resisténcia so-
ciocultural do velho e prevalente paradigma, especialmente focado no
adolescente em conflito com a lei como delinquente que merece punigao.

Os multiplos e constantes enfrentamentos com a monitoria e sua
exploracdo midiética, somados aos efeitos doentios pela institucionali-
zacao, progressivamente desgastaram os técnicos, servidores e a gerente,
multiplicaram desavencas e esvaziaram o implemento efetivo do PPP,
do Regimento Interno e da ordem disciplinar regulamentada.

As atividades externas foram exploradas pela imprensa sensacio-
nalista como ilegais e a pressao sobre os técnicos resultaram, por fim,
em enfrentamentos sérios (equipes versus gerente), o que culminou na
suspensao da agdo pedagogica legal, legitima e recomendada expres-
samente pelo SINASE.

As oficinas artisticas, emergencialmente conduzidas por moni-
tores com talentos especificos, geraram protestos sindicais e acabaram
interrompidas.

A lotagdo de instrutores para profissionalizacdo pela Secretaria
de Estado da Educacdo, dever legal atribuido por natureza aquela e
concedida no ano letivo de 2008, ndo se repetiu em 2009, o que implicou
sua desativacao desde o ano passado até o momento.



A desavenca entre técnicos e a gerente provocou isolamento de
parte a parte. Com isso, as equipes multidisciplinares foram se isolando.
O vinculo da clientela centralizou-se na pessoa da gestora e o espirito
de corpo desintegrou-se.

Os profissionais técnicos comegaram a se afastar por meio de
licengas ou de transferéncias internas; o quadro técnico esvaziou e os
profissionais que permaneceram na unidade, sobrecarregados e isolados,
perderam o entusiasmo do comego.

A manutencao do prédio, a reposicao de sanitarios, os mobiliarios,
0s equipamentos e as instalagdes elétricas e sanitarias ndo prosseguiram
regularmente depois da primeira reforma, como necessério; ja ao final
do ano de 2009, era observéavel falta de conservacdo dos gramados,
banheiros e fossas, déficit na reposicdo de lampadas em ambientes de
uso comum, corredores e até nos quartos; sem pintura periddica para
conservagdo, as paredes voltaram a apresentar aspecto desagradavel e
sujo. Os ambientes de uso comum e até os quartos retornaram paulati-
namente a deplordvel condicao anterior.

Maldosa e sensacionalista, a midia eletronica (principalmente)
fazia destacar qualquer festejo ou lazer oferecido aos internos, apontado
pelos meios de comunicagdo como “mordomia” espuria “descaracte-
rizadora da finalidade retributiva ” (sic), facilitacao “assistencialista” ,
privilégio a “marginais” sem merecimento.

A rotulagdo anacronica de “menores delinquentes de alta pericu-
losidade” ditava que o Sao Lucas era um lugar de segregacao e castigo,
cujas “fungdes prioritarias seriam: proteger cidadaos de bem e garantir a
seguranca publica externa”. O discurso invertido era sempre explorado
nas manchetes; qualquer tentativa de contradiscurso era ignorada ou
subvalorizada.

O maior foco interno de resisténcia foi e continua sendo o corpo
de monitores, cujo papel socioeducativo tem sido historicamente subsu-
mido pelo aculturamento herdado do modelo menorista, o que implica,
por consequéncia, na continuidade do desmando e da crueldade, licen-
ciosidade implicita gerada pela rejeicao macrossocial a clientela visada.

Mal capacitados e fortemente comprometidos com as expecta-
tivas invertidas de protecdao da sociedade e do patrimoénio, e ndo do
adolescente estigmatizado por sua conduta transgressora e desviante,
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os servidores da monitoria, vitimas de singular e tradicional alienacao
somada a ignorancia da Constituigdo, da lei e da sua real fungdo, prosse-
guiram fazendo o que sempre fizeram: disciplinamento indiscriminado;
castigos fisicos; praticas cruéis compativeis com tortura e tratamento
cruel e desumano.

A reiterada certeza no siléncio dos adolescentes, obtida pela infli-
¢do do medo de represalias e torturas, reforcada por doentia rotulagao,
estigmas e pelo histérico desvalor com os internos - fomentada pela
imprensa sensacionalista e pela agressiva persecucao policial aos ado-
lescentes - imp0s a eles o exercicio do sofrimento silente.

Reiteradamente esclarecidos sobre seus direitos e garantias, fo-
ram os que melhor resistiram a crise interna, os que mais aprenderam
com o processo institucional, tanto que alguns comegaram a noticiar
agressoes e humilhagdes, ameagas e continuas punigdes cruéis. Mesmo
pressionados, retaliados e perseguidos, houve os que ndo se calaram.

E de supor que o siléncio imposto pelo medo de vendetas seja,
ainda, prevalente e majoritario; mas foi pelas vozes desses adolescentes
que se revelaram as praticas desumanas da parte dos monitores, o que
autorizou medidas judiciais e, assim, estimulou novas falas e outras
medidas.

Nao temos davida de que o siléncio nutre o arbitrio. E, quando o
que esta escondido é descoberto, pode-se estabelecer o revigoramento
ético e solidério entre as pessoas e as instituigdes.

Cumpre agora detalhar as situacdes e os fatos que chegaram ao
conhecimento desta Promotoria de Justica, bem como os resultados
obtidos e as providéncias adotadas.

A) 5 de abril de 2009: agressao com “porretes” e exposicao a
vexame (tortura)

B) 7 de abril de 2009 : agressdes fisica pelos monitores GERAL-
DO TORRES DO NASCIMENTO e EVONIR DAL PIZZOL

O adolescente G.M., interno na unidade socioeducativa CER
Sao Lucas, relatou ao MM. Juiz Francisco José Rodrigues de Oliveira



Neto, titular da Vara da Infancia da Capital (SC), agressao fisica pelos
monitores GERALDO TORRES DO NASCIMENTO e EVONIR DAL
PIZZOL. Em atencao a noticia, a Promotora de Justica VANESSA WEN-
DHAUSEN CAVALLAZZI GOMES, entao em exercicio na Promotoria
da Capital (SC), com atribui¢do funcional compativel, realizou visita
de fiscalizacao aquela casa no dia 9 de abril de 2009 e constatou lesdes
visiveis nos adolescentes G.M. e T.M.V., que foram encaminhados para
exame de corpo delito.

A gravidade dos fatos fez com que a prépria Promotora de Jus-
tica registrasse ocorréncia na 2 Delegacia de Policia de Sao José, o que
originou, assim, o Inquérito Policial n. 183/09 (atualmente a¢ao penal
n. 064.09.011022-0, em tramite na 2% Vara Criminal de Sao José). Os
laudos comprobatérios da materialidade das lesdes, prova inserta na
acao penal, e o relato de vérias testemunhas embasaram o ajuizamento
também da Ac¢do Civil Pablica junto a Vara Especializada, o que re-
sultou no deferimento de tutela antecipada para fins de afastamento
funcional dos dois monitores e na determinacao judicial.

As vitimas relataram na fase policial, com relevante coeréncia e
riqueza de detalhes, os sofrimentos que lhes foram impostos, de forma
deliberada e cruel, pelos indiciados. Do Termo de Declaracdo subscrito
pelo adolescente T.M.V., vale destacar:

(...) no CER/S&o Lucas foi agredido fisicamente pelos mo-
nitores GERALDO e EVONIR, no dia 05/04/2009, pelas
14:00 horas; (...) chegaram os referidos monitores dizendo
que havia sumido uma colher, sendo que o declarante
afirma que foi uma desculpa para que houvesse a agres-
530 (...) “eles mandaram a gente cagar a colher”; que “eles
mandaram a gente se ajoelhar em frente ao vaso sanitario
do quarto e colocar as nossas mdos 14 dentro e procurar
a colher, sendo que alguns dos vasos sanitarios estavam
com fezes dentro” (...) que, s6 puderam lavar as maos a
noite; que, em todo momento, os dois monitores agrediam
o declarante e seus colegas com porrete; (...) 0s dois moni-
tores mandaram que o declarante e os outros adolescentes
ficassem totalmente nus, dentro da jega (quarto), os dois
monitores ficaram no corredor, (...) iam chamando um
adolescente por vez; que, cada um tinha que se ajoelhar

no chéo do corredor e era agredido fisicamente pelos dois
monitores com um porrete (...) (fl. 16 do IP original - grifei).

Do termo firmado pelo adolescente G.M., colhe-se relato coerente
com a descrigdo féatica da outra vitima, com destaque:
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(...) no dia 05/04/2009, pelas 14:00 horas, os monitores
GERALDO e EVONIR chagaram na Triagem acusando o
declarante e os outros adolescentes ali presentes de terem
afanado uma colher (...); que, “dai eles comecaram a dar
uma geral e bater em todo mundo”; que os dois monito-
res portavam um pedaco de pau na mao; que EVONIR
gritava: “vocés ndo querem me dizer onde esta a colher,
ndo digam, mas eu vou quebrar vocés de pau”; (...) foram
abrindo as portas dos quartos e passaram a agredir os
adolescentes, primeiro agrediram o declarantee o TM.V.;
que “os dois bateram na gente, cada um batia um pouco
depois eles trocavam”; que, o porrete em questdo era um
pedaco de cabo de p4; (...); que, 0o EVONIR mandou que o
declarante desentupisse o vaso sanitdrio do quarto, com
a caneca que o declarante utilizava para tomar café; que o
declarante desentupiu o vaso sanitario entupido com fezes
utilizando a prépria caneca (...) depois o declarante lavou a
caneca com 4gua e detergente (sem esponja) e 0 EVONIR
obrigou o declarante a tomar café naquela mesma caneca;
(...) enquanto o declarante desentupia o vaso, os monitores
lhe agrediram fisicamente com porrete, tapas na nuca; que
“na hora em que eu estava tirando fezes com a caneca eles
batiam na minha mao, e a caneca cheia de fezes virava
em cima do meu corpo, me sujando; (...) eles colocaram o
declarante dentro de uma cela, e iam na porta, de vez em
quando, abriam a “guela”, que é uma entrada na porta na
altura dos olhos, e zombavam falando ao declarante: “e ai,
cagadinho, ta bom ai, com cheiro de cocé!” (...) o declarante
estava sujo e s6 pode se lavar depois da janta, sendo que

jantou ainda sujo (...)” (fls. 19-20 - grifei).

Sinalizando publicamente a falta de preparo e animosidade em
desfavor dos internos, o monitor GERALDO TORRES DO NASCIMEN-
TO falou sobre os fatos a imprensa, segundo o texto jornalistico: “(...)
nao nega que em certas ocasioes tem de usar a forca, principalmente
quando os internos ndo querem ir para os quartos. ‘Eles nos respon-
dem e nos enfrentam’, justificou”.

Providéncia: Ajuizamento de Ac¢ao Civil Pablica afim de aplicar
medida disciplinar administrativa e constituir obrigacao de fazer e
tutela antecipada em face do ESTADO DE SANTA CATARINA; de
RONALDO BENEDET, Secretario da Seguranga Puablica e Defesa do
Cidadao do Estado; de GERALDO DO NASCIMENTO TORRES e
de EVONIR DAL PIZZOL, os dois tltimos monitores do CER Sao
Lucas, por pratica de tortura contra dois adolescentes, com deferimento
de tutela antecipada para o imediato afastamento dos monitores das



suas fungdes e determinagao ao segundo para instauracao de processo
administrativo no prazo de 5 (cinco) dias e conclusdo nos 90 (noventa)
dias subsequentes.

RESULTADO: Descumprido e esgotado o prazo para a conclusao
do processo.

C) 17 de junho de 2009: noticia de exibicao de ofendiculos e
agressdao com gas de pimenta

A pedido dos adolescentes lotados no alojamento (“nivel”, no
jargdo da instituicdo) 03, a Promotora da Infancia da Comarca, Dra.
LEDA HERMANN, compareceu aquela instituicdo e reuniu-se com o
grupo de adolescentes, em total privacidade (sem monitores, guarda
ou gerente), a partir das 18h, na sala da monitoria.

Esclarecidos os adolescentes sobre seus direitos, garantido-se o
anonimato individual, eles passaram a narrar informalmente os fatos
adiante detalhados.

Os adolescentes A.C. e W.E.F.S. noticiaram ofensa a sua integrida-
de fisica pelo monitor GILSON, que usou spray de pimenta, substancia
que causa irritagdo nos olhos e é comumente utilizada pela policia nas
abordagens que exijam contencdo ou por particulares como meio de
autodefesa. A ofensa ocorrera na noite do domingo anterior, ou seja,
em 14 de junho de 2009.

Jarecolhidos ao quarto que compartilham naquelas dependéncias,
iniciaram discussdo, elevando inadvertidamente o tom de voz. Em
virtude disso, o monitor GILSON, de servico naquela data, adentrou
bruscamente ao comodo e borrifou spray de pimenta nos olhos dos dois,
causando-lhes forte irritacdo e desconforto.

Os adolescentes vitimados afirmaram que nao estava ocorrendo
agressdo fisica contra o monitor e que se tratava de discussdo banal.
Reconheceram que estavam, de fato, falando alto demais e reclamando,
todavia a atitude do monitor foi considerada desnecessaria e abusiva,
nao apenas pelos dois como pelo restante do grupo, que confirmou o
relato e asseverou que o efeito do gas de pimenta foi sentido também
por outros, devido a quantidade excessiva da substancia que ficou no ar.
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O grupo afirmou unanimemente que os monitores GILSON,
APOLO, MILTON e DARIO exibiam com frequéncia diaria, para inti-
midar e ameacar os adolescentes, frascos de spray de pimenta, sacando
parcialmente as embalagens dos bolsos, e que os monitores GILSON
e DARIO igualmente ostentavam maquinas de choque elétrico, exi-
bidas de forma semelhante, também com propésitos intimidatdrios.

Quanto a APOLO, lotado em outro alojamento, comparecia aquele
espaco regularmente, a pedido dos colegas, brandindo um cacetete e
proferindo ameacas verbais, quase sempre a hora do recolhimento para
dormir. Os adolescentes noticiaram, também, que o castigo indiscrimi-
nado, denominado “medida coletiva de quarto”, lhes fora imposto pelos
monitores por quase 3 (trés) semanas consecutivas, e que estariam sem
banho de sol até o dia da reunido.

No mesmo dia, encerrada a reunido com os internos, foram per-
quiridos informalmente os monitores CARLOS, APOLO e MILTON,
que admitiram parcialmente a conduta. Advertidos sobre a ilegalidade
da “medida coletiva de quarto”, inconstitucional, ilegal e proibida, in-
clusive em Ambito institucional, aduziram desconhecimento da norma
regimental e confessaram aplicacdo recente desse abuso, posto ter sido
encontrado, na sala da monitoria, um torrao de maconha cuja proprie-
dade ndo havia sido assumida por nenhum dos internos®.

D) 20 de novembro de 2009: ameaca com arma de fogo por mo-
nitor contra adolescente dentro da unidade

A cultura da truculéncia e a imposicao arbitrdria do poder, por
parte dos monitores, calam a voz dos adolescentes agredidos pela for-
¢a do medo. Assim é que, embora a narrativa contida no item supra
houvesse gerado representagdo ministerial fundamentada nos artigos
94, 95, 96, 97 e seguintes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, en-
derecado ao Juizo especializado da Comarca de Sao José, o protocolo
efetivo da peca nao chegou a ocorrer na época (junho de 2009), por falta
de elementos de prova, ja que os adolescentes ndo ousaram reafirmar
memos subsequentes, o foco de interesse central que restou evidenciado foi a

penalizacao disciplinar como recurso de coibi¢do ao ingresso constante de maconha no nivel.
A excessiva preocupagdo punitiva dos monitores convergiu as dentncias de abuso dos ado-

lescentes, cujo inteiro teor foi resguardado pela signataria em atenc¢do ao temor de represélias
manifestado pelos internos.



as noticias em Juizo.

Ademais, sobressaltados com a visita do Ministério Puablico, os
ofensores cessaram as condutas e deram sumico aos instrumentos de
ameagca, conforme narrado posteriormente pelos proprios adolescentes,
o que inviabilizou medida de busca e apreensao. Mas o recrudescimento
da violéncia ativa e a certeza do desvalor social imputado as vitimas
resultaram em recidiva de conduta por parte de JAISSON APOLO
MARTINS ESPINDOLA.

Em 11 de dezembro de 2009 compareceu ao gabinete da 4* Promo-
toria de Sao José, da Infancia e Juventude, a, entdo, gerente da unidade
CER Sao Lucas, Margarete Sandrini, a qual relatou que, no dia 20 de
novembro daquele ano, fora procurada pelo monitor JAISSON APO-
LO MARTINS ESPINDOLA (um dos nominados autores das ofensas
perpetradas ao grupo do alojamento ou “nivel” 03), que reclamou dos
adolescentes M.J.M.C. e ]J.N.S., internos alocados no “nivel 05” por
“conversarem” (sic) com os adolescentes alocados no “seu nivel”, ou
seja, naquele onde estava lotado em servigo (nivel 02), no corredor onde
ficam as salas de aula, monitorado por cdmera de seguranca.

Ao conferir o contetido da fita filmada na mesma manha pela ca-
mera de seguranga, a gestora visualizou no video a imagem de APOLO,
passando pelo meio de trés adolescentes e, em seguida, sacando subi-
tamente da cintura arma de fogo, que aponta para o adolescente J.N.S.,
em inequivoca conduta ameacadora. Em sequéncia, o monitor guarda
na cintura a arma, sai de cena e, em seguida, retorna, apontando o dedo
em riste para os adolescentes (cé6pia em DVD anexa).

E) 2 de marco de 2010: inspecao ministerial no “nivel” 05

Visita de inspecao ministerial ao CER Sao Lucas em 2 de marco
de 2009, especialmente ao alojamento (“nivel”) 05 - ou “nivel de pro-
tecdo” - que abriga adolescentes ameagados de vendeta ou de morte
por outros internos, na qual foram constatadas varias irregularidades
GRAVES, com pelo menos duas internac¢des de adolescentes em quadro
psicético, um deles, RMKA, com incapacidade mental reconhecida por
sentenca da MM. Juiza Andréia Régis Vaz, reiterada por outro julgado
datado de 30.11.2009, cuja retirada do sistema partiu de ato judicial la-
vrado pelo Juiza da Infancia e Juventude da Comarca de Sao José (SC),
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que ora também subscreve este pedido, para encaminhamento inicial
ao Instituto Psiquiétrico - IPQ, em face do quadro de surto iminente.

F) 8 de setembro de 2009 e 31 de marco de 2010 - facilitacao de
fugas - dois episddios constatados

Episddio 1: em visita de inspecdo ministerial, realizada em 8 de
maio de 2009, a partir de 20h30min, constatou-se a evasdo de 10 (dez)
adolescentes recolhidos naquela casa, ocupantes do “nivel” 02, de maior
contencdo na unidade.

Estavam em servico os monitores RAFAEL PEREIRA MARCAL
e DOUGLAS JOSE SOUZA, que relataram ter havido tentativa de fuga
por um dos internos naquela manha, motivo pelo qual os adolescentes
vinham sendo mantidos sob contengédo rigorosa, trancados nos quartos
individuais.

Na tarde do mesmo dia, os dois monitores resolveram realizar
trabalho emergencial de escoamento de um vaso sanitério com a ajuda
de 3 (trés) internos. Enquanto os dois monitores e dois dos adolescen-
tes retiravam o contetido do vaso, depositando-o em baldes, o terceiro
adolescente carreava os baldes cheios para despejo no lado externo,
passando repetidamente em frente a sala da monitoria (destrancada
por defeito da fechadura, danificada ha meses, segundo os monitores)
e transitando pelo corredor dos quartos.

Ocorre que as chaves dos cubiculos encontravam-se guardadas
numa gaveta (também destrancada) de um moével, na sala da monitoria,
e é provavel que os internos ja tivessem observado o facil acesso a elas.

Aproveitando-se do transito livre de supervisao pela sala de moni-
toria e corredor dos quartos, o terceiro adolescente subtraiu o molho de
chaves e abriu os quartos de um dos lados do corredor. Os adolescentes
sairam e, de posse das chaves, abriram os demais cubiculos, evadindo-se
dez deles. Apenas dois dos adolescentes daquele alojamento recusaram-
se a aderir a fuga.

Segundo os monitores, ao tentar deter os internos, foram por eles
rendidos com estoques extraidos das alcas dos baldes. Os fatos se deram
por volta das 18h.

Até a chegada da Representante do Ministério Puablico, 3 (trés)



dos adolescentes evadidos ja haviam sido recapturados pela autoridade
policial.

Salienta-se que a operagao de limpeza e escoamento de dejetos foi
imprudente, faltosa e reprovéavel, por varios e graves motivos:

a) recrutar adolescentes internos para auxiliar em tarefa insalu-
bre, a qual nem os monitores deveriam ser submetidos, revela falha
nos niveis de gestdo de 2° e 1° escaldo, responsaveis pela manutencao
continuada das instalacdes e pela provisdo respectiva dos necessarios
recursos humanos;

b) atribuir a um dos adolescentes, num dia que ja registrara uma
tentativa de evasdo pela manha, o carreamento dos dejetos para fora,
com passagens sucessivas, nas idas e vindas, pela sala da monitoria
(destrancada), onde guardavam o molho das chaves, numa gaveta
(também destrancada), sem qualquer supervisao e fora do campo de
visdo dos monitores; e

¢) guardar o molho de chaves dos alojamedntos em dependéncia
e gaveta destrancadas, quando deveriam ter sido mantidas sob posse
pessoal de um dos monitores, cuja conduta deve ser muito bem investi-
gada em sua motivacdo e subjetividade para afastar possivel facilitacao
dolosa.

Dentre as providéncias elencadas no Termo de Inspecdo, a mais
relevante era a instauragdo de sindicdncia para apuracdo da conduta
funcional faltosa dos monitores, que, no minimo, culposamente, facili-
taram a fuga macica daquele dia, pois deixaram sem supervisao toda a
populacdo e permitiram livre e repetitivo transito de um deles por todo
o corredor dos quartos, com evidente risco de ingresso do menino a
destrancada sala da monitoria e, por consequéncia, ao molho de chaves.

A facilitacao daquele dia foi especialmente grave pela tentativa de
fuga anterior; pelo transito de um dos meninos em percurso facilitador
de subtragdo das chaves e pela falta de supervisao visual do corredor
dos adolescentes em isolamento celular, medida que sempre gera tensao
em ambientes de contencdo. Mas a facilidade do acesso e da subtracao
das chaves era continua, j4 que o molho ficava numa gaveta sem chave,
dentro de sala sem fechadura bem debaixo dos olhos dos meninos que,
por 6bvio, s esperavam a ocasido adequada para subtrai-las e escapar.
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Episodio 2: em 30 de marco de 2010, a partir das 16h, os aloja-
mentos passaram a ser percorridos por Vossa Exceléncia, acompanhada
pela Advogada Daniela Felix Teixeira (Vice Presidente da Organizagao
Advogados Sem Fronteiras - ASF-Brasil) e pela Promotora de Justica
Leda Hermann.

A delicada tarefa do grupo, também composto pelo Diretor do
Departamento de Justica e Cidadania (DJUC), Sr. Itamar Bressan Benini,
6rgao ligado diretamente a Secretaria Estadual de Seguranca Publica e
Defesa do Cidadao de Santa Catarina (SSPSC) e, ainda, por profissionais
técnicas, era cientificar a clientela sobre iminentes mudancas na gestao
direta da casa.

O grupo finalizava as visitas quando foi noticiada a fuga de 10
adolescentes do alojamento Il e, de oficio e de imediato, foi verbalmente
instaurada pela Magistrada procedimento judicial a ser depois forma-
lizado para investigacao de possivel facilitacdo por funcionérios, uma
vez que ndo houve arrombamento, escalada ou rendicao dos monitores
em servico.

A Policia Militar apresentou a portaria, dez minutos depois, o
primeiro adolescente reapreendido, perquirido 1a mesmo, enquanto
os outros dois, reapreendidos ap6s, também pela PM nas cercanias,
foram recolhidos na unidade e apresentados em Juizo no dia sub-
sequente.

As providéncias tomadas na ocasido foram: instauracgdo de oficio
para apuracao dos fatos e eventual facilitacdo de fuga por parte dos
monitores, com a realizagdo de oitiva de um adolescente na mesma data
e na propria unidade e dos demais em audiéncia judicial realizada no
dia seguinte, no férum de Sao José, a partir das 14h.

G) 31 de marco de 2010: espancamento dos adolescentes reapre-
endidos - les6es constatadas

Quando de sua reapreensao pela PMSC, ocorrida em 31 de
marco de 2010 para a visita ja referida, dois desses adolescentes, A. e
F., apresentavam visiveis lesdes corporais compativeis com espanca-
mento. Houve a determinacdo para a apresentacdo em Juizo no dia
seguinte, 1° de abril, incluidos os outros dois, que nao apresentavam
marcas visiveis.



Na audiéncia foram ouvidos todos os adolescentes. A perseguicao
policial, narrada por F., causou impacto. Narrou que a PM disparou a
arma em sua diregdo e, depois de rendé-lo, o agrediu a socos provocando
as lesdes evidenciadas.

A narrativa de A. foi coerente com a de F., ambos visivelmente
lesionados. O adolescente de constituicdo mais fragil e com 14 anos de
idade apresentava grandes hematomas e arranhdes por todo o rosto,
em metade do térax e nas costas.

A narrativa de trés dos adolescentes ouvidos refere facilitacao
para a evasao.

Providéncias encaminhadas: realizagdo de exame de corpo-delito,
no mesmo processo indicado em item anterior, naquela mesma data.
Ainda aguarda-se laudo do Instituto Geral de Pericias (IGP/IML).

H) 5 e 11 de abril de 2010: espancamentos do adolescente C.A.R.,
por dois monitores e policial militar

Em 13 de abril de 2010, foi agendado atendimento, a pedido, do
adolescente C.A.R., 17 anos, interno da CER Sdo Lucas, cuja medida
socioeducativa de internagdo, foi aplicada na Comarca de Brusque (SC)
e deprecada para cumprimento na comarca de Sao José’, em virtude da
localizacdo da unidade de internacéo.

O inopinado empossamento do monitor VENICIO PEREIRA MA-
CHADO NETO ao cargo de Gerente do CER Sao Lucas, por nomeagao
do atual Secretario de Estado da Seguranca Publica, Delegado ANDRE
RICARDO DA SILVEIRA, sem prévia conversagdo com a clientela da
casa, jd submetida a tensdo da mudanca de gestao em curso, tornou ne-
cessdria a presenca da Representante do Ministério Pablico na unidade
socioeducativa.

Nagquela casa, ja no principio da noite, a Promotora de Justica ob-
teve prévia referéncia técnica da Assistente Social que o vinha acompa-
nhando desde seu ingresso e entrevistou o menino em total privacidade.
C., embora visivelmente amedrontado, fez o relato seguinte:

- sob internacdo desde outubro de 2009, obteve licenga para sai-

7 Como refere o artigo 147, pardgrafo 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

279



280

da tempordria, com parecer técnico favoravel, por ocasido do feriado
de Péascoa. Retornou, como determinado, no domingo, dia 4 de abril
deste ano, ao entardecer. Admitiu que, faltando a disciplina da casa,
introduziu um pacote que continha pequena quantidade de maconha
e dois celulares, que deu um jeito de jogar no telhado antes da revista.

