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Editorial

A décima primeira edicao da Revista Juridica do Ministério
Publico do Estado do Tocantins consagra a politica de publicagdo da
Instituicao.

Esta edigcdo traz um elenco de temas atuais, com seus
respectivos autores trabalhando contetidos do Direito e refletindo,
interdisciplinarmente, a partir das ciéncias humanas, sociais e sociais
aplicadas.

A Revista Juridica cumpre sua missao ao ampliar esse espaco
interdisciplinar de difusdo e producao do conhecimento.

Os artigos publicados versam sobre aspectos intrinsecos dos
institutos do Direito, buscando também salientar principios ético-
filosoficos sobre a responsabilidade e efetividade das a¢des do Estado,
relagdo entre a dimensao ética, recursos naturais € 0 meio ambiente,
e dimensdo deontoldgica, entre outras angulacdes trabalhadas.

Salienta-se que, para o Parquet, ¢ de extrema importancia
que a Revista Juridica espelhe as percepcdes e abordagens teorico-
metodoldgicas dos autores e do Ministério Publico Estadual, como
um todo, sendo espaco de discussdo, reflexdo e difusdo democratica
do conhecimento.

José Maria da Silva Junior
Procurador de Justica
Coordenador do Cesaf
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A responsabilidade civil do Estado por
danos decorrentes de atos judiciais

André Ramos Varanda'
Wellington Gomes Miranda?

RESUMO
O presente trabalho visa pesquisar como os tribunais patrios tém
decidido sobre a celeuma juridica que envolve a responsabilidade
civil do Estado por erro judiciario. Em que situacoes os juizes
serao responsabilizados por vicios na prestacao jurisdicional. Até
gue ponto esta responsabilizacao pode comprometer a soberania
do Poder Judiciario, a independéncia funcional dos magistrados
e a intangibilidade da coisa julgada. Hodiernamente, é incabivel
em nosso cenario juridico a tese da irresponsabilidade do Estado
por atos judiciais, uma vez que este tratamento diferenciado
dispensado ao Poder Judiciario seria capaz de comprometer a
harmonia entre os poderes, dando a este o status de superpoder.
Ademais, os magistrados sao agentes publicos, logo, se submetem
a disposicao constitucional que versa sobre responsabilidade
objetiva do Estado por atos de seus agentes, bem como ao Cédigo
de Processo Civil e a a Lei Organica da Magistratura Nacional

' Promotor de Justica Titular da 22 Promotoria de Porto Nacional - TO.

2 Analista Ministerial em Ciéncias Juridicas do Ministério Publico do Tocantins.
Graduado em Medicina Veterinaria (UEMA), Bacharel em Direito (UNIDESC/
GO), especialista em Direito do Trabalho (FUCESI/BA).
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— LOMAN que trata expressamente sobre a responsabilidade
civil dos magistrados.

Palavras-chave: Responsabilidade; Atos judiciais; Erro judiciario;
Independéncia.

1. Introducao

No aspecto relacionado a evolugao histérica da responsabilidade
civil do Estado, cumpre ressaltar que durante um periodo da
humanidade vigorava a teoria da irreparabilidade civil do Estado,
caracteristica do periodo do absolutismo, associando a responsabilidade
estatal a responsabilidade pessoal do rei, fundamentado nos dogmas:
“O rei ndo erra” (The king can do no wrong), “O Estado sou eu” (L’
Etat ¢’ est moi), “O que agrada o principe tem for¢a de lei” (Quod
principi placuit habet legis vigorem).

Nesta época restava ao administrado promover a¢ao contra o
servidor causador do dano, ndo podendo responsabilizar o Estado,
que se mantinha inerte. Todavia, ante a insolvéncia do servidor, que
em muitos casos nao possuia recurso para reparar o dano, a agao de
indenizagao restava frustrada.

Atualmente, ¢ inconcebivel a ideia de irresponsabilidade do
Estado, pois de fato representaria a negagdo do proprio direito, sendo
considerado uma verdadeira formulagao aporética, a lei como fonte
primaria do direito € emanada pelo Estado que, na sua fungao de dizer
o Direito, deve submeter ao império legal.

Ademais, o Estado, por ser dotado de personalidade juridica, é
capaz de direitos e obrigagdes na ordem civil, logo ndo se justifica a
auséncia da obrigacao de reparar os danos causados por seus agentes.
Destaca-se como marco histdrico o caso emblematico de
reconhecimento da responsabilidade do Estado, no famoso aresto
Blanco, em que a menor Agnes Blanco foi atingida por um vagonete
de uma companhia nacional de beneficiamento de fumo enquanto
brincava na rua, proferido pelo Tribunal de Conflitos do Estado
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francés, em 1° de fevereiro de 1873, no qual a responsabilidade do
Estado ndo seria nem geral nem absoluta, mas deveria ser regulada
por leis especiais.

Segundo Mello (2010), somente em 1946 os Estados Unidos
passaram a admitir a responsabilidade civil do Estado, através do
Federal Tort Claims Act, Lei Federal de Reclamagdes por Danos,
a qual admitia a Responsabilidade Extracontratual do Estado,
permitindo aos cidadaos processar, em um tribunal federal, o governo
dos Estados Unidos em casos de danos cometidos por servidores
publicos ou por pessoas que exercem fungao publica. Modelo seguido
pela Inglaterra que, em 1947, editou o / Crown Proceeding Act, ato
do Parlamento do Reino Unido, possibilitando a responsabilizacao
civil da Coroa britanica.

Assim, com a institucionalizagdo da responsabilidade civil
do Estado, evolui-se para a segunda fase da responsabilidade
subjetiva estatal, fundada na culpa do funcionario e nos principios da
responsabilidade por fato de terceiro (patrdo, preponente, mandante,
representante).

Por outro lado, severas criticas sugiram quando da representacao
do Estado por seus agentes, uma vez que, segundo a corrente
organicista, o Estado é concebido como organismo vivo, integrado
por um conjunto de 6rgaos que desempenham determinada funcao.
Todavia, com base na teoria da aparéncia, a vontade e a¢des desses
orgaos nao sao dos agentes humanos que neles atuam, mas do préprio
Estado que nessa qualidade ¢ representado por seus agentes.

O Estado ndo ¢ representado por seus agentes, mas age através
deles ¢ dos orgdos em que atuam. Como pessoa juridica que &,
o Estado ndo tem vontade nem agdo, no sentido de manifestacéo
psicologica e vida animica propria. Estas, s6 os seres fisicos
possuem. Nao podendo o Estado agir diretamente, por ndo ser
dotado de individualidade fisiopsiquica, sua vontade e sua ag@o sdo
manifestadas pelos seus agentes, na medida em que se apresentem
revestidos desta qualidade e atuem em seus orgdos. (CAVALIERI
FILHO, 2010, p.249)
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Nesse sentido, percebe-se uma imputacao direta dos atos dos
agentes ao Estado, sendo que ha intima relagdo entre a vontade
e acdo do Estado e de seus agentes, caracterizando-se em uma
relagdo organica. Desta forma, as acdes desempenhadas pelos
agentes representam a atividade do proprio Estado, que deve ser
responsabilizado pelas consequéncias danosas eventualmente
praticadas.

2. A culpa an6énima

Para a caracterizagao da responsabilizagdo subjetiva do Estado,
¢ necessario a abordagem sobre culpa do servigo ou falta de servigo
publico (faute du service) que se caracteriza quando o servigo nao
funciona, funciona mal ou funciona tardiamente, gerando por isso
o dever de indenizar do Estado.

Nesse caso, o Estado deixou de acionar convenientemente o
servigo publico judiciario, ndo proporcionando a parte a prestagdao
jurisdicional necessaria, constituindo falha no servico.

Para Mello (2010), a responsabilidade do Estado pelos
danos decorrentes da auséncia do servico ou do seu defeituoso
funcionamento, inclusive por demora, basta para configurar o dever
de reparar os agravos provocados por falha do servigo estatal.

Cumpre salientar que hé corrente minoritaria da doutrina que
ndo faz distin¢do entre a culpa anonima e a responsabilidade objetiva.
Entretanto, para a maioria dos doutrinadores, ambos os institutos sao
distintos, vez que a falha ou auséncia do servigo publico ndo possui
o condao de elidir a modalidade subjetiva da responsabilidade.

Em face da presuncdo da culpa, a vitima do dano fica
desobrigada de comprova-la. Tal presun¢ao, entretanto, ndo elide
o carater subjetivo desta responsabilidade, pois se o Poder Publico
demonstrar que se comportou com diligéncia, pericia e prudéncia —
antitese da culpa —, estard isento da obrigacdo de indenizar, o que
jamais ocorreria se fora objetiva a responsabilidade (MELLO, 2010,
p. 1004).
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Em inumeros casos de responsabilidade por falta de servigo
admite-se a presuncao da culpa, devido a grande dificuldade da
vitima em demonstrar que o servigo publico ndo foi realizado
adequadamente, cabendo neste caso a inversdo do 6nus da prova,
conforme se vé€ no aresto do acordao transcrito:

ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
- OMISSAO - FALTA DO SERVICO - RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA - MORTE DE POLICIAL DURANTE
TRANSFERENCIA DE PRESO - NAO-COMPROVACAO DA
CULPA ESTATAL (PUBLICIZADA) - IMPOSSIBILIDADE
DE REVISAO DOS FATOS NO RECURSO ESPECIAL PARA
CARACTERIZACAO DA CULPA E DO IMPRESCINDIVEL
NEXO - SOBERANIA DA INSTANCIA ORDINARIA NAS
PROVAS - ARTS. 302 E 535 DO CPC - NAO-VIOLACAO.1.
Desenvolvida fundamentagdo bastante para a compreensio
dos motivos afivelados ao convencimento e fonte da conclusao,
mostra-se despicienda a exaustdo de todas as razdes postas, ndo se
consubstanciando ofensa ao artigo 535, II, CPC. Deveras, vezes a
basto tem sido exaltado que a finalidade da jurisdi¢do é compor a lide
e ndo a discussdo exaustiva em torno de padrdes legais ¢ de todos
os enunciados do contraditorio. Demais, privativamente incumbe ao
julgador estabelecer as normas juridicas aplicaveis ao caso concreto,
atividade excluida da vontade dos litigantes. (REsp 197.921/DF, Rel.
Min. Milton Luiz Pereira, DJ 23.10.2000) 2. Se a Fazenda Estadual
esmerou-se em combater especificamente todos os pontos da inicial,
em sua contestagdo, ndo ha falar em presuncdo de veracidade dos
fatos narrados.3. A responsabilidade do Estado por omissao é
subjetiva. Jurisprudéncia predominante do STF ¢ do STJ. Desde a
inicial, vieram os recorrentes discutindo a falta do servigo estatal
por omissdo, o que ¢ bem diferente de se discutir o fato do servigo
para aplicagdo da responsabilidade objetiva.4. Ir além, para analisar
o que requerido pelos recorrentes em sede de recurso especial,
implica revolvimento da matéria fatica, uma vez que, em razdo da
devolutividade vinculada deste recurso, ndo se pode, a esta altura,
ir além para verificar se a omissdo do Estado em garantir ao policial
assassinado a devida escolta para a transferéncia do preso teria sido
causa determinante para a ocorréncia do sinistro. Assim, também
ndo se pode desbordar do quadro fatico preestabelecido para analisar
a existéncia do necessario nexo causal entre a alegada omissdo ¢ o
evento fatidico.Recurso especial improvido. (REsp 471.606/SP, Rel.

15

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



16

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11 -+ 2° semestre de 2013

Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 02/08/2007, DJ 14/08/2007, p. 280) (grifo nosso)

2.1 A responsabilidade objetiva do Estado

A responsabilidade civil objetiva do Estado se caracteriza pela
ocorréncia de dano derivada de uma conduta licita ou ilicita, que gera
a obriga¢do de indenizar. Porquanto, para sua caracterizacdo, basta a
demonstracao da ocorréncia da relagao causal entre o comportamento
e o dano.

O fundamento da responsabilidade estatal ¢ garantir uma
equanime reparticdo dos dnus provenientes de atos e efeitos lesivos,
evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou
por causa de atividades desempenhadas no interesse de todos. De
consequente, seu fundamento € o principio da igualdade, nogao bésica
do Estado de Direito (MELLO, 2010, p.1007).

Percebe-se que, nesta, prescindivel ¢ a analise da culpa anonima
ou fato de servigo, sendo necessario ao administrado demonstrar a
existéncia da relagcdo de causalidade entre a atividade administrativa
e o dano sofrido.

2.1.1 Teoria do risco administrativo

A concepg¢do da responsabilidade objetiva do Estado deriva
da evolucao da sociedade que, com base no principio da equidade,
implementa a teoria do risco social como fundamento da ordem
publica e juridica, segundo o qual hd uma valorizacao da vitima
em detrimento do autor do dano, de modo que a reparacdo estaria a
cargo de toda a coletividade, dando ensejo ao que se denomina de
socializag¢ao dos riscos.

A teoria do risco administrativo importa atribuir ao Estado
a responsabilidade pelo risco criado pela atividade administrativa.
Esta teoria, como se v€, surge como expressao concreta do principio
da igualdade dos individuos diante dos encargos publicos. E a forma
democratica de repartir os 6nus e encargos sociais por todos aqueles
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que sdo beneficiados pela atividade da administracdo publica. Toda
lesdo sofrida pelo particular deve ser ressarcida, independentemente
de culpa do agente publico que causou. O que se tem que verificar ¢
apenas a relagdo de causalidade entre a agdo administrativa e o dano
sofrido pelo administrado (CAVALIERI FILHO, 2010, p.243).

Por razdes e critérios idénticos aos que vém sendo expostos,
a responsabilidade objetiva extremada configura a teoria do risco
integral, cujo dever de indenizar ocorre apenas com a demonstragao
do dano, sendo inaplicaveis na espécie as excludentes de
responsabilidade, tais como culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro,
caso fortuito e forca maior, que tém o condao de afastar o nexo de
causalidade e ndo o dano.

Uma vez que a Sociedade ndo pode passar sem estes estabelecimentos,
instituidos em proveito de todos, ¢ natural que ninguém em
particular sofra gravame de danos eventualmente causados pelas
coisas, animais ou pessoas que neles se encontravam sob custodia do
Estado.(...) Alias no caso de danos oriundos de servigos e instalagdes
nucleares de qualquer natureza, o art. 21, letra “c”, da Constituicao
expressamente estabelece que “ a responsabilidade civil por danos
nucleares independe da existéncia de culpa”. Em ultima instancia,
estas hipoteses de danos ora cogitadas se distanciam muito dos
casos em que o prejuizo ¢ causado diretamente pelo Estado. E
que a lesdo deriva de uma situagio criada pelo proprio Estado. E o
proprio Poder Publico que, embora sem ser autor do dano, compoe,
por ato seu, situagdo propicia a eventualidade de um dano (MELLO,
2010, p.1019)

Em que pese a inadmissibilidade da aplicacdo das excludentes
do dever de indenizar do Estado, quando aplicavel a teoria do risco
integral, tal fato ndo induz a adog¢do da concepg¢do do Estado como
segurador universal, mas possibilita a otimiza¢do na restituicao dos
prejuizos decorrentes de atos ilicitos.
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3. Da responsabilidade por danos causados pelos
atos judiciais
3.1 Da fase da irreparabilidade

A responsabilidade civil por atos judiciais tem ensejado
divergéncias doutrindrias, posto que ha uma corrente minoritaria que
defende a irreparabilidade dos danos decorrentes dos atos judiciais,
prevalecendo na seara juridica a teoria do risco administrativo, cuja
responsabilizacdo dos magistrados independe de apreciagdo de culpa.

O jurista Maximiliano (2001), ao comentar o artigo 194 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1946, ressalta a
constitucionalizacao da responsabilidade civil das pessoas juridicas
de direito publico pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade,
causarem a terceiros.

Tanto a Unido, como o Estado e o Municipio, respondem pelos atos
dos seus funcionarios. Verifica-se, entretanto, uma originalidade,
estabelecida por motivos de ordem politica e social; os membros do
Congresso Nacional ndo sdo responsaveis, civil nem criminalmente,
pelos seus votos, mas o Tesouro indeniza o prejuizo que eles causam;
ao contrario, os juizes podem ser processados e punidos, livre,
entretanto, o erario de ressarcir o dano resultante das sentencas.
A irresponsabilidade do Estado pelos atos e omissdes dos juizes
advém a independéncia da Magistratura, prerrogativa, esta que
tem como consequéncia logica o tornar exclusivamente pessoal a
responsabilidade. (MAXIMILIANO, 2001, p.259-260)

E cedigo que os juizes ndo sio responséaveis pelos danos que suas
decisdes equivocadas possam produzir, uma vez que o questionamento
da responsabilidade juridica do Estado comprometeria a seguranga
juridica do litigio ja ultimado. Por outro lado, a matéria poderia ser
questionada em sede de revisdo e de rescisdo da sentenga, gerando
a possibilidade de indenizagdo dos prejuizos suportados pelo
jurisdicionado.
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3.2 Posicionamento jurisprudencial

Os tribunais brasileiros, sob o argumento de que a administragao
da justica € um privilégio da soberania, tém entendido pela
irresponsabilidade civil do Estado por atos do Poder Judiciario, salvo
nos casos declarados em lei.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ATO JUDICIAL. ALEGADA VIOLACAO DOSARTS.
162, 458, 11, E 535, I E 11, DO CPC. NAO-OCORRENCIA.
DISSIDIO PRETORIANO. AUSENCIA DE SIMILITUDE
FATICA. INADMISSIBILIDADE (CPC,ART. 541, PARAGRAFO
UNICO; RIS TJ, ART. 255, §§ 1° E 2°).PRECEDENTES. AGRAVO
DESPROVIDO.16245811535111 CPC 541 PARAGRAFO UNICO RIS
TJ 255881. A incidéncia dos arts. 41 ¢ 49 da LOMAN -ao contrario
do que sustenta o agravante -foi rejeitada de maneira motivada, pelos
seguintes fundamentos: (I) inexisténcia de dolo do agente, ou seja,
nao restou configurada sua intengd@o de caluniar, difamar ou injuriar;
(IT) as palavras, termos e expressdes supostamente ofensivas
foram proferidas no estrito contexto da causa em julgamento; (I111)
ndo houve impropriedade ou excesso de linguagem passivel de
ensejar a responsabilidade civil do magistrado.41 49 LOMAN 2.
Nao resta caracterizada a suposta violagao dos arts. 165, 458,11, e
535, 1e1l, do CPC, porquanto o TRF da 1* Regido, mesmo sem ter
examinado individualmente cada um dos argumentos apresentados
pelo vencido, adotou, entretanto, fundamentagdo suficiente para
decidir de modo integral a lide.165458535IIICPC 3. A divergéncia
jurisprudencial, além da similitude fatico-juridica, deve ser
devidamente demonstrada e comprovada (CPC, art. 541, paragrafo
unico; RISTJ, art. 255, §§ 1° e 2°), sob pena dendo-conhecimento.
CPC541paragrafo tinico4. Agravo regimental desprovido.(805344
DF 2006/0181970-8, Relator: Ministra DENISE ARRUDA, Data
de Julgamento: 27/03/2007, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJ 03/05/2007 p. 222).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
DE REINTEGRACAO DE POSSE. DECISAO QUE NAO
APRECIA PEDIDO DE INTIMACAO DE TESTEMUNHAS
PARA AUDIENCIA E REFERE-SE A DECISAO ANTERIOR,
QUE DETERMINARA A EXPEDICAO DE MANDADO DE
ENTREGA DE BENS MOVEIS E SEMOVENTES (GADO)
APREENDIDOS, PARA AFIRMAR O SEU CUMPRIMENTO
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REGULAR. IRRESIGNACAO QUE VERSA ALEGADA
RESPONSABILIDADE CIVIL DA MAGISTRADA
PROLATORA PELO CUMPRIMENTO, REPUTADAMENTE
IRREGULAR, DO ANTERIOR DECISUM, A NECESSIDADE
DE SUA NULIFICACAO E TAMBEM DE EXONERACAO
DO DEPOSITARIO ANTES NOMEADO. AUSENCIA DE
IMPUGNACAO A FALTA DE APRECIACAO DOS PEDIDOS
OBJETIVAMENTE FORMULADOS. AGRAVO QUE SE
MOSTRA INADMISSIVEL NAQUILO QUE SE DIRIGE
CONTRA A DECISAO ANTERIOR, CUJA IMPUGNACAO
ESTA PRECLUSA. INADMISSIBILIDADE QUE E TAMBEM
MANIFESTA NO TOCANTE A REQUERIDA EXONERACAO
DO DEPOSITARIO E RESPONSABILIZACAO DA
MAGISTRADA, QUE SAO MATERIA QUE NAO CONSTOU
DA DECISAO AGRAVADA, E QUE POR ISSO NAO E OBJETO
DE DEVOLUCAO POR ESTE AGRAVO. PRECEDENTES
DO STJ. RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO, COM
AMPARO NO ART. 557, CPC, EM VISTA DE SUA MANIFESTA
INADMISSIBILIDADE.557CPC.(23862 RJ 2009.002.23862,
Relator: DES. LUIZ FERNANDO DE CARVALHO, Data de
Julgamento: 25/06/2009, TERCEIRA CAMARA CIVEL, Data de

Publicagdo: 30/06/2009)

3.3 Argumentos favoraveis a responsabilidade civil do
Estado por atos judiciais

Os que defendem a responsabilidade civil do Estado por atos
judiciais refutam o argumento da irresponsabilidade fundada na
soberania do judicidrio, que elevaria o Poder Judicidrio a uma posi¢ao
de hierarquia em relagdo aos demais poderes, importando na violagao
da harmonia dos poderes.

[...] a independéncia dos magistrados também ndo explica
a irresponsabilidade estatal, justificando, quando muito, a
irresponsabilidade pessoal do juiz. Entre a responsabilidade do
Estado e a independéncia do juiz ndo héa qualquer incompatibilidade.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p.273)

Nesse lango, o Professor S¢ apud Dias (2006) faz algumas
consideragoes:
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a) ndo se justifica a exigéncia de um texto especial que estabeleca
a responsabilidade civil da Fazenda Publica por atos dos juizes; b)
sem texto expresso, essa responsabilidade tem sido reconhecida nos
Estados Unidos (onde ¢ tradicional o principio da imunidade), na
Franga, e no Uruguai. No Brasil, embora o art. 82 da Constituicao
de 1891 cogitasse de responsabilidade pessoal dos Estados por falta
deles. Nem foi por texto expresso que os tribunais admitiram a
culpa anénima do servigo publico, antes da Constitui¢do de 1946;
¢) o siléncio quanto a responsabilidade civil do Estado nédo a exclui,
tem decidido a Corte Constitucional da Italia;d) as leis processuais
reconhecem, em certos casos, a responsabilidade pessoal dos
magistrados. Esta ndo contraria nem exclui responsabilidade
civil do Estado, antes a consagra, como sucedeu aos casos antes
apontados;e) a soberania do Poder Judiciario ndo desobriga o Estado
da obrigagdo de indenizar os prejuizos causados por atos judiciais.
Nao hé autonomia entre a soberania e responsabilidade, como
ndo ha relativamente ao Poder Executivo; f) a independéncia dos
magistrados ndo explica a imunidade, pois ndo ha posicao entre ele
e a responsabilidade do Estado. Esta ndo atinge a independéncia
funcional dos juizes; g) o argumento da coisa julgada tem valor
relativo, limitado a presun¢do de verdade que dela emana. Se ndo
ha coisa julgada, ou se esta ¢ desfeita pelos meios competentes, ndo
como invoca-la. (AGUIAR, 2006, p.877)

Cabe obtemperar que a Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil, em seu § 6° do artigo 37, dispde sobre a responsabilidade
civil objetiva do Estado, aplicando-a a Administragdo Publica direta,
indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

§ 6°— As pessoas juridicas de direito publico ¢ as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
(BRASIL, CRFB, 1988)

Para alguns doutrinadores, a constitucionalizacdo da
responsabilidade civil do Estado fortaleceu a corrente da
responsabilizagdo estatal por atos judiciais, uma vez que o magistrado,
na qualidade de agente publico, atua em nome do Estado. Assim,
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a atividade judiciaria ndo ¢ excepcionada no texto constitucional,
porquanto o juiz, no seu mister, representa o Estado.

Cumpre ressaltar que a responsabilidade civil do Estado por
erro judiciario estd previsto como um direito fundamental do cidadao,
sendo protegido pelo nucleo pétreo da Carta Magna, conforme de
depreende do artigo 5° inciso LXXYV, que: “o Estado indenizarad o
condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso além
do tempo fixado na senten¢a’.

3.4 Responsabilidade pela atividade jurisdicional — ato
judicial tipico

Durante a tramita¢do do processo, muitos atos judiciarios
sdo praticados, alguns exclusivamente pelo magistrado e outro por
serventudrio da justica para o preparo e andamento do processo.
Assim classifica-se como ato judiciais tipicos: as decisdes, sentengas,
liminares e acdrddo. Enquanto que os atos ndo jurisdicionais sdo
praticados no exercicio da atividade judiciaria.

O ato judicial tipico, que € a sentenga, enseja responsabilidade civil
da Fazenda Publica, nas hipdteses do art. 5° LXXV, da CF/88. Nos
demais casos, tem prevalecido no STF o entendimento de que ela
nao se aplica aos atos do Poder Judicidrio. Ficara, entretanto, o juiz
individual e civilmente responsavel por dolo, fraude, recusa, omissao
ou retardamento de providéncias de seu oficio, nos expressos termos
do art. 133 do CPC cujo ressarcimento do que foi pago pelo Poder
Publico devera ser cobrado em agdo regressiva contra o magistrado
culpado (MEIRELLES, 2003, p.631).

Segundo Cavalieri Filho (2010), os erros judiciais ocorrem
no exercicio da funcao jurisdicional tipica, tanto da modalidade
in iudicando como in procedendo, logo a incidéncia de erros de
julgamento e de raciocinio, de fato ou de direito na atividade
jurisdicional ¢ inevitavel.

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS C/C LUCRO CESSANTE. EXCESSO
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PRATICADO POR MAGISTRADO TRABALHISTA. ATIVIDADE
JUDICIARIA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANO
MORAL. CABIMENTO. LUCRO CESSANTE. AUSENCIA DE
PROVA.1. Em tese os atos judiciais tipicos s6 geram responsabilidade
estatal nas hipoteses previstas no art. 5°, LXXV, da CF. Ja os atos
de juizes desprovidos de natureza jurisdicional, ou seja, de carater
administrativo, sdo passiveis de responsabilizagdo do Estado com
base no art. 37, paragrafo 6° da CF. 5° LXXV CF 37 paragrafo 6° CF
(sic) 2. Situagdo em que o juiz trabalhista, por entender configurada
a pratica do delito de falsificagdo de documentos pelo advogado ora
apelado, solicita a abertura de investigagdo policial consignando,
no final do decisum, que o recorrido “advoga contra a honestidade,
contra a ética e contra o Codigo Penal, e no momento, a inica medida
correicional a ser tomada a respeito dos fatos aqui estudados, data
vénia, ¢ encaminhar os comparsas de ilegalidade a apuragado e
possivel correigdo criminal”.Codigo Penal 3. A ilicitude da conduta
que da ensejo ao dever de indenizar ndo decorre do pedido de
instauracdo do inquérito policial, posteriormente arquivado, e sim
dos excessos cometidos no cumprimento desse dever legal, quando
atingem a honra e dignidade do autor. 4. O excesso cometido
pelo magistrado ndo pode ser enquadrado no conteudo decisorio
do despacho, pois reflete apenas uma opinido pessoal externada
através de um ato processual, ou seja, constitui-se, portanto, em
mero ato administrativo.5. O cumprimento do dever legal deve
se restringir ao suficiente e necessario para a concretizagdo da
ordem juridica e a efetivagdo do interesse publico.6. Externado
o ato, mediante intimagdo das partes e de seus procuradores, ndo
ha como n@o reconhecer a ocorréncia de dano na esfera moral do
autor em face da imputagao atribuida a ele de advogado criminoso,
mormente quando o exercicio da advocacia pressupde, no minimo,
a honestidade. Mantida, pois, a condenagéo a titulo de danos
morais no valor de R$ 10.000,00. 7. Ndo existindo prova de que
houve diminui¢ao da procura dos servigos prestados pelo advogado
recorrido, ndo se pode deferir indenizacdo pelos lucros cessantes
em funcdo da impossibilidade de se presumir o prejuizo. Reforma
da sentenga para excluir da condenacdo os lucros cessantes que
seriam apurados mediante liquidagdo por artigos.8. Apelacdo da
Unido provida em parte.(331962 CE 0006131-62.2000.4.05.8100,
Relator: Desembargador Federal Leonardo Resende Martins
(Substituto), Data de Julgamento: 26/05/2009, Segunda Turma, Data
de Publicacdo: Fonte: Diario da Justica - Data: 17/06/2009 - Pagina:
230 - N 113 - Ano: 2009).
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Nao resta davida de que equivocos sdo inerentes a atividade
humana, logo nao seria possivel o exercicio da jurisdicdo sem
eventuais erros, nao cabendo a responsabilizacdo do Estado por essas
ocorréncias, sob o risco de inviabilizar a propria justica.

Visando retificar eventuais erros, a lei prevé a possibilidade de
interpor recursos processuais que podem levar a demanda ao duplo
grau de jurisdigdo, podendo chegar ao Supremo Tribunal Federal.

Nao se pretende, evidentemente, a responsabilidade do Estado em
termos amplos de modo a comprometer a independéncia funcional
dos juizes, sem a qual estes viveriam em permanente sobressalto
ante o receio de serem responsabilizados civilmente em agdo direta
ou por via regressiva, a chamado da Fazenda Publica (AGUIAR,
2006, p.880)

Em que pese as diversas possibilidades de erros judicias, €
unissono na doutrina e na jurisprudéncia dos nossos tribunais que
existe a responsabilidade do Estado nessas hipoteses, conforme prevé
o Art. 5°, LXXV da CRFB.

Por erro judiciario deve ser entendido o ato jurisdicional
equivocado e gravoso a alguém, tanto na orbita penal como civil; ato
emanado da atuac¢do do juiz (decisdo judicial) no exercicio da funcao
jurisdicional. (AGUIAR, 2010, p.275).

Nesse sentido:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRISAO
INDEVIDA. DANOS MORAIS. INDENIZACAO. QUANTUM.
VERBA HONORARIA. PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS
7/STJ, 282 E 356/STF. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ATUACAO DE MAGISTRADO. REPARACAO DE
DANOS. INDENIZACAQ.72823561. E possivel majorar ou reduzir
o valor fixado como indenizac¢do, em sede de recurso especial,
quando entender irrisorio ou exagerado, por se tratar de discussdo
acerca de matéria de direito e ndo de reexame do conjunto fatico-
probatorio. Precedentes.2. Estando a indenizagao fixada em valor
excessivo, deve ser reduzida para trezentos salarios-minimos,
importancia que estd em harmonia com o entendimento pacifico
desta Corte.3. Nao ha como reconhecer a existéncia de dissidio,
quando ndo ha verossimilhanga entre o acorddo recorrido - que
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ndo examinou a questdo sob o angulo aventado pela recorrente - e
o paradigma trazido aos autos.4. Recurso especial conhecido em
parte ¢ nessa parte provido. (697458 SP 2004/0151688-2, Relator:
Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 01/06/2006, T2
- SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 16/06/2006 p. 153)

Por outro lado, a comprovagdo do erro judiciario ¢ matéria
de grande dificuldade probatoéria, pois ante o principio do livre
convencimento do juiz, podera ocorrer divergéncia na sua forma
de interpretacdo da lei ou na apreciacdo da prova. Assim, torna-se
necessaria uma decisdo contraria a lei ou as provas dos autos, como
no caso de erro quanto a pessoa, aplicagao de dispositivo impertinente,
ou o indevido exercicio da jurisdi¢ao, ocasionado por dolo, ma-fé ou
fraude.