De volta ao alojamento, foi conduzido uma vez mais a portaria
da instituicdo, arrastado pelo pescoco e aos supetdes escadaria acima,
pelo monitor TIAGO, que trabalha lotado no “nivel 05”.

Ja na entrada da instituicdo, o Soldado PM Antonio José de Oli-
veira, de servico naquele dia, com o concurso do tal monitor TIAGO,
obrigou que ficasse nu e ambos lhe aplicaram uma surra como castigo
pela falta cometida. Depois, foi levado a Central de Policia de Sao José
para registro de ocorréncia em seu desfavor.

O policial civil de plantao constatou as lesdes e expediu guia de
exame de corpo delito, que remeteu ao CER Sdo Lucas. Na segunda feira,
dia 5, a assistente social tomou ciéncia dos fatos, e registrou a negativa
do adolescente em registrar BO pela agressao.

Dia 7, quarta, foi submetido a exame de corpo-delito no IML.
O laudo, embora requerido, ainda nao foi recebido. Por apresentar
histérico positivo, foi exarada recomendacao técnica para substituicao
da internacdo por medida menos gravosa, a semiliberdade, e este foi o
vezo para efetiva protecdo de sua integridade fisica. Tanto mais que, no
domingo anterior, 11 de abril, teve os dentes da frente quebrados por um
soco desferido pelo monitor ALEXANDRE PAULI cuja permanéncia
na entidade representa altissimo risco.

Na mesma noite, em audiéncia realizada por Vossa Exceléncia
e diante da emergéncia da situagdo, foram ouvidos o adolescente e a
profissional técnica, e como consequéncia restou substituida a medida.
Para evitar maiores riscos, o adolescente dormiu na Central de Policia
aquela noite e foi conduzido pela Comissaria da Infancia e Juventude
de Sao José a casa de semi-liberdade de Itajai, em face da proximidade
com o local de residéncia da mae, atualmente morando na cidade de
Camborita. A Comisséria relatou em peca escrita ndo ter conseguido
recuperar os pertences, embora reclamados; consta que os monitores
responséveis afirmaram ndo existir nada na casa que fosse de sua pro-
priedade, sequer pecas de roupa.



2 DESCRICAO DA SITUACAO ATUAL

Conforme se verifica no relato fatico apresentado, retrocessos de
toda ordem ameacam a seguranca e a integridade fisica da clientela,
por desidia e desinformacdo do Estado gestor, o que exige providéncias
severas por outras esferas de poder e agéncias de protecao.

Abuso, desidia, barbarie e dor constituem a histéria do CER Sdo
Lucas. O processo de transigdo foi interrompido. Tudo conduz ao retorno
da violéncia patrocinada pelos agentes da instituicdo de modo direto e
indiretamente pela administracao superior.

A gestdo socioeducativa de alta complexidade catarinense, vin-
tenariamente atrasada, equivocada e mal conduzida, para comecar,
por ter sido vinculada a Secretaria de Estado sem perfil nem vocacao,
segue a mesma trilha. E a acdo socioeducativa, agregada ao sistema
prisional, apenas encarcera a clientela juvenil para o sistema prisional
dos maiores de idade.

Tanto é assim que a capacitagdo do quadro funcional é feita pela
Academia de Policia ACADEPOL, da Policia Civil de Santa Catarina,
0 que desvirtua contetdos e, principalmente quanto aos monitores,
formagdo, tornando-os agentes de repressao e ndo de socializacao.

O distanciamento entre a direcdo da instituicdo e os adolescentes
chancelam a violéncia e a auséncia de projetos pedagoégicos. Os técnicos,
os funcionérios administrativos e os monitores manifestam medo dos
adolescentes, o que contribui para o reiterado uso de algemas, marca-
passo e constancia de isolamento celular.

E necessério lembrar que o SINASE preceitua, com clareza, que
a seguranca deve ser conduzida no entorno e que é dever da Policia
Militar. Porém, no interior das unidades a prioridade é a interface
socializadora e educativa. Ao revés, no CER Sao Lucas os internos sido
submetidos ao isolamento constante nos cubiculos, sob chave, para
prevenir fugas, obsessdo popular, mididtica e funcional, colidindo e
desvirtuando da politica de seguranga.

O fato é que os monitores se colocam como titulares da tarefa dis-
ciplinadora: a punicado padrao é a tal “medida de quarto”, a definigdo de
faltas é casual e a punicdo nao obedece norma regimental, nem o direito
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a defesa ou a prévia definicdo normativa, tudo em prol da prevaléncia
do arbitrio e da desumanidade na disciplina. Assim, no espago cercado
pelos muros, fora do olhar da vizinhanga, encontram-se porretes, cacete-
tes, sprays de pimenta, maquinas de choque, espancamentos, vexames,
fome, frio, sujeira, algemas, falta de sol, nudez coletiva, segregacao,
formas diferentes de fazer o que ja fizeram os inquisidores, os feitores de
escravos, os torturadores da ditadura militar, a privacao de dignidade
e o tratamento desumano e cruel.

Na reunifo realizada dia 30 de marco deste ano, o diretor Itamar
Bressan Benini comunicou a decisdo de instalar uma gestdo colegiada,
formada por quatro profissionais técnicas (psicéloga, psicopedagoga
e duas assistentes sociais), que realizariam estudo e diagndstico para
futura indicacéo.

Os boatos de corredor referiam dois nomes especialmente rejei-
tados pelos internos: os monitores VENICIO MACHADO PEREIRA
NETO e/ou Sandro, ambos mencionados como violentos e abusadores
pela populacdo adolescente.

O Diretor do DJUC, Itamar Bressan Benini, garantiu, tanto a
Vossa Exceléncia quanto a Promotora da Infancia de Sao José, Dra.
Leda Hermann, que os boatos eram falsos e que, no dia seguinte, seria
assegurado ao Poder Judicidrio e ao Ministério Publico desta Comarca
que a geréncia ndo seria ocupada pelos cogitados monitores.

E, mesmo assim, o novo Secretario de Estado da Seguranca
Publica e Defesa do Cidadao, Delegado André Ricardo da Silveira
Neto, nomeou para a geréncia da unidade justamente o temido mo-
nitor VENICIO MACHADO PEREIRA NETO, empossado em 13 de
abril de 2010.

Nao resta davida a respeito do menoscabo a clientela da insti-
tuicdo, tanto ao Judicidrio quanto ao Ministério Publico e os préprios
co-gestores, Secretario Executivo de Justica e Cidadania, Sr. Justiniano
Pedroso, Diretor do DJUC, Itamar Bressan Benini, sem falar da equipe
de transicao, técnicos e servidores da casa. O contumaz desrespeito aos
adolescentes prevaleceu com a simples nomeagao desse novo gerente.

A situagdo cadtica ensejou a visita e a inspegdo ocorrida no dia
22 de abril, realizada pelo Poder Judiciario, por intermédio dos Juizes
Corregedor-Geral de Justica e deste Juizo da Infancia de Sao José. E



qual foi a constatagao? O gerente ndo estava presente; os adolescentes
estavam trancafiados nos cubiculos e alguns dos internos apresentavam
lesdes corporais visiveis a olho nu. Em suma, a violacao reiterada dos
direitos humanos, que ainda ndo havia sido de todo afastada do CER
Sédo Lucas, recrudesceu.

O saldo positivo que deve ser urgentemente honrado foi a con-
fianca amealhada junto a clientela. Toda a caminhada juridica de reacao
e visibilidade dos maus tratos e do arbitrio dos monitores foi trilhada a
partir de iniciativas inéditas de adolescentes em noticiar abusos, o que
permitiu, assim, a atuagdo do Ministério Publico e do Judiciario.

Homens do governo estadual, portanto, servidores da sociedade
ocupantes de cargos publicos, omitiram-se, como gestores, diante da
crueldade e preferiram a imprensa que ao explorar o medo urbano da
violéncia que atormenta a sociedade, pode lhes garantir o prestigio
pela maquiagem da eficiéncia carcerdria obtida as custas da violagao
de direitos e do exterminio das civilidades.

Agora, segundo consta dos autos, os adolescentes voltaram as
maos arbitrarias de um servidor, de quem aprenderam a temer quando
de suas passagens pelo sistema, um inimigo, pois o Gerente do estabele-
cimento é, para eles, o cara que bate, que “da medida”, que os trancafia
24h por dia nos cubiculos, que ndo conhece seus direitos legais, nem
o SINASE, nem a Constituicdo. Essa pessoa vai aos jornais mostrar
o sucateamento da casa, mas esquece de dizer que a verba publica é
manejada somente nas instdncias superiores de gestdo e que nem um
centavo chega a gestdo de ponta. Além disso, permite a exposicao da
imagem, inclusive do rosto de meninos em jornais sensacionalistas da
regido, em irreverente prética de crime e de atos de improbidade, na
medida em que ndo cumprem principios ou leis. E o Secretario de Es-
tado, que ordena “fuga zero”! A que preco? E o Secretario Executivo?
Silente omissdo. E o Diretor do Departamento de Justica e Cidadania?
Desautorizado e submisso.

O CER Sao Lucas pode mesmo ser compreendido como o icone
de um sistema estadual e que, ao ser investigado, como acabou sendo
possivel a partir da iniciativa deste inclito Juizo, permitiu reconhecer-se
toda a sorte de barbéries chancelada por ele mesmo, seja por inépcia, por
ignorancia, por preconceito ou por submissdo a midia demonizadora,
que estigmatiza a clientela juvenil. Autoridades exercentes de cargos
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publicos e com mandatos eleitorais decidiram dar ao encarceramento
de jovens, na sofisticagdo da invisibilidade planejada, um verdadeiro
regime de excecao, pois, atrds dos muros, tinham certeza do desapare-
cimento da Constituigdo. Tinham e tém certeza da desintegracdo da lei.
Os muros facultam a desumanidade entre humanos.

Alias, por oportuno, vale transcrever parte do Discurso proferido
no evento de inauguragdo do Centro Socioeducativo de Cariacica (ES),
em 12 de maio de 2009, pelo Secretario-Adjunto da Secretaria Especial
dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SEDH/PR), Ro-
gério Sottili:

(...) O ano de 2006 tornou-se um marco histérico para
os direitos humanos e para a protecdo dos direitos dos
adolescentes na sociedade brasileira. Naquele ano, o
Governo Federal instituiu o SINASE - Sistema Nacional
de Atendimento Sécio-Educativo. Construcdo de muitas
maéos e mentes comprometidas, o SINASE significou uma
importante transformacdo no modo de tratar os direitos
dos adolescentes brasileiros que pelos motivos mais
variados se encontram em situacio de conflito com a lei.
Refletindo o modelo humanista do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, e inspirado ainda pelos compromissos
assumidos internacionalmente pelo Brasil, o SINASE pro-
poe, antes de tudo, um novo modo de olhar nossos jovens.
Um olhar que tem nos direitos humanos o centro de sua
intervencdo. Ao contrédrio de “menores”, eles passam a ser
devidamente reconhecidos como sujeitos de direito, isto é:
como atores que recriam a realidade e que tém o devido
direito de serem ouvidos e de exigir de todos - Estado e
sociedade - respeito, dignidade e participacdo social em
caréter prioritario. As a¢des do programa “Medida Certa”
incluem, entre outras iniciativas, a construcdo, reforma e
equipagem das unidades de internacéo - substituindo o an-
tigo modelo prisional por um novo arquiteténico alinhado
com o propodsito pedagdgico da medida sécio-educativa,
que jamais deve ser confundida com uma pena . Prevéem,
ainda, a expansdo do ndmero de a¢des em meio aberto nos
municipios a partir de 50 mil habitantes, bem como apoio
as defensorias e redes de defesa legal dos adolescentes,
entre outras iniciativas. Desde 2006, quando o SINASE foi
aprovado, 54 unidades de atendimento sécio-educativas
ja foram adaptadas aos novos padrdes do sistema, adapta-
¢Oes estas que foram garantidas com recursos do governo
federal da ordem de R$ 70 milhdes de reais. Entre estas,
29 sdo unidades novas, construidas inteiramente a partir
do modelo SINASE.




Requer, ao final,

Com a implantacdo da Agenda Social, o objetivo é que
mais 23 unidades sejam construidas e outras 20 sejam
adaptadas até 2010, implicando um aporte extra de mais
199 milhdes de reais do Governo Federal — um orcamento
jamais investido por nosso pais nesta area. No total, de

2006 a 2010, 97 edifica¢des préprias para os fins almejados
pelo sistema sécio-educativo, com dignidade e respeito aos

jovens, terdo sido edificadas. Um marco para afirmacao
dos direitos humanos dos adolescentes brasileiros. Nos

altimos trés anos, temos realizado frutiferas parcerias com
o Espirito Santo, o que ja implicou, ao longo deste periodo,
o repasse de recursos da ordem de R$ 6 milhdes para o
Estado. Temos hoje, aqui no Espirito Santo, 8 municipios
com financiamento para a execugdo das agdes em meio

aberto. (...) Em primeiro lugar, é preciso levar a sociedade
a mensagem de que a opc¢do pela medida de privacgdo de
liberdade deve constituir-se uma excepcionalidade, endo a
regra para o tratamento das situa¢Ses nas quais jovens en-

tram em conflito com a lei. Devemos trabalhar, ainda, para
que dentro de instalacdes fisicas adequadas, como esta que
inauguramos agora, o processo de sécio-educacao efetiva-
mente se concretize, e para que o principio da brevidade
seja o fundamento do processo garantidor dos direitos
dos adolescentes. Devemos ter sempre a consciéncia de
que o encarceramento, por si sd, traduz apenas o carater
retributivo, ou vingativo, da pena. Este ndo é o objetivo
de uma medida s6cioeducativa. Medida sdcio-educativa,
repito, ndo é e jamais devera ser considerada uma pena.
A liberdade nio se aprende pelo encarceramento. Assim,
a privacdo desta liberdade, quando imprescindivel, deve
constituir-se em pequeno recorte na trajetéria do adoles-

cente. Um tempo breve” .

Diante de todo o exposto e, com fundamento nos artigos 191 e
seguintes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, manifesta-se o Mi-
nistério Pablico pela decretacdo liminar de afastamento de VENICIO
MACHADO PEREIRA NETO, novo dirigente (gerente) do CER Sao
Lucas, com a consequente comunicagao a autoridade hierarquicamente
superior a este servidor, marcando-lhe o prazo de 3 dias para a substi-
tuicdo, nos termos do art. 192, § 2°, do ECA.

Pugna, também, pela citacdo de Venicio para, no prazo de dez dias,
oferecer resposta escrita, a qual pode juntar documentos e indicar as
provas a produzir. E, ap6s, se for necessario, a designagdo de audiéncia
de instrugdo, com a devida intimacdo das partes.

285



286

a) o afastamento definitivo do dirigente da entidade;

b) a interdicao total do estabelecimento pela reiteracao da barbarie
que nele se repete; e

c) a determinagdo judicial que exija a prestagdo de contas por parte
da Secretaria de Seguranga Publica dos recursos ja disponibilizados
para o Estado de Santa Catarina por parte do Governo Federal, com os
recursos do SINASE, para a constru¢do da nova unidade para a aplicagdo
de medidas socioeducativas.

S30 José, 28 de maio de 2010.

Marcia Aguiar Arend

Promotora de Justica



VI PREMIO MILTON LEITE DA COSTA - 2010
Categoria A: Peca Processual - 3° lugar

Sidney Eloy Dalabrida

Promotor de Justica do Ministério Publico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE
DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

MINISTERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA, por seu
Promotor de Justiga, no exercicio de suas atribuigdes legais, com funda-
mento no art. 5°, inc. LXIX, da Constituicdo Federal, conjugado com o
art. 1°, caput, da Lei n. 12.016/2009, vem perante esse Egrégio Tribunal
de Justica, impetrar

MANDADO DE SEGURANCA CRIMINAL
COM PEDIDO DE LIMINAR

contra ato manifestamente ilegal e visivelmente teratol6gico
do MM. Juiz de Direito da Justica Militar do Estado de Santa Catarina,
Dr. XXXXX, titular da Auditoria da Justica Militar do Estado de Santa
Catarina, fazendo-o consubstanciado nas razdes de fato e de direito a
seguir alinhadas.
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1 DA MANIFESTA ILEGALIDADE E TERATOLOGIA DO ATO
JUDICIAL

O Conselho Permanente de Justica, por unanimidade, julgou pro-
cedente a agdo penal proposta pelo Ministério Pablico contra o policial
militar XXXXXXX, condenando-o a pena de “01 (um) ano de detengao,
por infracao ao artigo 163 do CPM, sem o beneficio da suspensao con-
dicional da execu¢ao da pena - sursis, face o impedimento previsto
no art. 88, II, do CPM, permitindo-se ao réu recorrer em liberdade.”
(fls. 692 - grifos ndo constam do original).

A Egrégia Terceira Camara Criminal, por unanimidade, negou
provimento ao recurso interposto pela defesa, mantendo incélume a
decisdo guerreada (fls. 69/76).

O veneravel acordao transitou em julgado para as partes em 17
de fevereiro de 2010 (certidao de fls. 85).

Baixados os autos a Auditoria Militar, antes que houvesse a exe-
cucdo da decisdo, com a consequente expedicao do mandado de prisao
contra o apenado, requereu a defesa a concessao de sursis (fls. 87), ao qual
a autoridade impetrada, em 22 de abril 2010, proferiu a seguinte decisao:

(---) 2. Como bem ressaltado pelo procurador do apenado,
o crime em comento impede a suspensdo condicional da
pena. Entretanto, ndo se pode olvidar que, tendo sido ele
reformado por incapacidade fisica, o principal desiderato
da pena fica prejudicado. De nenhuma valia tera recolher
o apenado agora, por um ano, tdo-somente para que sirva

de exemplo a tropa. 3. A vista do exposto, concedo o sursis,
pelo prazo de 02 (dois) anos (...).

Com total desprezo as regras que regem a execucao penal, e a ati-
vidade fiscalizatéria do Ministério Pablico, ndo se procedeu a devida e
pronta intimacao desse 6rgdo acerca da aludida decisao.

No dia 20 de maio de 2010, sem que o Ministério Pablico fosse
cientificado da decisdo concessiva do sursis, determinou o MM. Juiz:
“Considerando ter sido o réu reformado, remetam-se os autos a Co-
marca de Capivari de Baixo para fiscalizagdo da suspensao condicional
da pena.” (fls. 95).

Somente em 2 de junho de 2010 (fls. 96v.), quando ja passados



mais de 40 (quarenta) dias da prolagdo da decisdo, foram os autos en-
caminhados a este 6rgao do Ministério Ptblico.

Em que pese o reconhecido brilho das manifestagdes do douto
prolator da decisdo reprochada, data venia, a decisdo atacada, além de
teratologica, retrata um indisfarcavel abuso de poder.

Nao se ignora que, relativamente a suspensao condicional da
pena, goza o Juiz da execugdo do direito de especificar as condi¢des para
seu cumprimento, quando nao determinadas no decisum ou mesmo em
virtude da superveniéncia de fatores que indiquem a necessidade de
alteracdo das condigdes previamente estabelecidas. Cabivel também
é a concessdo do sursis, nos casos em que o Juiz ou o Tribunal ndo se
pronunciem a respeito nas hipdteses de condenagdo a pena privativa
de liberdade nado superior a 2 anos. Ainda nos casos de concessdao do
sursis, nada obsta a sua revogacao, até porque o texto legal é expresso
em admiti-lo sob varios fundamentos. Em todas essas hipéteses, ndo ha
como se falar em afronta a coisa julgada, na medida em que a execugdo
da pena imposta na condenagdo penal caracteriza-se como uma relagao
juridica continuada entre o Estado e o condenado.

Por outro lado, ofende a coisa julgada, sendo juridicamente in-
sustentdvel a decisdo prolatada pelo Juiz durante a execugdo da pena,
que concedeu sursis, quando, por ocasido da sentenca condenatéria (ja
transitada em julgado), havia sido denegado. Uma vez preclusas todas
as vias impugnativas, a denegacao do sursis por ocasido da sentenca con-
denatdria tornou-se inalteravel e adquiriu a qualidade da imutabilidade.

A propésito, preleciona JULIO FABBRINI MIRABETE:

Transitada em julgado a sentenga sem que se tenha es-
pecificado essas condi¢des, cabe ao juiz da execucdo, de
oficio ou mediante provocacao, especifica-las, decidindo,
inclusive, pelo sursis simples ou especial. Ndo ha que se
falar em coisa julgada, j4 que esta atinge apenas a parte
da concessdo ou ndo do beneficio, ndo suas condicdes,
que podem ser alteradas durante a prépria execugéo (art.
158, §2°, do CP).!

Em outra passagem, tratando da hip6tese em que se concedeu
equivocadamente o sursis, de forma enfatica, destaca:

Deve-se entender que a concessdo do sursis € matéria
jurisdicional, j& que se reconhece um direito subjetivo do

1  MIRABETE, Julio Fabbrini. Execu¢ao Penal, Sao Paulo: Atlas. p. 389.
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condenado, fazendo coisa julgada material, por ndo dispor
expressamente a lei sobre a possibilidade de se casar ou
se tornar sem efeito o beneficio, quando irregularmente
concedido.?

Em caso que guarda certa similitude com o aqui versado, ja decidiu
o nosso Egrégio Tribunal de Justica:

Recurso de Agravo. Réu condenado por crime doloso
a pena superior a um ano de reclusio, que nio excede
a quatro. Substituicdo da pena privativa de liberdade
por duas restritivas de direitos. Decisao transitada em
julgado. Concessdao de sursis no juizo da execucdo, a
requerimento do réu. Coisa julgada. Impossibilidade de
alteracdo. Provimento para anular a decisdao. Inadmissivel
que o juiz da execugdo conceda o sursis quando a decisdao
condenatéria optou, legalmente, pela substituicio da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (art.
44 ¢/c 77,111, CP). E defeso ao juiz da execucio rescindir
coisa julgada, alterando questdo deliberada na decisao
definitiva.?

O Colendo Superior Tribunal de Justica decidiu:

Compete ao Juiz ou Tribunal, motivadamente, pronunciar-
se sobre o sursis, deferindo-o ou ndo sempre que a pena
privativa da liberdade situar-se dentro dos limites em que
ele é cabivel. A fatos ocorridos apoés a vigéncia das Leis
7.209 e 7.210 de 1984, ndo se admite que o Juiz conceda a
suspensdo condicional ‘sem condicdes especiais’, tendo
em vista o que estd expressamente previsto nas aludidas
leis. Todavia, se o Juiz se omite em especificar as condigdes
na sentenca, cabe ao réu ou ao Ministério Pablico opor
embargos de declaragdo, mas se a decisdo transitou em
julgado, nada impede que, provocado ou de oficio, o Juizo
da Execugdo especifique as condi¢des. Aindo se pode falar

em ofensa a coisa julgada, pois esta diz respeito & concessdo
do sursis e ndo as condicdes, as quais podem ser alteradas

no curso da execucdo da pena.*

No caso sub examine, denegou o MM. Juiz o sursis por ocasido da
decisdo condenatéria e, mesmo depois de esgotadas as vias impugna-
tivas, durante a execugao da condenacao, voltou atras e proferiu nova
decisdo sobre o mesmo tema - sursis, subvertendo-se, assim, o principio

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugao Penal, Sao Paulo: Atlas. p. 527.

3 Recurso de Agravo n. 2005.010638-3, de Lages. Rel. Des. Maurilio Moreira Leite - grifos ndo
constam do original.

4  RE n. 15.368-0-SP. Rel. Min. Jesus Costa Lima.



constitucional da segurangca juridica.

A propésito, ao analisar o tema da modificabilidade das decisdes
judiciais, em caso que se tratava de simples preclusdo pro judicato e ndo,
como nestes autos, de ofensa a coisa julgada, assim se expressou o Min.
Felix Ficher: “ Aceitar esse tipo de atitude do Juizo significaria abrir as
portas ao tumulto processual e a inseguranca juridica.”

E ndo se ignora o importante papel do Judicidrio na concreti-
zagao das normas e a sua capacidade para criacdo do préprio Direito,
inerente a funcao jurisdicional, até porque, como professa o Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, “O Direito é uma coisa essencialmente
viva. Esta ele destinado a reger homens, isto é, seres que se movem,
pensam, agem, mudam, se modificam.”®

E claro que néo se advoga aqui a subserviéncia cega a letra da
lei, qualquer que seja o seu contetido. Parafraseando FERRAJOLI, a
sujeicdo do Juiz a lei ja ndo é de fato, como no velho paradigma jus-
positivista, sujeicdo a letra da lei, qualquer que seja o seu significado,
mas sim sujeicao a lei somente enquanto for vélida, ou seja, coerente
com a Constituicao. E a validade ja ndo é, no modelo constitucionalis-
ta-garantista, um dogma ligado a existéncia formal da lei, mas uma
qualidade contingente ligada a coeréncia — mais ou menos opinavel
e sempre submetida a valoracao do juiz — dos seus significados com
a Constituigdo. Dai deriva que a interpretagao judicial da lei é também
sempre um juizo sobre a propria lei, relativamente a qual o juiz tem o
dever e a responsabilidade de escolher somente os significados vélidos,
isto é, compativeis com as normas constitucionais substanciais e com os
direitos fundamentais por elas estabelecidos.”

Contudo, o que nao se pode admitir é que o sistema penal e pro-
cessual penal comum e militar, com suas regras e seus principios, sejam
simplesmente desprezados em nome de um subjetivismo que, escape a
qualquer controle, converte-se em arbitrio, ferindo de morte a seguranca
juridica, principio basico de um Estado Democratico de Direito.

Além de toda a arbitrariedade decorrente do desrespeito ao ins-
tituto da coisa julgada, avulta acrescentar que a decisdo reprochada

5 HC n. 42.000MS (2005/0027661-0).
6 RECURSO ESPECIAL n. 140.665 (97/0049926-0) - MG.

7 FERRAJOLI, Luigi. “O Direito como sistema de garantias”. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebi-
ades (org.). O novo em Direito e Politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 90-91.

291



292

ignorou completamente a vedagao legal expressa no Cédigo Penal Mi-
litar, o que, alias, havia sido expressamente reconhecido pela prépria
autoridade impetrada, bem como por este Egrégio Tribunal de Justiga,
ao negar provimento ao recurso interposto pela defesa.

Com efeito, de acordo com o art. 88, inc. II, a, do Cédigo Penal
Militar, “A suspensao condicional da pena nao se aplica: I (...) II - em
tempo de paz: a) por crime (....) de insubordinacao (...).”

O Codigo de Processo Penal Militar, por sua vez, ao tratar dos
crimes que impedem o sursis, estabelece: “ Art. 617. A suspensao condi-
cional da pena ndo se aplica: I - (...). Il - em tempo de paz: a) por crime
(...) de insubordinacéo (...).”