Nesse sentido:

PRISAO — ABSOLVICAO RESPONSABILIDADE CIVIL ACAO
ORDINARIA DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
Logo o Magistrado Criminal houve por bem, diante do conjunto
probatério, proceder provimento absolutério, ndo resultando dai
culpa ou dolo, elementos subjetivos do injusto que poderiam
ensejar eventual responsabilidade civil do Estado Decisdo mantida
Nega-se provimento ao recurso. (9214780612007826 SP 9214780-
61.2007.8.26.0000, Relator: Xavier de Aquino, Data de Julgamento:
14/02/2011, 5* Camara de Direito Publico, Data de Publicacao:
17/02/2011)

RESPONSABILIDADE CIVIL - ACAO ORDINARIA DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORALIS - Logo
que se verificou a falta de provas, o Magistrado colocou o recorrente
em liberdade, ndo resultando dai culpa ou dolo, elementos subjetivos
do injusto que poderiam ensejar eventual responsabilidade civil
do Estado - Decisdo mantida - Nega-se provimento ao recurso.
(994060733450 SP, Relator: Xavier de Aquino, Data de Julgamento:
02/08/2010, 5* Camara de Direito Publico, Data de Publicacao:
25/08/2010)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
PROVA TESTEMUNHAL. DISPENSA PELO MAGISTRADO.
POSSIBILIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO-
CONFIGURACAO. O Juiz é o destinatario da prova e a ele
incumbe decidir sobre a necessidade ou ndo de sua produgdo.
Assim sendo, convencendo-se o Magistrado da desnecessidade
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da oitiva das testemunhas arroladas pela autora, tem livre
arbitrio para dispensar a prova que entende prescindivel para a
formag@o do seu convencimento, conforme dispde o artigo 130
do CPC. Agravo a que se nega seguimento, de plano. (Agravo de
Instrumento N° 70035704345, Quinta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Romeu Marques Ribeiro Filho, Julgado em
09/04/2010)130CPC(70035704345 RS , Relator: Romeu Marques
Ribeiro Filho, Data de Julgamento: 09/04/2010, Quinta Camara

Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 16/04/2010)

Importante trazer a baila a disposicdo da Lei Organica da
Magistratura Nacional — LOMAN que expressamente traz em seu
capitulo III, artigo 49, a possibilidade da responsabilizacao dos
magistrados em casos de dolo, fraude ou prevaricagao.

Da Responsabilidade Civil do Magistrado

Art. 49 - Responderd por perdas e danos o magistrado, quando:
I - no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;
Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que
deva ordenar o oficio, ou a requerimento das partes.

Paragrafo unico - Reputar-se-do verificadas as hipdteses previstas
no inciso II somente depois que a parte, por intermédio do Escrivao,
requerer ao magistrado que determine a providéncia, e este nao lhe
atender o pedido dentro de dez dias.(BRASIL, LOMAN, 1979)

A jurisprudéncia dos tribunais patrios ¢ no sentido de que
somente atos ilicitos praticados pelos magistrados nos casos de dolo,
abuso de poder e desvio geram o dever de indenizagao do Estado.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO Indenizagdo por
danos materiais ¢ morais provenientes de omissdo de juiz na
condugdo de processo Magistrada que atuou nos parametros da
legalidade e dentro da situag@o fatica? Somente nos casos de
dolo, abuso de poder ou desvio dele, é que aflora a indenizacao,
porquanto ilicitude? (TJSP, Ap. 137.732.5/3, Rel. Des. Ricardo Anafe)
Improcedéncia mantida Recurso néo provido. (380961320098260053
SP 0038096-13.2009.8.26.0053, Relator: Francisco Vicente Rossi,
Data de Julgamento: 13/02/2012, 11* Camara de Direito Publico,
Data de Publicagdo: 02/03/2012)
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Nesse diapasao, cumpre ressaltar a relativizagao da coisa julgada
amparada constitucionalmente. Questiona-se como reputar errada
uma sentenga transitada em julgado se ela ¢ a lei do caso concreto, a
vontade de Estado para determinada relacao juridica? Como provar
que a decisdo est4 errada sem o processo de rescisao? Como podera
a sentenga remanescer entre as partes e ser considerada errada em
face do Estado?

Naio estamos advogando a tese de que sera sempre necessaria a agao
rescisoria ou revisdo criminal para que possa ter lugar a indenizagéo
por erro judicial. A existéncia de desconstitui¢do do julgado como
pré-condicdo, obviamente, so se refere a decisdo de mérito. Casos
poderdo ocorrer em que o erro judicial fique desde logo evidenciado,
tornando possivel a imediata a¢do de indenizag¢do, como por
exemplo, o excesso de tempo de prisdo por omissdo, esquecimento
ou equivoco;prisdo sem formalidades legais, ndo relaxamento de
prisdo ilegal etc... O que ndo nos parece aceitavel ¢ a amplitude
que vem se procurando dar ao conceito de erro judicial, ao ponto
de considera-lo sindnimo de falta de prova. O beneficio da duvida,
que no Direito Penal leva a absolvi¢do do réu (in dubio pro reo), ndo
tem o conddo de servir de fundamento para a reparacéo civil. Falta
de prova ndo ¢ sinénimo de erro judicial, nem mesmo lato sensu.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p.276).

Sobre a intangibilidade da coisa julgada, nossos tribunais tém
decidido pela relativizacdo deste instituto juridico.

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO DE
SENTENCA. COISA JULGADA.RELATIVIZACAO. ART.
741, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. NAO APLICACAO NA
ESPECIE. LEl DECLARADA CONSTITUCIONAL PELO
STF.1. A Primeira Sec¢do desta Corte Superior, ao apreciar o
REsp 1.189.619/PE, mediante o procedimento previsto no art.
543-C do CPC (recursos repetitivos), entendeu que: “1. O art. 741,
parégrafo tinico, do CPC, atribuiu aos embargos a execugao eficacia
rescisoria de sentengas inconstitucionais. Por tratar-se de norma que
excepciona o principio da imutabilidade da coisa julgada, deve ser
interpretada restritivamente, abarcando, tdo somente, as sentengas
fundadas em norma inconstitucional, assim consideradas as que:
(2) aplicaram norma declarada inconstitucional; (b) aplicaram
norma em situagdo tida por inconstitucional; ou (¢) aplicaram
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norma com um sentido tido por inconstitucional. 2. Em qualquer
desses trés casos, ¢ necessario que a inconstitucionalidade tenha
sido declarada em precedente do STF, em controle concentrado ou
difuso e independentemente de resolugao do Senado, mediante: (a)
declaracdo de inconstitucionalidade com ou sem redug¢éo de texto; ou
(b) interpretagdo conforme a Constituigdo. 3. Por consequéncia, ndo
estdo abrangidas pelo art. 741, paragrafo inico, do CPC as demais
hipoteses de sentengas inconstitucionais, ainda que tenham decidido
em sentido diverso da orientacdo firmada no STF, tais como as que:
(a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional, ainda que em
controle concentrado; (b) aplicaram dispositivo da Constitui¢ao que
o STF considerou sem auto-aplicabilidade; (c) deixaram de aplicar
dispositivo da Constitui¢do que o STF considerou auto-aplicavel; e
(d) aplicaram preceito normativo que o STF considerou revogado
ou ndo recepcionado. 2. Na espécie, trata-se de titulo executivo
judicial que deixou de aplicar norma declarada constitucional pelo
STF, isto ¢, ao passo em que a Suprema Corte tenha concluido pela
constitucionalidade da contribuigdo destinada ao INCRA, o titulo
executivo entendeu pela sua inexigibilidade. Assim, ndo se tratando
de aplicagdo de lei tida por inconstitucional pelo Supremo muito
menos de interpretacdo incompativel com a Constitui¢do, ndo ha
falar em incidéncia do disposto no art. 741, paragrafo inico, do CPC.
3. Recurso especial ndo provido. (REsp 1265409/RS, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 07/02/2012, DJe 14/02/2012)

A intangibilidade da coisa julgada quando em conflito com os
direitos fundamentais, ambos amparados constitucionalmente, deve
ser sopesada pela aplicagdo da técnica de ponderacao de interesse,
podendo resultar na possivel relativizacao da coisa julgada diante do
caso em concreto.

3.5 Responsabilidade por ato jurisdicional cautelar

A previsdo legal das medidas cautelares tem ampliado o poder de
cautela do magistrado, tornando campo fértil para a responsabilizagao
civil do Estado ocasionada pelo deferimento de medidas cautelares
danosas, antecipagdo de tutela, prisao preventiva etc.

Ha se ponderar que nesses casos, para que ocorra o dever
de indenizar por parte do Estado, ¢ necessario demonstrar vicio
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na prestagdo jurisdicional motivada por erro judicial, abuso de
autoridade, ilegalidade do ato.

Decretada a medida nos termos e nos limites da lei, ndo ha como
responsabilizar o Estado, ainda que gravosa ao destinatario, porque
ndo ha nenhuma ilicitude no ato. O direito e o ilicito sdo antiteses
absolutas — um exclui o outro: onde ha ilicito ndo ha direito; onde
ha direito ndo existe ilicito. Vem dai o principio que ndo considera
ilicito o ato praticado no regular exercicio de um direito, nem no
estrito cumprimento do dever legal. H4 que entender-se, entdo, que a
responsabilidade do Estado, de que trata o art.37 § 6°, da Constituicao,
sO ¢ de admitir-se nas hipodteses de atos eivados de ilicitude. O Estado
so responde por atos ilicitos nos casos expressamente previstos na
Constituicao e na lei. (CAVALIERI FILHO, 2010, p.277).

Nesse sentido:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELOS ATOS DOS
JUIZES.CF. art.37, § 6°. I- A responsabilidade objetiva do Estado
nao se aplica aos atos dos juizes, a ndo ser nos casos expressamente
declarados em lei. Precedentes do STF. II — Decreto judicial de
prisdo preventiva ndo se confunde com erro judiciario — CF, art.
5°, LXXV - mesmo que o réu, ao final da agdo penal, venha a
ser absolvido. III — Negativa de transito ao RE(STF, RE 429.518/
SC. Relator Ministro Carlos Veloso, segunda turma , julgado em
04.10.2004)

A decretagdo de prisdo preventiva e posterior absolvi¢ao do acusado
tém suscitado nos tribunais diversos questionamentos envolvendo a
responsabilizagdo civil do Estado pelo constrangimento suportado
pelo individuo que ficou preso indevidamente. Nesse caso, ha se
ponderar que a prisdo preventiva ¢ uma prisdo cautelar, ou seja,
decretada somente quando preenchidos os requisitos da lei. Logo,
ndo hd como responsabilizar o Estado nesse casos, uma vez que a
decisdo de encarceramento tem fundamento na Constituigao e na lei.
PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF.
RECURSO ESPECIAL. ALINEA “C”NAO-DEMONSTRACAO
DA DIVERGENCIA. PRISAO PREVENTIVA E POSTERIOR
ABSOLVICAO. ERRO JUDICIARIO NAO-CONFIGURADO.
INDENIZACAO. SUMULA 7/STJ. REINTEGRACAO DE
SERVIDOR. PERCEPCAO DOS VENCIMENTOS DO PERIODO
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AFASTADO. POSSIBILIDADE.1. Ndo se conhece de Recurso
Especial em relagdo a ofensa ao art.535 do CPC quando a parte ndo
aponta, de forma clara, o vicio em que teria incorrido o acérdao
impugnado. Aplicagdo, por analogia, da Simula 284/STF.2. A
divergéncia jurisprudencial deve ser comprovada, cabendo a quem
recorre demonstrar as circunstancias que identificam ou assemelham
os casos confrontados, com indicacdo da similitude fatica e juridica
entre eles. Indispensavel a transcri¢do de trechos do relatorio
e do voto dos acorddos recorrido e paradigma, realizando-se o
cotejo analitico entre ambos, com o intuito de bem caracterizar
a interpretacdo legal divergente. O desrespeito a esses requisitos
legais e regimentais (art. 541, pardgrafo unico, do CPC e art. 255
do RI/STJ) impede o conhecimento do Recurso Especial, com base
na alinea “c” do inciso III do art. 105 da Constituigdo Federal.3.
A alteragdo do entendimento adotado pelo Tribunal de origem, a
fim de perquirir eventual existéncia de erro judiciario a justificar
a indenizagdo por danos morais, demanda reexame das provas
dos autos, o que é obstado pela Sumula 7/STJ.4.0 servidor publico
reintegrado ao cargo, em virtude da declarag@o judicial de nulidade
do ato de demissdo, tem direito aos vencimentos e as vantagens, que
lhe seriam pagos durante o periodo de afastamento . Precedentes
do STIJ.5. Recurso Especial parcialmente provido.(REsp 1169029/
PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 17/02/2011, DJe 15/03/2011)

3.6 Responsabilidade pela atividade judiciaria

Entende Cavalieri Filho (2010) que os danos causados ao
jurisdicionado pela atividade administrativa realizada pelo judicidrio
enseja o dever de indenizar com fundamento no art. 37, § 6° da
CRFB ou por culpa andnima nos casos de denegacao da justi¢a pelo
juiz, negligéncia no exercicio da atividade, falta de servico judicidrio,
desidia dos serventuarios e mazelas do aparelho policial.

APELACOES CIVEIS. ACAO DE INDENIZACAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATO
OMISSIVO. INCURIA OU DES{DIA DOS AGENTES ESTATAIS.
ATIVIDADE JUDICIARIA. SERVICO PUBLICO ESSENCIAL.
OCORRENCIA DE PREJUIZO MATERIAL A PARTICULARES.
CONFIGURACAO DOS REQUISITOS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. EXISTENCIA DE ATO ILICITO, PREJUIZO
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SOFRIDO E NEXO CAUSAL. PROCEDENCIA DA ACAO.
RESSARCIMENTO MATERIAL DEVIDO, COM CORRECAO
MONETARIA E JUROS DE MORA. SENTENCA REFORMADA.
ALTERACAO QUE COMPORTA REDISTRIBUICAO DO ONUS
SUCUMBENCIAL. APELACOES CIVEIS CONHECIDAS.
APELACAO DA PARTE AUTORA PROVIDA. APELACAO DA
PARTE RE PARCIALMENTE PROVIDA.1. “No que diz respeito
aos danos causados pela atividade judicidria, aqui compreendidos
os casos de denegagdo da justica pelo juiz, negligéncia no exercicio
da atividade, falta do servi¢o judiciario, desidia dos serventuarios,
mazelas do aparelho policial, € cabivel a responsabilidade do Estado
amplamente com base no art. 37, § 6°, da Constituicdo ou na culpa
anonima (falta do servigo), pois trata-se, agora sim, de atividade
administrativa realizada pelo Poder Judiciario. (...)” (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 284). 2. Apelagoes civeis conhecidas. 3. Apelacao
(1) provida. 4. Apelagdo (2) parcialmente provida.37§ 6°Constituicao
(7294582 PR 0729458-2, Relator: Ruy Francisco Thomaz, Data de
Julgamento: 01/03/2011, 3* Camara Civel, Data de Publicagao: DJ:
591)

APELACAO CIVEL _ RESPONSABILIDADE CIVIL -
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORALIS - Erro
judiciario - Pris@o em flagrante - Danos materiais ¢ morais
suportados em virtude da permanéncia no estabelecimento prisional
- Réu absolvido em sede recursal por insuficiéncia de provas -
Inadmissibilidade de indenizagdo - Prisdo cautelar que ndo denota
abuso de poder ou ilegalidade - Independéncia do magistrado para
a prolagdo da sentenga - Ato de soberania interna do Estado nédo
passivel de ressarcimento por danos eventualmente causados as
partes ou a terceiros - Inexisténcia de ma-f¢, abuso de poder, dolo
ou erro judiciario - Nao configurag@o da hipétese de reconhecimento
a justa indenizacdo - Danos decorrentes da atividade judiciaria ndo
compreendidos nas hipdteses de responsabilidade civil consagradas
pelo artigo 37, § 6.°, da Constituicdo Federal - Pedido inicial
julgado improcedente - Confirmagdo da r. sentenga impugnada _
Improvimento .37§ 6.constitui¢do Federal (6628385000 SP , Relator:
Prado Pereira, Data de Julgamento: 24/09/2008, 12* Camara de
Direito Publico, Data de Publicacao: 28/10/2008)(sic)

Observa-se que a posicao doutrinaria e jurisprudencial tem
reconhecido que a prestacdo dos servigos judicidrios configura um
servico publico essencial e, por conta disso, ndo ha como o Estado
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deixar de ser responsabilizado por danos decorrentes da falha na
prestacao jurisdicional relacionada com a culpa andnima ou fato do
servigo, sem que isso venha comprometer a soberania do Judiciario,
conforme se depreende da ementa do Acérdao transcrito.

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. PRISAO
PREVENTIVA. ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE PROVAS.
ATO JUDICIAL TiPICO. AUSENCIA DE COMPROVACAO
DE ERRO JUDICIARIO. AFASTAMENTO DO DEVER
DE INDENIZAR. DESPROVIMENTO DO RECURSO.1. A
responsabilidade objetiva do Estado, prevista no artigo 37, § 6°,
da Constituicdo Federal, ¢ de natureza geral, aplicando-se a toda a
atividade administrativa desenvolvida pelo Ente estatal, entre estas
a atividade judiciaria. Todavia, ha que se atentar para a disting@o
estabelecida na propria Constitui¢@o, quanto a responsabilidade do
Estado pela pratica de atos judiciais tipicos, prevista no artigo 5°,
LXXYV, da Constituicdo Federal.37§ 6°Constitui¢do FederalConst
ituicao5°LX X VConstitui¢do Federal2. Do cotejo dos dispositivos
constitucionais referidos, depreende-se a diferenciagéo pretendida
pelo constituinte quanto a responsabiliza¢do do Estado em relagdo
aos efeitos danosos decorrentes de decisdes ou medidas deferidas
pelo Poder Judiciario, no efetivo exercicio da fungdo jurisdicional,
entendendo-se que o Estado so podera ser responsabilizado nestes
casos se ficar provado o erro judicial, in iudicando ou in procedendo,
que se traduz como ato judicial contrario a lei ou a realidade dos
fatos, ou motivada por dolo, fraude, ou ma-f¢.3 - Todavia, tal ndo foi
comprovado. O que se verifica no caso em analise € que o autor teve
sua prisdo preventiva decretada por ter lhe sido imputado o delito
tipificado no artigo 121, § 2° incisos I e IV do Cédigo Penal, com
base na prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria,
somados aos depoimentos colhidos no inquérito policial que apurou
o0 assassinato do menor, a informagdo de que o suspeito do homicidio
encontrava-se em local ndo sabido, a representacdo pela decretagdo
da prisdo pelo Delegado de Policia e o requerimento do Ministério
Publico. Nao restou caracterizado qualquer ato ilicito por parte do
Estado, afastando-se, assim, o dever de indenizar.121§ 2°ITVCodigo
Penal4. DESPROVIMENTO DO RECURSO.(11397220098190064
RJ 0001139-72.2009.8.19.0064, Relator: DES. CARLOS SANTOS
DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 29/03/2011, NONA CAMARA
CIVEL, Data de Publicagao: 06/05/2011)
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E indubitavel que o servigo judiciario viciado, mal-organizado,
sem instrumentos materiais € humanos adequados pode, igualmente,
tornar inutil a prestacdo jurisdicional e acarretar graves prejuizos a
parte interessada pela excessiva demora, podendo, em muitos casos,
ocasionar a perda do objeto ante a deterioragdo dos bens das partes,
desaparecimento do devedor e extingdo do patrimodnio do litigante,
dentre outros motivos.

3.7 Responsabilidade pessoal do juiz

O juiz, no exercicio da sua fung¢do jurisdicional, podera
ser responsabilizado civilmente pelos danos que causar aos
jurisdicionados em caso de dolo ou fraude de sua parte, ou quando
sem justo motivo, recusar, omitir ou retardar medidas que deve
ordenar de oficio ou a requerimento da parte.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM RAZAO
DO ATO JUDICIAL. ART. 37, § 6°, DA CF/88. 1.37§ 6°CF/88
Realmente, embora a matéria seja controvertida, entendo que
a responsabilidade civil do Estado, prevista no art. 37, § 6° da
CF/88, compreende, também, os atos judiciais.37§ 6°CF/88- Em
artigo de doutrina, intitulado “Responsabilidade do Estado por
Atos Judiciais”, publicado na Revista Arquivos do Ministério da
Justiga, a. 50, n° 189, jan./jun. 1988, conclui, a pp. 76/7, verbis: - “A
responsabilidade do Estado por atos judiciais funda-se na regra
geral sobre responsabilidade da Fazenda Publica por prejuizos
causados na organizagdo ou no funcionamento do servigo publico.
Ora, na medida em que o disposto no § 6° do art. 37 da Lei Maior
enunciou o principio da responsabilidade objetiva do Estado por ato
de seus agentes, exercendo o Poder Judiciario um servigo publico
e sendo o magistrado o seu agente, ¢ inarredavel a conclusdo de
que os seus atos caem no ambito dessa regra geral.- Com efeito,
essa ¢ a melhor exegese do art. 37, § 6° da Constituigdo Federal
de 1988, a que melhor atende a sua finalidade e ao proprio espirito
da Constituicdo, o que ndo deve ser desprezado pelo intérprete.
[...J40385 RS 2006.71.00.040385-0, Relator: CARLOS EDUARDO
THOMPSON FLORES LENZ, Data de Julgamento: 27/04/2010,
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: D.E. 05/05/2010)

33

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



34

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11 -+ 2° semestre de 2013

Cumpre esclarecer que a responsabilidade civil do Estado ndo
isenta a responsabilidade pessoal do magistrado, que poderé ser
atingido em via regressiva de indenizagao, apenas nos casos do artigos
133 do CPC e 49 da LOMAN, podendo o prejudicado promover uma
acdo de perdas e danos diretamente contra o juiz ou acionar o Estado,
ou ainda os dois, que serdo litisconsortes passivos e solidariamente
responsaveis.

De fato, a limita¢do da responsabilidade pessoal do juiz visa
resguardar a independéncia funcional dos magistrados, contudo, no
estado democratico de Direito ndo se sustenta a ideia da imunidade
do Estado-juiz. Nesse sentido, a jurisprudéncia tende a afastar a tese
da irreparabilidade dos danos originarios do mau funcionamento dos
servigos judiciarios.

4. Consideracoes finais

Hé um edificante principio juridico que, objetivando proteger
os interesses, os direitos e as obrigacdes do homem no amago da
sociedade, estabelece a todos os individuos mentalmente saudaveis e
capazes a obriga¢do de responder por prejuizos cometidos a outrem,
mediante dolo ou por atuagdo negligente, imperita e imprudente.
Essa obrigac¢do, do ponto de vista do Cédigo Civil, sera determinada
exclusivamente sobre a extensao do dano, e nao pelo grau da culpa,
seja ela grave, leve ou mesmo levissima.

Em que pese a estrutura inerente a magistratura, ha convic¢ao
de que os juizes sdo alcancados pelos tentaculos da lei se causam, com
dolo ou fraude, danos ou prejuizos a um bem juridico protegido, por
ato de sua ilustre profissao.

Essas afirmacdes referem-se ao que denominamos de
responsabilidade civil dos magistrados que, de acordo com o novo
Cddigo Civil, gira na orbita da responsabilidade subjetiva, cabendo
ao jurisdicionado o direito a inversdo do 6nus da prova, ante a sua
hipossuficiéncia probatoria.
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No entanto, no atual panorama que vive o Poder Judiciario,
o Conselho Nacional de Justica tem exercido importante papel na
fiscalizacdo da atuacdo dos magistrados, punindo de modo exemplar
alguns membros do Poder Judiciario e serventudrios da justica que
enveredam pelo caminho da desidia e cometem fraude no exercicio
da sua funcdo jurisdicional e atividade judiciaria, maculando a
nobilitante fun¢do judicante.

Assim, ndo existe mais espago para ado¢ao da irresponsabilidade
civil do Estado e dos magistrados por danos causados aos
jurisdicionados por atos judiciais praticados de forma dolosa,
fraudulenta ou por deixar de pratica-lo, sem que com isso ocorra
qualquer violagdo a soberania do Poder Judiciario ou a independéncia
funcional dos magistrados.

Contudo, por mais experiente e conceituado que seja o
magistrado, este respondera por danos resultantes de culpa
consubstanciada em quaisquer de suas modalidades: negligéncia,
impericia ou imprudéncia do ato judicial. Nem poderia ser de outra
forma porque, sendo, estar-se-ia desrespeitando o principio legal da
equidade, estabelecido pela Constitui¢do Federal, de que todos somos
iguais perante a lei no que se refere a direitos e obrigacdes.

Em verdade, ¢ o mencionado principio geral uma edificante
norma ético-juridica, capaz de dar maior seguranga aos magistrados e
serventuarios da justica zelosos e capazes que primam pela eficiéncia
na prestacao jurisdicional a populagdo.

Por fim, o presente artigo foi embasado em amplo e
sistematizado repertdrio bibliografico e jurisprudencial para que possa
ser util aos profissionais do Direito, propiciando-lhes uma melhor
compreensdo da dindmicas de nossas leis e uma ideia transparente
das dificuldades inerentes a complexidade da responsabilizacdo do
Estado por atos judiciais, despojado da intencao martirizar a nobre
classe dos magistrados e serventuarios da Justica.
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O concurso de crimes de
menor potencial ofensivo e
garantia a transacao penal
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RESUMO
O texto procura analisar aspectos do concurso de crimes de
menor potencial ofensivo, bem como a garantia dos institutos
despenalizadores a partir da Lei n® 11.313/06. Para tal, expoem-se
a criacao constitucional da competéncia dos Juizados Especiais,
a divergéncia entre a jurisprudéncia das Turmas Recursais e do
Superior Tribunal de Justica e as proposicoes legislativas que
tramitam no Congresso Nacional sobre o tema. Frente a isso,
frisa-se a importancia de se observar o direito do acusado em ter
o franco acesso aos institutos despenalizadores, pautando pela
necessidade de mudanca da jurisprudéncia do STJ e ao final
apresentando-se algumas sugestoes.

Palavras-chave: Lei n° 11.313/06; Legislacao; Juizado especial;
Crimes; Concurso; Competéncia.
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1. Introducao

A transagdo penal foi inserida no ordenamento patrio com a
Lei n® 9.099/95, como forma de autocomposi¢ao das lides penais,
inovando a persecugdo penal quando os delitos ndo repercutam de
forma gravosa na sociedade. Trouxe assim a efetivacdo do principio
da interveng@o minima do direito penal, principio que ndo esta sendo
observado pela jurisprudéncia, ndo obstante a previsdo expressa da
Lei n° 11.313/06.

Na auséncia de previsao legal referente ao concurso de infragdes
de menor potencial ofensivo entre si, o Superior Tribunal de Justica
usurpa o Poder Legislativo quando afasta a competéncia dos juizados
especiais, o que tem merecido repudio dos magistrados e promotores
dos juizados especiais, editando enunciado contrario ao afastamento
da competéncia constitucionalmente prevista.

Pretende, este trabalho, discutir o tema pontuando as
divergéncias e sugerindo, ao final, providéncias a serem adotadas.

2. Competéncia constitucional dos juizados
especiais

A competéncia dos Juizados Especiais Criminais ¢ ditada pela
natureza da infragao penal, estabelecida em razdo da matéria e, via de
regra, de carater absoluto, tendo em vista possuir base constitucional
(Art. 98, I da Constituicdo Federal). Nesse sentido, sustentam
Mirabete (1997) e Grinover (2010), respectivamente:

A competéncia do Juizado Especial Criminal restringe-se as
infra¢des penais de menor potencial ofensivo, conforme a Carta
Constitucional e a lei. Como tal competéncia é conferida em razao da
matéria, ¢ ela absoluta, de modo que néo é possivel sejam julgadas no
Juizado Especial Criminal outras infrag¢des, sob pena de declaracao
de nulidade absoluta. (MIRABETE, 1997, p. 28).
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A competéncia do Juizado, restrita as infra¢cdes de menor potencial
ofensivo, ¢ de natureza material e, por isso, absoluta. Nao ¢ possivel,
portanto, que nele sejam processadas outras infragdes e, se isso
suceder, havera nulidade absoluta. (GRINOVER, 2010, p. 69)

Igualmente se posiciona Bitencourt (2010, p. 59), para quem “a
competéncia ratione materiae, objeto de julgamento pelos Juizados
Especiais Criminais, apresenta-se da seguinte forma: crimes com pena
maxima cominada ndo superior a um ano e contravengoes penais.”

Embora seja competéncia constitucional (art. 98, 1 da Carta
Magna), a propria Lei 9.099/95 traz trés exceg¢des sendo em razao
do rito, impossibilidade de citagdo do acusado ou em havendo
complexidade da causa. Vejamos:

Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e 0s
crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a um ano,

excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial.

Art. 66. A citagdo sera pessoal e far-se-a no proprio Juizado, sempre
que possivel, ou por mandado.

Paragrafo unico. Ndo encontrado o acusado para ser citado. o Juiz

encaminhara as pecas existentes ao Juizo comum para adogdo do
procedimento previsto em lei.

Art. 77. Omissis

§ 2° Se a complexidade ou circunstincias do caso nio permitirem
a formulacio da deniincia. o Ministério Publico podera requerer
a0 Juiz o encaminhamento das pecas existentes. na forma do
paragrafo tinico do art. 66 desta Lei.” (grifamos) (BRASIL, 1995)°

No que respeita aos delitos cujo tramite processual tem rito
especial, como no caso dos delitos previstos na Lei de Imprensa,
embora no ambito dos tribunais estaduais e do STJ, majoritariamente
a competéncia dos juizados especiais ja fosse reconhecida, o

2. BRASIL. Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispoe sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Diario oficial da Uniao,
27 set.1995.
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Excelo Pretorio, afastou essa competéncia (ver STF - HC 88547,
de 23.06.2006). Esse entendimento, contudo, ndo implicou em
modifica¢do da competéncia, mantendo a jurisprudéncia prevalecente
a mesma interpretagdo (BRASIL, 2005).2

3. Do concurso heterogéneo de crimes

Sabe-se que por for¢a dos art. 76 e seguintes do Codigo de
Processo Penal Brasileiro em casos de concurso de delitos em situagdes
de conexd@o ou continéncia ocorre a reunido dos processos para
julgamento simultaneo, sendo certo que o objetivo da lei processual
ndo ¢ outro sendo evitar julgamentos conflitantes em situacdes nas
quais haja de alguma forma ligacdo entre as condutas delitivas ou
seus agentes. Também se pode mencionar como justificativa para
o processo simultaneo a necessidade de uma melhor e mais efetiva
coleta de provas.

Para tratar do concurso de crimes neste trabalho, definir-se-a
como concurso homogéneo o existente no concurso dos delitos
de menor potencial ofensivo entre si e de concurso heterogéneo o
existente entre os delitos de menor potencial ofensivo e os delitos
comuns.

Ao estabelecer a Carta Magna, a previsao de criagdo dos
Juizados Especiais para o processo e julgamento dos delitos de menor
potencial ofensivo, e sendo estes considerados os que nao tivessem
como pena maxima superior a 02 (dois) anos, questdo que se pos a
debate foi a defini¢do da competéncia em existindo eventual concurso
de crimes de crimes de menor potencial ofensivo entre si e entre estes

e outros delitos.

De fato, no caso de concurso homogéneo, pode ocorrer que o
somatorio das penas dos delitos de menor potencial ofensivo ultrapasse
o limite estabelecido para a fixagdo da competéncia dos juizados
especiais, v.g,, no caso dos crimes de desacato e resisténcia (ambos de

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 159166/SP, Rel. Ministro
ANSELMO SANTIAGO, SEXTA TURMA, Brasilia, julgado em 24/11/1998, D)
01/02/1999, p. 240.
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menor potencial ofensivo, com penas méximas de dois anos), quando
a jurisprudéncia oscilava ora admitindo o processamento nos juizados
especiais, ora remetendo para a vara criminal. Convém salientar que
nao ha previsao legal para esse tipo de concurso de crimes, pois apds
o transcurso de 11 (onze) anos da edigao da LJE, somente adveio a
regulamentagdo do concurso heterogéneo (ex vi, Lei 11.313/06).

Em um julgamento de recurso especial, tratando de um caso de
concurso heterogéneo - lesao corporal culposa e homicidio culposo
-, 0 Colendo Superior Tribunal de Justi¢a pontuou a inviabilidade da
suspensdo condicional, ja afirmando que o somatodrio das penas que
resulte em uma pena maxima superior a 02 (dois) anos, retirava a
também a possibilidade de transagdo penal (ver STJ - REsp 159155,
de 24.11.1998) (BRASIL,1999)*.