Decidiu o nosso Egrégio Tribunal de Justica:

APELACAO CRIMINAL. CRIME MILITAR. DESRESPEI-
TO A SUPERIOR. MILICIANO QUE, DESCONTENTE
POR NAO TER SIDO ESCALADO PARA OPERACAO
POLICIAL, DESRESPEITA SUPERIOR HIERARQUICO,
PROFERINDO PALAVRAS GROSSEIRAS E GESTICU-
LANDO OBSCENIDADES. RECURSO DA DEFESA. PRE-
LIMINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. REALIZACAO
DE EXAME DE INSANIDADE MENTAL. AUSENCIA DE
DUVIDA EM RELACAO A INTEGRIDADE MENTAL DO
SENTENCIADO. PERICIA PRESCINDIVEL. MERITO.
ALMEJADA ABSOLVICAO OU DESCLASSIFICACAO
PARA O CRIME DE DESACATO. INVIABILIDADE.
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS DEVIDA-
MENTE LASTREADAS NO CONJUNTO PROBATORIO
ANGARIADO. INTENCAO DO AGENTE DE DESME-
RECER SEU SUPERIOR EVIDENCIADA. USO DE ME-
DICAMENTOS QUE E INSUFICIENTE PARA EXCLUIR
A RESPONSABILIDADE PENAL. CONDENACAO
MANTIDA. DOSIMETRIA. POSTULADA CONCESSAQO
DE SURSIS. IMPOSSIBILIDADE. EXPRESSA VEDACAQO
LEGAL. EXEGESE DO ART. 88. INC. II, “B”, DO CODIGO
PENAL MILITAR E ART. 617, INC. II, “B”, DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL MILITAR.®

PROCESSUAL E PENAL MILITAR - DESRESPEITO A
SUPERIOR - ELEMENTARES CARACTERIZADORAS
DO TIPO - DEPOIMENTOS HARMONIOSOS QUE AFAS-
TAM INJUSTA AGRESSAO MORAL - CONDENACAO
MANTIDA - DESCLASSIFICACAO PARA DESACATO
A SUPERIOR - IMPOSSIBILIDADE DE REFORMATIO IN

8 Apelacdo Criminal n. 2008.003327-8, da Capital. Relator: Desembargador Substituto Tulio
Pinheiro.



PEJUS - CONCESSAO DO BENEFICIO DA SUSPENSAQO
CONDICIONAL DA PENA - VEDACAO LEGAL ARTIGO
617,11, B, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR
- RECURSO DESPROVIDO.?

Em caso analogo, o Superior Tribunal Militar proclamou:

DESRESPEITO A SUPERIOR. CONDUTA TIPICA. SUR-
SIS. INCOMPATIBILIDADE. Militar que se intromete em
fatos fora da sua alcada e, ao ser admoestado pelo Oficial
de Servigo, passa a tecer comentarios desairosos, em voz
alta, com ameaca de agressao fisica, procurando desmere-
cer a autoridade do superior hierarquico, na presenca de
outros militares, o que constitui postura incompativel para
com os principios de hierarquia e disciplina. Por expressa
vedacdo legal contida nos artigos 88, inciso II, alineas “a”
e “b”, do CPM e 617, inciso II, alinea “b”, do CPPM, nio
se concede o beneficio da suspensdo condicional da pena
aos sentenciados pelo delito previsto no art. 160 do CPM.

Recurso improvido. Decisdo unanime.™

Portanto, a vedagdo a concessao do sursis ao apenado XXXXXXX
decorre de dispositivo legal expresso, exatamente aquele invocado na
decisdo penal condenatéria transitada em julgada.

Nao ha de objetar-se, em abono a inusitada decisdo, que a sin-
gularidade do caso reclama uma decisao que exige o afastamento de
disposigdes legais em vigor.

Com efeito, tem sido recorrente neste Juizo a invocagao do prin-
cipio da proporcionalidade para justificar o afastamento de disposi¢des
legais em vigor. Através de uma aplicacao totalmente avessa ao seu prius
l6gico, tem-se recorrido frequentemente ao aludido principio para, em
ultima andlise, transformar uma convicgdo pessoal em lei, com total
subversdo a legalidade constitucional. O principio da proporcionalidade
exige cientificidade e técnica em sua aplicacdo, com a demonstracdo
concreta do atendimento de todos os seus subprincipios (adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

No presente caso, de qualquer modo, a decisdo hostilizada afron-
tou de modo visceral o préprio principio da proporcionalidade em sua
perspectiva positiva, na medida em que se traduz em ato estatal que
promove de modo deficiente a protecdo de um direito fundamental de

9  Apelacao Criminal n. 2006.006101-3, da Capital/ Auditoria Militar. Rel. Des. Amaral e Silva
- sem destaques no original.

10 Apelagao 2005.01.050114-2. Rel. Henrique Marini e Souza (sem grifos no original).
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todos: a seguranca ptblica. E que o principio da proporcionalidade,
como se sabe, ndo admite mais uma leitura unilateral, como se fosse
apenas uma garantia contra os excessos do poder punitivo. Dito de
outro modo, nao se esgota na proibicdo de excesso, pois ja estd vincu-
lado igualmente a um dever de protecdo do Estado contra agressdes
ao direito de terceiros e da proépria sociedade. Com a superagdo do
modelo cldssico de garantismo negativo, a vulneracdo do principio da
proporcionalidade ocorre, também, por frustracdo do dever de protecao
ao direito a seguranca publica.

No entanto, evidentemente, nem o garantismo juridico-penal ou
o principio da proporcionalidade admitem que o afastamento de regras
juridicas em vigor ocorram ao sabor de simples conveniéncia, sem que se
tenha em vista o atendimento de principios constitucionais superiores.
E nesse caso, ndo hé qualquer principio constitucional que permita a
prolacao de uma decisao contra legem.

A decisdo do MM. Juiz da Auditoria da Justica Militar de Santa
Catarina, data venia, aberra completamente da légica e é marcada por
um decisionismo subjetivo que afeta a propria ideia de justica, a qual
implica em seguranca quanto a possibilidade de aplicacao de regras e
principios constitucionais. O ato judicial ofendeu principios de estatura
constitucional, como a legalidade, a seguranga e a proporcionalidade,
bem como a prépria especialidade do direito penal militar.

A prevalecer essa espécie de préxis judicial, instaurar-se-4 uma ver-
dadeira anarquia juridica no ambito da Justica Especializada, com o inde-
sejavel comprometimento da estabilidade das relagdes juridico-processuais.

No caso em tela, nada justifica o apelo a esse principio, invocado
pela defesa no requerimento para concessdo do sursis. Se é certo que,
em casos excepcionais, pode constituir-se em fundamento para corrigir
distorcdes legais que afrontem valores constitucionais, é inegével que
nao se trata de uma férmula mégica, capaz de derrogar normas vigentes
ao sabor de conveniéncias episddicas.

Como adverte Suzana de Toledo Barros, embora o principio pos-
sua dignidade constitucional, “o manejo indevido do principio também

pode levar a injusticas”."

11 Todedo de Barros, Suzana. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 219.



Através de um contorcionismo juridico que subverte totalmente
a compreensdo juridico-dogmatica do principio da proporcionalidade,
para firmar sua tese, invocou a defesa dispositivos legais que sequer
possuem aplicacao no caso presente, posto que o apenado nao foi con-
denado pelo delito do art. 160, 298 ou 301 do Céd. Penal Militar, mas
sim pelo art. 163 do mesmo diploma repressivo. De qualquer modo, a
referida tese, mesmo em relacdo aos aludidos crimes, tem sido sistemati-
camente repelida por este e. Tribunal de Justiga, consoante demonstram
as decisdes cujas ementas foram anteriormente transcritas.

No caso presente, data maxima venia, o douto prolator da inusitada
decisdao nado sé ignorou o principio da especialidade do direito penal mili-
tar, o que é elementar e que fundamenta todo o tratamento juridico-penal
militar, como também decidiu frontalmente contra legem, subvertendo
todos os principios juridicos que gravitam em torno da matéria.

Acrescente-se, ainda, a manifesta improcedéncia do argumento
langado no decisum para justificar a concessdo de sursis que anteriormente
havia sido denegado. Colhe-se da decisao: “De nenhuma valia terd recolher o
apenado agora, por um ano, tdo-somente para que sirva de exemplo a tropa.” (fls. 91).

A legislagdo penal militar, ao vedar o sursis para o crime de in-
subordinacdo e a outras infra¢des penais, ndo faz qualquer referéncia a
necessidade de que a restri¢ao vise a servir de exemplo a tropa. Trata-se
de mais uma “criacao juridica” da douta defesa que acabou recebendo
o batismo deste Juizo. Determinadas infra¢des penais, por sua natureza,
na medida em que representam um atentado aos principios basicos da
instituicdo militar (hierarquia e disciplina), receberam um tratamento
juridico-penal mais gravoso que os demais - e esse foi o tinico funda-
mento. Ndo fosse assim, ndo teria sentido algum a vedagdo para os
crimes contra a seguranca nacional ou de desercao, também previstos
no mesmo dispositivo legal.

Mais insubsistente ainda é a alegagao de que a denegacao do sursis
nado mais se justifica porque o apenado foi reformado - fato que nada
modifica o status quo ante. Tanto é assim que, mesmo apds a reforma,
caso venha a praticar uma infracao penal, o militar esté sujeito ao Cédigo
Penal Militar, nos termos do art. 9°, inc. III, do Cédigo Penal Militar.

Como se pode ver, a olhos desarmados, seja qualquer for a angu-
lacdo empregada, chega-se a inafastavel conclusao de que o beneficio
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concedido ao apenado constitui uma medida sem qualquer cobertura
principioldgica, que subverte a lei penal e a processual penal militar e
abala sensivelmente a seguranca juridica.

E recorrente a licio de MAURO CAPPELLETTL:

O bomjuiz pode ser criativo dindmico e “ativista’ e como tal
manifestar-se”; no entanto, nao pode agir “com as formas
e as modalidades do legislador, pois, a meu entender, se
assim agisse, deixaria simplesmente de ser juiz (...) O juiz
ndo pode ser um criador completamente livre de vinculos™

Afinal, do contrario, “Omnde ird a certeza do direito se cada Juiz

se arvorar de legislador?”®

2 DO CABIMENTO DA VIA PROCESSUAL ELEITA

Conforme consagrado magistério de HELY LOPES MEIRELLES:

O mandado de seguranca, como a lei regulamentar o
considera, é agdo civil de rito sumadrio especial, destinada
a afastar ofensa a direito subjetivo individual ou coleti-
vo, privado ou publico, através de ordem coercitiva ou
impeditiva da ilegalidade, ordem, esta, a ser cumprida
especificamente pela autoridade coatora, em atendimento
da notificagdo judicial.*

Da mesma toada, temos a licio de JOSE DA SILVA PACHECO,

para quem o mandado de seguranga constitui uma: “ordem para remo-
ver os Obices ou sustar seus efeitos a fim de fluir a paz, com o tranqtiilo
gozo de direitos subjetivos”?

De acordo com o disposto no art. 516, alinea m, do Céd. de Proc.

Penal Militar, da decisdo que conceder o sursis é cabivel recurso em
sentido estrito que, no entanto, a luz do paragrafo tinico, do mesmo
dispositivo legal, ndo tera efeito suspensivo.

12

13
14
15

Consoante comprova o material cognitivo anexo, embora nao

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Traducao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.

Revista dos Tribunais, 604/43.
MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Segurancga, 29. ed., Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 31

PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras a¢des constitucionais tipicas.
4. ed., atual. e ampl.,Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.



tenha sido sequer intimado regularmente da decisdo proferida, provi-
déncia que ocorreu apenas apds nova decisdo de remessa dos autos a
outra Comarca, assim que foi cientificado, o 6rgao do Ministério Pablico
interp0Os tempestivo recurso em sentido estrito (documento anexo).

Embora é sabido que, como regra geral, ndo seja cabivel mandado
de seguranca contra ato judicial, a jurisprudéncia admite o manejo do
remédio heréico quando a decisdo prolatada pela autoridade apontada
como coatora se apresentar manifestamente ilegal ou teratolégica, bem
como desafiar recurso que ndo possua efeito suspensivo.

No presente caso, é possivel constatar primo ictu oculi, através da
farta prova pré-constituida anexa, que a decisao proferida pela autori-
dade coatora ndo se reveste de juridicidade, é manifestamente ilegal,
de natureza teratologica, e retrata um indisfarcével abuso de poder, o
que vulnera, assim, direito liquido e certo do Ministério Puablico e da
sociedade a legal execucdo da pena imposta ao apenado.

3 DO PEDIDO LIMINAR

Presentes se encontram os pressupostos para a concessdo do
mandamus em caréater liminar.

E inequivoca a presenca do fumus boni iuris, consistente na ja
demonstrada absoluta impossibilidade juridica de concessao de sursis
ao apenado XXXXXXX, diante de expressa vedacdo legal constante do
Cod. Penal e Céd. de Proc. Penal Militar, bem como e, principalmente,
pela total desconsideracdo do instituto da coisa julgada, com afronta
flagrante ao principio da seguranca juridica.

De outro vértice, o periculum in mora decorre naturalmente do
ndo cumprimento da pena imposta ao apenado, confirmada por este
Egrégio Tribunal de Justica, e dos danos irreparaveis dai decorrentes.
FAcil é entrever que a ndo concessao da medida liminar implicard no ndo
cumprimento da reprimenda imposta e, caso seja necessario aguardar o
desfecho do recurso em sentido estrito interposto, certamente a decisao
sera inatil, tendo em vista o tempo transcorrido e o término da pena.

Por essas razdes, impde-se o deferimento initio litis da medida.
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4 DOS REQUERIMENTOS

Face aos fundamentos expostos, o Ministério Pablico requer a esse
Egrégio Tribunal de Justica as seguintes providéncias:

a) concessao, initio litis, de liminar para conferir efeito suspensi-
vo ao recurso em sentido estrito tempestivamente interposto contra a
decisdo que, ao arrepio da lei e ignorando o instituto da coisa julgada,
concedeu sursis ao apenado XXXXXXX;

b) notificagdo da douta autoridade apontada como coatora para
que preste, no prazo legal, as informacdes que julgar necessarias;

¢) citagdo do apenado XXXXXXX, para que integre o feito
como litisconsorte passivo necessario, nos termos do art. 24 da Lei n.
12.016/2009;

d) intimagao do Ministério Ptblico, na pessoa do Procurador-Geral
de Justica, para que se manifeste sobre o presente pedido; e

e) ao final, a concessao em carater definitivo da ordem, para con-
firmar a liminar concedida, atribuindo-se efeito suspensivo ao recurso
em sentido estrito interposto pelo Ministério Pablico em face da decisao
prolatada pela autoridade coatora que, contra expressa disposicao legal
e em desrespeito a coisa julgada, concedeu sursis ao apenado XXXXXXX.

Da-se a causa o valor de R$ 1.000,00 (um mil reais), para efeitos
meramente fiscais.

Nestes termos,

Pede deferimento.

Florianépolis, 10 de junho de 2010.

XXX

Promotor de Justica
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1 INTRODUCAO

Em O Conto da Ilha Desconhecida, José Saramago' fala de um ho-
mem que bateu a porta dos pedidos* de certo rei para lhe solicitar um
barco. O rei, que estava ocupado recebendo presentes dos seus suditos
a porta dos obséquios®, ndo o atendeu de plano. O costume era que o rei
desse ordem ao primeiro-secretdrio para atender aos peticionarios, e
este ao segundo-secretario, que por sua vez transmitia a incumbéncia
ao terceiro-secretario, que mandava o primeiro-ajudante, o qual man-
dava o segundo-ajudante, e assim por diante, até chegar na mulher da
limpeza. Mas o homem ndo quis tratar com a mulher da limpeza; queria
que o rei pessoalmente fosse atendé-lo a porta dos pedidos. A sua espera
acabou causando constrangimento ao rei, pois, como na porta dos pedidos,
segundo o costume, somente um sudito poderia ser atendido de cada

1 SARAMAGO, José. O Conto da Ilha Desconhecida. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998.
Porta dos pedidos, neste conto, é o local onde o rei deveria atender aos pedidos do povo.
3 Porta dos obséquios, isto &, o local onde o rei recebia dadivas dos seus administrados.
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vez, a perspectiva era de que, com o afluxo de pessoas aquele lugar, se
formariam filas de peticiondrios; logo ndo tardariam a ocorrer protestos
publicos e, consequentemente, o rei receberia menos presentes na porta
dos obséquios. O rei ponderou, levando em conta as possiveis perdas,
e, afinal, desceu a porta dos pedidos. Sentou-se desconfortavelmente na
cadeira de palha da mulher da limpeza, abriu a porta e dirigiu-se ao
homem: Que queres? “Da-me um barco”, pediu o homem. E segue-se
o didlogo quase teatral. Rei: Para que queres um barco, pode-se saber?
Homem: Para ir a procura da ilha desconhecida. Rei: Que ilha desco-
nhecida? Homem: A ilha desconhecida. Rei: Disparate, j4 ndo hé ilhas
desconhecidas, estdo todas nos mapas. Homem: Nos mapas s6 estdo
as ilhas conhecidas. Rei: E que ilha desconhecida é essa que queres ir a
procura? Homem: Se eu te pudesse dizer, entdo ndo seria desconhecida.
Rei: Quem te contou sobre ela? Homem: Ninguém. Rei: Entdo porque
teimas em dizer que ela existe? Homem: Simplesmente porque é im-
possivel que nao exista uma ilha desconhecida. Depois disso, o homem
insistente acaba ganhando o barco e o conto segue: 0 homem vai em
busca da ilha desconhecida, tendo como primeira tripulante da nau a
mulher da limpeza...

Duas as atitudes estao evidentes no conto, diante do significante
“ilha desconhecida”. Do didlogo, destacam-se estas duas frases, respec-
tivamente do rei e do homem:

“(-..) ja ndo ha ilhas desconhecidas”; e
“(...) € impossivel que nao exista uma ilha desconhecida”.

Sao afirmagdes antagdnicas e significativas. O rei, simbolo do
Poder (poder-se-ia dizer “Estado”), acha que tudo estd nos mapas. O
homem comum inserido no seu mundo cotidiano, desconhecido do rei
(do Poder), vé “além dos mapas”, cogita a possibilidade de descobrir,
de conhecer a ilha desconhecida.

Orei (Poder Politico) ¢ monumentalmente cego as possibilidades
do novo e as necessidades da vida cotidiana do povo. Tem-se sempre a
impressao de que o Poder Politico é ignorante, o tltimo a saber aquilo
que o povo, na sua humildade, j& sabe.

A Lei Maria da Penha é uma Lei de possibilidades ainda desconheci-
das. Eum texto, um mapa, um indicativo, um projeto de normatividade.
E no dia-a-dia e ndo no Congresso Nacional que se da sentido a Lei. As



préticas discursivas do Poder, como as do rei do conto de Saramago,
seguem a légica propria do saber-poder. Por isso, as metaforas da porta
dos obséquios (isto é, a “abertura” do rei para as déddivas a ele) e da porta
dos pedidos (da “abertura” as necessidades do povo) sdo perfeitas. O
Poder Politico é tramado com um saber binario: pela ponderacao entre
“0 que se da” e “o que se ganha”. O saber (conhecer) dos suditos é
dado por insisténcia, persisténcia, necessidade e luta. Leis ndo sao atos
de benevoléncia ou de sensibilidade deste ou daquele legislador ou
governante. Nao sdo dadivas do rei aos suditos; sdo conquistas, como
o barco do homem do conto. A Lei Maria da Penha (no seu verdadeiro
sentido) é uma conquista ainda a se realizar.

Neste ensaio, propde-se o descobrimento (ou desencobrimento)* de
pontos-chave da Programacdo Criminalizante da Lei Maria da Penha
e de dois de seus aspectos relevantes no ambito da Criminalizagao Se-
cundaria: a Seletividade Policizante e a Seletividade Vitimizante.

Almeja-se um exercicio de verdade, mas ndo no sentido tradicional
de veritas. Verdade, neste trabalho, tem o sentido de demonstracio dis-
cursiva (apo-phansis), isto é, o ato de “por a vista” (apophaino: de apo-
preposicao que indica origem, unida ao verbo phaino, “fazer brilhar”,
“fazer visivel”, “fazer aparecer”, “fazer perceptivel”, “fazer conhecer”,
“apontar”, “denunciar”, etc).’

4 Segue-se, aqui, o conceito de verdade, tdo bem retratado pelo filésofo Hans-Georg Gadamer,
a partir da retomada do significado da palavra grega @AnBeia (aletheia) traduzida normal-
mente por veritas em latim para esbogar uma saida nao canoénica ao problema hermenéutico,
mediante a descoberta de instancias portadoras de verdade, nas questoes decisivas da vida,
que ndo sejam as demarcadas pelos limites da especializagao cientifica e da investigacao
metodolégica (cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indice.
Traducao de Enio Paulo Giachini; revisdo da tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 3°.
ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sao Francisco, 2007. p. 59). O
substantivo d-AnBeia ¢ formado a partir da aglutinacdo do prefixo @- (privativo) com a raiz
Anf (cujo significado de base ¢ “dissimulado”, “oculto”). Por isso, o seu antonimo ¢ AjBNG,
“esquecimento”, e seu adjetivo correspondente é AANBRG, que significa “manifesto”, “franco”,
“nao escondido”. (Cf. PEREIRA, Isidro. Dicionério Greco-Portugués e Portugués-Grego. 6°. Ed.
Porto: Livraria Apostolado da Imprensa, 1984). Assim, “O enunciado verdadeiro significa: ele
descobre o ente em si mesmo. Ele enuncia, indica, “deixa ver” (Gno®avoig) o ente em seu ser
e estar descoberto. O ser-verdadeiro (verdade) do enunciado deve ser entendido no sentido
de ser-descobridor. A verdade ndo possui, portanto, a estrutura de uma concordancia entre
conhecimento e objeto, no sentido de uma adequagao entre um ente (sujeito) e um outro ente
(objeto)”. (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducao revisada e apresentagdo de Marcia Sa
Cavalcante Schuback; posfacio de Emmanuel Carneiro Ledo. 3% ed. Petrépolis: Vozes; Braganca
Paulista: Editora Universitdria Sao Francisco, 2008. p. 289).

5 “O sentido do discurso é deixar e fazer com que o desocultado se apresente, se revele. Alguém
apresenta algo, que desse modo esté ali comunicado ao outro, do mesmo modo que esta para este
primeiro. Assim fala Aristételes: Umjuizo é verdadeiro quando deixa e propde uma reunido daquilo
que esta reunido na coisa; umjuizo é falso quando deixa e propde uma reunido no discurso daquilo
que ndo esta reunido na coisa. A verdade do discurso, portanto, determina-se como adequacao
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Este é o objetivo deste artigo: dar a conhecer, por ds claras aspectos
(desdobramentos) usualmente ocultos da Programacdo Criminalizante
da Lei n. 11.340/2006 no ambito da Criminalizacdo Secundéria.

2 LEI N. 11.340/2006: OUTRAS PERSPECTIVAS

2.1 Programacao punitiva: nog¢oes iniciais

A Lei n. 11.340/2006 é uma modalidade programadora de nor-
matividade: uma programacio punitiva, que é uma proposta de exercicio
especifico de controle social.

As punigoes, assim como as gratificacoes, constituem sinais carac-
teristicos de toda comunidade humana e sdo instrumentos de controle
comportamental de seus integrantes, tanto para a realizagdo das condu-
tas reconhecidas pelo grupo como positivas (desejadas) quanto para que
sejam desestimulados os comportamentos negativamente valorados”®
(sdo, portanto, técnicas de controle social, que podem se manifestar
informal ou formalmente).

O Poder Sancionador (coercitivo) é um dos rostos do Poder Politico
do Estado. Este, segundo Osvaldo Melo, “é a faculdade, respaldada por
mecanismos de coacao, de regulamentar e controlar a conduta social”.’

O Poder Politico Estatal é coercitivo e se manifesta numa relacao
entre os poderes publicos e os cidaddos. “O Estado tem como um de seus
objetivos o de possuir o monopolio da coercao na Sociedade, com o fim
de constituir-se no Poder soberano da mesma.”® A coercitividade penal
se exerce por meio da Punigdo Penal, também denominada “Pena” ou
“Sancdo”, que “é a acdo e efeito sancionatério que pretende responder
a outra conduta.””?

do discurso a coisa, isto é, como adequagao do deixar e propor, pelo discurso, a coisa proposta”
(GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: complementos e indice. p. 60).

6 WARAT, Luis Alberto. Introducao Geral do Direito: I - interpretacao da lei - temas para uma
reformulagdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 169.

7 MELO, Osvaldo Ferreira. Dicionério de direito politico. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 143.

8 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia & Estado Contemporaneo. 3°. ed. rev. atual. e
amp. Curitiba: Jurua, 2002. p. 80.

9 ZAFFARONI, Eugenio Ratl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. Rio



Toda punigio, no Estado de Direito, deve acontecer de modo
formal, dentro de certos pardmetros expressos antecipadamente em
lei (legalidade material) e pelo cumprimento de determinados ritos
juridicamente predeterminados (legalidade processual). Por ser um
exercicio de Poder do Estado, a puni¢do deve “se dar no Estado”, como
uma manifestacgao institucional.

Assim, a partir dos elementos acima se pode chegar ao seguinte
conceito especifico de Poder estatal de punir: Poder Punitivo é o Poder
Politico do Estado, exercido mediante punicoes formais e institucionalizadas,
com a finalidade de obter obediéncia a um comando e a um modelo de
organizacao politica (controle social punitivo).”

O Poder Punitivo é um Poder que age seletivamente. Segundo o
seu proprio discurso legitimador, ele recai sobre aqueles que praticam
uma infragdo descrita em um tipo penal incriminador. Esse fendmeno
é denominado “Criminalizagio”. De uma forma geral, a Criminalizacdo
recai sobre todos os cidaddos, de forma primaria, como uma programa-
cdo legislativa prévia, mediante a descricao de condutas e cominacdo
de penas. Basicamente, essa Criminalizacdo, denominada Primaria, é
“0 ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite
a punigao de certas pessoas.” ** A Criminalizagio Primdria é um ato formal e
programatico. E formal porque tem previsao legal; é programdtico porque
deve ser cumprido como uma rotina, posteriormente, por Agéncias que
nao sao as mesmas que formularam a programagao.

Ageéncias sdo entes ativos do processo seletivo de criminalizagao.
Podem ser politicas, judiciais, policiais, penitenciarias, de comunicagdo
social, de reproducao ideol6gica ou internacionais.”? A Criminalizagdo
Primaria resulta de um ato de Agéncias politicas (legislativas), enquanto
que a sua programagao é destinada a aplicagdo do Direito Penal pelas
Agéncias executivas (policiais, judiciais, penitenciarias). Ha um papel
preponderante das Agéncias politicas na produgao do Direito Penal e

de Janeiro: Revan, 2003. p. 43.

10 Cf. ESPIRITO SANTO, Davi do. Ministério Pablico e Acusagao: uma aproximagio a partir da
Hermenéutica Constitucional. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Pés-graduacao stricto sensu
em Ciéncia Juridica - CPCJ, Universidade do Vale do Itajai, Itajai(SC), 2010. p. 23.

11 ZAFFARONI Eugenio Ratl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal, p. 43;
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 3. ed. Sao Paulo: Revista Dos Tribunais, 2001. p. 60.

12 Sobre essas agéncias vide: ZAFFARONI, Eugenio Ratl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria
Geral do Direito Penal. p. 60-61.
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Processual Penal, na Criminalizagdo Priméria, assim como ha um papel
decisivo das Agéncias executivas na Criminalizagdo Secundaria.

A Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), por exemplo, foi
produzida num contexto politico, por uma Agéncia politica: o Con-
gresso Nacional. Outras Agéncias também, embora nado participando
diretamente do processo legislativo, foram decisivas na sua edicao: as
Ageéncias internacionais, como, por exemplo, a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, 6rgao da Organizagao dos Estados Americanos
(OEA), que exerceu, especificamente no caso do crime que vitimou Maria
da Penha Maia Fernandes (que da nome a Lei), pressdo sobre o governo
brasileiro para dar cumprimento a Convengdo Americana sobre Diretos
Humanos (o Pacto de San Jose da Costa Rica), ratificada pelo Brasil em
25 de setembro de 1992 (Agéncia internacional); os 6rgaos de imprensa
que antes e ao tempo da tramitacdo deram espaco na midia para o tema
“violéncia doméstica contra a mulher” (Agéncias de comunicacao); as
universidades que promoveram debates e semindrios sobe o tema nos
mais variados cursos (Agéncias de reproducdo ideolégica); etc.”®

Criminalizagdo Secundidria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas
de forma concreta, legitimada por procedimentos estabelecidos me-
diante regras de natureza processual.* A Criminaliza¢do Secundéria
pode dar-se:

a) conforme o esteredtipo, quando estd ligada a critérios pré-conce-
bidos de classificacao social (o ilicito cometido pode ser relacionado ao
papel desempenhado pelo infrator);

b) por comportamento grotesco ou trigico, quando ocorre a selecdo
em virtude da singularidade comportamental do infrator;

c) em razdo da falta de cobertura, quando o infrator se achava prati-
camente invulneravel ao Poder Punitivo, mas num embate pelo poder
hegemonico teve a sua vulnerabilidade rompida.”

Relativamente a Lei n. 11.340/2006 a Criminaliza¢do se da, em

13 Sobre a combinacao de fatores que desencadearam o processo legislativo que redundou na
Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), vide: CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo
Batista. Violéncia Domeéstica: Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) comentada artigo por
artigo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 21-26.

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p.
43.

15 ZAFFARONI, Eugenio Ratl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p. 49.



regra, conforme o estere6tipo do agressor doméstico das classes sociais
menos favorecidas. Excepcionalmente podera ocorrer por comportamento
grotesco ou trigico, quando se tratar de crimes violentos intrafamiliares
(homicidios passionais, lesdes corporais de natureza grave, etc.); e, mais
raramente, recaird sobre agressor doméstico das classes sociais mais
abastadas, por falta de cobertura (dentincias por vingangas pessoais ou
ciames, intrigas com vizinhos, etc.).

Vé-se, pois, que o Sistema Penal atua por Seletividade, ao fazer
recair o controle social punitivo institucionalizado (Criminalizacdo
Secundéria) tendencialmente sobre um reduzido ntimero de pessoas
ou sobre certas categorias de pessoas, num processo de estigmatizacdo
social, as quais sdo submetidas a sua coacdo, mediante imposicao de
penas.’® A Criminalizagdo Secundaria incidira na direta proporcao da
Situagdo de Vulnerabilidade da pessoa sobre quem ela incide. Quer dizer,
ha, relativamente a algumas pessoas, um risco maior de serem criminali-
zadas secundariamente do que outras, de serem atingidas concretamente
pelas Agéncias executivas do Sistema Penal. A situagdo de vulnerabi-
lidade sera mais baixa ou mais alta, conforme a sua correspondéncia
ao esteredtipo do criminalizado for maior ou menor.”” Apenas extraor-
dinariamente ocorrerd a Criminalizacdo por comportamento grotesco ou
tragico ou em razdo da falta de cobertura.

A par da Seletividade natural de todo processo de Criminali-
zagao, que se exerce sobre as categorias de pessoas acima definidas,
deve-se atentar para dois outros tipos de Seletividade que estdo
relacionados aos crimes praticados com violéncia doméstica ou no
ambito familiar contra a mulher: a Seletividade Policizante e a Seleti-
vidade Vitimizante.

Quanto a primeira, relaciona-se aos processos de selecao, trei-
namento e condicionamento institucional, a que sdo submetidos os
operadores das Agéncias executivas do Sistema Penal.’® No caso da Lei
Maria da Penha, este é um ponto delicado. Que espécie de superestru-
tura tem sido colocada a servigo desse processo? Como se interpde o

16 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p.
43.

17 ZAFFARONI, Eugenio Ratl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p.
49-50.

18 ZAFFARONI, Eugenio Ratl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p.
56.
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Poder Politico na escolha e treinamento de agentes policiais civis, poli-
ciais militares, escrivaes de policia, delegados de policia, promotores,
juizes, agentes penitenciarios, que vao atuar no campo criminalizador
secunddario quando se tratar de violéncia doméstica? H4 estrutura
para a realizacdo desse trabalho e os mecanismos que minimizam a
competicdo com outras agéncias executivas estdo atuantes? No que
as Delegacias de Protecao a mulher, na pratica, se diferenciam das
demais Agéncias executivas policiais do Estado? Buscam, como as
demais, a “entrega” do caso a Justiga (outra Agéncia), ou ha “a visao
que enxerga através” das fun¢des usuais de Agéncia policial? Sao
questdes importantes ao impulsionamento do progresso do Estado
Constitucional de Direito.

No que tange a segunda, a Selecio Vitimizante, o assunto é ainda
mais delicado e merece estudo mais detido. Ha duas facetas de Selecao
Vitimizante: a Primdria e a Secunddria.”® A primeira diz respeito a eleicao
de certo recorte do conflito, como no caso da Lei Maria da Penha, que
renormatizou as infragdes dolosas violentas (homicidio, lesdes corporais
e a contravencgao de vias de fato) contra a mulher, no ambiente domés-
tico ou praticadas no ambito ou em razado das relagdes familiares. A
segunda refere-se a tendéncia de se vitimizar novamente in concreto, pela
ineficiéncia do Estado no trato dos conflitos domésticos ou familiares.

Esses dois aspectos serdo abordados nos itens a seguir.

2.2 Seletividade Policizante

A Seletividade Policizante esta relacionada a estrutura burocrdtica
tentacular do Estado®™ e ao modo como ela é erguida e tramada no cam-
po punitivo. Diz-se “Policizante” ndo como uma referéncia em sentido
estrito as Agéncias policiais (policia militar e civil), mas em sentido lato,

19 ZAFFARONI, Eugenio Ratl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p.
53-54.

20 O Prof. Cesar Luiz Pasold arrola essa estrutura tentacular como uma das caracteristicas, do
ponto de vista descritivo, do Estado Contemporaneo: “(...) de modo geral, o Estado Con-
temporaneo tem assumido uma estrutura tentacular que é objeto de estudos, constatagdes
e propostas dos cientistas que tém a ‘burocracia como centro de atengdo’, como evidencia
HEADY. As superestruturas sdo montadas para exercicio ampliado das funcdes estatais,
ocorrendo hipertrofias em graduacdes variadas, na medida em que sdo examinados diversos
Estados.” (PASOLD, Cesar Luiz. Func¢do Social do Estado Contemporaneo. 3°. ed. ver. atual.
e amp. Florianépolis: OAB/SC Diploma Legal, 2003. p. 60).



a todas as Agéncias executivas no seu conjunto (policiais, judiciais e
penitencidrias). Nessa estrutura burocratica, habita um Estado de Policia
no interior de todo Estado de Direito.

O estado de direito é concebido como o que submete todos
os habitantes e opde-se ao estado de policia, onde todos
os habitantes estdo subordinados ao poder daqueles que
mandam. O principio do estado de direito é atacado, por
um alado, como ideologia que mascara a realidade de
um aparato de poder a servico da classe hegemonica e
defendido, por outro, como uma realidade bucélica com
alguns defeitos conjunturais. Considerando a dindmica
da passagem do estado de policia ao estado de direito, é
possivel sustentar uma posicdo dialética: ndo ha estados
de direito reais (histdricos) perfeitos, mas apenas estados
de direito que contém (mais ou menos eficientemente) os
estados de policia neles enclausurados.”

H4 um fendmeno que ocorre, de forma mais ou menos intensa
nos Estados de Direito Contemporaneos: o processo de fossilizacio das
Ageéncias executivas do Sistema Penal. A fossilizagio ocorre em duas
etapas continuas e complementares: a da separagio e a do isolamento.

De uma maneira geral, o sistema também se vale de uma
selecao de pessoas os setores mais humildes e, ao invés de
sujeita-los a um processo de criminalizacdo, submete-os a
um processo de fossilizagdo. Este condicionamento, ainda
muito pouco estudado, é, todavia, gravissimo. Utiliza-se de
um grupo de pessoas de baixa condigdo social, que perde o
seu grupo de identificacdo originario e o leva a adocao de
permanentes atitudes de desconfianga, que se corrompa,
e essa corrupgdo o obrigue a uma solidariedade incondi-
cional para com o grupo artificial e se veja submetido a
um regime quase militar; e, conseqiientemente, a arbitra-
riedade em relacdo as condic¢des e estabilidade laborativa,
serve como “bode expiatdrio” para os excessos do sistema,
e, por fim, torna-se mais exposto a violéncia fisica que esse
mesmo sistema cria.?

Esse fendomeno fica evidente também no segmento judicial, no
qual se completa o ciclo de condicionamentos do Sistema.

Em outro nivel, o sistema penal procura compartir essa mentaliza-
¢do com os segmentos de magistrados, Ministério Pablico e funcionérios

21 ZAFFARONI, Eugenio Ratl et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p.
41.

22 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. p. 76.
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judiciais. Seleciona-os dentre as classes médias, nao muito elevadas, e
lhes cria expectativas e metas sociais da classe média alta que, enquanto
as conduz a ndo criar problemas no trabalho e a ndo inovar para nao os
ter, cria-lhes uma falsa sensacdo de poder, que os leva a identificar-se
com a fungdo (sua prépria identidade resulta comprometida) e os isola
até da linguagem dos setores criminalizados e fossilizados (pertencentes
as classes mais humildes), de maneira a evitar qualquer comunicagao que
venha a sensibiliza-los demasiadamente com a sua dor. Este processo
de condicionamento é o que denominamos burocratizagio do segmento
judicial.?

No que se refere a violéncia doméstica, a burocratizagio e a fossiliza-
¢do desses dois segmentos impede que se veja a questdo em sua principal
dimensao: a necessidade de estabilizacio do niicleo familiar. Os operadores
das Ageéncias executivas, como se dividem em escalas produtivas de
servigo, em fases bem definidas (investigacdo policial, investigacdo
judicial e execucdo da sanc¢do) continuam “tratando” o problema de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher na linha de producio usual
dos demais delitos. Até conseguem ver ao longe que ha algo de diferente,
a ser explorado e desvendado. Leem isso em alguns dispositivos “para-
penais” da Lei Maria da Penha, nas chamadas “medidas protetivas”.
Todavia, como esses setores estdo fossilizados, fixados no modus operandi
do Sistema Penal, “separados” artificialmente do cotidiano dos conflitos,
nao sao capazes de desvencilhar-se das suas condicionantes. Nem mes-
mo o fato dos operadores das Agéncias (homens e mulheres de carne e
0ss0*) enfrentarem problemas semelhantes em seus lares parece fazer
sentido. Esse processo de fossilizacio, dessarte, “é altamente nocivo para
a saude fisica e psiquica daqueles que participam de seus segmentos e
daqueles que sobrem os seus efeitos.” *

23 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. p. 77.

24 A racionalidade de “operadores de agéncias” imposta pelo Sistema Penal os despersonaliza.
O pretexto da razdo pura lhes retira a possibilidade de sentir ou de pensar com o coragdo.
Como bem registrou Unamuno: “O homem - diz-se - é um animal racional. Ndo sei porque
é que se lhe ndo tem chamado animal afetivo ou sentimental. E talvez até que o que mais o
diferencie dos outros animais seja o sentimento e nao a razao. Mais vezes eu tenho visto um
gato raciocinar do que a rir ou a chorar. Talvez chore ou ria por dentro, mas também por
dentro, talvez o caranguejo resolva equagdes do segundo grau.” (UNAMUNO, Miguel de.
Do Sentimento Tragico da Vida. Traducao de Cruz Malpique; revisao de Alda Couto. Lisboa:
Rel6gio D" Agua Editores, 2007. p. 12. Titulo original: Del Sentimiento Tragico de la Vida).

25 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. p. 77.



Ocorre também uma compartimentalizagao de agdes dos setores
burocraticos que os aliena do resultado final. Ha um programa legal in-
criminador que precisa ser cumprido e cada 6rgao (setor) é responsavel
por uma etapa bem definida. Nenhum deles é responsavel isoladamente
pelo desfecho dos casos que lhes sdo incumbidos por atribuicao legal.
Essa é uma desconexdo funcional do Sistema Penal; ha um circulo es-
pecifico de “conhecimento do caso” em cada esfera burocratica, mas
nao hé o “saber do todo”, o qual permanece resguardado no vazio, no
mistério da autoridade estatal.

Essa burocracia engendra um discurso do mesmo modo
como, ainda num circulo, o discurso apresenta-se como o
lugar que instaurara a dominacao, a sujeicao (ndo o sujeito),
o poder: o sistema se realimenta, figura esta tanto mais
nitida quanto hoje, extinta a monarquia na mascara pela

qual Hegel a via, o poder advém diretamente da burocracia
e a burocracia é legitimada pelo poder.

O discurso burocratico, no entanto - na medida exata em
que é o lugar da alienagdo - sente que deve escamotear de
sua fala a questdo do poder. E isso o que faz: a auséncia
da questdo daquilo que instaura esse poder, a questdo do
sujeito. Como o poder, o discurso burocrético é anénimo,
sem rosto, sem marca.?

Opera-se o apagamento do sujeito no e pelo discurso burocratico.
Como nos demais processos criminalizantes, a Seletividade do Sistema
Penal, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
trabalha justamente nesse espaco vazio, no apagamento da consciéncia dos
operadores das Agéncias de criminalizacdo secundaria. Todo agressor
e toda mulher agredida passam a corresponder a um arquétipo desper-
sonalizado, no qual pouco importa as histérias individuais. Assim, cada
“caso” é igual a outro “caso”. Tém-se “casos”, ndo pessoas.

2.3 Seletividade Vitimizante

Outro fendbmeno atado ao Sistema Penal é a Seletividade Vitimizante.
Para explicar esse conceito e seus desdobramentos, deve-se também
partir da no¢ao de Poder, em suas manifestagdes usuais: coergdo, per-
suasdo e retribuicéo.

26 COELHO NETTO, J. Teixeira. Semiotica, informacdo e comunicacdo. 7* ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva, 2007. p. 98-99.
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O Poder Coercitivo consiste na capacidade de obter obedi-
éncia mediante a privacdo ou ameaca de privagdo da vida,
da integridade, daliberdade ouO Poder Persuasivo consiste
na capacidade de obter obediéncia mediante a unificacao
das preferéncias e prioridades, convencendo os que tém
que obedecer da justeza, correcdo e bondade do modelo
de ordem projetado. A ideologia é instrumento deste tipo
de poder.

O dito Poder Retributivo atua para obtencao de
obediéncia mediante o estabelecimento de uma
relagdo de intercAmbio. O que obedece o faz em
troca de algo que recebera daquele que manda.
Este tipo de poder se baseia numa relagdao de
utilidade mutua entre o que manda e o que
obedece.”

Nas rela¢cdes domésticas ou familiares, encontramos essas formas
de exercicio de Poder inseridas no cotidiano. Isto ocorria antes da edi¢ao
da Lei Maria da Penha e também ocorre depois. Ja se conhece o suficiente
do Direito Penal para saber que a presenca abstrata de dispositivos incri-
minadores de conduta num ordenamento juridico tém valor simbolico.
Por isso, in abstrato, nada mudou nas relacdes de poder domésticas e
familiares depois dessa Lei.

O paradoxal processo cultural contemporaneo assegura, discur-
sivamente, igualdade entre a mulher e o homem e, a0 mesmo tempo,
contradiscursivamente, mantém o paradigma da desigualdade de
geénero, pela dominagiao do masculino sobre o feminino. Essa domina-
cdo é exercida mediante um poder de fato, como nas demais relacoes
humanas. “Na sociedade hd sempre pessoas que exercem poder mais
ou menos arbitrario sobre outras, seja de forma brutal e violenta, seja
de forma sutil e encoberta”.?® Vale dizer que o que se busca com uma
Lei penal é reprimir uma forma de conduta violenta dominadora, um
exercicio de Poder abusivo em qualquer das suas roupagens.

Para conter simbolicamente o Poder Coercitivo abusivo sdo cri-
minalizadas condutas como roubos, torturas, estupros, etc.; contra o
Poder Persuasivo abusivo, editam-se leis de protegdo ao consumidor
(punindo publicidade abusiva ou enganosa) ou de caréter ideoldgico

27 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia & Estado Contemporaneo. p. 80.

28 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. p. 53.



(criminalizando o uso de suastica); contra o Poder Retributivo, usam-se
regras punitivas contra a parte “mais forte” (crimes contra a relacao do
trabalho ou abusos de incapazes, etc.). A Punigdo nada mais é do que a
agdo e o efeito sancionatdrio, que representa um Poder Politico e juridico,
que pretende dar uma resposta a uma outra conduta (acdo ou omissao),
que constitui um Poder de fato abusivo: o Poder de subjugar. Esse Po-
der de subjugar é um Poder desnormatizador, o qual quando predomina,
torna-se necessdrio que sejam assegurados os direitos do subjugado, da
vitima, redefinindo-se juridicamente a situacdo conflitiva.

A Lei n. 11.340/2006 veio com o objetivo de conter um Poder
anormalmente exercido sobre as mulheres nas relacoes domésticas ou fa-
miliares para redefinir juridicamente uma situagao conflitiva especifica.

Por isso, sua ementa diz que:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da
Constitui¢do Federal, da Convencéo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagado contra as Mulheres e da
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacao dos Jui-
zados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher;
altera o Coédigo de Processo Penal, o Coédigo Penal e a Lei
de Execucdo Penal; e d4 outras providéncias.

E no seu texto sdo definidas as formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, in verbis:

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, entre outras:

I-avioléncia fisica, entendida como qualquer conduta que
ofenda sua integridade ou satide corporal;

IT - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer
conduta que lhe cause dano emocional e diminuicao da
auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
agOes, comportamentos, crengas e decisdes, mediante
ameaga, constrangimento, humilha¢do, manipulacéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz,
insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploragao e limitagao
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause
prejuizo a satde psicolégica e a autodeterminagao;

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta
que a constranja a presenciar, a manter ou a participar
de relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagao,
ameaga, coacao ou uso da forga; que a induza a comercia-
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lizar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade,
que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou
que a force ao matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou
manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer
conduta que configure retengdo, subtracdo, destruicdo
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho,
documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta
que configure caltnia, difamagéo ou injaria.”

Pois bem, a Agéncia politica “Congresso Nacional”, sob a pres-
sdo de outras Agéncias politicas, de comunicagado, internacionais
(observe-se a mengao a Convengdo sobre a Eliminagio de Todas as Formas
de Discriminagdo contra as Mulheres e a Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher) etc., tratou de ha-
bilitar providéncia cautelar especifica no Cédigo de Processo Penal (a
possibilidade de decretagdo de prisdo preventiva, art. 313, inc. IV); de
agravar sangdes no Cédigo Penal (a criacdo de modalidade qualificada
de crime de lesdes corporais, art. 129, § 9% e a previsdo de uma nova
causa agravante genérica, art. 61, inc. II, f); de impor obrigacdo peculiar
na Lei de Execugao Penal (o comparecimento obrigatério do agressor
a programas de recuperacao e reeducacdo art. 152, paragrafo tnico); e
de embaracar a disponibilidade da vitima sobre o jus puniendi, na Lei
n. 9.099/1995 (ao proibir a incidéncia dos institutos da transagao penal e
suspensdo condicional do processo).

A percepgao acerca da violéncia doméstica como conduta anormal
situou-a fora do socialmente aceitdvel ou tolerdvel, e, consequentemen-
te, a Agéncia politica respondeu com uma renormatizacio da situagao
conflitiva.

Renormatizagio é a edigdo de uma nova norma ou um novo con-
junto de normas que, embora sem resolver a situagao de conflito, esta-
belecem simbolicamente um Poder Coercitivo Estatal especifico reativo
ao Poder abusivo. O Estado formaliza, desse modo, uma Programagao

29 BRASIL. Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia do-
meéstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constitui¢do Federal etc.
Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br. Acesso em 23 set. 2009.




Criminalizante, num ato declarativo: uma Lei. Foi o que ocorreu com a
edicdo da Lei 11.340/2006.

Deste modo sado trangqiiilizadas as pessoas que reivindicam
o reconhecimento de seus direitos lesionados em meio a
essas situagdes conflitivas, cujos explicaveis impulsos vin-
dicativos passam a ser canalizaveis para a realimentacao
do sistema penal, estimulando-se que a opinido publica
se identifique com eles, e procurando que todos aqueles
que suportam ofensas analogas se satisfagam com o reco-
nhecimento de seu novo status (vitimas). Desta maneira,
a situacdo desnormatizada se renormatiza (sai do centro da
atencdo publica). %

Esse recurso denomina-se Vitimizagio Primdria (do qual deriva

a expressdo Seletividade Vitimizante), que se funda num mito: o de que
renormatizar é resolver.®

A segunda faceta da Seletividade Vitimizante é determinada pela
maior vulnerabilidade de certas categorias de pessoas a uma segunda
vitimizacdo. As Agéncias de execu¢do ndo sdo capazes de sempre e efe-
tivamente proteger as vitimas do Poder abusivo. A ineficiéncia destas
Ageéncias em proporcionar seguranga as vitimas do exercicio arbitrario
do Poder criard uma lacuna de Poder repressor, que pode ser preenchida
licita ou ilicitamente. As classes mais abastadas, por exemplo, protegem-
se dos infratores patrimoniais mediante mecanismos de protegio nio estatais
(contratacdo de servicos e sistemas seguranca privada), custeados com
recursos financeiros proprios. Além disso, o proprio Poder Pablico da

N

“preferéncia” a manutencdo de servigos publicos de seguranga nos
“bairros residenciais nobres”.

Os proprios servigos de seguranca publica, ante a maior
capacidade de reivindicagdo comunicacional dessas clas-
ses, tende a centrar a vigilancia nas zonas de altissima
rentabilidade das cidades onde, por outro lado, é mais facil
detectar a presenca daqueles que carregam os estigmas do
estere6tipo. Neste campo, a regra parece ser que 0 risco
vitimizante se distribui na razdo inversa do poder social
das pessoas: as agéncias outorgam maior seguranga a quem
detém maior poder.>

30 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. p. 53.

31 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. p. 54.

32 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI José Henrique. Manual de Direito Penal Brasi-
leiro: Parte Geral. p. 54.
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A Seletividade Vitimizante Secunddria ocorre, dessarte, como um
reflexo da prépria ineficiéncia do Estado em sustentar um tratamento
efetivo e igualitario a todas as potenciais vitimas (subjugadas) de exer-
cicios de Poder abusivos. Infere-se que essa sequnda vitimizagio se da
pela incapacidade do Estado em proporcionar seguranca as vitimas de
fatos criminalizados primariamente (isto é, os que foram vitimizados
primariamente).

Aqui reside outro ponto nevralgico da Lei Maria da Penha. Nela fo-
ram definidas medidas de cardter penal mais gravosas do que as incidentes
numa situacdo que nao configura conflito doméstico ou familiar e foram
cominadas, como suas coadjuvantes processuais, outras providéncias de
natureza para-penal, as denominadas medidas protetivas de urgéncia (Lei
n. 11.340/2006, artigos 18 a 24).

Relativamente ao agressor, o artigo 22 da mencionada Lei de-
termina que a Agéncia judicial podera determinar medidas coercitivas
nominadas e inominadas.

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz
podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto
ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de
urgéncia, entre outras:

I - suspensdo da posse ou restrigdo do porte de armas, com
comunicagdo ao 6rgao competente, nos termos da Lei no
10.826, de 22 de dezembro de 2003;

II - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia
com a ofendida;

III - proibigdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das
testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre
estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas
por qualquer meio de comunicagdo;

¢) freqiientacdo de determinados lugares a fim de preservar
a integridade fisica e psicoldgica da ofendida;

IV - restrigdo ou suspensdo de visitas aos dependentes
menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar
ou servigo similar;

V - prestagdo de alimentos provisionais ou provisérios.

Com a tomada de tais medidas, cria-se espago para a Vitimizagio



Secunddria da mulher pelo préprio ofensor, com o agravamento dos
conflitos e ensejo de novas e mais severas agressdes. As medidas pre-
vistas na Lei (imaginando-se que o réu permaneca em liberdade) sdo de
evidente valor simbélico. Mesmo que o Estado tivesse sobra de recursos
financeiros e humanos a disposi¢do de suas Agéncias de execugao, ndo
haveria forma de controlar o cumprimento das medidas judicialmente
impostas, pois ele depende fundamentalmente de dois fatores: o medo
do infrator de um eventual decreto de prisdo preventiva e a sua boa
vontade em cumprir a ordem judicial. O controle, que é feito informal-
mente, ndo é empecilho para uma aproximagao violenta do infrator da
vitima nem a pratica de novos atos violentos (ameacas, lesdes corporais,
homicidio, etc.), como se demonstra in concreto, no dia-a-dia, nos Juiza-
dos de Protecao a Mulher.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Este ensaio comegou com um conto de José Saramago, no qual um
homem pediu ao rei um barco, para ir a procura da ilha desconhecida.
Para o rei, esse assunto resolvia-se numa declaragdao simples “(...) jA ndo
ha ilhas desconhecidas”; ja o homem dizia “(...) é impossivel que nao
exista uma ilha desconhecida”. O rei disfarcava o riso “como se tivesse
na sua frente um louco varrido, dos que tém a mania de navegagodes.
A quem nao seria bom contrariar (...)” *; o homem estava determinado
e acabou ganhando o barco e de quebra a sua primeira tripulante: a
mulher da limpeza, que aderira a ele e a sua busca quixotesca pela ilha
desconhecida.

Falou-se das possibilidades desconhecidas da Lei Maria da Penha,
danecessidade de um discurso para desoculta-las, de uma demonstragao
discursiva, apofantica. Passou-se, entdo, a busca de um desvelamento
de sentido do Poder que se exerce com base na mencionada Lei, a partir
de alguns conceitos criminolégicos elementares. Como numa nau em
que se sai a busca do desconhecido, antes de icar ferros, partiu-se ao
estudo do barco (suas restrigdes, limitagdes) e do mar (sua imensidao
inexplorada).

33 SARAMAGO, José. O Conto da ITha Desconhecida. p. 17.
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Assim, relativamente a Lei Maria da Penha, desenharam-se duas
indagagdes quanto a sua Seletividade: a Policizante e a Vitimizante. A
primeira olha para as Agéncias executivas do Sistema Penal, mediante a
focalizagdo de duas de suas caracteristicas: a burocracia e a fossilizagao;
a segunda concentra na mulher: a vitima “duas vezes”.

Nao foram feitas prescricdes, mas tao-somente descrices. E por-
que ndo se tem mapa para chegar a ilha desconhecida (o homem do
conto havia dito isso e até o rei disso sabia). Entretanto, ao desvelar
“0 nao visto” e ao desvendar os olhos para perceber os condiciona-
mentos politicos das novas e velhas significagdes, se adquire o poder
de observar diferentemente. Trata-se, sobretudo, de uma postura
hermenéutica: uma abertura para superagio, que é pré-requisito para
iniciar a “navegacao”.

Navegar é preciso. Porém, para navegar é preciso “ver”. Todavia,
se for para enxergar (alguns dos) problemas do Sistema Penal sem que
se queira olhar para o mundo concreto e sem que se deseje estabelecer
um contradiscurso forte e reivindicante de novas posturas, sera melhor
entdo nem abrir os olhos.