Ponto de pertinente relevancia a ser considerado € que o Superior
Tribunal de Justiga ndo se inserir entre as cortes revisoras dos julgados
dos juizados especiais, visto que da sentenca monocratica o recurso
¢ remetido 4s turmas recursais e, acima destas, o recurso cabivel
haverd de ser enderecado ao Supremo Tribunal Federal. No entanto,
suscitados conflitos de competéncia entre os juizados especiais € 0s
juizos criminais, estes sdo apreciados por aquela corte.

Um dos primeiros acérddos do STJ especificos em termos
concurso homogéneo de delitos de menor potencial ofensivo que se
tem noticia (ver REsp 575336, de 01.04.2004), afasta a competéncia
do JECRIM em razdo do somatorio das penas maximas, seja em
decorréncia dos concursos formal, material ou continuidade delitiva
(BRASIL, 2004).>

O concurso de infragdes comuns com penas minimas nao
superiores a 01 (um) ano sempre foi de competéncia do juizo comum
e essa competéncia ndo ¢ estabelecida na Constitui¢do. Uma coisa
¢ tratar de diferentes modos de aplicacao de determinado instituto

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 159166/SP, Rel. Ministro
ANSELMO SANTIAGO, SEXTA TURMA, Brasilia, julgado em 24/11/1998, D)
01/02/1999, p. 240.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 575336/SC, Rel. Ministro JOSE
ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, Brasilia, julgado em 01/04/2004,
DJ 03/05/2004, p. 208.
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(suspensao condicional do processo) e outra coisa bem distinta ¢ se
mudar, sem lei, uma competéncia firmada pela Lei Maior.

Com efeito, o fato de estabelecer o artigo 89 da LJE a previsdo
de suspensao condicional do processo aos delitos com penas minimas
ndo superiores a 01 (um) ano ndo tornam crimes comuns em crimes de
menor potencial ofensivo € nem o inverso, pois prevé a possibilidade
de suspensdo do processo tanto aos delitos de menor potencial
ofensivo quanto os comuns. Vejamos:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou niio por esta Lei, o Ministério
Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja
sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (BRASIL, 1995) (grifos nossos)®

Relembremos que o CPP (Art. 77) ja previa o sursis processual no
caso de condenagdes nao superiores a 02 (dois) anos e, convenhamos,
a maioria dos delitos com penas minimas nao superiores a 01 (um)
ano dificilmente ndo tém a fixagdo da pena em montante que nio
admitisse a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos (Art. 44, CP) ou o sursis.

Nesse sentido, a Lei n° 9.099/95 trouxe um significativo avango
para a celeridade processual, visto que naqueles tipos de delitos o
Estado ndo precisaria desenvolver todo o complicado e exaustivo
tramite do processo, € ndo executar a pena. Passou-se assim a aplicar
a suspensdo condicional ja na primeira audiéncia.

O processo, enquanto instrumento da pacificagao social desde
quando se aboliu a vinganca privada, deve também ser entendido
como uma forma compositiva dos litigios. A inovagao trazida pela Lei
n°® 9.099/95 foi autocomposicao, que se pode obter com a transacao
penal - de modo similar ao aplicado do direito anglo-saxao -, a qual
tem demonstrado ser uma das formas mais eficazes de solucao de

¢ BRASIL. Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Diario oficial da Uniao,
27 set.1995.
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conflitos penais. E a op¢ao da Carta Magna foi no sentido de atribuir
a competéncia para a solugdo dos litigios de menor potencial ofensivo
aos juizados especiais (Art. 98, inc. I).

Ocorre que, em uma inconcebivel usurpag¢ao da fungao
legislativa, o STJ resolveu legislar para o caso do concurso homogéneo
de infragcdes de menor potencial ofensivo, impedindo a apreciagdo no
ambito dos juizados especiais.

Suponha que determinado agente, na condugdo de seu veiculo,
agindo com impericia, venha a atropelar varias vitimas, causando
nestas lesdes corporais. O delito a ser imputado € o previsto no artigo
303, do CTB, em concurso formal (art. 70, CP).

Levando em conta a jurisprudéncia do STJ, pergunta-se: o s
fato de ser praticado em concurso formal transforma o crime de menor
potencial ofensivo em crime comum?

E pertinente salientar, quanto a esse entendimento do STJ, artigo
apresentado pela Promotora do Estado do Parana, Suzane Maria
Carvalho do Prado:

E o fundamento de que se valeu o Ministro Relator para afastar
a competéncia constitucional do Juizado Especial Criminal foi o
de que, se cometidos em concurso, os crimes ndo poderiam ser
considerados isoladamente (como de menor potencial ofensivo que
sd0), desnaturando-se de sua lesividade minima para serem tratados
no Juizo comum.

Em admitindo essa argumentacio, obrigatoriamente seria de
se afastar dos delitos de menor potencial ofensivo, cometidos
em concurso, a aplicacao do artigo 119 do Codigo Penal quando
da analise da prescri¢cdo no caso concreto. Porque, se nao
podem ser tratados isoladamente para fins de competéncia
(que é constitucional), por que o poderiam quando da analise
da prescricdo? (com o mesmo olhar, de que a pratica de varios
delitos de menor potencial ofensivo faria deles um crime de
médio ou grande potencial ofensivo a ser julgado pela Justica
comum, poderia se dizer que uma turma de andes nio é uma
turma de andes, e sim, pela soma de todos os andes, um homem
de estatura média ou grande). (PRADO, 2009) (grifos nossos).

No mesmo sentido, pertinente também se trazer a colacao
posicionamento de Luiz Flavio Gomes:
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Em sintese: ja ndo € possivel somar a pena maxima da infragdo
de menor potencial ofensivo com a da infra¢do conexa (de maior
gravidade) para excluir a incidéncia da fase consensual. A soma
das penas maximas, mesmo que ultrapassado o limite de dois anos,
ndo pode ser invocada como fator impeditivo da transacdo penal.
A infracdo de menor potencial ofensivo (conexa) deve, dessa
maneira, ser analisada isoladamente (¢ esse o critério adotado para
a prescrigdo no art. 119 do Coédigo penal). Cada infracdo deve ser
considerada individualmente (GOMES, 2006).

De fato, quando se trata da prescricdo de delitos praticados
em concurso, a opgao do legislador do Cédigo Penal € no sentido de
computagdo individualizada das infragdes, de acordo com o art. 119:
“No caso de concurso de crimes, a extingdo da punibilidade incidira
sobre a pena de cada um, isoladamente.”

Assim ja pontuava a jurisprudéncia do Excelso Pretorio,
sedimentado na Simula 497:

QUANDO SE TRATAR DE CRIME CONTINUADO, A
PRESCRICAO REGULA-SE PELA PENA IMPOSTA NA
SENTENCA, NAO SE COMPUTANDO O ACRESCIMO
DECORRENTE DA CONTINUACAO.

Valendo-se do artigo 119 do Codigo Penal, por analogia, no I11
Encontro Estadual de Magistrados de Juizados Especiais Civeis e
Criminais, realizado em maio de 2006 e no XIX Encontro Estadual
de Juizados Especiais Civeis e Criminais-FONAJE, realizado em
outubro de 2007, no Estado de Aracaju/SE, restou firmado que no caso
de concurso de crimes (material ou formal), o mesmo entendimento
seria aplicado.

Com efeito, foi editado o Enunciado FONAJE n°® 80: “No
caso de concurso de crimes (material ou formal) e continuidade
delitiva, as penas serdo consideradas isoladamente para fixa¢do da
competéncia”, o qual foi cancelado no XXI Encontro, posteriormente
revigorado com redagao diferenciada, desta feita no XXIX Encontro,
estando atualmente previsto no Enunciado n° 120 (2011), nos seguintes
termos: “O concurso de infragdes de menor potencial ofensivo nao
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afasta a competéncia do Juizado Especial Criminal, ainda que o
somatorio das penas, em abstrato, ultrapasse dois anos.”

Importante frisar que neste mesmo sentido deliberaram os
Promotores de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no II Encontro
Criminal realizado em 2006, ocasido em que restou lavrada a Ementa
n°® 171, nos seguintes termos:

A pratica de delitos de menor potencial ofensivo em concurso formal,
material ou em continuidade, ndo retira dos delitos sua caracteristica
de menor potencial ofensivo, ndo transferindo a competéncia do
julgamento para o juizo comum.

O STJ, como alhures salientado, ndo sendo 6rgao revisor das
decisdes dos juizados especiais, coerente e pertinente que estes
adotem regramento proprio no que diz respeito a sedimentagao de
seus julgados, o fazendo por meio do Forum Nacional dos Juizados
Especiais-FONAIJE. E assim se fez, editando o Enunciado 80,
posteriormente modificado pelo Enunciado 120.

Poucos sdo os tribunais que disponibilizam em suas paginas na
internet jurisprudéncia dos seus juizados especiais ou quando o fazem,
a pesquisa ¢ dificultada pela falta de alimentacdo de seus bancos
de dados. Mas dentre a maioria dos que disponibilizam podemos
constatar a interpretacdo € no sentido de que a competéncia dos
juizados especiais ¢ de indole constitucional e deve ser reconhecida,
de modo que o Enunciado FONAJE n° 120 tem sido aplicado, a
exemplo:

Nas Turmas Recursais do Rio Grande do Sul: (ver Apelagdo Crime
n® 71000937821, de 09.10.2006 ¢ Recurso Crime n°® 71004433272,
de 21.10.2013) (BRASIL, 2006);

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo Crime n°
71000937821 — TRCriminal-RS. Porto Alegre. Rel. Juiz de Direito Alberto
Delgado Neto, 09.10.2006. “...Com respeito as posicoes divergentes, que
efetivamente existem, inclusive em nivel de Tribunais Superiores, tenho que
a acumulacdo de agdes penais num Unico procedimento ndo tem potencial
juridico de modificacdo de competéncia, pois havendo dois processos distintos
para cada delito em nada haveria para ser arguido. Este argumento, a meu ver,
demonstra que ao sistema interessa a cumulacdo de agoes e o julgamento
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Nas Turmas Recursais do Rio de Janeiro: (ver HC n° 0003261-
50.2011.8.19.0044, de 26.04.2013 ¢ Apelagdo n° 0002497-
03.2011.8.19.0032, de 19.07.2013) (BRASIL, 2013)8.

de delitos qualificados como de menor potencial ofensivo pelas estruturas
jurisdicionais préprias, com esta competéncia.”

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Recurso Crime N°
71004433272, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Porto Alegre,
Relator: Madgeli Frantz Machado, Julgado em 21/10/2013. “...E entendimento
assente perante esta Turma Recursal que o concurso, material ou formal,
de crimes, assim como a continuidade delitiva, ndo afasta a competéncia
dos Juizados Especiais quando a soma das penas ou o acréscimo previsto
ultrapassam o limite legal de dois anos, uma vez que se trata de competéncia
em razao da matéria.”

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Habeas Corpus n°® 0003261-
50.2011.8.19.0044, 12 Turma Recursal dos Juizados Especiais do Rio de Janeiro,
Relator: Ana Luiza Coimbra Mayon Nogueira, Julgado em 26/04/2013. “...
Somatério das penas que nao afasta a competéncia dos Juizados Criminais e
Turma Recursal para processo e julgamento. Enunciado FONAJE.”

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelacao n° 0002497-
03.2011.8.19.0032, Turma Recursal dos Juizados Especiais do Rio de Janeiro,
Relator: Claudia Marcia Goncalves Vidal, Julgado em 19/07/2013.

“...Arguida a incompeténcia do Juizado Especial Criminal ante o somatério
das penas méaximas cominadas em abstrato aos delitos imputados, decido
por reconhecer a competéncia dos juizados, orientando-me pelo Enunciado
n° 120 do FONAJE. Figura em seu texto que “O concurso de infracoes de
menor potencial ofensivo nao afasta a competéncia do Juizado Especial
Criminal, ainda, que o somatorio das penas, em abstrato, ultrapasse dois anos”.
Irrelevante, portanto, que as penas dos crimes somadas sinalizem patamar
superior a0 minimo previsto para determinar a competéncia dos Juizados
Especiais Criminais. A concepc¢ao do citado entendimento ¢é a familiaridade e
a classe de delitos que se sujeitam aos Juizados, ndo se justificando o declinio,
apenas, por forca de eventual concurso. Rejeito a preliminar de incompeténcia.”
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- Nas Turmas Recursais do Mato Grosso: (ver Correi¢ao Parcial n°
1422/2006, de 06.03.2007) (BRASIL, 2007).°

A transa¢do penal se insere dentro de um modelo constitucional
garantista de interven¢ao minima do sistema criminal, isto €, de
aplicacdo das medidas criminais quando necessarias ¢ na medida
da necessidade. No momento em que a transacao penal trunca o
seguimento do processo tradicional, com reflexos no ius puniendi do
Estado, ha que ser buscada uma interpretagao ampliativa e razoavel.
Ademais, a aplicacdo de medidas alternativas a pena privativa de
liberdade e ao desenvolvimento regular do processo, sem os efeitos
da sangdo criminal advinda de um decreto condenatorio, delimita a
eficacia do direito de punir do Estado.

A pluralidade de infragdes criminais pode resultar de uma sé
conduta do agente (concurso formal), ou de mais de uma conduta
(concurso material). Ainda, a pluralidade de resultados pode, por
uma fic¢do juridica, ser considerada um s6 delito (crime continuado).
Nesses casos aplica-se a pena pelo sistema da cumulagdo material ou
da exasperacao, regras criadas em favor do réu, sem que haja absor¢ao
de tipicidade.

A Stiimula do STJ determina a aplicagao das regras do concurso
material, formal e do crime continuado nas hipdteses da transac¢ao
penal, sendo esta a orientacdo também utilizada para afastar a
competéncia dos juizados especiais no que concerne a transagao
penal. Portanto, sdo regras de aplicacao de pena, as quais ndo alteram
a tipicidade e a ilicitude da conduta. E ndo havendo alteragdo do fato
infracional, os beneficios legais devem incidir sobre cada unidade
fatica, sempre que isso for mais favoravel ao acusado, na medida em
que as normas do concurso, repita-se, foram instituidas com o intuito
de beneficiar o autor do fato.

9 BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso, Correicdo Parcial n® 1422/2006,
22 Turma Recursal, Cuiab4, Relator: Joao Bosco Soares da Silva, Julgado em
08/03/2007.

“..Nos casos de concurso material, devem as penas ser isoladamente
consideradas, para fins de competéncia dos Juizados Especiais, nos moldes
do Enunciado n° 78 do FONAJE. E absurda a alegacao de que isto configure
inversao tumultuaria”.
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Uma interpretacdo pela soma das penas prejudica e limita o
conceito de infracdo de menor potencial ofensivo e o cabimento
dos institutos despenalizadores instituidos pela Lei n® 9.099/95. De
se notar que o proprio legislador, no concurso de crimes, optou por
afastar o interesse de punir do Estado, considerando cada unidade
fatica, de forma isolada pra fins de prescri¢do da pretensdo punitiva
(ex vi, art. 119 do CP.) A considera¢do das infragdes, de forma isolada,
foi adotada pela Lei n° 11.313/2006, quando determinou, nas hipoteses
de conexdo e de continéncia, no juizo comum ou no Tribunal do
Juri, a aplicagdo da composicao civil e da transa¢do penal a infracao
criminal de menor potencial ofensivo (art. 60, paragrafo tnico, da Lei
n° 9.099/95 e art. 2° pardgrafo unico, da Lei 10.259/01) praticada em
CONcurso com crimes comuns.

4. Do concurso heterogéneo

Nos casos de concurso heterogéneo as solugdes eram distintas,
pois ora aplicava-se a vis atractiva para submeter-se o julgamento
ao juizo criminal, ora aplicava-se a cisdo dos processos. E quando
0s processos tramitavam nas varas criminais geralmente ndo eram
conferidos aos réus o direito as medidas despenalizadoras da Lei n°
9.099/95.