Mas, se a busca for por uma saida a monétona monocromia do
conhecido, para uma fuga do estabelecido desde-ja-e-sempre-inexo-
ravelmente, fica o convite para “embarcar” num novo sentido da Lei
Maria da Penha: NA Ilha Desconhecida.

“Depois, mal o sol acabou de nascer, o homem e a mulher,
foram pintar na proa do barco, de um lado e do outro, em letras
brancas, o nome que ainda faltava dar a caravela. Pela hora do
meio-dia, com a maré, A Ilha Desconhecida fez-se enfim ao mar, a
procura de si mesma.”3*

34 SARAMAGO, José. O Conto da Ilha Desconhecida. p. 62.
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1 INTRODUCAO

A pretensdo de substantivacdo das liberdades e demais inte-
resses do homem que vai inscrita nas normas fundamentais, positi-
vadas em documentos politico-juridicos em momentos conflituosos
(definidos como revolugdes - constitucionais -, cujo objetivo é dar
um novo arranjo ao Estado, reestruturando-o politicamente, em
suas institui¢des e contemplando os interesses do homem depre-
endidos dialeticamente nas relagdes entre o povo e a auctoritas), é,
também, foco para conflitos numa outra e superveniente dimensao.
Melhor explicando: podemos dizer que os conflitos que demandam
a positivagdo constitucional de certas posi¢oes politico-juridicas,
antes de encontrarem a solucdo definitiva no fechamento do ciclo
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revoluciondrio-constitucional (como talvez entendessem, numa pri-
meira etapa da histéria constitucional moderna - a do movimento
intelectual anterior a onda de constitucionalizacédo de fins do século
XVIII -, os jusracionalistas e, posteriormente, os exegetas), configu-
ram, apenas, uma das séries de ondas de conflitos, que se estendem
indefinida e ininterruptamente ao longo da vida do Direito. Os di-
reitos de liberdade, v.g., depreendidos de uma natureza humana e,
portanto, inerentes a todos os homens, atemporal e universalmente,
nao sao tdo irredutiveis como pensavam os politélogos e jurisfiléso-
fos oitocentistas. O idearium de um Benjamin Constant, para quem a
liberdade s6 encontrava limites estabelecidos pela lei, ndo perscru-
tava af as dificuldades operacionais de seu campo prético, cuja teia
problemaética tendeu a tornar-se mais densa a cada avango da huma-
nidade (cientifico, técnico, etc.).! E basta, para que tomemos contato
com os problemas dessa categoria, pensarmos nas esferas conceituais
do direito a intimidade e a preservacao da imagem e a da liberdade
de imprensa; ou da segurancga publica (com o objetivo de proteger a
vida, a integridade fisica e a propriedade dos cidadaos) e as garantias
de indole constitucional-processual. Tal como a evolugdo das ondas,
em que hd sempre a crista de uma parecendo engolir a que se desfaz
nas areias, os conflitos de normas fundamentais sucedem-se uns aos
outros e requerem posicdes mediadoras de politica juridica que, con-
tudo, se relativizam a dimensdo conceitual das normas fundamentais
e ndo podem comprometer seu nucleo duro.

A solugdo para o problema da hermenéutica constitucional nao
pode, portanto, abarcar a ideia de que as normas definidoras de direi-
tos fundamentais tém valor absoluto. A vasta dimensao ontolégica do
principio da dignidade da pessoa humana, apenas para citar aquele a

1 E bastante conhecido seu ensaio “De la liberté des anciens comparée a celle des modernes”,
no qual escreve que a liberdade dos modernos ¢ “[...] o direito a ndo ser submetido a ndo ser
as leis, ndo poder ser detido, nem preso, nem morto, nem maltratado de maneira alguma
pelo feito da vontade arbitraria de um ou de muitos individuos: é o direito de proclamar sua
opinido, de escolher sua ocupacao, de exercé-la, e de dispor de sua propriedade, e ainda de
abusar se quiser, de ir e vir a qualquer parte sem necessidade de obter permissdo, nem de
prestar contas a ninguém de seus motivos ou de seus passos: € o direito de reunir-se com outros
individuos, seja para deliberar sobre seus interesses, seja para preencher os dias ou as horas
da maneira mais consentanea com suas inclinacdes e caprichos: é, enfim, o direito de todos de
influir na administracdo do governo, ou na nomeacao de alguns ou de todos os funcionérios,
seja por representacdes, por peticdes ou por consultas, que a autoridade estd mais ou menos
obrigada a tomar em consideracao”. Apud JULIOS CAMPUZANO, Alfonso de. La dindmica
de la libertad: tras las huellas del liberalismo. Sevilla: Universidad de Sevilla, 1997. p. 78-79.
Fizemos aqui uma tradugcao livre do texto.



que frequentemente o operador juridico recorre para tentar harmonizar
certas normas fundamentais em entrechoque, ndo deve ser entendido
como um supraprincipio, que se sobrepde hierarquicamente aos demais,
sem padecer de relativizagdo: as exigéncias politico-juridicas para o
concertamento da sociedade de um Estado democratico de direito,
partem, é claro, de um ideal de dignidade da pessoa humana, mas nao
o empregam com toda sua forca ideolégica no campo pratico-social,
porque uma tal aplicabilidade pressuporia uma humanidade homo-
génea, sem dissensos ou conflitos e sem perigos. A alternativa que
resta tem de partir de uma racionalidade juridica mediadora, em que
os discursos sobre direitos fundamentais sao analisados com a finali-
dade de descobrir-lhes valores éticos orientadores para a dissolugao
problematica concreta. Essa vertente hermenéutica, que renuncia a
qualquer prévia posicdo hermética em torno das valoragdes, portanto,
s é posta em operacdo, por um lado, nas situacdes criticas? e, por
outro lado, tendo-se como premissa de que nenhum dos direitos fun-
damentais possui valor absoluto. A teoria dos direitos fundamentais de
Alexy parte dessa metédica. Reconhece o carater relativo dos direitos
fundamentais e, demonstrando a ocorréncia de conflitos entre eles,
procura uma solucdo discursiva mediadora, empregando a méxima
da proporcionalidade.

O presente artigo pretende avancar sobre o problema dos con-
flitos entre normas do direito fundamental, tendo como eixo axial a
teoria dos direitos fundamentais de Alexy. Para tanto, deverd, num
primeiro momento, estabelecer os alicerces da teoria do constitucio-
nalista alemao, e, posteriormente, fazer aproximagdes epistemolégicas
ao problema do conflito de normas. Ao final, ja sera possivel descrever
em linhas gerais a proposta de Alexy para a dissolucao da problema-
tica dos conflitos de normas, que é seu equacionamento através da
méxima da proporcionalidade. E nesse ponto que trataremos de uma
das questdes paradigmaticas de nosso tribunal constitucional, que é o
enfrentamento dos limites da prisdo cautelar. A pesquisa bibliografica
servird para dar arrimo, através do método dedutivo, a formulacao
de nossa posicdo quanto a questdo problematica referida ao conflito
de direitos fundamentais.

2 Assim por nods entendidas aquelas em que ocorrem colisdes de direitos fundamentais.
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2 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ALEXY E O
CONCEITO DE NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais podem ser abordados de maltiplas ma-
neiras e parece-nos inolvidavel o fato de que comegaram a existir através
da perspectiva filoséfica, quando se definiram aqueles direitos inerentes
a uma natureza humana e que, portanto, fazem parte do direito natural®;
no entanto, podem ser estudados e compreendidos segundo os métodos
da histéria, que pretende demonstrar seu surgimento; ou da sociologia,
que elabora leis a partir dos exames empiricos sobre a fungao dos direitos
no sistema social; isso apenas para citar trés formas de abordagem do
tema. Contudo, Alexy adverte que seu intuito ndo é outro sendo o de
estabelecer uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais, tendo
como um dos objetivos “[...] a reabilitacdo da tantas vezes criticada
axiologia dos direitos fundamentais”4, abrindo, com isso, uma brecha
para que divisemos seu modo de entender a estrutura geral do Direito.

Na verdade, a vertente do positivismo cientifico que tenta escoi-
mar das ciéncias sociais, por um lado, o conhecimento comum, a doxa,
e, por outro, qualquer rasgo de conhecimento com caracteristicas de
ética, moral ou outra fonte alheia aos métodos estabelecidos segundo
uma epistemologia prépria, como pretendia Weber®, e que no Direito
se notabilizard pelo juspositivismo kelseniano, que refuta as influéncias
metajuridicas, ndo consegue explicar de maneira convincente a preva-
léncia da Grundnorm como norma hipotética justificadora de todas as
demais do corpus iuris. Porque as posigdes politico-juridicas assumidas
pela auctoritas ao longo das experiéncias juridicas (juridico-legislativas
e juridico-jurisdicionais) sdo hauridas, tout court, do vasto universo de
fendmenos humanos e ndo do puro e simples decisionismo. Da mesma
forma, v.g., os direitos de liberdade, antes de serem compreendidos
pela razdo humana como fato natural, sdo decorrentes das experiéncias

3 Sobre a perspectiva filoséfica ou jusnaturalista, cf. ANDRADE, José Vieira. Os direitos funda-
mentais na constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 11-15.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugéo para o espanhol de Ernesto
Garzoén Valdés. 1. reimpressdo. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 25. Titulo
original: Theorie der Grundrecht. Doravante, as citagdes deste autor terdo nossa tradugdo para
o Portugués.

5 Sobre a matéria e, especificamente, sobre o cariz axioldgico da norma, cf. MELO, Osvaldo
Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris/ CPGD-
UFSC, 1994. p. 122-128.



socioculturais e, portanto, tornam-se direitos datados dentro de um
sistema histérico, sem que para tal se possa excluir as influéncias de
diversos conhecimentos, inclusive os axiol6gicos, que se entrecruzam
num determinado hic et nunc histérico. Quando concretizados como
direitos fundamentais, estdo sujeitos a uma carga valorativa no mo-
mento pragmatico-juridico, que por nenhuma forma elide seu étimo
justificante; basta que se pense na hermenéutica mais simples, que parte
da semantica dos termos juridicos, e ai ja localizaremos, nos jogos de
linguagem desenvolvidos pelo intérprete, algum traco ético.

Alexy, no entanto, alerta que a sua teoria ndo deixa de ser dog-
matica - calcada nos pressupostos da dogmatica juridica - e, portanto,
pretende estabelecer as bases para a compreensao dos direitos funda-
mentais. A dogmatica juridica, da qual se arranca o constitucionalista
0s pressupostos para suas investigacdes, apresenta trés dimensdes: a
analitica, a empirica e a normativa. Na dimensao analitica, “[...] trata-se
da consideracao sistémico-conceptual do direito valido”, abrangendo
desde os conceitos fundamentais (conceito de norma, v.g.), “[...] passan-
do pela construcao juridica [...] até a investigacdo da estrutura do sistema
juridico [...] e da fundamentacado sobre a base de direitos fundamentais.”®
Ja a dimensdo empirica apresenta dois significados: “primeiro, com
relagdo ao conhecimento do direito positivamente vélido e, segundo,
com relagdo a utilizacdo de premissas empiricas na argumentacao
juridica.”” Nessa dimensdo tende-se a estabelecer um prognéstico da
préxis judicial, ultrapassando, dessa forma, os conceitos de direito e
de validade do positivismo juridico. Por fim, na dimensdo normativa
vai-se para além das constata¢des acerca do direito positivo vélido,
para alcancar a orientagdo e a critica da préxis juridica, especialmente
da praxis jurisprudencial®. Estabelecendo esses vetores, Alexy referira
que a teoria pretendida é integrativa (das trés dimensoes da dogmatica
juridica), enfatizando, no entanto, a dimensao analitica, em que investiga
as estruturas dos direitos fundamentais, em seu conceito, influéncia no
sistema juridico e fundamentacao. Explica:

A via para uma adequada teoria integrativa conduz-se

através de uma teoria estrutural dos direitos fundamen-
tais. Uma teoria estrutural - enquanto parte de uma teoria

6 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit. p. 30.
7 Ibidem, ibidem.
8  Ibidem, p. 32.
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integrativa - é uma teoria primariamente analitica. E uma
teoria primaria e ndo puramente analitica, porque investiga
estrutura tais como a dos conceitos de direitos fundamen-
tais, da influéncia dos direitos fundamentais no sistema
juridico e da fundamentacdo dos direitos fundamentais,
tendo em consideracgdo as tarefas praticas de uma teoria
integrativa.’

Portanto, ao colocar em relevo o aspecto eminentemente pratico da
ciéncia juridica, Alexy procura dar a sua tese um viés empirico-analitico,
que permitird, por um lado, investigar os fundamentos conceituais dos
direitos fundamentais e, por outro lado, adentrar o ambito da prag-
matica juridico-constitucional, aquela que é operada pelos tribunais
ao darem concregao as regras e aos principios fundamentais. Mas sua
metddica requer que seja antes estabelecido o conceito de norma de
Direito Constitucional.

Ao tratar dessa categoria, Kelsen refere-nos que com o vocdbulo
norma “[...] quer-se significar que algo deve ser ou acontecer, especial-
mente que um homem se deve conduzir de determinada maneira.”*
Mas explica que a acepgdo de norma inclui ndo s6 o comando de dever
dirigido ao homem, mas, também, a permissao e a atribuicao de com-
peténcia, ou poder, para agir de certa maneira. A norma, expondo
esquematicamente, encerra um dever-ser (Sollen) dirigido a um ser
(Sein). Mas o normativismo formalista do modelo kelseniano reduz a
norma a estruturas légico-formais, extraindo de seu contetido os aspec-
tos faticos e valorativos. Por outras palavras, os elementos metajuridicos,
como os valores axioldgicos, serdo estranhos ao seu conceito de norma.
Ja Alexy procura evitar o reducionismo juspositivista, através de um
conceito semantico de norma, segundo o qual hé distin¢ao entre norma
de direito fundamental e direito fundamental - a primeira uma ideia mais
ampla do que a segunda; assim como, também, ha diferenca entre norma
e enunciado normativo, uma vez que aquela categoria deve encerrar um
carater dedntico.

Assim, partindo da distingdo entre norma e enunciado normativo,
poder-se-a dizer que o enunciado expressa uma norma de contetido
dedntico (um mandado, uma obrigagdo, um dever, uma permissao,

9 ALEXY, Robert. Teorfa de los derechos fundamentales, cit. p. 39.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Traducao de Jodo Baptista Machado. Coimbra:
Arménio Amado Editora, 1984. p. 21. Titulo original: Reine Rechtslehre.

11 Ibidem, p. 22.



etc.). De maneira a que se chegue a conclusao de que “Uma norma é o
significado de um enunciado normativo.”*2 Ou, segundo entendemos, o
enunciado normativo é o instrumento linguistico que compreende signi-
ficante e significado, entendendo-se aquela categoria linguistica como
“[...] um relatum” cuja definicdo ndo se pode separar da de significado®;
ao passo que essa categoria, “como representacao psiquica da ‘coisa’”,
conterd em si 0s aspectos psicolégicos e ideoldgicos, apenas mediados
através de significantes'; ja por isso, ndo serd desarrazoado pensar-se
que o significado podera vir a compreensdo do intérprete através de
diversos significantes; ou, transpondo isso para a teoria semantica de
norma, uma norma de direito fundamental podera ser expressa por varios
enunciados normativos.

A norma (na sua acep¢ao mais ampla, que concerne aos ambitos
ético, moral, religioso, etc.), para ser entendida como um dever-ser que
¢, ou seja, contendo uma determinagdo vinculante, tem de trazer insita
a ideia de validade. Por outras palavras, deve ser considerada, em seu
campo conceitual, a capacidade de fazer-se cumprir o dever-ser nela
expresso. Normas sociais defasadas no tempo histérico-cultural ou
deslocadas do ambiente sociocultural de origem, v.g., ndo vinculam,
nem mesmo se tornam exigiveis e nem seu desatendimento impora a
consequéncia da censura moral. No que concerne especificamente ao
mundo juridico, a ideia de validade vai aderida a imposicao da norma
por autoridade autorizada - a auctoritas instituida, com competéncias
especificas - para o efeito. Mas o conceito seméntico de norma que
Alexy defende é indiferente as teorias de validade (sociolégicas, éticas,
juridicas)® e preocupa-se fundamentalmente com a adjetivagdo da norma
como norma de direito fundamental.

A partir disso, Alexy ird sustentar a existéncia de dois tipos de
normas de direito fundamental: a norma jusfundamental, que esta dire-
tamente estatuida na Constituicao, e que existe segundo uma referéncia
a sua positivizagdo; e a norma adscrita, que ndo é simplesmente aquela
atestada pela jurisprudéncia, mas sim a norma a qual se pode dar uma

12 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit.. p. 51.

13 BARTHES, Roland. Elementos,de semiologia. 16. ed. Traducao de Izidoro Blikstein. Sao Paulo:
Cultrix. p. 50. Titulo original: Eléments de sémiologie.

14  Ibidem, p. 46.
15 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, cit. p. 59.
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fundamentacao jusfundamental correta’. No entanto, a teoria de Alexy
ultrapassa a exposigao tipologica das normas de direito fundamental e
avanc¢a numa teoria da estrutura das normas.

2.1 Classificacdo das normas constitucionais

Alexy propde a classificagdo bipartida das normas de direito fun-
damental em principios e regras e alerta que a distingao se faz necessaria
para o estabelecimento de um “marco de uma teoria normativo-material
dos direitos fundamentais [...]”?”. Apods referir sobre as imprecisdes em
torno dos termos, passa a delimitar suas caracteristicas. Antes de tudo,
refere que regras e principios “podem ser formulados com a ajuda das
expressoes dednticas basicas do mandado, a permissdo e a proibigdo”;
para além de que principios e regras sdo “razdes para juizos concretos
de dever-ser”. Diante dessas constatagdes, o autor passa a investigar
critérios para a distingdo das duas modalidades de normas, partindo
daquele que trata do grau de generalidade da norma, pelo qual chega a
conclusao de que as regras possuem menor grau de generalidade e que
o inverso ocorre com os principios. E possivel, disso, estruturar uma tese
que diferenciard regras de principios segundo um juizo qualitativo. Em
todo caso, deixa-se entredita a vinculagio entre ambas as modalidades.

2.2 Conceito de regras e principios

Segundo Alexy, “[...] as regras sao normas que s6 podem ser cum-
pridas ou ndo. Se uma regra é valida, entao ha de fazer-se exatamente o
que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contém deter-
minagdes no &mbito do fatico e juridicamente possivel.”*. Ja quanto aos
principios, refere o constitucionalista que “sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes”. Podem ser tidos, portanto, como mandados
de otimizagdo®.

16 Ibidem, p. 71

17 ibidem, p. 81.
18 Ibidem, p. 87.
19 Ibidem, p. 86.



3 CONFLITOS DE NORMAS

Se se perspectiva a Constituicdo como elemento de formacao e
coordenacao de todo o corpus iuris do Estado, entao necessaria e obri-
gatoriamente ter-se-4 de considerar dois aspectos fulcrais para sua ca-
racterizagdo: de um lado, a forca vinculativa representada pela validez
histérico-politico-juridica do conjunto de direitos fundamentais nela
catalogados; de outro lado, o descortino de um sistema de estruturacao
que, por isso mesmo, deve ser coerente e harmonioso.

Com efeito, a Constituigdo é ndo apenas expressdao formal de
determinado hic et nunc histérico-politico-juridico de um Estado, mas
um complexo conjunto de regras e principios (que sao as normas de
direito fundamental), que tém a pretensdo de vigéncia. Por outras
palavras, a Constituigao, tal como ocorre com as leis em geral, deter-
mina um dever-ser irrecusavel e peremptério no plano das concrecdes
juridicas, j& que, através dessa pretensdo de vigéncia, ela ordena e
conforma a realidade social e politica do Estado®. Nessa caracteris-
tica da Constituicdo, encontramos sua forca vinculativa. No entanto,
a aplicacdo das normas de direito fundamental, com suas fungdes
ordenadora e conformadora, ndo pode ser levada a cabo sem a consi-
deracdo do aspecto sistémico das normas encerradas na Constituicao.
E por isso que Hesse, ao tratar da interpretacao constitucional, refere
af interferir o principio da unidade da Constituicdo, segundo o qual
“A relacdo e interdependéncia existentes entre os diferentes elemen-
tos da Constituicao obrigam a ndo contemplar, em nenhum caso, s6
a norma isolada, mas sempre no conjunto em que deve ser situada”.
E, mais adiante, arremata: “[...] as normas constitucionais devem ser
interpretadas de tal maneira que se evitem contradi¢cdes com outras
normas constitucionais.”* A isso devemos denominar de principio da
concordancia pratica.

O principio da unidade da Constitui¢do também nos permi-
te avangar noutro sentido: o de que a Constituigdo nao prescreve
a prevaléncia ou a hierarquia de normas, de modo que podemos
considera-las todas estabelecidas num mesmo plano. Se é assim, a

20 Cf. HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. 2% ed. Selecao, tradugao e introducdo
de Pedro Cruz Villalon. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p. 57 e ss.

21 Ibidem, p. 45.
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aplicacdo de determinado principio ou regra devera ultrapassar o
problema das colisdes, por isso sendo impraticavel a interpretacao
da norma isolada.

3.1 O problema do conflito de regras e de principios

O conflito ocorre quando se apresenta como possivel a aplicacao -
a substantivagdo no plano pratico-juridico - de mais de uma norma de
direito fundamental que, no entanto, tendem a solugdes contraditorias
para uma mesma questdo problematica. Assim, se pensarmos no prin-
cipio da seguranca publica, que é descrito em mais de um enunciado
normativo, mas que no art. 144, CR, depreendemos que se trata de
responsabilidade do Estado “[...] para a preservagao da ordem publica
e da incolumidade das pessoas e do patrimonio [...]”, chegaremos a
conclusao de que tal tarefa, em inumeraveis situacdes concretizada por
qualquer das modalidades de prisao processual, colidird com os princi-
pios que tendem para a otimizacdo da liberdade do cidadao, dentre os
quais o principio da presungdo da inocéncia (art. 5° inc. LVII, CR). Mas
as colisdes, como refere Alexy?, sdo verificaveis tanto com o manejo de
regras quanto de principios e, sob esse aspecto, ambas modalidades de
normas de direito fundamental ndo se diferenciam. Mas qual o critério
distintivo?

Em verdade, regras e principios diferenciam-se na forma de
como solucionar os conflitos. Enquanto o conflito de regras permitira
a introducdo de regra de excecdo, ou pela derrogacao da regra antiga
pela nova, ou pela aplicagdo da regra especial em supressdo da regra
geral, reconduzindo o problema ao conceito de validade juridica®, a
colisdo de principios resolve-se de outra forma, uma vez que ja nao
mais estard em causa a validade. Explica Alexy que, enquanto “Os
conflitos de regras sdo tratados na dimensao da validade; a colisdao
de principios - como s6 podem entrar em colisdo principios vélidos -
tem lugar mais para além da dimensao da validade, na dimensao do
peso.”? Por outras palavras, na colisdo de principios, ndo se discute
a validade (como elementos estruturantes e de otimizagao de direitos

22 Op.cit., p. 87.
23 Ibidem, p. 88.
24 Ibidem, p. 89.



fundamentais, os principios ndo contém determinacdes definitivas,
mas apenas ordens que tendem para o implemento de situagdes ju-
ridicas, por isso e por causa de seu alto grau de generalidade, e nado
se submetem a alteracdes como normalmente se veem necessarias na
outra categoria de normas da Lei Fundamental, que, como quaisquer
regras, podem tornar-se defasadas), mas a importancia que cada nor-
ma contraposta representa para o caso problematico concreto, no qual
deve a divergéncia resolver-se, sempre, casuisticamente. Expliquemos
melhor uma ideia geral de principio.

3.2 Consideracdes acerca do manejo de principios

Como ja demos a entender, os principios sdo antes representagdes
com forte carga ideativa de direitos fundamentais e que tendem para sua
otimizagdo, com mandamentos definitivos e de menor grau de genera-
lidade. Nesse sentido, os principios possuem uma funcdo ordenadora,
que se presta a conformar relacgdes politico-constitucionais. Mas, para
além disso, refere Miranda que os principios “[...] exercem também uma
accdo mediata tanto num plano integrativo e construtivo como num
plano essencialmente prospectivo”. Arrematando seu entendimento, o
constitucionalista portugués explica que

A accdao mediata dos principios consiste, em primeiro
lugar, em funcionarem como critérios de interpretacao e
de integragdo, pois sdo eles que dado coeréncia geral do
sistema. [...] Servem, depois, os principios de elementos
de construcao e qualificagdo: os conceitos basicos de estru-
turagdo do sistema constitucional aparecem estreitamente
conexos com os principios ou através da prescri¢ao de
principios.”

Dessa forma, os principios tanto possuem uma carga de valor
constitucional auténoma (sem davida, adensada pelas forcas ideologi-
cas produzidas pelos discursos politicos, juridicos e econdmicos a cada
momento histdrico), como reforcam o ambito conceitual dos direitos
fundamentais através de suas fun¢des ordenadora e de integragdo no
momento interpretativo e de constituicdo das normas adscritas. Por
isso, o entendimento de Alexy no sentido de que os principios sdo nao
apenas “razdes para as regras”, mas “juizos concretos de dever-ser”.

25 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 434.
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Assim, voltando ao exemplo anterior, dispde a Constitui¢do (art. 144)
que o principio da seguranca publica é “[...] dever do Estado, direito
e responsabilidade de todos [...]”, e visa “[...] a preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio [...]”, exercida
através de 6rgaos das policias e dos bombeiros militares; ndo nos parece
desarrazoado, no entanto, afirmar que a ideia de seguranca ptblica ndo
se esgota nas atribuicdes constitucionais conferidas as policias, uma vez
que, para certos casos, pode haver necessidade do sacrificio do bem
juridico-constitucional da liberdade fisica imposto a quem se imputa
prética de crime; e tal assertiva - da seguranca publica concretizada
através da prisdo processual - converge em apoio a regra de inafianca-
bilidade de certos crimes de maior potencial ofensivo (art. 5°, inc. XLIII,
CR) e dajurisdicionalizagdo da determinagao do ato coercitivo e de seu
controle (art. 5°, incs. LIII, LXI, LVIII, CR). Dessa forma, é possivel dizer
que as prisdes processuais, de forma genérica previstas na Constituicao,
estdo arrimadas no principio da seguranga ptublica e que essa tarefa ndo
fica sob a exclusiva incumbéncia das policias.

3.3 O cariz de relatividade dos mandados dednticos inserto nos
principios

Como a teoria dos direitos fundamentais de Alexy ndo trata apenas
da estrutura formal da Constituicdo, mas de seu aspecto relacionado com
a substantivacao dos direitos - que pretende, dessa forma, estabelecer
posicdes dogmatico-juridicas para as operagdes no plano pratico-juridico
-, abordando, portanto, o plano das concretizacdes jusfundamentais
pela experiéncia juridico-jurisdicional, e necessariamente inclui na
orbita problematica a interpretacio das normas. E quando se eviden-
cia, por um lado, que os enunciados normativos apresentam registros
semanticos abertos, carentes de uma melhor delimitacdo conceitual
para sua aplicabilidade nos casos concretos; e, por outro lado, que essa
vagueza conceitual permite a ocorréncia de colisao de principios. Alexy
inclina-se a reconhecer que a situagao problematica dai decorrente s6
pode ser resolvida através da operagdo argumentativa que determina a
prevaléncia de um principio sobre o outro. Incide no equacionamento
a maxima da proporcionalidade.