Assim, a divergéncia da doutrina e da jurisprudéncia era de
toda sorte, sendo varios conflitos de competéncia submetidos a
julgamento nos tribunais estaduais, havendo decisdes contraditorias
(ver TIDFT, CC n° 183394, de 12.11.2003 e TJIRS, CC n° 70038637021,
de 25.11.2010) (BRASIL, 2003).1°
10 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, CC n°® 183394,
20030020090636CCP, Relator: MARIO MACHADQO, Camara Criminal, Data
de Julgamento: 12/11/2003, Publicado no DJU SECAO 3: 10/12/2003. Pag.: 67).
“....A conexao de crime da competéncia do Juizado Especial Criminal com crime
da competéncia do Juizo Criminal Comum nao determina a competéncia do
Gltimo para o simultaneus processus. Isto porque a competéncia dos Juizados
Especiais Criminais para as infracdes de menor potencial ofensivo é norma de
indole constitucional (CF, art. 98, I), que ndo pode ser modificada por norma

infraconstitucional (art. 79, caput, do CPP), notadamente em prejuizo do autor do
fato, que, no Juizado Especial Criminal, se beneficia das normas despenalizadoras
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No sentido da cisdo de processos sdo, ainda, as licdes de
Guilherme de Souza Nucci (2008):

Nao deve haver jungéo de processos, tendo em vista que a competéncia
do Juizado Especial Criminal é estabelecida na Constituigdo Federal,
sendo especial em relagdo a Justiga Comum (Art. 98, I).

Por outro lado, poder-se-ia sustentar que o JECRIM deveria atrair
as demais infragdes, o que, no entanto, ndo ¢ possivel, pois a
Constituigdo Federal ndo prevé a possibilidade de ampliagdo da
competéncia. Alias, seria inadmissivel que o procedimento célere
e especifico das infragdes de menor potencial ofensivo pudesse
abrigar o julgamento de outros feitos, que demandam maior dilagdo
instrutoria. Por isso, devendo-se respeitar a competéncia especial
do JECRIM e ndo havendo possibilidade de jung@o dos processo,
impde-se a separagdo dos julgamentos.” (NUCCI, 2008).

No ano de 2000, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula
243, pontuando que se em razdo do concurso de crimes 0 minimo
da pena superasse o limite do art. 89 da LIJE, restaria excluida a
incidéncia dos institutos despenalizadores da Lei 9.099/95:

O beneficio da suspensdo do processo ndo ¢ aplicavel em relagdo
as infragdes penais cometidas em concurso material, concurso
formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada,
seja pelo somatorio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar
o limite de um (01) ano.

e de uma mais rapida solucdo. A solucdo correta é tramitarem o0s processos
separadamente, o relativo a infracdo penal de menor potencial ofensivo no
Juizado Especial Criminal e o alusivo ao crime comum no Juizo Criminal...”
BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 3 Camara Criminal, CC n°
70038637021, Rel. DES. ODONE SANGUINE, Porto Alegre, julgamento em
25.11.2010.

“...o crime tipificado no art. 28 da lei n° 11.343/06 é delito de menor potencial
ofensivo, conforme estabelecido no art. 61 da Lei n°® 9.099/95. A competéncia
do Juizado Especial Criminal decorre do art. 98, inciso I, da CF, de modo que
regras de conexdo ou continéncia fixadas por lei ordinaria nao sio capazes de
afasta-la. No caso em tela, sendo dois fatos diversos cometidos, em tese, por dois
autores distintos, correta a cisao do feito para o julgamento do delito de menor
potencial ofensivo pelo Juizado Especial Criminal e do delito previsto no art. 33
da lei n® 11.343/06 pela Vara do Juizo Comum.”
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E esse entendimento tem sido utilizado, concessa venia, de
modo equivocado, para fundamentar tanto o concurso homogéneo
quanto o concurso heterogéneo (ver STJ - REsp 625498, de 11.10.2004
e HC 33009, de 01.08.2005) (BRASIL, 2004)"!

5. A Lein® 11.313/06

Nesse quadro de inseguranca juridica, em 2004, o entdo Senador
Demostenes Torres apresentava o Projeto de Lei n® 119/2004, onde
pontua a divergéncia da jurisprudéncia e a necessidade de se manter
a transagdo penal, sendo pertinente se trazer a baila a justificacdo da
mudanga, /itteris:

A atual redagdo do art. 60 da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995,
e doart. 2° da Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001, vem permitindo
a subsisténcia, na jurisprudéncia, de decisdes que, ignorando a
observancia das regras de conex@o e continéncia, determinam
0 desmembramento de processos em que se apurem infragdes
consideradas comuns ¢ de menor potencial ofensivo, ndo obstante
se encontrem elas enlagadas pela necessidade de reconstrugédo
critica e unitaria das provas envolvidas. Tal entendimento, além
de acarretar a demora na prestacio jurisdicional, deixa margem
a prolacao de decisdes contraditorias, a despeito da identidade
do conjunto probatoério dos delitos, causando inegavel espécie
entre os jurisdicionados, que ndo compreendem por que razao,

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 625498/SP, Quinta Turma, Rel.
Minl Laurita Vaz, DJ de 11/10/2004.

“..Verificando-se que o somatério das penas maximas cominadas em abstrato
ultrapassa o limite de 2 (dois) anos, imposto pelo art. 2°, paragrafo Gnico, da
Lei n.° 10.259/01, impoe-se a fixacao da competéncia da 12 Vara Criminal da
Comarca de Sao Manuel. Precedentes do STJ...”

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 33.099/SP, 6.2 Turma, Rel. Min.
PAULO MEDINA, DJ de 01/08/2005.

“...Somente se aplica a transacao penal, em conformidade com o novo conceito
de crimes de menor potencial ofensivo, trazido pela Lei n.° 10.259/2001,
aos crimes cuja pena privativa de liberdade méaxima prevista nao exceda a 2
(dois) anos, sendo irrelevante, nos delitos cuja pena maxima em abstrato seja
superior ao referido patamar, a previsao legal de pena de multa, nas formas
alternativa ou cumulativa...”

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11 - 2° semestre de 2013

por exemplo, o autor de um homicidio que, no momento da pratica
do delito, portava substincia entorpecente para uso proprio, deve
ser julgado por dois juizos distintos, o tribunal do jari e o juizado
especial criminal, respectivamente.

Cumpre, pois, tornar expresso que, havendo conex@o ou continéncia
entre a algada dos juizados especiais e crimes cuja pena deste foro
o exclua, a competéncia fica a cargo do juizo com atribuigdes para
processar e julgar o crime mais grave, aplicando-se, dessa feita, o
disposto no art. 78, II, do Cddigo de Processo Penal. Nao ¢ s6. A fim
de que nio se prejudique o réu, impde-se consignar que, nesses
casos, prevalece a aplicacio, quanto ao crime de menor potencial
ofensivo, dos institutos despenalizadores da transacio penal e
da composicio dos danos civis.” (grifos nossos) (BRASIL, 2013)"2.

E com a aprovagdo do projeto, adveio a Lei 11.313, de 28
de junho de 2006, modificando as normas que regem o concurso
heterogéneo. A lei altera os artigos 60 e 61 da lei n® 9.099/95, e o
artigo 2° da lei n® 10.259/2001, pertinentes a competéncia dos Juizados
Especiais Criminais, no ambito da Justica Estadual e da Justica
Federal. Vejamos:

Lei n° 9.099/95 (grifos nossos):

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou
togados e leigos, tem competéncia para a conciliagdo, o julgamento
e a execugdo das infragoes penais de menor potencial ofensivo,
respeitadas as regras de conexdo e continéncia.

“Paragrafo unico. Na reunido de processos, perante o juizo comum
ou o tribunal do juri, decorrentes da aplicacdo das regras de
conexdo e continéncia, observar-se-do os institutos da transacdo
penal e da composicdo dos danos civis.

Art. 61. Consideram-se infragoes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os
crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.

12 BRASIL, Senado Federal, disponivel em <http://www.senado.gov.br/
atividade/materia/getPDF.asp?t=36170&tp=1>. Acesso em 22.11.2013.
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Lei n°. 10.259/2001:

Art. 2° Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar
e julgar os feitos de competéncia da Justica Federal relativos as
infragcdes de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de
conexdo e continéncia.

Paragrafo unico. Na reunido de processos, perante o juizo comum
ou o tribunal do juri, decorrente da aplicacdo das regras de conexdo
e continéncia, observar-se-do os institutos da transacdo penal e da
composicdo dos danos civis.

A modificagao legislativa positivou a jurisprudéncia, ja
unissona, no que concerne a sujei¢do a competéncia dos juizados
especiais estaduais os delitos cuja pena maxima nao excedesse 02
(dois) anos, tal qual ja previa a Lei n® 10.259/01, que criou os juizados
especiais federais. Também positivou a jurisprudéncia majoritaria,
no que respeita a submissdo aos juizados especiais a apreciagdo dos
delitos que previam rito especial, porém com penas nao superiores a
02 (dois) anos (delitos contra a honra, posse de drogas para uso proprio
etc.).

Como se pode constatar pela redagdo expressa da Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro (antigamente denominada
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil), a interpretagdo de norma ha de ser
feita levando-se em consideracao os fins sociais a que ela se destina.
No Art. 5° tem-se: “Na aplicac¢do da lei, o juiz atenderd aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.” (BRASIL,
1942)"3,

E o fim social — ndo observado pela jurisprudéncia do STJ - ¢
delineado na justificagcdo do autor do projeto de lei, ndo sendo demais
novamente se transcrever:

A fim de que ndo se prejudique o réu, impde-se consignar que, nesses
casos, prevalece a aplicag¢do, quanto ao crime de menor potencial
ofensivo, dos institutos despenalizadores da transagdo penal e da
composi¢do dos danos civis.

3 BRASIL. DECRETO-LEI N° 4.657, DE 4 DE SETEMBRO DE 1942, Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro.(Redacao dada pela Lei n° 12.376,
de 2010).
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Alinhavadas tais consideragdes, uma pergunta nao quer calar:
qual o motivo de remeter o processo ao juiz criminal nos casos de
concurso homogéneo, a fim de que este aplique os mesmos institutos
despenalizadores para os quais o juizado especial j4 se encontra
devidamente aparelhado?

Acrescente-se a problematica o tramite do processo, pois o rito
processual do JECRIM ¢ diferente, ndo havendo recurso em sentido
estrito e sim reclamagao; recurso inominado, com prazo de 10 (dez)
dias, com as razdes inclusas, no lugar do recurso de apelagcdo em 05
(cinco) dias, com apresentagdo de razdes recursais em 08 (oito) dias.

Insuficientes tamanhos equivocos, a jurisprudéncia ainda
resiste em aplicar os institutos despenalizadores trazidos pela Lei n°
11.313/06, ao argumento de que estaria preclusa a sua postulagdo apos
a instrugdo do feito (ver STJ HC 82.258, de 01.06.2010) (BRASIL,
2010)".

Quando ha uma mudanca legislativa, notadamente com a
alteracdo de paradigmas, a aceitacdo dela ndo ¢ tarefa das mais faceis
de ser assimilada.

Ao contrario do que previa — e pontualmente ainda preve
- a jurisprudéncia do STJ e de varios tribunais estaduais, agora
¢ expressamente vidvel a possibilidade de transagdo penal, seja
no concurso homogéneo, seja no concurso heterogéneo, no que
diga respeito ao delito de menor potencial ofensivo, bem como a
composicao dos danos civis, independentemente do somatorio das
penas maximas cominadas as infra¢des conexas ser superior a 02
(dois) anos.

A presenga do delito de menor potencial ofensivo, com a
novel norma, indica a necessidade de duas fases no processo: a
fase consensual e a parte litigiosa, onde a primeira podera excluir
a segunda. E ndo observada a dupla fase havera violagdo ao devido

™ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 82.258/R), Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 01/06/2010, DJe 23/08/2010.

“...A transacao penal € instituto despenalizador de natureza pré-processual, que
resta precluso com o oferecimento da dentincia, com o seu recebimento sem
protestos, bem como com a aceitacao da proposta de suspensao condicional
do processo. Precedentes...”
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processo, pois nao ha mais espaco para a chamada discricionariedade
regrada em aplicar ou ndo as medidas despenalizadoras.

Nao cabe mais a invocacao de discricionariedade do membro
do Ministério Publico no que tange a propositura da transagao penal e
nem da recusa do magistrado em homologa-la quando proposta, pois
a transagdo penal ¢ direito subjetivo do acusado, sendo de peculiar
importéncia trazer a baila as ligdes de Eugénio Pacceli de Oliveira:

Partindo do pressuposto da insuficiéncia do sistema penal ¢ da
inadequag@o das penas privativas da liberdade, a Lei n° 9.099/95
prevé hipdteses expressas em que a imposi¢do de pena privativa
de liberdade ndo sera a melhor solugdo para o caso penal. Por isso,
estabeleci situagdes nas quais, preenchendo o acusado determinados
requisitos, elaborados a partir da consideragdo da natureza do crime,
da apenagdo ¢ das condi¢des pessoais do agente, o primeiro passo
a ser seguido pelo parquet sera a propositura da transacgdo penal.
Ora, se essa ¢ a prioridade, segundo comando expresso da lei,
o Estado reconhece o direito do réu a ndo ser submetido a um
modelo processual condenatdrio, quando presentes os requisitos
legais, segundo os quais a medida mais adequada ao fato seria
a via conciliatoria da transagdo penal. Note-se que quem esta
estabelecendo qual seria a medida mais adequada ao fato ¢ ao seu
autor ¢ exatamente a lei. Cuida-se de opgdo situada no campo da
politica criminal, essa, sim, discricionaria, em principio.

Nao vemos, entdo, repetimos, a apontada discricionariedade
regrada. E a lei que estabelece, minudente e completamente, as
hipoteses em que ndo devera aplicar, sendo como Ultima alternativa,
o modelo condenatério. E também a lei que deve determinar a
orientagdo da politica criminal ¢ das san¢gdes mais adequadas
ao caso penal. Ao Ministério Publico reserva-se a atribuigdo,
relevantissima, de implementagdo dessa politica. Ndo, porém,
com reserva de discricionariedade quanto ao cabimento ou ndo da
transag@o. O cabimento, ou seja, a definigdo de suas hipoteses, ja é
previsto expressamente na lei, cabendo aos aplicadores do Direito,
fundamentadamente, o exame acerca de sua ocorréncia.

A transagdo penal, pois, constitui direito subjetivo do réu.
A discricionariedade que se reserva ao Ministério Publico ¢
unicamente quanto a pena a ser proposta na transacéo: restritiva de
direitos ou multa, nos termos do art. 76 da Lei n° 9.099/95.

O principal problema decorrente dessa afirmagdo, como vimos, é
de ordem operacional. De fato, ndo ¢ possivel nenhuma transagao,
como ato bilateral que ¢, sendo com a participagdo de ao menos duas
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partes. E por isso que ndo se pode permitir que o proprio realize,
como o réu, a transacdo penal. A presenca de Ministério Publico é
mesmo indispensavel.

Nao entendendo o 6rgao do parquet ser o caso de transagdo, por
auséncia dos requisitos, por exemplo, a solu¢do sera a remessa dos
autos ao orgdo superior com competéncia de revisdo, como ¢é o
caso do Procurador-Geral de Justica (art. 28, CPP), no ambito da
Justi¢a Estadual, e da Camara de Coordenagéo ¢ Revisdo (art. 62,
Lei Complementar n° 75/93), na Justiga Federal.

Alias, a partir da consolidagdo da jurisprudéncia da Suprema Corte
sobre a aplicagdo da suspensdo condicional do processo (Simula
696), aqui ja referida e apreciada (item 14.3.1), a aplicagdo subsidiaria
dos citados dispositivos (art. 28, CPP, e art. 62, Lei Complementar
n® 75/93) parece inquestionavelmente tranquila.

Como se percebe, a solugdo ndo é perfeita, na medida em que
deixaria fora do controle judicial a aplicagdo ou ndo de determinada
norma instituidora de direito subjetivo.

Pensamos, porém, que o aludido controle poderia ser feito em etapa
posterior, isto €, apds o oferecimento da dentincia, quando esse for
o0 posicionamento final e em Gltima instancia do Ministério Publico
(no sentido do ndo cabimento da transacdo penal). Nesse caso, se 0
juiz entender que a hipdtese era efetivamente de transagdo penal,
por preencher o acusado todos os requisitos previstos em lei e por se
tratar de infracdo penal para a qual ela seja cabivel, devera rejeitar
a peca acusatoria, por falta de justa causa (art. 395, 111, CPP), ou
mesmo por falta de interesse de agir (art. 395, II, CPP). Fundamento:
a existéncia de solugdo legal mais adequada ao fato e ao suposto
autor, & disposi¢do do autor da acdo penal. Haveria, assim, uma
alternativa legal ao processo condenatorio escolhido pelo Ministério
Publico. (OLIVEIRA, 2012).

Com efeito, ndo ha se falar em preclusdo da fase consensual e
nem de sua recusa, pois se trata de direito do réu ter a possibilidade
de compor objeto da lide penal, seja com a composi¢ao civil do dano,
seja com a transacao penal, ja que tais medidas impedem o processo
em relacao ao delito de menor potencial ofensivo. Assim determina
a Lei n° 11.313/06 e assim deve ser.
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6. A expectativa de mudancas no caso de
concurso homogéneo

A Lei n° 11.313/06 trouxe modificagdes com relagdo ao concurso
heterogéneo de delitos, por tratar do concurso das infragdes de
menor potencial ofensivo com delitos comuns, fixando nesses casos
a competéncia das varas criminais.

Em uma breve consulta ao site da Camara dos Deputados,
constatamos que embora projetos tramitem no sentido de ampliagao de
abrangéncia para a aceitagdo da competéncia dos juizados especiais,
com exclusdao das causas de aumento (concurso material, formal e
continuidade), outros tendem a piorar.

De fato, o Deputado Vicente Chelotti apresentou, em 23.03.2006,
o Projeto de Lei n® 6.799/2006, com a seguinte proposi¢ao (BRASIL,
2006)":

Art. 2°. O art. 2°, da Lei Federal n® 10.259, de 12.07.2001,
passa a vigorar, dando nova redagdo ao seu paragrafo unico e
renumerando-o para § 1° e acrescentando o § 2°

§ 1°. Consideram-se infra¢des penais de menor potencial ofensivo
as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine, isolada ou
cumulativamente, pena maxima néo superior a 4 (quatro) anos, ou
multa, exceto os dolosos contra a vida.

§ 2°. Para a caracterizacio de infracio penal de menor potencial
ofensivo sera considerada a sua pena maxima cominada em
abstrato, desprezando-se eventuais causas de aumento e
diminui¢ao de pena. (grifos nossos)

Esse projeto teve parecer pela sua rejeicdo na Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania daquela casa legiferante, nao
havendo qualquer indicativo de que sera aprovado.

Em que pese aos apontados equivocos, quadro pior se avizinha,
pois tramita também na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
n°® 7.308/2006, de autoria do Deputado Ronaldo da Cunha Lima,

> BRASIL, Camara dos Deputados, disponivel em <http:/www.camara.gov.
br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=318482 >. Acesso em
22.11.2013.
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apresentado em 11.07.2006, com a positivacdo da jurisprudéncia do
STI:

Art. 2° Oart. 61 daLein® 9.099, de 26 de setembro de 1995, passa
a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 61. Consideram-se infragcdes penais de menor potencial
ofensivo para os efeitos desta Lei as contravengdes penais, os crimes
culposos, bem como os crimes dolosos a que a lei comine pena
privativa de liberdade maxima nao superior a dois anos cumulada
ou ndo com multa, independentemente de procedimento especial
previsto em lei.

Paragrafo unico. Em caso de concurso de infracdes de menor
potencial ofensivo, o Juizado Especial Criminal serd competente
para apreciar e julgar a matéria desde que a soma das penas
privativas de liberdade maximas a elas cominadas nio supere
dois anos. (grifos nossos)

Observe-se que esse projeto pretende tanto positivar a
jurisprudéncia que exclui a competéncia do juizado especial no
concurso de delitos, como inserir os delitos culposos no rol daqueles
de menor potencial ofensivo. Contudo, em parecer da Comissdo de
Constituicao e Justica houve apresentacao de substitutivo, que retira
a proposta de alteracdo do caput, propondo-se a seguinte redacao
(BRASIL, 1995)':

Art. 2° O art. 61 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de

1995, passa a vigorar com a seguinte redagao:

CATt. 61, e

Paragrafo inico. Em caso de concurso de infragdes de menor
potencial ofensivo, o Juizado Especial Criminal sera competente
para apreciar e julgar a matéria desde que a soma das penas
privativas de liberdade maximas a elas cominadas ndo supere dois
anos.”

Esse projeto, contudo, esta sem movimentacao desde 12.05.2011.
Ao supor que o Projeto de Lei n® 7.308/06 seja aprovado nos
termos propostos no substitutivo, so restara a decretagao de sua

6 BRASIL, Camara dos Deputados, disponivel em <http:/www.camara.gov.
br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=329942>. Acesso em
22.11.2013.
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inconstitucionalidade pelo controle difuso. Assim, quando o membro
do Ministério Publico discordar, devera provocar o juiz, em cada
processo, a fim de que afaste a norma para aquele caso, decretando
sua inconstitucionalidade, possibilitando a apreciagdo nos juizados
especiais.

7. Consideracoes finais

O presente trabalho objetiva evidenciar que a jurisprudéncia do
STJ ndo € unissona e que ndo pode ser a Gltima palavra. E o fazemos,
conforme fundamentos utilizados na edi¢cao do Enunciado FONAJE
n° 120, para invocar prevaléncia da regra de competéncia firmada pela
Constitui¢ao.

E nesse contexto, posto em evidéncia o conflito de opinides,
ousamos sugerir a ado¢do de algumas medidas possiveis de adocao
em situagdes de concurso de crimes. Ao se deparar com um delito de
menor potencial ofensivo praticado em situacdo de concurso de crimes
homogéneo onde a cumulacao das penas maximas superem 02 (dois)
anos, quatro seriam as op¢oes do membro do Ministério Publico:

1) adotar o entendimento do Enunciado FONAJE n°® 120 para o
fim de postular, no juizado especial, a designagdo de audiéncia
preliminar para a conciliagdo, reparagdo civil ou a apresentagdo de
proposta de transag@o penal, independente do concurso de crimes
e, frustrada esta, apresentar dentincia oral ou escrita, facultando a
suspensao condicional do processo independentemente de o minimo
cumulado das penas superar um ano;

2) adotar o entendimento parcial do Enunciado FONAJE n° 120 para
o fim de postular, no juizado especial, a designagdo da audiéncia
preliminar e, frustrada a conciliagdo, reparagdo civil ou a transagdo
penal, oferecer dentincia oral ou escrita, com apresentag@o na cota
de proposta de suspensdo processual, se a soma das penas minimas
ndo superar um ano (aplicacao da Simula 243 do STJ);

3) ndo adotar o entendimento do Enunciado FONAJE n° 120 e
requerer, perante o juizo da vara criminal, a designag@o de audiéncia
preliminar, para o fim de postular a designagdo da audiéncia
preliminar e, frustrada a conciliagdo, reparagdo civil ou a transagao
penal, oferecer dentincia oral ou escrita, com apresentag@o na cota
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de proposta de suspensdo processual, se a soma das penas minimas
ndo superar um ano (aplicagdo da Sumula 243 do STJ);

4) ndo adotar ndo adotar o entendimento do Enunciado FONAJE
n°® 120, nem a sumula 243 do STJ para postular, perante o juizo da
vara criminal, a designagdo de audiéncia preliminar, para o fim
de postular a designac¢do da audiéncia preliminar e, frustrada a
conciliacdo, reparacdo civil ou a transagdo penal, oferecer dentincia
oral ou escrita, com apresentagao na cota de proposta de suspensdo
processual, independente de a soma das penas minimas superarem
um ano.

Se assim ndo o fizer o Parquet, cabera ao magistrado aplicar
o preceito do art. 28, do CPP, ou rejeitar a dentincia por auséncia de
justa causa ou falta de interesse de agir.

Na linha argumentativa desse trabalho, logicamente, opta-se
pela primeira alternativa, sendo importante frisar que em vista da
possibilidade da reparagdo civil, na audiéncia preliminar ¢ sempre
interessante a intimacao da vitima para fins de composicao civil dos
danos ou a conciliacao. Inviabilizadas estas ou nao sendo cabiveis,
necessaria a deliberacdo quanto a transagao penal e, ndo aceita,
oferecer a denuncia.

Noutro prisma, estando diante de um delito de menor potencial
ofensivo praticado em situagdo de concurso de crimes heterogéneos,
devera o Parquet buscar a designagdo de audiéncia preliminar, se for
0 caso, postulando a intimac¢do da vitima para fins de composicao
civil ou conciliagdo. Inviabilizadas estas ou nao sendo cabiveis, seja
deliberado quanto a transagao penal no que respeita ao delito de menor
potencial ofensivo e, ndo aceita, oferecer a dentncia em relagdo a
todos os delitos.

Com efeito, no concurso heterogéneo, deve ser considerada
isoladamente a infracao de menor potencial para o fim de designar
audiéncia preliminar, na qual seja possivel a autocomposi¢do, o que
evitard o processo. Ha sempre de se ter em consideracdo que em
relacdo aos delitos de menor potencial ofensivo a composi¢cdo dos
danos civis entre a vitima e o autor do fato, quando homologada,
implica na extingdo da punibilidade.
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Outra solugdo cogitada e admitida por alguns € o oferecimento
de denuncia com relagdo ao crime comum e a apresentacao de
proposta de transacdo penal em sede de interrogatorio do réu. Nao
concordamos, em razdo do inconveniente que se dard se o réu nao
aceitar a transac¢do, quando entdo havera de ser aditada a dentuncia,
reabrindo o prazo para defesa, possibilitando o estouro do prazo
para a formacgao da culpa. Essa recusa poderd até ser utilizada como
estratégia de defesa.

Observar que, estando o réu preso, restard invidvel a aplicagao
da transac¢do penal, no que diz respeito a aplicacdo imediata de pena
alternativa que implique prestacao de servigos a comunidade, a ndo ser
que tais servicos possam ser prestados de dentro do estabelecimento
onde estiver recolhido o preso. Porém, ndo se pode deixar de
atentar para o fato de que tal procedimento muitas vezes ndo sera
recomendavel, haja vista aos conhecidos problemas de seguranga
pelos das cadeias publicas. De qualquer forma, sendo possivel outras
medidas, como a composicao civil ou conciliagdo, importante nao se
excluir a fase consensual, evitando-se nulidades.

Considerando que muitos desconsideram a aplicacao das
medidas despenalizadoras determinadas pela Lei n® 11.313/06 no
concurso de crimes, identificando o membro do Ministério Publico
que o processo transcorreu sem oportunizar a fase consensual,
pertinente postular ao final da instru¢do — na fase de requerimentos
— o chamamento do feito a ordem, j& apresentando a proposta de
transacdo penal e as alegagdes finais com relag@o ao delito comum.

Com a efetiva aplicagdo da Lei n° 11.313/06, acreditamos que
poderemos alcangar grandes vantagens para o prosseguimento dos
feitos relativos a crimes com lesividade diminuta, dando sequéncia a
politica de racionalizagdo do direito criminal brasileiro.

Varios tribunais estdo instituindo nucleos de composicao de
litigios, nada impedindo que se fagam gestdes nas comarcas no sentido
de que a fase compositiva seja realizada com um conciliador, com o
Ministério Publico apresentando previamente sua proposta escrita
de transacdo penal, que sera lida pelo conciliador ao acusado para
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que manifeste sua concordancia, submetendo eventual composicao a
homologac¢ao do juizo.

Assim, a agilidade na solugao de litigios de menor complexidade
propiciara aos Orgdos da persecu¢do penal um ganho estrutural
de tempo e material humano, destinado a aplicagdo da lei penal
em relacdo a condutas que verdadeiramente afligem os cidadaos
brasileiros em tempos tdo conturbados como os de hoje.
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PEC 37, um debate ainda necessario

Cynthia Assis de Paula’

RESUMO

O presente estudo da continuidade ao debate deflagrado
na sociedade brasileira em torno da Proposta de Emenda
Constitucional n® 37, também conhecida por PEC 37. A proposta
pretendia reduzir o poder do Ministério Plblico ao retirar da
instituicao o direito de investigar crimes. Vale-se da Constituicao
da Republica e de sinalizagcbes tedricas de pensadores e
estudiosos da filosofia e do direito para evidenciar que a proposta
viola objetivos fundamentais da Republica, nao contribui com a
tarefa de investigar e cria obstaculos a concretizagao de direitos
basicos do cidadao.

Palavras-chave: Filosofia do direito; Investigacdo criminal; Etica;
Constituicao; Ministério Publico.
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1. Brevissimas consideracdes iniciais sobre ética.
limites éticos a atuacao politico-legislativa

No Brasil, inimeras sdo as vezes que assuntos de extrema
importancia para a vida da nacdo ora sdo amplificados pelos
meios massivos de comunicacdo, para depois serem esquecidos
abruptamente, ora permanecem na pauta das discussdes e perdem
forca na medida em que sdo vulgarizados por opinides sem base
racional na vida cotidiana das pessoas.

Em geral, as emendas constitucionais correm esse risco, quando
se tornam pautas midiatizadas. Transformam-se em manchetes de
noticiarios, causam mobilizagdo social ou ndo e, depois, caem na vala
comum do esquecimento. A Proposta da Emenda Constitucional (PEC)
37 pode seguir o0 mesmo caminho, caso ndo haja prosseguimento de
acoes que permitam dar continuidade as discussdes e, a0 mesmo
tempo, manter em pauta a reflexdo acerca da importancia da ética
para a sociedade brasileira.

O presente texto aborda um estado de discussdes sobre a PEC
37 tendo com ponto de partida alguns elementos da dimensao ética
e da participagdo dos legisladores na defesa dos direitos basicos do
cidadao.

Ao se discutir num prisma tedrico-filosofico sobre a relagao
sociedade e ética, John Finnis (2012), ao focalizar o estudo do tema
a partir de Aristoteles, considera que seu estudo ¢ “a acdo humana
(praxis) ou s@o as opinides sobre a acdo humana ou ainda as opinides
corretas sobre a acdo humana ou, inclusive, a soma de todos esses
topicos”.

Também Miguel Reale realgou nessa agdo humana, para além
dos juizos de valores, a dimensao da imperatividade:

As leis éticas, ou melhor, as normas éticas, nao envolvem apenas
um juizo de valor sobre os comportamentos humanos, mas
culminam na escolha de uma diretriz considerada obrigatéria
na coletividade. Da tomada de posi¢do axiologica ou valorativa
resulta a imperatividade da via escolhida, a qual nio representa
assim mero resultado de uma nua decisao, arbitraria, mas é a
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expressao de um complexo processo de op¢des valorativas, no
qual se acha, mais ou menos condicionado, o poder que decide.
(REALE, 2002) (grifo nosso).

Ao trazer o mesmo conceito para o campo deontologico
profissional, Eros Sarleno o expande para as pessoas juridicas e
institui¢des:

ética profissional de maneira simplificada seria um conjunto
de regras destinado a promover as boas relagdes profissionais e
correlatamente, podemos pensar que a ética corporativa expande
este conceito para a esfera das pessoas juridicas.?

Dentre as inumeras classificagdes, escolas, correntes de
pensamento em torno da ética, uma forma defendida por Nalini (2001)
subjaz sobre a chamada ética dos bens, que defende a existéncia
de um valor fundamental denominado “bem supremo”. Este sera
a realizag¢do do fim proprio da criatura humana, que ¢ capaz de se
propor fins e estabelecer meios, através dos quais buscara alcancar a
finalidade a que se propds.

Ao trazer a reflexdo sobre o conceito de ética dos bens para
o seio das instituigdes brasileiras, ¢ importante também abordar
a ética da responsabilidade e a da convicgdo. Estas ultimas foram
aplicaveis ao movimento liderado por setores do aparato policial com
apoio de grupos politicos em plena e legitima atuacdo no Congresso
Nacional brasileiro. Remete-se a tramitagao da PEC 37 e, sobretudo,
as justificadoras do maior movimento nacional organizado com o
claro proposito de reduzir o poder do Ministério Publico.