4 MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

Normalmente se diz que o principio da proporcionalidade esta
inserido no préprio logos do Direito Penal e basta refletirmos sobre os
fins da pena para que cheguemos a conclusao de que tanto seu carater
retributivo quanto seus tracos preventivo-geral e preventivo-especial
requerem um juizo de proporcionalidade. Mas também haveré tragos
desse principio no Direito Administrativo, especialmente quando em
conflito interesses de graus e categorias diversos e os de carater ptblico.
Talvez vejamo-lo como principio-matriz para a solu¢do de conflitos de
interesses juridicos em todos os ramos do Direito Pablico, inclusive
no Direito Constitucional?®. Ndo sem razdo, Pedrollo, arrimado em
Raquel Stumm, afirma que “Como subprincipio do Estado de Direito,
a proporcionalidade abrange toda a atuagao estatal, sendo derivada de
um imperativo substancial do Estado de Direito, que impde o exerci-
cio moderado do poder.”” Em arremate, refere: “Também atende ao
principio da unidade da Constituigdo, harmonizando os interesses
diversos ali presentes, sem o sacrificio unilateral de um em beneficio
de outro.”®

A proporcionalidade é também tratada por Alexy, que concebe
como elemento dogmatico recorrente a solugdo do problema da colisdo
de principios. Contudo, o constitucionalista, referindo que o conceito
dessa categoria ndo coincide com aquele que emprega para principio,
prefere denominar de maxima da proporcionalidade. Tentemos seguir
as pegadas.

26 Ao tratar da matéria, Haberle refere que “O principio da proporcionalidade (VerhiltnismiBi-
gkeit), que deriva originariamente do Direito de policia e do Direito administrativo, agora ja
adquiriu uma relevancia constitucional: de acordo com a doutrina dominante, esse principio
também vincula o legislador e possui, por esse motivo, uma relevancia direta para as questdes
que surgem em relacado ao artigo 19°, inc. 2, Lei Fundamental.”. Por outras palavras, indica a
insergao do principio nos ramos do direito ptiblico (HABERLE, Peter. La libertad fundamental
en el Estado constitucional. Tradugdo do italiano para espanhol de Carlos Ramos. Peru: Pon-
tificia Universidad del Peru, 1997. p. 127. Titulo original: Le liberta fondamentali nello stato
constituzionale.).

27 PEDROLLO, Gustavo Fontana. Proporcionalidade e sistema juridico em Robert Alexy. In
DOBROWOLSK], Silvio (organizador). A constituicdo no mundo globalizado. Florianépolis:
Diploma Legal, 2000. p. 162.

28 Ibidem, ibidem.
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4.1 Conceito de proporcionalidade e suas etapas operacionais

A ideia fundamental em que se radica a proporcionalidade é a
de equilibrio. Ao equacionar-se, portanto, o problema jusfundamental
de colisdo de principios por meio dessa méaxima, o operador juridico
tenderd a conformar a norma segundo um juizo ndo de validade dos
principios em jogo, mas de preferéncia de um deles. Sempre, como ja
deixamos dito, de maneira a otimizar um direito fundamental em causa.
A méxima da proporcionalidade, portanto, intervém no plano préatico-
juridico para dar arrimo a uma norma normada casuistica e concreta.

Para que seja operada, a maxima divide-se em trés “méximas
parciais”: a da adequagdo, a da necessidade e a da proporcionalidade
stricto sensu. A maxima da adequacao levada a cabo na equagdo dos
principios colidentes requer que seja reconhecido no discurso argumen-
tativo o principio logicamente mais adequado a otimizagao do direito
fundamental posto em causa. E claro que a ponderagio que ai se faz
nao leva a um tinico resultado correto, mas isso ndo implica reconhecer
que se trata de um procedimento inviavel.

A maxima da necessidade relaciona-se com a escolha do meio
mais benigno para a otimizacdo fatica de um direito fundamental.
Acerca dessa méxima, refere Pedrollo que ela “decorre do fato de que
um principio impde sua otimizacao fética (eficacia), o que contudo deve,
necessariamente, ser operado de forma a que afete o0 menos possivel
outros principios vélidos e com iguais pretensdes de realizagao.”?

Ja a maxima da ponderagdo em sentido estrito é o postulado da
ponderacao propriamente dito. Seu emprego no processo de argumenta-
¢do légica implica na utilizagdo de recursos discursivos ndo diretamente
vinculados a ponderacdo. Refere Alexy que “[...] podem ser utilizados
todos os argumentos possiveis na argumentagao jusfundamental”, como
os argumentos dogmaticos, pré-judiciais, praticos e empiricos em geral,
e para a fundamentagdo de um enunciado de preferéncia condicionado
ou para a fundamentacdo da regra correspondente pode recorrer-se a
vontade do legislador constitucional, as consequéncias negativas de
uma determinagao alternativa de preferéncia, as decisdes anteriores,
etc.®® Dai verifica-se a possibilidade de maior controle racional para a

29 PEDROLLO, Gustavo Fontana, op. cit. p. 176-177.
30 ALEXY, Robert, op. cit. p. 159.



formulacdo de um enunciado normativo de preferéncia. E essa a base
para que Alexy formule uma lei de ponderacéo para a efetiva operagao
da maxima de ponderacado dos principios: “quanto maior é o grau da
ndo satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tdo maior tem que ser a
importancia da satisfacdo do outro.”*

Se, como facilmente se infere, o procedimento de ponderagdo nao
leva a uma solugdo definitiva para os conflitos, na medida em que se
considere o sistema juridico-constitucional um sistema aberto, ao me-
nos, é possivel, por um lado, reforgar a teoria da argumentacao juridica
como forma de mitigar os riscos do puro decisionismo do velho modelo
hermenéutico, radicado na simples subsungao do fato a norma; e, por
outro lado, possibilitar uma dindmica interpretativa que se pretenda
consentanea com cada hic et nunc histérico-social.

4.2 O problema da falibilidade dos juizos de valores nas opera-
¢oes de proporcionalidade

A critica normalmente atribuida a teoria argumentativa de Alexy
referida a falta de critério material para a escolha do principio que deve
preponderar num caso de concreta colisdo de principios desconsidera,
antes de mais, o fato de que, em etapa antecedente ao problema jusfun-
damental, quando se planificam os principios ao nivel abstrato, todos os
principios devem ser considerados igualmente validos e insuscetiveis de
hierarquizagdo, porque conotam ndo com uma ordem de valores (por
isso, ndo decorrentes de prévio juizo de valor), mas, direta ou indireta-
mente, com o0 homem como ser ontolégico (passa-se de forma diversa o
problema de catalogacdo de bens e interesses do homem com dignidade
constitucional, que se relacionam a uma escala de valores axiol6gicos).
Além do mais, a eleicdo de um principio jusfundamental como prevale-
cente em relagdo a outro, por operagao juridico-jurisdicional de norma-
tivizagdo concreta e casuista - a decisao judicial -, ndo ocorre segundo
os ditames kelsenianos de pureza do Direito, mas, inapelavelmente,
segundo a nogdo de que o mundo juridico é permeavel em relagdo ao
conhecimento e a experiéncia comuns - a doxa - e sofre, pois, as mais
diversas influéncias, éticas, sociolégicas, filosdficas, politicas, etc. Mas
na medida em que o Magistrado enxerga o mundo para além da fria

31 Ibidem, p.161.
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e calculada operacdo racional de interpretacdo e entende necesséria a
mediagdo discursiva efetivada com prudéncia, pela aplicagdo da méxi-
ma da proporcionalidade, naturalmente sofrera o influxo de diversos
fatores que ingressam nos jogos de linguagem juridica®. Assim, v.g., a
maior consciéncia sobre direitos humanos numa comunidade, causada
pela atividade de grupos de pressdo ou por programas de agremiagdes
politicas e pela propria atividade politico-social em torno da matéria,
muito provavelmente ingressara nos jogos de linguagem juridica; assim
como o descontrole sobre a criminalidade em razdo das deficiéncias
da seguranga publica pode permear a operagdo de argumentagao ju-
ridica. Embora tais fatores possam sujeitar o operador juridico a erros
por causa, v.g., da ampliacdo da circunstancia de vincula¢do a questao
problemética determinada sdo indicativos minimamente seguros do
que estd a ocorrer no meio social, o que causa uma intersecao no mun-
do pratico-juridico. H4, obviamente, a possibilidade de falhas - e as ha
com frequéncia -, mas se considerarmos que a argumentacao juridica é

32 Apropriamo-nos aqui da categoria filosofica de Wittgenstein e sobre a qual tratamos em:
SABBA GUIMARAES, Isaac. Aspectos sobre a intencionalidade do direito a partir de uma
aproximagcéo as regras dos jogos de linguagem de Wittgenstein. Revista dos Tribunais, v.
862, p. 69-92, 2007. Em outro artigo, referimos sobre o sistema wittgensteiniano: “O sistema
wittgensteiniano é aberto, deixando, apenas, a amostra as dificuldades do uso da linguagem: a
medida que se pensa numa dissolucao, encontra-se uma nova via problematica e assim suces-
sivamente, como se estivéssemos a percorrer um longo corredor com intimeras portas a serem
abertas, sem que cheguemos, no entanto, a um destino final. Isto, s6 por si, é uma forma sutil
que o filoésofo encontrou para expressar a falibilidade da comunicac¢do humana; a imperfeicéo
da linguagem escrita e falada; e a riqueza polissémica nas férmulas a que reduzimos nossa
pretensdo de comunicar algo a um interlocutor. E 16gico que existem instrumentos lingiisticos
aptos a mitigar as dificuldades de comunicacao, v.g. quando a estabelecemos dentro de jogos
de linguagem, com regras conhecidas pelos interlocutores. Assim, se a comunicacdo entre
um pedreiro e um jurista é incompreensivel na medida em que um interlocutor nao domina
as regras conhecidas pelo outro, no didlogo que se opera entre juristas havera ja um principio
razoavel de inteligibilidade. E apenas isso: o conhecimento das regras nao é garantia de que se
estabeleca uma comunicacao perfeita, pois que as palavras, ou o agrupamento delas em razéo
da semelhanga de funcdo que desempenham na linguagem (formando o que Wittgenstein
chamou de semelhangas de familia), se associam a novos sentidos (se falarmos de boa-fé, na
comunicagao juridica, o termo variard de extensdo semantica consoante o jogo de linguagem em
causa; e a boa-fé serd avaliada, v.g., segundo a maior ou menor capacidade de comportamento
ético da pessoa sub examen numa agéo) de forma que os jogos de linguagem nao se sujeitem
a uma fixidez de pardmetros, mas, ao invés, vao aderindo a outras circunstancias da comuni-
cacdo humana (inclusive sécio-lingiifsticas).” (SABBA GUIMARAES, Isaac. Compreensao da
vontade do direito: um problema da filosofia da linguagem. Revista Atuacdo, n. 15. p. 135-141
(cit. p. 137-138), jul./ dez. 2009. Queremos aqui referir que a mediagao discursiva levada a cabo
pelo operador do direito devera desenvolver-se através de jogos de linguagem (juridica), nos
quais as regras de inteligibilidade sao estruturadas em familias linguisticas. Assim, e agora
tratando de nosso tema, para se procurar o sentido do principio da presuncéo da inocéncia,
v.8., teremos de associar a expressdo a outras que convergem para o mesmo sentido, como
nao culpa, ndo condenagio, nao punigao etc.

Cf., principalmente, WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filoséfico. Investigagdes filo-
soficas. 3. ed. Tradugdo e prefacio de M. S. Lourenco. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2002.



um horizonte aberto, entao, sempre haverd a possibilidade para novas
operacdes retificadoras.

4.3 A liberdade e o principio de seguranca publica

Recentes julgados de nossa Corte Constitucional tém colocado
em causa a constitucionalidade da regra contida no art. 44 da Lei n.
11.343/2006, que determina a inafiancabilidade e a vedagao da liberdade
provisoéria para quem estiver incurso numa das modalidades de trafico
de drogas e de crimes equiparados (arts. 33, caput, § 1° e 34 a 37), a partir
de umalégica de argumentacao juridica que pde em confronto principios
constitucionais e a mencionada regra legal. Melhor explicando, joga-se,
nesse discurso juridico, com a contraposi¢do dos principios que favo-
recem a liberdade fisica (dignidade da pessoa humana, presuncao da
inocéncia e devido processo legal) a regra definidora da prisao cautelar.

Mas o exame da constitucionalidade da regra contida no art. 44
ndo pode, a nosso ver, radicar-se pura e simplesmente na interpretagao
daqueles principios, como se houvesse flagrante desequilibrio na situ-
acao juridico-legal, porque héa suporte constitucional - caracterizado
por regras e principios - ndo s6 para uma politica criminal mais severa
em relacdo ao crime de trafico de drogas, mas, também, para a prisdo
cautelar. Isso determinara uma incursdao mais profunda na questao
problematica e possibilitard mais de uma linha discursiva.

4.3.1 Proibicao de liberdade provisdria como regra abstrata e a
priori

Em decisao sobre habeas corpus, com pedido de medida cautelar
(HC 100.959 - TO)*®, o Min. Celso de Mello escrutina o decreto judicial
que manteve a segregacao, arrimado na gravidade do crime e na pos-
sibilidade de o paciente voltar a delinquir, e trouxe a sua argumenta-
cdo entendimentos jurisprudenciais ja consolidados em nossa Corte
Constitucional. De antemao, o relator salienta que “[...] a gravidade
em abstrato do crime ndo basta para justificar, s6 por si, a privacao

33 Parte: A.P.F. Autoridade coatora: Relator do HC n. 147.579, STJ. Relator: Min. Celso de Mello.
Julgamento: 08/10/2009. Publicacao: DJe-194. Divulg.: 14/10/2009. Public.: 15/10/2009.
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cautelar da liberdade individual do paciente”, e ajunta com a afirmagdo
de que “O Supremo Tribunal Federal tem advertido que a natureza da
infracdo penal ndo se revela circunstancia apta, s6 por si, para justificar
a privacdo cautelar do status libertatis daquele que sofre a persecucao
criminal instaurada pelo Estado.” Ha, nesse sentido, intimeros julgados
(RTJ 172/184, Rel. Min. Sepulveda Pertence; RT] 182/601-602, Rel. p/ o
acordao Min. Septulveda Pertence; RHC 71.954 /PA, Rel. Min. Septlveda

Pertence).

A prop6sito, o relator destaca dois julgados que se enfeixam com

seu entendimento:

A gravidade do crime imputado, um dos malsinados cri-
mes hediondos (Lei 8.072/90), ndo basta a justificacdo da
prisdo preventiva, que tem natureza cautelar, no interesse
do desenvolvimento e do resultado do processo, e s6 se
legitima quando a tanto se mostrar necessaria [...] (RHC
71.954/PA, Rel. Min. Sepualveda Pertence).

A ACUSACAO PENAL POR CRIME HEDIONDO NAO
JUSTIFICA A PRIVACAO ARBITRARIA DA LIBER-
DADE DO REU.

A prerrogativa juridica da liberdade - que possui extra-
¢do constitucional (CF, art. 5°, LXI e LXV) - ndo pode ser
ofendida por atos arbitrarios do Poder Publico, mesmo
que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de
crime hediondo, eis que, até que sobrevenha sentenca
condenatoria irrecorrivel (CF, art. 5°, LVII), ndo se revela
possivel presumir a culpabilidade do réu, qualquer que seja
anatureza da infragdo penal que lhe tenha sido imputada.
(RT]J 187/933-934, Rel. Min. Celso de Mello).

Em segundo lugar, ainda no julgado do HC 100.959 - TO, o Min.
Celso de Mello repele a possibilidade de o decreto de prisao funda-
mentar-se na conjectura de que, em liberdade, o criminoso voltaré a
delinquir. Lembra, a esse propésito, que

A prisdo preventiva, para legitimar-se em face de nosso
sistema juridico, impde - além da satisfacao dos pressupos-
tos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia
material do crime e presenca de indicios suficientes de
autoria) - que se evidenciem, com fundamento em base
empirica idonea, razdes justificadoras da imprescindibi-
lidade dessa extraordinaria medida cautelar de privagao
de liberdade do indiciado ou do réu.



Volta a antiga méxima (muitas vezes repetida equivocadamente,
sem se levar em consideracdo a natureza da prisdo cautelar) de que a
prisdo preventiva ndo pode ser utilizada como instrumento de puni-
¢do antecipada do indiciado ou do réu; ao principio da presuncdo da
inocéncia; e enfatiza que, sem “indicacao de fatos concretos - de que o
ora paciente, em liberdade, poderia delinqiir ou frustrar, ilicitamente,
aregular instrucdo processual” -, a prisao cautelar nao tem cabimento.

Por fim, o Ministro do STF coloca em causa a constitucionalidade
do art. 44, referindo:

Essa vedagdo aprioristica de concessdo de liberdade pro-
visoria, reiterada no art. 44 da Lei 11.343/2006 (Lei de
Drogas), ndo pode ser admitida, eis que se revela mani-
festamente incompativel com a presuncao da inocéncia e a
garantia do due process, dentre outros principios consagra-
dos pela Constituicdo da Reptiblica, independentemente
da gravidade objetiva do delito.

E arremata, citando julgado de lavra do Min. Eros Grau:

A vedacdo da liberdade proviséria ao preso em flagrante
por tréafico de entorpecentes, veiculada pelo art. 44 da Lei
11.343/2006, é expressiva de afronta aos principios da
presuncado de inocéncia, do devido processo legal e da
dignidade da pessoa humana (arts. 1°,III, e 5°, LIV e LVI]I,
da Constituicdo do Brasil). [...] A inconstitucionalidade do
preceito legal me parece inquestionéavel. (HC 100.872-MC/
MG. Rel. Min. Eros Grau).

Trata-se, como se vé, de uma decisdo polémica, que merece analise
mais aturada. Tentemo-la.

4.3.2 Da prisdo preventiva

Se se pensar na reducdo do status libertatis por meio da decretagdo
da prisao preventiva, a argumentacdo expendida por Celso de Mello tem
certo cabimento. Por outras palavras, admitimo-la, a principio, quando
estivermos diante da situacao de decretagcdo da prisao preventiva, mas
ndo em relacdo a outras modalidades de prisao. Expliquemos.

Por 6bvio, a tao-s6 gravidade do ilicito penal ndo sera suficiente
para um prévio juizo de necessidade, adequagao e proporcionalidade
da segregacao (aqui, h4 uma premissa de que o principio da propor-
cionalidade é também empregue no processo penal); haverd, pois, a
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necessidade de conjugarem-se os pressupostos legais da prisao pre-
ventiva, descritos no art. 312, CPP. Também esta claro que seu objeti-
vo - garantir a ordem publica ou econémica, ou para a conveniéncia
da instrugao criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal - nao
pode arrimar-se em preconceitos, em conjecturas, nem mesmo na forte
probabilidade de condenacdo, sob pena de infringirem-se algumas das
garantias constitucionais de indole processual, inclusive o principio da
presuncao da inocéncia. Mas, por outro lado, ao condicionar o decreto
de prisdo a argumentos com “base empirica idonea” e na “indicagdo de
fatos concretos”, o posicionamento do Ministro do STF merece atengao.
Primeiro, porque os termos utilizados ndo nos parecem adequados, de
modo que ndo ha, v.g., como formular um juizo empirico sobre o que
pode constituir um vir a ser, que depende essencialmente do aspecto
volitivo do criminoso. Como prognosticar, de forma empiricamente
segura, que o criminoso representard perigo para a ordem publica,
com potencialidade de frustrar a aplicagdo da lei penal ou a instrucao
criminal? Em segundo lugar, dependendo do jogo de linguagem em
que os termos sdo inseridos, aquelas condicionantes podem restringir
ou facilitar o recurso ao expediente da prisdo preventiva. Melhor ex-
plicando, para uma determinada argumentagdo juridica, s6 constituira
uma “base empirica idonea” para a decretacdo da prisao preventiva a
vida pregressa do criminoso multi-reincidente; ou, por outro lado, para
uma diversa linha de argumentagdo, a prisdo poderd ser recomendada
se houver indicativos concretos de que o criminoso é capaz de articular-
se numa organizagao, comandando-a e tendo acesso a outras extensoes
criminosas. Queremos com isso demonstrar que ambos indicativos
cristalizados na jurisprudéncia de nossa mais alta Corte ndo passam
de conceitos que se submetem a valoragdes de cariz politico-juridico
(e, portanto, repardveis em qualquer momento, porque diretamente
relacionados a formacdo do Magistrado, inclusive politicamente); e,
dentro da linha seméntica de argumentacdo, prestam-se a uma ampla
gama de formulacdes juridicas, que ndo sdo autoexclusivas, nem hie-
rarquicamente estratificadas. O que resta?

Para nds, o juizo de conveniéncia para a decretagdo da prisao
preventiva deve, essencialmente, ser formulado pelo Juiz da causa. E
ele quem pode mensurar, com maior grau de acerto, os indicativos da
adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade stricto sensu. En-
quanto que as instancias superiores, na falta de critérios objetivos para



a revisdo do decisum (e enquanto nao os houver), caberé o exercicio do
controle da legalidade e da constitucionalidade do ato judicial.

4.3.3 Do controle da constitucionalidade da prisao cautelar

E claro que quando se fala em termos de controle da constituciona-
lidade de uma decretagdo de prisao preventiva, necessariamente havera
a necessidade de afericdo da observancia das normas de direito funda-
mental (que compreendem, naquele sentido falado por Alexy, regras
e principios) na decisao judicial. E quando invariavelmente surgem as
colisdes (aparentes ou ndo) de principios, que devem ser equacionadas
pela mediagdo discursiva de politica juridica, utilizando-se, para tanto,
da maxima da proporcionalidade. No citado voto do Ministro Celso de
Mello (item I11.3.1), hé referéncia de que o decreto de prisdo preventiva
pode importar numa punic¢do antecipada do indiciado ou réu, o que pde
em causa, portanto, o principio da presungao da inocéncia; e, por outro
lado, aquele Magistrado da Corte Constitucional tende a reconhecer,
num ambito muito mais amplo, ja extrapolando o exame de caso con-
creto, a inconstitucionalidade do art. 44 da Lei n. 11.343/2006, e refere,
com base em precedente decisdao de lavra do Ministro Eros Grau, que,
para além de colidir com o principio da presuncdo da inocéncia, a regra
legal afrontaria o due process of law e o principio da dignidade da pessoa
humana. Entendemos, no entanto, que a situagdo juridica ndo pode ser
equacionada de maneira tao definitiva e peremptoéria. Vejamos.

Em primeiro lugar, ndo se pode valorar de forma absoluta os
principios, nem mesmo estabelecer-lhes uma ordem hierarquica por mo-
tivos ja bastante conhecidos: a absolutizagdo, por um lado, implicaria na
impraticabilidade das normas de direito fundamental, j4 que em vez de
harmonizarem-se os contetidos ideolégicos de normas, haveria sempre o
confronto e o carater de exclusao reciproca; de forma que o principio da
seguranga publica (insito a Constituicao material do Estado moderno)
e o da presuncado da inocéncia sempre e irremediavelmente entrariam
em colisdo, o que impediria qualquer espécie de prisao cautelar. Por
outro lado, a hierarquizagao dos principios de direito fundamental por
operagdes de politica juridica - que estabelecem, portanto, graus de
importancia para os principios - causaria empecilhos a substantivacao
e a otimizacgao de certos fins de Direito Constitucional; além do que esse
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seria um processo que correria os riscos de arbitrariedade e de ideologi-
zacdo, incompativeis com a estrutura do Estado democratico de direito
material; assim, tanto a priorizagdo do principio da seguranga publica
em relagdo ao principio da presuncdo da inocéncia, como o inverso,
impediriam uma correta apreciagdo dos fins da justica (criminal).

Se os principios, como normas de direito fundamental, que pres-
crevem “mandados de otimizagdo”, ndo sdo absolutos, que contornos
definidores devemos dar & presuncdo da inocéncia e a dignidade da
pessoa humana? Parece-nos que, diante da impossibilidade de conceitos
estanques, prontos e acabados, devemos procurar um valor seméntico
para ambos os principios, através da prética discursiva da argumentacao
juridica. Assim, antes de mais, e no que concerne ao principio da presun-
¢do da inocéncia, temos de considerar que a presungao “(...) ndo devera
ser - como efetivamente ndo foi - absolutizada, pois caso tal situacao
se verificasse, poderiamos ser conduzidos a inconstitucionalizacdo de
toda a instrugdo criminal”*. Além do mais, o principio da presuncao
da inocéncia, como norma de Direito Constitucional, tende a otimizar
um tratamento especial ao indiciado ou réu, diferenciado daquele que
se deve destinar ao condenado por sentenca penal definitiva. Dai que, a
priori, tal principio nao colida, sempre e necessariamente, com as medi-
das cautelares destinadas a indiciados e réus, como a prisao preventiva.
Ao tratar da questdo, a processualista portuguesa Alexandra Vilela
refere: “(...) ao afirmamos que o arguido é presumido inocente até ao
transito em julgado da sentenga de condenacéo (...), ndo pretendemos
significar que qualquer freio colocado a sua liberdade individual se
revela contrario ao principio constitucional da presungao de inocéncia,
enquanto modo de tratamento a outorgar ao arguido”®. Isso porque, por
um lado, se a presuncdo da inocéncia impede que os efeitos ordinérios
de uma condenagao sejam atribuiveis por antecipagdo a quem esteja
submetido a prisdo cautelar, sua extensao ideoldgica, por outro lado,
nao pode afetar um outro principio igualmente inscrito na Constituigao
dos Estados modernos, que é o da seguranca puiblica, sob pena de tornar
invidvel sua concretizacdo ou otimizacao através do processo penal.

Fala-se, ademais, que a regra proibitiva de liberdade proviséria
contida no art. 44 atenta ndo s6 contra o principio da presungao da

34 VILELA. Alexandra. Consideragdes acerca da presuncao da inocéncia em direito processual
penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 16.

35 Ibidem, p. 84.



inocéncia, como, também, contra o principio da dignidade da pessoa
humana, erigido a condigdo de supraprincipio, sobrepondo-se a todos
os demais, guiando os direitos fundamentais. Tao simples assim? Ob-
viamente, nao.

O principio da dignidade da pessoa humana, tal como o da pre-
suncao da inocéncia, pode - e deve - ser conotado com todos os demais
principios de Direito Constitucional de indole processual penal, mas sua
extensdo ideoldgica ndo pode desenvolver-se para além da elipse, sob
pena de negar-se a si proprio. Ou, ainda em termos esquematicos, se a
ideia de dignidade da pessoa humana se desenvolve ao longo da linha
eliptica, naturalmente deve voltar ao ponto de partida e ndo ultrapassar
dessa configuracdao. Em termos exemplificativos, se se tentar absolutizar
o principio da dignidade da pessoa humana, como um vetor a cortar a
figura eliptica, o proprio nucleo ideativo do principio serd invalidado;
de maneira que, se negada a possibilidade de prisdo preventiva para o
criminoso, negada estard, v.g., a dignidade da pessoa humana do cidadao
sujeito aos potenciais riscos causados por aquele criminoso em liberdade.

Por fim, temos de considerar que o controle de constitucionali-
dade das decisdes judiciais de prisdo cautelar ndo pode por de lado
outras regras inscritas na Constituicdo, que se enformam ao quadro
de possibilidade da medida constritiva. Assim, o art. 5°, inc. XLIII,
inaugurando uma politica criminal mais severa, dispde que o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins deve ser categorizado como crime
inafiangavel (se ndo se permite fianga, com maior razao a proibi¢ao da
outra modalidade de liberdade provisoria); j& o inciso LXI refere que a
prisdo decorrerd do flagrante delito ou “por ordem escrita e fundamen-
tada de autoridade judicidria competente” (como é o caso da decisdao
que decreta a prisdao preventiva, modalidade que deve ser entendida
implicita naregra de Direito Constitucional); por fim, o inciso LXVI abre
a possibilidade para a liberdade proviséria, com ou sem fianca, desde
que admitida em lei (ou seja, a questdo é remetida a solugao legal; no
caso em analise, a solugdo deve partir da aplicacdo do art. 44 que, por
sua vez, se inscreve dentro dos marcos politico-criminais estabelecidos
no art. 5° inc. XLIII, da Constituicdo).

Entdo, pode-se de pronto inquinar o art. 44 de inconstitucional?
Nao nos parece. Nem também uma outra vertente jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justiga:
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HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E LAVA-
GEM DE DINHEIRO. RELAXAMENTO DA PRISAO
EM FLAGRANTE. NULIDADE DA LAVRATURA DO
AUTO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO VINCULO
ASSOCIATIVO ENTRE O PACIENTE E A CORRE. NE-
CESSIDADE DE EXAME DILATADO DO CONTEXTO
FATICO-PROBATORIO. IMPROPRIEDADE DA VIA
ELEITA PARA DIRIMIR A QUESTAO.

1. Por demandar o reexame aprofundado do contexto
coligido no curso do procedimento criminal e por ndo
restar evidente de uma anélise perfunctéria dos elementos
probatérios, o habeas corpus nao é o instrumento adequado
para dirimir questdo atinente a negativa de autoria ou atipi-
cidade do delito em tese cometido por preso em flagrante.

LAVRATURA DO AUTO DE PRISAO. ARGUICAO DE
IRREGULARIDADES NA SUA REALIZACAO. PECA
PRODUZIDA NOS DITAMES DOS ARTS. 304 E 306 DO
CPP. INEXISTENCIA DE VICIOS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO.

Se o auto de prisdo em flagrante foi lavrado conforme o
ordenamento processual penal, ndo ha que se falar em
nulidade do ato simplesmente por eventual atraso na co-
municagdo da detencdo a familiar indicado pelo paciente,
que, ademais, dispensou a presenca de advogado e teve
todos os direitos constitucionalmente garantidos.

EXCESSO DE PRAZO NA FORMACAO DA CULPA.
QUESTAO NAO APRECIADA PELO TRIBUNAL IMPE-
TRADO. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. NAO CONHECIMENTO.

1. A questdo relacionada ao excesso de prazo para o
encerramento da instrucdo criminal, por néo ter sido de-
batida pelo Tribunal de Origem, ndo pode ser apreciada
nesta Corte Superior, sob pena de incidir-se na indevida
supressao de instancia.

LIBERDADE PROVISORIA. VEDACAO LEGAL. OBEDI-
ENCIA AOS ART. 5°, INC. LXVI, DA CF/88 E 44 DA LEI
11.343/2006. PRECEDENTES. CONDICOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. FUNDAMENTACAO
IDONEA E CONSTITUCIONAL. COACAO NAO DE-
MONSTRADA.

1. Nao caracterizado constrangimento ilegal a manuten-
¢do da negativa de concessao de liberdade proviséria ao
flagrado no comentimento em tese do delito de tréfico de
entorpecentes praticado na vigéncia da Lei 11.343 /2006,
notadamente em se considerando o disposto no art. 44
da citada lei especial, que expressamente proibe a soltura



clausulado nesse caso, mesmo ap6s a edicdo e entrada em
vigor da Lei 11.464 /2007 (precedentes do STF e da Quinta
Turma do STJ).

2. Condicdes pessoais favoraveis sdo irrelevantes para a
concessao da liberdade provisoria, se presentes na hipétese
outros elementos determinantes a manutencdo da prisao
processual.

3. Writ conhecido em parte, e neste ponto, denegado
(Habeas corpus n.° 107.564-SP (2008/0118309-2). Relator:
Min. Jorge Mussi. Impetrante: Merhy Daychoum e outro.
paciente: K.A.A. Julgado em 23.06.2009).

Diga-se, alids, que na medida em que se deixa de considerar o
amparo constitucional das medidas de coagdo, como a da prisao pre-
ventiva, em qualquer de suas modalidades, cria-se um entendimento
nao s6 defasado em relagdo ao principio da seguranca publica, como
se estabelece uma norma juridico-jurisdicional - a decisdo judicial -
contra legem. E mais. Uma decisdo com este teor normativo ou uma lei
que contrariasse o disposto no art. 5°, inc. XLIII, CR, seria inquinada de
inconstitucional. Nesse sentido, pronunciou-se o STF:

HABEAS CORPUS. 1. PRISAO EM FLAGRANTE POR
TRAFICO DE DROGAS. LIBERDADE PROVISORIA:
INADMISSIBILIDADE. 2. PEDIDO FORMULADO PARA
QUE OS PACIENTES TENHAM O DIREITO DE RECOR-
RER EM LIBERDADE: IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA
CONDENATORIA QUE ASSENTOU ESTAREM PRESEN-
TES, NO CASO, OS PRESSUPOSTOS PARA DECRETA-
CAO DA PRISAO CAUTELAR.

1. A proibicao de liberdade proviséria, nos casos de crimes
hediondos e equiparados, decorre da prépria inafiangabili-
dade imposta pela Constitui¢do da Republica a legislacao
ordindria (Constituicdo da Republica, art. 5° inc. XLIII):
Precedentes.

[..]

Inconstitucional seria a legislacdo ordindria que dispu-
sesse diversamente, tendo como afiancaveis delitos que a
Constitui¢do da Republica determina sejam inafiancaveis.

Desnecessidade de se reconhecer a inconstitucionalidade
da Lein.11.464/07, que, ao retirar a expressao ‘e liberdade
proviséria’ do art. 2°, inc. II, da Lein. 8.072/90, limitou-se a
uma alteracao textual: a proibi¢ao da liberdade proviséria
decorre da vedagdo de fianga, ndo da expressdo suprimida,
a qual, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal,
constitufa redundancia (Habeas corpus 97.883-5 Minas

343



344

Gerais. Relatora: Min. Carmen Lucia. Paciente: K.J.S.M. e
outros. Advogado: Defensoria Pablica da Unido. Coator:
Rel. do RHC n.° 24.090 do STJ. Julgado em 23.06.2009).

Em suma, a questao problemaética hoje tratada pela Corte Constitu-
cional ndo chega a ser equacionada de forma adequada. Primeiro, porque
verdadeiramente ndo passa de um conflito aparente de principios. O
julgado que serviu de paradigma para nossa analise nao estabelece um
discurso argumentativo de contraposicao de normas, mas, fout court, se
desenvolve segundo a légica de hierarquizacao de alguns principios,
sem, no entanto, os conotar com o restante quadro constitucional. Dai
que a dignidade da pessoa humana e a presuncao da inocéncia, princi-
pios que otimizam o direito fundamental da liberdade fisica, aparecem
sozinhos, como se outros ndo entrassem no discurso juridico regulador
da sociedade, como o relacionado com a seguranca publica. Depois, por-
que o conflito de principios - se é que pode ser criado a guisa de dar outra
feicdo a norma juridico-legal do mencionado art. 44 - podera colocar
em causa hdo a constitucionalidade do art. 44 (que, como demonstrado,
tem suporte constitucional), mas sua eventual malversacdo, incidindo
no abuso ou arbitrariedade da prisdo. E, nesse caso, sim, diriamos ser
possivel a aplicacdo da maxima da proporcionalidade para solucionar,
v.g., a quaestio decorrente do excesso de prisao.

5 CONCLUSOES

H4 perfeita imbricacdo entre os direitos e garantias de liberdades
individuais e as regras processuais penais, de modo que o estudioso
podera identificar no quadro constitucional direitos constitucionais de
indole processual, ou direitos constitucionais processuais. O elevado
grau de abstracdo das normas juridico-constitucionais, contudo, impde
dificuldades ao intérprete e ao operador juridico: os equacionamentos
problemaéticos para a concregdo das normas no plano pratico-juridico
deverdo, antes de mais, mitigar os riscos de colisao ou de producdo de
normas juridico-jurisdicionais inconstitucionais por meio de procedi-
mento interpretativo de integragdo; em relacdo a isso, empregam-se os
principios de direito fundamental como normas de otimizagéo.

Mas, na medida em que se observa a possibilidade de uma



mesma questdo problematica ser tangenciada por normas de direito
fundamental que indicam solugdes distintas, ocorrem as colisdes, que
merecem tratamento especifico por meio do procedimento da maxima
da proporcionalidade.

E certo que a argumentacdo juridica levada a efeito para dissolver
a colisdo de principios ndo permite ao intérprete uma solucao definitiva
do problema, uma vez que o sistema juridico-constitucional é aberto e
nao exclui o ingresso de variados niveis argumentativos. Nem, a nosso
ver, exclui o discurso juridico que procura atualizar a norma constitu-
cional com o momento histérico-social. No entanto, os postulados da
argumentacao juridica, ao pretenderem uma maior racionalidade para
as decisoes juridicas, evitam os problemas do positivismo classico, como
o da pura subsungdo do fato a norma. Nesse ponto, parece-nos que a
interpretacdo que se tem feito de certos principios de direito fundamen-
tal pelo STF incorre em equivocos desse género, que, no entanto, sdo
absolutamente evitaveis.

O questionamento da constitucionalidade do art. 44 da Lei n.
11.343 /2006 evitou colocar em ponderacao os principios que nitidamente
arrimam a regra de proibicao de liberdade provisoria ali contida. Melhor
explicando: ao perspectivar a questdo problemética unicamente pela
via do principio da presuncdo da inocéncia, da dignidade da pessoa
humana e do devido processo legal, a Corte Constitucional deixou de
lado, tout court, aqueles principios que fundamentam as hipéteses de
prisdo cautelar em nosso sistema processual penal e que ddo susten-
tacdo a mencionada regra legal. E aquele entendimento nao parte, em
verdade, de uma auténtica colisdo de principios, sendo que arranca em
direcdo a justificacdo de uma posicdo de politica criminal. Contudo, a
colisdo pode verificar-se em variadas situacdes, v.g., quando estiver em
jogo o proprio principio da legalidade - em relagdo a um caso concreto
de prisdo - e o principio da presungdo da inocéncia.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a anélise da Stimula 381 do ST]
e os valores da Constituicao Federal aplicdveis ao caso.

Inicialmente, trata-se dos direitos fundamentais, destacando-se
que, apesar de o Estado ser destinatario dos direitos fundamentais,
os particulares também a eles estao vinculados, como ocorre em uma
relacdo de consumo.

A relagdo existente entre os direitos fundamentais e o Estado sera
abordada na sequéncia, com énfase a teoria dos direitos positivos em
face do Estado na visdo de Robert Alexy e de J. J. Gomes Canotilho.

Ja a defesa do consumidor como direito e garantia fundamental
sera tratada em seguida, discorrendo-se sobre os motivos que levaram a
sua inclusdo no referido rol e suas consequéncias, como a consideracao
de que todas as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor sdo de
ordem publica e de interesse social, e fazendo-se uma abordagem critica
da Stimula 381 do STJ, que proibiu o conhecimento de oficio do abuso
das clausulas nos contratos bancarios.

Por fim, enumeram-se as consideragoes finais.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ressalta-se, inicialmente, que os direitos fundamentais tém forca
vinculativa, conforme licdo de Robert Alexy, que relaciona tal caracte-
ristica com a possibilidade de comprovacdo perante um Tribunal de
sua violacao, sendo, portanto, no dizer do referido autor, “justicidveis”.
Destaca Alexy, ainda, para demonstrar a forca vinculativa dos direitos
fundamentais, a disposicao do art. 5° § 1°, da CF, que tem o seguinte
enunciado: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-

”oq

tais tém aplicacdo imediata”.

Segundo Ingo Sarlet, os direitos fundamentais, juntamente com os
principios fundamentais, integram o ntcleo essencial da Constituicao
Federal vigente formal e material.?

Registre-se que os direitos fundamentais, conforme Eros Roberto
Grau, sao considerados principios em sentido estrito e ndo diretrizes,
assim como os principios da ordem econdmica previstos no art. 170, o
disposto nos arts. 1.°, caput e incisos; 2.% 4.% e 5.°, caput e incisos, todos
da Constituicao Federal.?

Virgilio Afonso da Silva, ao tratar da constitucionalizacdo do
direito, relaciona a “irradiacdo” dos valores constitucionais aos outros
ramos do direito e destaca que o principal ponto de tal irradiacdo é a
vinculacdo das relagdes entre particulares a direitos fundamentais, o que
é também chamado de efeitos horizontais dos direitos fundamentais.*

Nessa mesma linha, Claus Wilhelm Canaris salienta que apenas
“o Estado é destinatario dos direitos fundamentais”; todavia, outros
cidadaos também sado atingidos, o que produz efeito aos direitos fun-
damentais, pelo menos indiretamente, porquanto “no campo juridico-
privado o Estado, ou a ordem juridica, estdo, em principio, vinculados
a proteger um cidaddo perante outro”. Além disso, Canaris destaca que

1  ALexy, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007. p. 62-63.

2 Sarcer, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 3. ed. rev., atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 61.

3 Grau, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p 140.

4 SiLva, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacio dos direitos: os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 18.



essa perspectiva, hoje, corresponde “a doutrina amplamente dominan-
te”, na qual estdo presentes decisdes do Tribunal Constitucional Federal
alemado, como o direito de o filho conseguir da mae informacdes sobre
a identidade do pai biolégico ou o reconhecimento da vinculacdo do
fiador pelo contrato de fianga, sob o argumento de ter sido o préprio
fiador que restringiu seu direito fundamental.

Ainda para Claus Wilhelm Canaris, em relagdo a autovinculacao
das partes por contrato, a fungao dos direitos fundamentais de impera-
tivo de tutela também se aplica, porquanto, embora a vinculacdo con-
tratual esteja baseada na autonomia privada, “apenas adquire vigéncia
no plano juridico-positivo mediante um ‘reconhecimento’ por parte do
Estado e da ordem juridica, sendo, além disso, garantida por estes com

76

sangdes, que vao até a execugdo forcada”.

A defesa do consumidor, como direito e garantia fundamental,
conforme o art. 5°, inc. XXXII, da CF, é um exemplo da vinculagao en-
tre particulares de direitos fundamentais (Virgilio Afonso da Silva) ou
de efeito entre particulares de direitos fundamentais (Claus Wilhelm
Canaris), visto que em uma relacao entre dois particulares, sem a inter-
feréncia do Estado, devem ser observadas as normas de ordem publica e
de interesse social previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor, como
arelativizacdo da autonomia da vontade, o que fulmina como nulas de
pleno direito clausulas abusivas.

Alias, um 6bice para a irradiacdo dos principios constitucionais
aos outros ramos do direito foi, segundo Virgilio Afonso da Silva, a
“milenar tradicdo” de que o direito privado se rege pelo principio da
autonomia privada, sem estar submetido as normas de direito ptblico,”
felizmente ja superada, pois ndo ha mais qualquer davida quanto a pre-
ponderancia constitucional sobre o direito privado,® o que representa,
na verdade, uma visdo republicana dos direitos fundamentais, em vez
de uma perspectiva de cunho eminentemente liberal.

Ap6s discorrer sobre aspectos gerais dos direitos fundamentais,
aborda-se, na sequéncia, a relagdo existente entre os direitos fundamen-

5 Canaris, Claus Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 58.

6 6 Idem.p.71.
7 SiLva, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 41.
Idem, p. 43.
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tais e o Estado, tendo em conta a preocupacado de que sejam efetivamente
“levados a sério” e de que passem, na licdo de Canotilho, de uma “law
in the books para uma law in action para uma ‘living constitution’”, ou seja,
integrem, pela atuacdo estatal, a vida das pessoas.

3 DIREITOS POSITIVOS EM FACE DO ESTADO NA VISAO DE
ROBERT ALEXY E DE]J. J. GOMES CANOTILHO

Objetivando analisar a forma de atuagao estatal para dar concre-
tude a defesa do consumidor como um direito e garantia fundamental,
destaca-se a teoria dos direitos positivos em face do Estado na 6tica de
Robert Alexy e de J. J. Gomes Canotilho.

Conforme licdes de Robert Alexy, “a base da teoria analitica dos
direitos é uma triplice divisdo das posi¢cdes que devem ser designadas
como “direitos” em (1) direitos a algo, (2) liberdades e (3) competéncias”.*

Tratar-se-4 apenas das agdes positivas, relacionadas a um dos
objetos dos “direitos a algo” (o outro seria as agdes negativas),'* que é o
que efetivamente importa para o presente trabalho.

Alexy divide as agdes positivas que o cidadao tem contra o Estado
em dois grupos: um relacionado a uma acao fatica como objeto e outro
a uma acao normativa como objeto.

Como exemplo do grupo relacionado a agdo fatica, Alexy des-
taca o direito do proprietario de escola privada a um beneficio estatal
por intermédio de subvengdes, o direito a um minimo existencial ou
a pretensao individual para a criacdo de vagas na universidade, nao
importando que a satisfacdo da pretensao ocorra por meio de alguma
forma juridica, pois é indiferente para a satisfacdo do direito a forma
em que ela ocorre.

Ja direitos a agdes positivas normativas relacionam-se a direitos a
atos estatais de edigdo de normas. Por exemplo: edicao de norma penal

9  CaNOTILHO, ]. ]J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Lisboa: Almedina,
2003. p. 1.163.

10 ALExy, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2006. p. 193.

11 Idem, p. 195.



para a protecdo de direitos fundamentais do nascituro ou protegao do
titular de um direito fundamental a liberdade cientifica.

A “ideia guia”, segundo Alexy, de atribuigdo de direitos a pres-
tacdes a dispositivos de direitos fundamentais é a seguinte: “Direitos
fundamentais sdo posi¢des que sdo tdo importantes que a decisdo
sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente dei-
xada para a maioria parlamentar simples”.’?(...) “Enquanto direitos
subjetivos, todos os direitos a prestagdes sdo relagdes triadicas entre
um titular do direito fundamental, o Estado e uma agao estatal posi-
tiva”. Melhor esclarecendo, o referido autor afirma que, “se o titular
de direito fundamental a tem um direito em face do Estado (s) a que
o Estado realize a agdo positiva /i, entdo, o Estado tem, em relagao a
a, o dever de realizar h”, do que se conclui que, havendo uma relacao
constitucional de referido tipo, entre o titular de direito fundamental
e o Estado, terd o titular do direito fundamental a competéncia para
exigir judicialmente mencionado direito, citando, expressamente, o
art. 4° 1, da Constituicdo alema.”

Canotilho, com o subtitulo “Proposta da nocao de posicao juridico-
prestacional”, trata das obrigagdes positivas do Estado, ensinando,
em relacao aos direitos sociais ou aos direitos a prestagdes em sentido
restrito, como o direito ao trabalho, a satide, a educacdo, a cultura,
ao ambiente (a protecdo do consumidor por parte do Estado), que o
problema atual estd em levé-los a sério. Nao podem ser considerados
como simples “aleluia juridico”, cunhando a expressao de C. Schmitt,
independentemente das dificuldades decorrentes de um tipo de direi-
to “subjectivo” em que ausente a capacidade juridica para obter a sua
efetivagdo pratica.™

Nao se pode, na visdo de Canotilho, citando licdo de Alexy ja
destacada anteriormente, pela importancia dos direitos fundamentais,
deixar que a sua garantia, ou ndo garantia, seja “deixada a simples maio-
rias parlamentares”. Segundo ele, o cidaddo encontra-se “numa posi¢ao
juridico-prestacional”, e que, no plano juridico-dogmatico, ocorre uma
inversao do objeto do direito subjetivo, o qual passa de uma pretensao
relacionada a omissao dos poderes publicos ante a esfera juridica a uma

12 Idem, p. 446.
13 Idem, p. 445.
14 CaNOTILHO, ]. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sao Paulo: RT, 2008. p. 51.
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postulagao de proibigdo de omissao, em que se impde uma intervencao
ativa de fornecimento de prestagdes.’

Com base, assim, nas ligdes de Alexy e Canotilho, conclui-se que
o Estado est4 proibido de deixar de proteger o consumidor, por ser
considerado um direito e uma garantia fundamental. Tendo em vista
sua importancia, impde-se, por consequéncia, uma intervencao ativa
para propiciar sua adequada e efetiva tutela e admite-se, inclusive, agdo
judicial para alcancar tal finalidade, por ser considerado um direito
subjetivo do cidadao.t

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, tendo em vista a dou-
trina dos direitos fundamentais de Rober Alexy, identificaram o direito
do consumidor como o que o referido autor denomina de “espécies de
direito de protecdo, pelos quais o titular do direito exerce-o frente ao
Estado para que este o proteja da intervencao de terceiro”, concluindo:

Neste sentido o direito do consumidor se compde, antes de
tudo, em direito a protecdo do Estado contra a intervengdo
de terceiros, de modo que a qualidade de consumidor lhe
atribui determinados direitos oponiveis, em regra, aos

entes privados, e, excepcionalmente, ao préprio Estado
(p. ex., art. 22, CDC)".

Ao compreender, assim, a obrigacdo de atuacdo do Estado-
Executivo, Estado-Legislastivo e Estado-Judicidrio para a concretizacao
de direitos fundamentais que exigem uma atuacdo positiva'®, trata-se,

15 Idem, p.52.

16 Nesse sentido ato editado pelo Ministério da Justica, datado de 1988, determinando a fixagdo de
etiquetas indicativas de precos em produtos expostos a venda, considerado constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RMS 23.732, em julgamento realizado em 17.11.2009,
sendo destacado pelo Min. Gilmar Mendes, relator do acérddo, que “’o ato do Ministro da
Justica ndo violou qualquer dispositivo constitucional’, mas, ao contrario, observou dois dis-
positivos da Constituicdo: o inc. XXXII do art. 5°, que diz que o Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor; e o inc. V do art. 170, segundo o qual a ordem econémica deve
observar os principios de defesa do consumidor” (Noticias STF, 17 nov. 2009. Disponivel em:
<http:/ /www. stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116171&caixaBus
ca=N>. Acesso em: 17 dez. 2009).

17 Samraio, Aurisvaldo; CHaves, Cristiano (org.). Estudos de direito do consumidor: tutela coletiva -
Homenagem aos 20 anos da Lei da Acao Civil Pablica. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005. p.
136.

18 O Ministro Gilmar Mendes, baseado na teoria dos status de Georg Jellinek, especialmente no
status positivo, que garante ao individuo capacidade juridica para recorrer ao aparato estatal
e utilizar as instituicdes estatais, ou seja, garante pretensoes positivas (JELLINEK, Georg. Apud
ALEX, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 258), manifesta-se no mesmo sentido.
(MENDES, Gilmar. Palestra - a dimensdo da protecao constitucional do direito do consumi-
dor. VI Congresso do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - A defesa do consumidor
e ajustica - ética, equidade e riscos: desafios da préoxima década. Informacao verbal. Starfish
Resort Hotel. Aracaji/SE, 29.04.2009.



na sequéncia, do direito do consumidor como um direito e garantia
fundamental.

4 DEFESA DO CONSUMIDOR COMO DIREITO E GARANTIA
FUNDAMENTAL

Em razdo da importancia do consumidor no contexto social, o
constituinte entendeu por bem, pela primeira vez na histéria da Republi-
ca, incluir sua defesa como direito e garantia fundamental, assim como
fez com outros temas relevantes, como o racismo, considerado crime
inafiancavel, o que gerou sérias consequéncias para o regime juridico
geral, e proclamou no art. 5°, inc. XXXII, da CF: “O Estado promover4,
na forma da lei, a defesa do consumidor”.*

Segundo Claudia Lima Marques, promover exprime a nogdo de
“assegurar afirmativamente que o Estado-Juiz, que o Estado-Executivo
e o Estado-Legislativo realizem positivamente a defesa, a tutela dos in-
teresses desses consumidores”. Estdo, assim, todos os entes do Estado
com a obrigacdo de uma prestacdo protetiva e de uma atuacgao positiva,
conforme visto anteriormente. E considerado “direito subjetivo ptbli-
co geral” ndo apenas de protecdo contra as atuacdes do Estado, mas
também de acdo efetiva “(protetiva, tutelar, afirmativa, de promogao)
do Estado em favor dos consumidores (direito a alguma coisa, direito
prestacional, direito econémico e social, direito fundamental de nova
geracdo, em alemdo, Rechte auf positive Handlungen)”.*

Bruno Miragem e Claudia Lima Marques ensinam que o reconhe-
cimento do direito do consumidor como direito e garantia fundamen-
tal, aliado ao seu enquadramento como um dos principios da ordem
econdmica (art. 170, inc. V, CF/1988), e a determinacdo constitucional
de elaboragao de um Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 48 do
ADCT) representam a reconstrugdo do direito privado brasileiro, di-
ferenciando as relacdes entre iguais, de natureza puramente civil, e as
relagdes comerciais daquelas estabelecidas entre o consumidor e um

19 BrasiL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http:/ /www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3 % A7ao.htm>. Acesso em: 12 dez. 2009.

20 BenjaMmiIN, Antonio Herman V.; MarqQues, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. Sao Paulo: RT, 2008. p. 25.
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profissional, outorgando-lhes o constituinte “um status diferente, este
sim diretamente oriundo do mandamento de protecdo desse sujeito
especial, identificado pela Constituicdo Federal de 1988, o principio da
protecao do consumidor”.*

Vive-se, na verdade, um periodo de transicdo, em que o positi-
vismo juridico cede lugar a constitucionalizacdo do Direito. Todas as
normas juridicas e decisdes judiciais dependem de sua adequacdo aos
valores consagrados no texto constitucional, conforme licdo de Manuel
Atienza ao responder a indagacao de Claudia Rosane Roesler sobre o
uso da expressdo pés-positivismo. 22

Rizzato Nunes deixa clara a necessidade de o “intérprete, de o
aplicador da lei e de o legislador infraconstitucional” tratarem certas
pessoas reconhecidas pela Constituicao Federal como hipossuficientes,
“de maneira diferenciada, visando a busca de uma igualdade material”,
como € o caso do consumidor, por sua vulnerabilidade.*

Tal tratamento, na verdade, é apenas a aplicagdo de uma maxima
reconhecida por todos os estudiosos do Direito consubstanciada no
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida dessa
desigualdade.”

Aristoteles ja ensinava que “a concessao desigual aos iguais, e

21 Sawmpalo, Aurisvaldo; CHaves, Cristiano (org.). Estudos de direito do consumidor cit., p. 124-125.

22 CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER, Claudia Rosane. Direito e argumentacado no pensamento de
Manuel Atienza. Rio de Janeiro: Limen Jtris, 2007. p. 43-84.

23 Analisando a influéncia da Constituicao Federal de 1988 no direito privado brasileiro e, por
consequéncia, no direito do consumidor, destaca Claudia Lima Marques: “A Constituicdo
Federal de 1988 serve, assim, de centro valorativo, centro sistemético-institucional e norma-
tivo também do direito privado (forca normativa da Constituicdo), um novo direito privado
brasileiro (garantido e moldado pela ordem ptblica constitucional, limitado e consubstanciado
pelos direitos fundamentais ai recebidos), um direito privado coerente, com manutencao do
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.78/90), em sua inteireza, mesmo depois da entrada
em vigor de um Coédigo Civil (Lei 10.406/92), que unificou as obrigacdes civis e comerciais
e revogou grande parte do Cédigo Comercial de 1850).” In BENJAMIN, Antonio Herman;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 25.

24  Nungs, Luiz Antonio Rizzatto. Comentdirios ao Codigo de Defesa do Consumidor. p. 32-33.

25 A respeito do assunto, ensina Noberto Bobbio: “[...] precisamente a fim de colocar individuos
desiguais por nascimento nas mesmas condicdes de partida, pode ser necessario favorecer os
mais pobres e desfavorecer os mais ricos, isto é, introduzir artificialmente, ou imperativamente,
discriminagdes que de outro modo ndo existiriam, como ocorre, de resto em certas competicdes
esportivas, nas quais se assegura aos concorrentes menos experientes uma certa vantagem em
relagdo aos mais experientes. Desse modo, uma desigualdade torna-se um instrumento de
igualdade pelo simples motivo de que corrige uma desigualdade anterior: a nova igualdade é
oresultado da equiparacdo de duas desigualdades.”. (BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade.
Trad. de Carlos Nelson Coutinho. 2 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. p. 32).



de diferencas aos semelhantes, é contraria a natureza, e nada que seja
contrdrio a natureza pode ser bom”.? Em outras palavras, e contrario
sensu, um tratamento desigual aos desiguais seria natural.

4.1 Normas de ordem ptblica e de interesse social

Um desdobramento bastante significativo do direito do con-
sumidor como direito e garantia fundamental, ou, melhor dizendo,
utilizando-se da licao de Claudia Lima Marques, a inclusao de referido
objetivo constitucional na legislagdo ordinaria de direito privado?, é o
fato de as normas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor - ela-
borado por determinacdo constitucional (art. 48 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias) - serem consideradas de ordem ptblica e
de interesse social, conforme previsdo do art. 1° do mencionado estatuto
protetivo, o que significa, conforme José Geraldo Brito Filomeno, “que
sdo inderrogaveis por vontade dos interessados em determinada relacao
de consumo”, ressalvando-se a possibilidade de “livre disposi¢do de
alguns interesses de carater patrimonial, como, por exemplo, ao tratar
o Codigo da convengao coletiva de consumo em seu art. 107”.%

Normas de ordem publica representam valores “basicos e fun-
damentais de nossa ordem juridica, sdo normas de direito privado,
mas de forte interesse publico, dai serem indisponiveis e inafastaveis
através de contratos”, interessando mais “diretamente a sociedade que
aos particulares”.

Por outro lado, a funcdo social do Cédigo de Defesa do Consu-
midor é representada pelo objetivo de proteger um grupo especifico de
individuos, em razdo de sua vulnerabilidade diante das préticas abusivas
do livre mercado, “com intervencao imperativa nas relacdes de direito
privado, antes dominadas pelo dogma da autonomia da vontade. Sdo
normas de interesse social, cuja finalidade é impor uma nova conduta,
transformar a prépria realidade social”.”

Fixadas essas importantes premissas, pode-se abordar, criticamen-

26 ARISTOTELES. Politica. Trad. Pedro Constantin Toles. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006. p. 239.
27 Marques, Claudia Lima. Contratos... cit., p. 513.
28 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor cit., p. 24.

29 Maraquss, Claudia Lima; BEnjaMIN, Antonio Herman V.; MIRaGEM, Bruno. Comentirios... cit., p.
55.
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te, a Stimula 381 do STJ a fim de contribuir para a reflexdo e consolidacdo
dos valores constitucionais mais importantes na vida das pessoas.

4.2 A Stimula 381 do Superior Tribunal de Justica

Considerando a irradiagdo dos valores constitucionais por todos
os ramos do direito, a obrigacao de o Estado concretizar os direitos
fundamentais por intermédio de agdes positivas, a natureza de direito
e garantia fundamental do direito do consumidor e o fato de as normas
do Cédigo de Defesa do Consumidor serem consideradas de ordem
publica e de interesse social, a consequéncia, parece légico, seria o
Estado-Juiz conhecer as cldusulas abusivas dos contratos de consumo
de oficio, consideradas, pelo art. 51 do CDC, nulas de pleno direito, in-
dependentemente de pedido do autor, até para afastar definitivamente
tais clausulas do mundo juridico e concretizar um dos direitos bésicos
do consumidor mais importantes, previsto no art. 6°, inc. IV, do CDC.*

Ocorre que o Superior Tribunal de Justiga, na Stimula 381, enten-
deu que, “nos contratos bancarios, é vedado ao julgador conhecer, de
oficio, da abusividade das clausulas”, em manifesta oposigdo a doutri-
na consumerista® e aos inimeros precedentes dos Tribunais de varias
Unidades da Federacdo e do préprio STJ,* o que admite, assim, que as
normas de ordem publica do Cédigo de Defesa do Consumidor sejam
derrogadas por vontade das partes ou, pelo menos, de uma das partes,
no caso, o fornecedor.

Um dos argumentos contrérios ao conhecimento de oficio que
chama a atengdo é do Ministro Jodo Otavio de Noronha, que, ao apre-
ciar o REsp 1.061.530,* salientou ndo caber ao Magistrado afastar-se de

30 BrasiL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil/leis /18078 htm>. Acesso em: 10 dez. 2009: “Art. 6.° Sdo
direitos basicos do consumidor: (...) IV - a protecao contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servigos; (...)”.

31 Neste sentido Nelson Nery Jr., in GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor cit., p. 560.

32 STJ, 42 T., AgRg no REsp 655.443, rel. Min. Fernando Gongalves, j. 05.04.2005 - Disponivel
em: <http:/ /www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=655443&&b=ACOR&
p=true&t=&1=10&i=1>. Acesso em: 5 dez. 2009. No mesmo sentido, REsp 248.155-SP.

33 STJ, 2. Segdo, REsp 1.061.530-RS, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 22.10.2008 - Disponivel em:
<http:/ /www.stj,jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=1061530&&b=ACOR&p=
true&t=&1=10&i=2>. Acesso em: 5 dez. 2009.



sua neutralidade na presidéncia do processo, o qual ndo deve, assim,
“advogar no sentido de defender interesse algum no processo”. Destaca,
ainda, que nao cabe ao Juiz proteger parte alguma, mas apenas a lei,
dando como exemplo a inversdo do 6nus da prova no caso do consu-
midor hipossuficiente. Em conclusdo, afirma: “ A este [juiz] cabe a tarefa
de, diante do caso concreto, subsumir os fatos a norma e, mediante um
juizo de valor, formular a regra juridica aplicavel ao caso”.

Ora, discorda-se, primeiramente, da observacgao de que nao com-
pete ao Juiz proteger parte alguma no processo. O Estado-Juiz ndo esta
afastado do cumprimento de um direito e de uma garantia fundamental
de proteger, na forma da lei, o consumidor. Assim, se a lei, de ordem
publica e de interesse social, diz que determinada cldusula contratual
é abusiva, deve o Juiz, interpretando adequadamente a lei, tendo como
norte os principios estruturantes do texto constitucional® - tais como
a protecdo da dignidade da pessoa humana, o espirito republicano, a
cidadania, a justica e a liberdade -, conhecer de oficio a nulidade da
respectiva clausula contratual, e proteger, por consequéncia, o ente
vulneravel, o débil.

Por outro lado, é importante registrar que o principio prevalente,
no caso, deveria ser o de protecao do consumidor em relagdo a principios
de natureza processual. O legislador ordinario, para dar concretude ou
densidade a mencionado principio, autorizado pelo art. 48 do ADCT,
elaborou uma regra para deixar clara a impossibilidade de os envolvi-
dos na relagdo de consumo disporem das normas previstas no Coédigo
de Defesa do Consumidor, além de obrigar o Estado a uma prestacdo
protetiva e a uma obrigagao positiva para aplicacdo concreta de seus
preceitos.

34 Principios estruturantes, segundo Canotilho, sao aqueles “constitutivos e indicativos das ideias
directivas basicas de toda a ordem constitucional”, ou “traves-mestras juridico-constitucionais
do estatuto juridico do (sic) politico”, enquadrando como tal, na ordem constitucional por-
tuguesa, o principio do Estado de Direito, o do democratico e o do republicano (CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito constitucional... cit., p. 1.173). Luis Roberto Barroso considera principios
fundamentais as mais importantes decisdes politicas no ambito do Estado, incluindo, além
da forma, o regime, o sistema de governo e a organizacdo do poder politico, os objetivos
fundamentais da Republica indicados pela Constituicao e os principios que a regem em suas
relacdes internacionais. Dentre tais objetivos, destaca o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, por ter se tornado o centro axiolégico da concepgéo brasileira de Estado democrético
de direito e de uma ordem mundial pautada pelos direitos fundamentais, o que diverge, nesse
particular, adequadamente, de Willis Guerra Filho, que enquadra a dignidade como principio
constitucional geral (BarRroso, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicio. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 374-375; e Guerra FiLno, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS, 2007. p. 57).
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A linha de pensamento adotada pelo Superior Tribunal de Justica
na mencionada siumula é tipica do Estado liberal do século XIX, pois
privilegiou-se o forte, aquele que agiu em afronta ao principio da boa-fé
objetiva, colimando apenas o lucro desmedido sem se preocupar com
seu parceiro contratual, isto é, com absoluta falta de espirito de solidarie-
dade e ética, valores que o Estado social tem a obrigacao de impregnar
na vida de todas as pessoas, inclusive com agdes positivas, restringindo
a possibilidade de os particulares regularem livremente suas relacoes
negociais, conforme licao de Claudia Lima Marques:

Hoje a intervencao determinada pela prépria Constituicao
diminui o espaco reservado para os particulares autorregu-
larem livremente as suas relagdes negociais, isto é, limita
a propria autonomia privada, diminuindo também o es-
pago de decisdo do préprio Estado e de seus trés Poderes,

levados a legislar, executar e interpretar leis conforme as
linhas ordenadas pela Constitui¢dao.

Konrad Hesse, ao definir o contetido e significado do Estado so-
cial, salienta que as modificagdes introduzidas pela sociedade industrial
exigem do Estado uma atuacdo mais efetiva em espacos destinados
a autorregulacdo. A férmula do Estado de direito social, inserta na
Constituicdo alema, acolhe as inovac¢des do “desenvolvimento moderno
técnico, econdmico e social em si, ela normaliza tarefas que resultam em
vista desse desenvolvimento, e ela pde o cumprimento dessas tarefas
sob os mandamentos do Estado de direito”. Segundo o mesmo autor, a
“tecnicizacao e especializagdo crescente, a complicagdo das condi¢oes de
vida na sociedade industrial moderna tornam necessérias intervencao,
guia e configuragdo planificadora pelo Estado, sempre mais ampla”.
Sdo tarefas novas, desconhecidas até o momento, que aumentam a
“dependéncia do particular das repercussdes da atividade estatal”.*

As modificagdes ao longo do tempo nas relagdes de consumo se
encaixam perfeitamente como exemplo de necessidade de mudanca no
papel do Estado mencionado por Konrad Hesse, que deixa um papel
passivo para exercer um papel ativo, interferindo nas relagdes entre
particulares para fazer prevalecer as normas de ordem publica e de
interesse social insertas no Cédigo de Defesa do Consumidor e, acima
de tudo, dando efetividade a protecao do consumidor como direito e

35 Maraques, Claudia Lima. Contratos... cit., p. 514.

36 Hessk, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 173.



garantia fundamental.

Robert Alexy refere-se ao Estado de direito social, ressaltando que,
quando existe um equilibrio econémico, poucos problemas existem;
todavia, quando tal equilibrio ndo ocorre, os direitos fundamentais so-
ciais pedem redistribuicdo, em duas formas fundamentais: oferecimento
pelo Estado do minimo necessério para a existéncia dos carecidos, por
intermédio dos impostos ou outros tributos; e o que mais interessa,
prestagao direta de um para outro cidaddo, esclarecendo:

A segunda forma da redistribui¢do social ndo sucede por
tesouros publicos, que antes por impostos ou outros tri-
butos foram enchidos, mas diretamente de um para outro
cidadao. Assim, trata-se de uma redistribuigédo direta de
um cidaddo para outro cidaddo, quando o dador de leis,
para a protecao do inquilino, promulga prescri¢des que
dificultam a rescisdo ou limitam as possibilidades da ele-
vacdo do aluguel.¥

Nas relagdes de consumo, a redistribuigdo social direta de um
cidadao para outro cidaddo aparece com muita intensidade, porquanto
a legislagdo tem como premissa tutelar o consumidor, em razao de sua
vulnerabilidade, reconhecida expressamente pelo art. 4°, inc. I, do CDC.

Dentre varias normas com tal caracteristica, destacam-se a neces-
sidade de conhecimento prévio e adequado das clausulas contratuais
para obrigar o consumidor (CDC, art. 46); a obrigacao do destaque da
clausula contratual que limitar direito, o0 que permite sua imediata e
facil compreensao (CDC, art. 54, § 4°); a modificacdo das cladusulas con-
tratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas
(CDC, art. 6° inc. V); o direito de arrependimento para as compras efe-
tuadas fora do estabelecimento comercial (CDC, art. 49); e, finalmente,
0 que mais nos interessa, a protecio do consumidor contra clausulas abusivas
(CDC, art. 6°, inc. IV), que fulminem como nulas de pleno direito as hipoteses
contempladas no art. 51 do CDC.

Virgilio Afonso da Silva, reforcando a necessidade da redistribui-
¢do social direta, destaca que, especialmente em paises democraticos,
nem sempre € o Estado que oferece a maior ameaga aos particulares,
mas, sim, outros particulares, notadamente aqueles com maior poder
social ou econdmico, e explica que os direitos fundamentais evoluiram

37 ALExy, Robert. Constitucionalismo discursivo cit., p. 61.
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de uma relagdo entre Estado e particulares para uma relacdo apenas
entre particulares.®

Paulo Bonavides salienta que a Constituicao Federal é uma Cons-
tituicao de Estado social, a qual necessita que os problemas constitucio-
nais decorrentes do exercicio de direitos subjetivos sejam examinados
em conformidade com os conceitos decorrentes dessa modalidade de
ordenamento. Tracando um paralelo com uma Constituicao do Estado
liberal, diz o referido autor ser essa uma Constituigdo antigoverno
e antiestado, enquanto que a Constituicdo de Estado social é uma
Constituicdo de valores refratarios ao individualismo no direito e ao
absolutismo no poder.”

Para a compreensdo do significado do constitucionalismo do
Estado social brasileiro, Bonavides diz ndo ser possivel fechar os olhos
“a teoria dos direitos sociais fundamentais, ao principio da igualdade,
aos institutos sociais que garantem aqueles direitos e aquela liberdade
e ao papel que doravante assume na guarda da Constituicdo o Supremo
Tribunal Federal”.®

Ingo Wolfgang Sarlet, na mesma linha, manifesta-se no sentido
de que o “principio fundamental do Estado social” encontrou guarida
em nossa Constituigdo, apesar da inexisténcia de norma expressa em tal
sentido, destacando, como decorrentes do Estado social, os principios
da protecdo da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do
trabalho, da construc¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria e dos
principios fundamentais sociais.*

Os principios da Revolugdo Francesa, consubstanciados na igual-
dade de todos, no liberalismo, nos quais cabe ao Estado “deixar fazer,
deixar passar, deixar que as coisas transcorrem livremente” (laissez-faire,
laissez-passer), ndo se coadunam com o atual momento da histéria.

Como admitir, por exemplo, a prevaléncia do principio da au-
tonomia da vontade diante de clausulas contratuais manifestamente
abusivas? Em rela¢des de desigualdade de partes, o Estado tem o dever
de atuar para a prote¢do do mais fraco. Igualdade e liberdade sdo incom-

38 SiLva, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio dos direitos cit., p. 18.

39 Bonavipes, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 371.
40 Idem, p.373.

41 Sarcer, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais cit., p. 71.



pativeis, na medida em que quanto mais se busca a igualdade, mais se
renuncia a liberdade. Nas palavras ainda atuais do Padre Lacordaire,*
muito antes de Marx, citado em varias obras consumeristas: “Entre o
forte e o fraco ¢é a liberdade que escraviza e a lei que liberta” .

John Stuart Mill, em 1859, ja advertia que a liberdade das pessoas
deve ser limitada em a¢des que ocasionem prejuizos aos outros, o que
exige, nos casos mais importantes, que a coletividade intervenha:

Atos de qualquer espécie que, sem causa justificavel,
produzem dano a outrem podem ser refreados pelos
sentimentos desfavoraveis e, quando necessario, pela
interferéncia ativa da coletividade, e, nos casos mais im-
portantes, exigem mesmo tal. A liberdade do individuo
deve ser, assim, em grande parte, limitada - ele ndo deve
tornar-se prejudicial aos outros.*

Propde Bobbio que os valores “liberdade” e “igualdade” sejam
considerados “indivisiveis e solidarios entre si”, e salienta que a adver-
sidade de principios entre o liberalismo e o igualitarismo

ndo exclui a proposta de sintese tedrica e solucdes praticas
de compromisso entre liberdade e igualdade, na medida
em que esses dois valores fundamentais (juntamente com
a ordem) de toda convivéncia civilizada sdao considerados
como sendo ndo apenas antindmicos, mas também parcial-
mente complementares.®®

Voltando a andlise critica da Simula 381 do STJ, salienta-se, con-
forme observado pela Ministra Fatima Nancy Andrighi, relatora do
REsp 1.061.530, que o art. 168, paragrafo tinico, do CC determina que as
nulidades do negécio juridico devem ser pronunciadas pelo Juiz, isto é,
de oficio, e destaca que, pela regra do art. 7°, caput, do CDC, o referido
dispositivo tem inteira aplicacdo nas relagdes de consumo, porquanto os
direitos previstos no estatuto protetivo ndo excluem outros decorrentes
dalegislacao interna ordinaria, o que é chamado de “didlogo das fontes”,

42 Jean-Baptiste-Henri Dominique Lacordaire foi um religioso dominicano, nascido em 2 de
maio de 1802, em Recey-sur-Ource (Cote-d’Or, Borgonha), e falecido em 21 de novembro
1861, em Soréze (Tarn). Foi padre, jornalista, educador, deputado e académico, e considerado
um percursor do catolicismo moderno e restaurador na Franca da Ordem dos Pregadores
(Enciclopédia Wikipédia On-line. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org>. Acesso em: 5
jul. 2009.

43 Padre Lacordaire, apud Bonnato, Claudio. Codigo de Defesa do Consumidor: clausulas abusivas
nas relacdes contratuais de consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 30.

44 MiLL, John Stuart. Sobre a liberdade. Trad. Alberto da Rocha Barros. 2. ed. Petrépolis: Vozes,
1991. p. 91.

45 Bosslo, Norberto. Igualdade e liberdade cit., p. 43.
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0 que exige uma interpretacdo das normas aplicaveis ao caso de forma

s

“compatibilizadora”, “integrativa” .

Na verdade, a preferéncia externada pelos Ministros foi pelas
regras processuais dispostas no art. 515 do CPC (tantum devolutum quan-
tum appellatum)* e no art. 267, § 3°,* do CPC, em detrimento das regras
de direito material e - o fundamental - dos valores mais importantes
previstos na Constituigdo Federal.

Miguel Reale destaca uma mudanga de paradigma ocorrida na
década de 30 no Poder Judiciario, ao dar uma nova interpretagao ao art.
924 do CC/1916%, que tem inteira aplicagdo nos dias de hoje e nao foi,
sequer de longe, observado pela Stmula 381 do STJ.

Segundo o autor, os advogados, até a década de 30, inseriam no
contrato clausula que exigia o pagamento da multa por inteiro, indepen-
dentemente do tempo do adimplemento do contrato. Ocorre que uma
“pobre costureira” conseguiu pagar 20 prestacdes da compra de uma
maquina de costura, deixando de pagar as duas dltimas. O vendedor
exigia a devolucao da maquina e a multa por inteiro. “Ora, pela primeira

46 Marques, Claudia Lima. Contratos... cit., p. 519. A expressao “didlogo das fontes” é utilizada
por Erik Jayme e adotada por Claudia Lima Marques.

47 STJ, 3.2 T., AgRg no REsp 782.895-SC, rel. Min. Sidney Beneti, j. 19.06.2008 - Disponivel em:
<http:/ /www.stj.jus.br/SCON /jurisprudencia/doc.jsp?processo=782895&&b=ACOR&p=t
rue&t=&I1=10&i=1>. Acesso em: 12 dez. 2009. Destaca-se do voto do Relator: “Assiste razdo
ao recorrente no que concerne a impossibilidade de o 6rgao julgador revisar as clausulas
contratuais consideradas abusivas, a despeito de irresignacdo da parte interessada, tendo em
vista a natureza patrimonial dos direitos envolvidos. Consoante pacifico entendimento no
ambito da Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica, o julgamento realizado de oficio
pelo Tribunal ofende o principio tantum devolutum quantum appellatum positivado no artigo
515 do Cédigo de Processo Civil (CPC), uma vez que a Corte revisora exorbita na entrega da
prestacéo jurisdicional, indo além do que foi impugnado nas razdes recursais. Ressalvam-se,
por 6bvio, as restritas hipéteses em que tal atividade é autorizada.”

48 BrasiL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil: Art. 267, § 3%
“O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, enquanto nédo proferida
a sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a nao ale-
gar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de
retardamento”; Art. 267: “Extingue-se o processo, sem resolucao de mérito: (...) IV - quando
se verificar a auséncia de pressupostos de constituicao e de desenvolvimento vélido e regular
do processo; V - quando o juiz acolher a alegacao de perempcao, litispendéncia ou de coisa
julgada; VI - quando nédo concorrer qualquer das condi¢des da acdo, como a possibilidade
juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual; (...)” - Disponivel em: < http://
www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 12 dez. 2009.

49 BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Institui o Codigo Civil: Art. 924 - Quando se
cumprir em parte a obrigacdo, podera o juiz reduzir proporcionalmente a pena estipulada
para o caso de mora, ou de inadimplemento. Atualmente a matéria é regulada pelo art. 413
do Cédigo Civil de 2002, que tem seguinte redacao: “A penalidade deve ser reduzida eqiiita-
tivamente pelo juiz se a obrigacdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante
da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do
negocio.”



vez na histéria do direito brasileiro o Tribunal de Justica de Sao Paulo
declarou: “Alto 1a! O contrato ndo pode prevalecer sobre a lei, sendo a
ressalva contratual nula de pleno direito””.%

Até aquele momento a cldusula contratual nao havia sido questio-
nada, pela compreensdo de que o referido dispositivo legal era apenas
dispositivo, concluiu Reale com o seguinte ensinamento:

O Tribunal de Sao Paulo, ao contrério, entendeu, e en-
tendeu bem, que essa norma legal era de ordem pblica,
dirigida ao juiz para um juizo de equidade. Além disso,
determinou que o bem fosse avaliado, cabendo a costu-
reira parte do valor apurado, o que a lei veio depois a
consagrar. Que acontecera? Acontecera que o individua-
lismo anterior cedera lugar a suma compreensao social
e humanistica do direito, de tal modo que, em virtude
dessa nova ética valorativa, o artigo da lei, sem alteracao
de uma virgula, passou a significar algo de diverso, em
consondancia com os principios de equidade.” (destaque
que ndo estd no original).

Infelizmente, apos tantos anos de evolugao do direito, pela com-
preensdo da Stmula 381 do STJ, o Estado-Juiz nada podera fazer para
privilegiar a aplicagdo da lei, de ordem publica e de interesse social,
sobre uma clausula contratual manifestamente abusiva em um contrato
bancério, e depende, para reconhecer sua nulidade de pleno direito,
conforme redacdo do art. 51 do CDC, de pedido expresso do autor.

Paulo de Tarso Branddo, em sua tese de doutorado, posteriormente
convertida em livro, ja defendia, pioneiramente, a aplicagdo da Consti-
tuicdo Federal para o manejo das a¢des constitucionais que envolvem
os “novos” direitos, decorrentes da relacdo de participagao estabeleci-
da “entre o Estado e todos os integrantes da sociedade civil, da qual
aquele é instrumento, seja numa perspectiva individual, seja coletiva”,
denominados “direitos da cidadania”, a partir da criacdo do Estado
contemporaneo e em constante processo de evolucdo, especialmente
a partir do século XX,%2 como ocorre com todas as a¢des envolvendo
relacdes de consumo.

Os institutos classicos do Cédigo de Processo Civil ndo sdo ha-

50 ReaLg, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. rev. e reestr., 7. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 125.

51 Idem, p. 125-126.

52 BraNDAO, Paulo de Tarso. A¢des constitucionais: “novos” direitos e acesso a justica. 2. ed. rev. e
ampl. Florian6polis: OAB/SC, 2006. p. 21.
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beis para dar efetividade aos “novos” direitos contemplados nas agdes
constitucionais, porquanto foram concebidos para tratar de interesses
meramente individuais, tipicos do Estado moderno. Paulo de Tarso
propde que as agdes constitucionais pertencam ao ambito da teoria
politica e ndo do processo civil.*

Por tudo isso, conclui-se que a mencionada decisdo violou a pro-
tecdo do consumidor como direito e garantia fundamental, além dos
principios constitucionais estruturantes umbilicalmente a ele ligados,
como o republicano, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a justica e a solidariedade, valores da mais alta importancia,
que devem servir como farol e guia da atuagdo de todos os entes estatais,
especialmente de nosso Tribunal da Cidadania.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s analise dos temas abordados e detida reflexao sobre eles,
pode-se concluir que os direitos fundamentais tém forca vinculativa e
estdo diretamente vinculados com a no¢do de Constituicio e de Estado
de Direito.

Vive-se uma nova fase no Direito, chamada de pés-positivismo
ou de constitucionalizagdo do Direito, com a irradiacdo dos valores
constitucionais aos demais ramos da area.

Os direitos decorrentes das relagdes de consumo sdo um exemplo
tipico da modificagdo do papel do Estado e do Direito apds a revolucao
industrial e o desenvolvimento tecnolégico, o que exige uma atuagao
mais efetiva em espagos antes destinados a autonomia da vontade e a
autorregulacdo, como uma das caracteristicas do Estado social.

Apesar de o Estado ser destinatario dos direitos fundamentais,
os particulares também a eles estdao vinculados, como ocorre em uma
relagdo de consumo.

O Estado tem a obrigacdo de uma intervencao positiva para dar
concretude ao direito e a garantia fundamental de protecdo do con-
sumidor, admitindo-se, inclusive, a propositura de acdo judicial para

53 Idem, p. 23.



postular uma proibicdo de omissdo, por se considerar um direito do
individuo diante do Estado.

As cldusulas contratuais abusivas devem ser conhecidas de oficio
pelo Juiz, dando-se, assim, peso aos valores mais importantes previstos
na Constituicdo Federal e ao direito material, em detrimento de insti-
tutos processuais.

A Samula 381 do STJ padece do vicio da inconstitucionalidade,
pois adotou a linha de pensamento tipica do Estado liberal do século
XIX, privilegiando o forte, aquele que age afrontando o principio da
boa-fé objetiva, colimando apenas o lucro desmedido, sem se preocupar
com seu parceiro contratual, isto é, com absoluta falta do espirito de
solidariedade e ética, valores que o Estado social tem a obrigacao de
impregnar na vida de todas as pessoas, inclusive com agdes positivas,
restringindo a possibilidade de os particulares regularem livremente
suas relagdes negociais.
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