A proposito ética da responsabilidade e ética da conviccao,
entende-se que elas ndo sdo irredutivelmente opostas, pois uma ética
ndo exclui necessariamente a outra. A ética da responsabilidade
ndo ¢ a auséncia completa de convicgdo e a ética da convicgdo ndo
¢ a completa auséncia de responsabilidade. Ocorre que ha uma
relevante oposi¢do, tendo em vista a irracionalidade ética do mundo,

2, http://www.consciencia.org.br/acel/txt001.htm, consultado em 26.06.2013.
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entre a atitude de quem se conforma, exclusivamente, pela ética da
responsabilidade ou pela da conviccao (WEBER, 1998):

A acdo social, como toda acdo, pode ser determinada: 1) de modo
racional referente a fins: por expectativas quanto ao comportamento
de objetos do mundo exterior e de outras pessoas, utilizando essas
expectativas como “condi¢des” ou “meios” para alcancar fins
proprios, ponderados e perseguidos racionalmente. 2) de modo
racional referente a valores: pela crenga consciente no valor —
ético, estético, religioso ou qualquer que seja sua interpretagdo
— absoluto e inerente a determinado comportamento como tal,
independentemente do resultado (WEBER, 1991, p. 15).

E, para o legislador, ou melhor, para os homens com vocagao
politica, Da Costa (2009) citando Argiiello (1997), registra a seguinte
licdo que merece ser repetida na integra:

O homem de vocagdo politica tem que ter trés qualidades: a paixao,
o sentimento de responsabilidade e o senso de propor¢do. A paixdo
representa a devogdo a uma “causa”, conferindo ao ator politico
o potencial para modificar a histdria ou se recuperar frente a um
fracasso. Sem a paix@o ndo haveria comprometimento pessoal,
consequentemente a atividade politica se degeneraria em um negocio
de técnicos. Ocorre que a paixdo, na auséncia do sentimento de
responsabilidade, seria apenas uma “excitagdo estéril”. Outrossim,
o senso de proporgao representaria o “fator psicologico fundamental
do homem politico” (ARGUELLO, 1997 apud DA COSTA, 2009,
p. 25).

O conceito de ética merece ser expandido para alcancar as
instituicdes publicas, pois diversas lesdes a direitos subjetivos
individuais e coletivos praticadas no ambito do servigo publico, em
oposicdo ao interesse comum, comprometem o futuro de outras
institui¢des e colocam sob risco de negligéncia e de protecdo
insuficiente varios direitos fundamentais e atacam até mesmo o Estado
Democratico de Direito.

Algumas questdes necessariamente sdo colocadas: poderia
o legislador ordinario restringir os instrumentos instituidos para a
persecugdo penal? As corporacdes poderiam, na defesa dos seus
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interesses, reduzir o alcance da Constituicdo esvaziando o poder
outorgado ao Ministério Publico? No presente artigo, parte desses
questionamentos ¢ abordada e respondida provisoriamente.

2. A PEC 37 e mudancas na Constituicao Federal

A Proposta de Emenda Constitucional — PEC 37 — buscou alterar
o texto constitucional para acrescentar o paragrafo 10° ao artigo 144
da Constituicao Federal, com a disposicdo de que a apuragdo das
infragdes penais de que tratam os §§ 1° e 4° seja incumbéncia privativa
das Policias Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal.

Dentre as justificativas de seu autor, deputado federal Lourival
Mendes, constata-se:

A falta de regras claras definindo a atuagdo dos 6rgdos de seguranga
publica neste processo tem causado grandes problemas ao processo
juridico no Brasil. Nessa linha, temos observado procedimentos
informais de investigagdo conduzidos em instrumentos, sem forma,
sem controle e sem prazo, condigdes absolutamente contrarias ao
estado de direito vigente. (...) Este procedimento realizado pelo
Estado, por intermédio exclusivo da policia civil e federal propiciara
as partes — Ministério Publico e a defesa, além da indeclinavel
robusteza probatoria sensivel a propositura e exercicio da agdo
penal, também os elementos necessarios a defesa, tudo vertido para
a efetiva realizacdo da justica.

A PEC 37 tinha por objetivo impedir a investiga¢do criminal
pelo Ministério Publico, transferindo a atribui¢do/dever para um outro
6rgao, o qual passaria a deter com exclusividade o poder de investigar
as infragdes penais.

As associagdes de policiais, apoiadas por fortes grupos politicos
em atuacdo no Congresso Nacional, fizeram a proposta tramitar
na frente de centenas de outras proposicdes legislativas, levando o
Ministério Publico a se articular com toda a sociedade para provocar
um amplo debate com vistas ao arquivamento da proposta. Nesse
interim, restou registrado o surpreendente apoio institucional da
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Ordem dos Advogados do Brasil, um dos baluartes da democracia
e grande responsavel pelos avangos democraticos positivados na
Constituicao Federal de 1988.

Ocorreu convergéncia do movimento articulado pelo Ministério
Publico brasileiro com manifestacdo popular, culminando no
arquivamento da PEC pelo plenario do Congresso Nacional na noite
de 25 de junho de 2013.

O arquivamento da proposta ndo encerrou o debate que
sobrevive dentro de parcela da sociedade brasileira. Essa parcela
insiste na tentativa de redugdo dos poderes do Ministério Publico,
razdo pela qual € necessario continuar o didlogo franco e transparente
com a Nacgao e evitar toda e qualquer forma de esquecimento politico
intencional.

3. Do patrimoénio publico, interesses sociais
indisponiveis e os direitos fundamentais

Retoma-se um conceito importante para os estudiosos do
direito — as emendas constitucionais (...) espécies normativas fruto do
trabalho do poder constituinte derivado reformador, através do qual
se altera o trabalho do poder constituinte originario, pelo acréscimo,
modificagdo ou supressdo de normas”. (LENZA, 20009, p. 411).

Ao contrario do constituinte originario, que ¢ juridicamente
ilimitado, o poder constituinte derivado ¢ condicionado, submetendo-
se a algumas limitagdes, expressamente previstas, ou decorrentes
do sistema. Trata-se das limitagdes expressas ou explicitas (formais
ou procedimentais, circunstanciais e materiais) ¢ das implicitas.
(LENZA, 20009, p. 411).

Antevendo que os problemas do agir humano, principalmente
no campo politico, sdo um farto espaco para a reflexao e debate sobre
a ética, o constituinte originario instituiu no texto constitucional
diversas limitagdes ao poder constituinte derivado. Isso se evidencia
nos artigos que tratam dos direitos e garantias individuais (art. 60, §
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4°) e nas limita¢des implicitas pertinentes a proposta Legislativa de
impedir a investiga¢ao criminal pelo Ministério Publico.

A PEC 37 foi manifestagdo do poder/funcio legislativo(a)
do Estado na tentativa de violar diretamente direitos e garantias
individuais (direitos fundamentais dos cidadaos que tém resguardada
pela lei penal a protecdo aos bens juridicos mais importantes, tais
como vida, patrimdnio, liberdade).

O Estado, enquanto espaco de representacdo da sociedade
politicamente organizada, possui como elementos constitutivos ao
lado do poder, o povo, o territdrio e os seus objetivos. Isso exige que os
orgaos que exercem o poder do Estado observem sempre os objetivos
propostos pela Constituigdo Federal no atendimento ao titular do
poder — o povo. Exemplifica-se por meio do artigo 3° da Constituicao
Federal de 1988:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: T - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II -
garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [V
- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL,
1988).

Também nao se pode olvidar dos fundamentos do Estado Brasileiro
que constam no artigo 1° da Carta Magna, notadamente a cidadania
e a dignidade da pessoa humana, posto que:

A) A cidadania “qualifica os participantes da vida do Estado,
o reconhecimento do individuo como pessoa integrada na sociedade
estatal (art. 5°, LXXVII). Significa ai, também, que o funcionamento
do Estado estard submetido a vontade popular. E ai o termo conexiona-
se com o conceito de soberania popular (pardgrafo inico do art. 1°),
com os direitos politicos (art. 14) e com o conceito de dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111), com os objetivos da educacao (art. 205),
como base e meta essencial do regime democratico”. (SILVA, 2005,
p. 104).
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B) A dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo que
atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde
o direito a vida:

Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos
os direitos fundamentais [observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificag¢do valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do
homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a
defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos
de direitos sociais ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir
as bases da existéncia humana. (SILVA, 2005, p. 104).

Apds a 2* Guerra Mundial, notadamente com a Declaragao
Universal de Direitos Humanos em 1948, surge o neoconstitucionalismo
com uma revalorizacao dos principios, os quais passam a ser dotados
de for¢a normativa e se encontram presentes por todo o texto da
Constituicao Brasileira de 1988. Junto a isso, a grande valorizacao
necessaria da ligacdo entre ética, direito, moral e justica.

A proposito do texto “O conceito de dignidade na filosofia moral
de Kant”, disponivel na biblioteca virtual da Universidade Federal de
Santa Catarina, ¢ possivel extrair o seguinte pensamento:

A dignidade das pessoas, portanto, € o que constitui a inica condigdo
capaz de fazer com que algo seja um fim em si mesmo. Deste
modo, a dignidade das pessoas ¢ o que lhes atribui valor absoluto,
pois as caracterizam como fim objetivo. Ora, se cada pessoa ¢ um
fim objetivo, entdo, diz Kant, nenhuma pessoa pode ser utilizada
unicamente como meio. Isto significa que a dignidade “dos seres
racionais — enquanto pessoas — pde um limite, em certo sentido, a
todo livre arbitrio”. O limite que a dignidade estabelece para todo o
livre arbitrio é, segundo Kant, uma restri¢ao a toda vontade. Kant
afirma que “o homem, e em geral todo ser racional, existe como um
fim em si, ndo apenas como meio, do qual esta ou aquela vontade
possa dispor a seu talento; mas, em todos os seus atos, tanto no que
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se refere a ele proprio, como no que se refere a outros seres racionais,
ele deve sempre ser considerado como fim?®.

Dai a afirmacdo de que os direitos fundamentais, em um
conceito material, nada mais sdo do que posicdes juridicas necessarias
a satisfacdo, a concretizagao da dignidade da pessoa humana, que ¢
o seu nucleo.

Portanto, a grande preocupac¢dao do constitucionalismo
contemporaneo ¢ com a efetividade dos direitos fundamentais, assim,
deve-se pensar sempre na maximizagao dos atores que podem fazer
valer o direito violado ou impedir que este venha a sé-lo, notadamente
na seara criminal em que, pelo principio da ultima ratio do direito
penal o legislador confere protecao criminal aos bens juridicos mais
relevantes ao ser humano.

Eis a principal razao para se rejeitar a proposta contida na PEC
37: ela concentra poder, reduz a participagdo dos agentes sociais, num
movimento totalmente contrario ao que ordena a Constituicao. Se a
PEC propusesse a ampliagdo de legitimados a investigar estaria em
consonancia com os principios e contribuiria com a concretizagao dos
objetivos constitucionais.

O principio da Divisao Organica de Poderes do Estado (art. 2°,
CF) estabelece que o poder estatal se manifesta através de orgdos
independentes no exercicio das fungdes: (...) Poderes da Uniao,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio”.

O Ministério Publico, mesmo ndo constando de forma expressa
do dispositivo especificamente reservados aos poderes no texto
constitucional, encontra-se posicionado topograficamente em capitulo
do Titulo IV, que trata da Organizacao dos Poderes e isso aliado as
atribui¢des e garantias de poder conferidas a Instituicdo pela Lei
Maior permite a defesa de que trata-se de um “quarto poder”.

Independente da natureza juridica “o Ministério Publico é
institui¢cdo permanente, essencial a fun¢do jurisdicional do Estado,

3 http://www.cfh.ufsc.br/imprimat/artigos/artigo-dignidade, consultado em
29.07.2013.
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incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis’™.

Dai se afirmar que o Ministério Publico ¢ essencial a propria
existéncia do Estado, posto que nao existe Estado Democratico sem
a existéncia de direitos fundamentais e sem ele a rede de prote¢ao
aos direitos fundamentais restaria enfraquecida. Além disso, garantir
a atribuicdo de investigar ao Ministério Publico ¢ um mecanismo de
combate a impunidade.

A tentativa de impedir a investigagdo criminal foi um atentado
direto aos direitos fundamentais dos cidadaos que tém resguardados
pela lei penal a protecdo a diversos bens juridicos como vida,
patrimonio, liberdade, honra. A exclusdo do Ministério Publico da
defesa desses direitos humanos ndo s6 comprometeu a promocao da
acdo penal publica (art. 129, I, CF), mas implicou em retrocesso social
e atentado ndo s6 a sua autonomia (art. 129, § 1°, CF) como também
contra a propria democracia.

A fundamentagdo da proposta olvidou das garantias e dos
direitos dos investigados, também o controle de eventuais abusos
¢ feito pelas corregedorias do Ministério Publico, pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, pela Ordem dos Advogados do
Brasil, pela Defensoria e, como se ndo bastasse, também pelo Poder
Judiciério.

Embora ainda ndo se tenha decisdo do plenario da Corte
Constitucional Brasileira, o Supremo Tribunal Federal, em diversos
julgados, notadamente com fundamento na Teoria dos Poderes
Implicitos, se posiciona a favor do Poder de Investigacdo Criminal
do Ministério Publico Brasileiro.

A controvérsia acerca do poder de investigagao do Ministério
Publico ¢ de longa data e ja foi objeto de diversos recursos ao Supremo
Tribunal Federal, quase todos manejados em processos dos chamados
“crimes do colarinho branco”.

Em interessante julgado, o Ministro Celso de Mello definiu o
conteudo da teoria:

4 Artigo 127 da CF
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A outorga de competéncia expressa a determinado orgdo estatal
importa em deferimento implicito, a esse mesmo o6rgéo, dos meios
necessarios a integral realizag¢do dos fins que lhe foram atribuidos
(BRASIL, DF, STF, MS 26.547-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
DJU 29.05.2007).

Nesse sentido, ja existiam varias manifestacdes do Supremo
Tribunal Federal anteriores a propositura da indigitada PEC 37, tais
como a que analisou os efeitos da investigagcdo criminal conduzida
pelo Ministério Publico sobre o principio do contraditério:

Afastou-se, de outro lado, qualquer alegagdo de que o reconhecimento
do poder investigatorio do Ministério Publico poderia frustrar,
comprometer ou afetar a garantia do contraditorio estabelecida em
favor da pessoa investigada. Nesse sentido, salientou-se que, mesmo
quando conduzida, unilateralmente, pelo Ministério Publico, a
investigacdo penal nao legitimaria qualquer condenagéo criminal,
se os elementos de convicgdo nela produzidos — porém nio
reproduzidos em juizo, sob a garantia do contraditorio — fossem os
unicos dados probatorios existentes contra a pessoa investigada, o
que afastaria a objecao de que a investigagdo penal, quando realizada
pelo Ministério Publico, poderia comprometer o exercicio do direito
de defesa. (BRASIL, DF, STF, HC 89837/DF, rel. Min. Celso de
Mello, DJU 20.10.2009).

Afinal, o extenso rol de responsabilidades constitucionais que
legislador ordinério outorgou ao Ministério Publico reclama, logica
e consequentemente, a ado¢cdo dos meios necessarios a conferir
efetividade as suas atribuicoes:

Ponderou-se que a outorga de poderes explicitos, ao Ministério
Publico (CF, art. 129, I, VI, VII, VIII e IX), supde que se
reconhega, ainda que por implicitude, aos membros dessa
instituigdo, a titularidade de meios destinados a viabilizar a adogao
de medidas vocacionadas a conferir real efetividade as suas
atribuigdes, permitindo, assim, que se confira efetividade aos fins
constitucionalmente reconhecidos ao Ministério Publico (teoria
dos poderes implicitos). Nao fora assim, e desde que adotada, na
espécie, uma indevida perspectiva reducionista, esvaziar-se-iam, por
completo, as atribuigdes constitucionais expressamente concedidas
ao Ministério Publico em sede de persecugdo penal, tanto em sua
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fase judicial quanto em seu momento pré-processual. (BRASIL,
DF, STF, HC 89837/DF, rel. Min. Celso de Mello, DJU 20.10.2009).

E importante para a democracia nio se confundir colheita de
elementos de provas — ato inerente ao controle das instituigdes e dos
poderes e, que, portanto, pode e deve ser exercido por uma extensa
gama de orgdos e instituigdes, inclusive o proprio Povo (controle
popular) — com atribui¢do institucional:

... perfeitamente possivel que o 6rgao ministerial promova a colheita
de determinados elementos de prova que demonstrem a existéncia da
autoria e da materialidade de determinado delito. Entendeu-se que
tal conduta ndo significaria retirar da Policia Judiciaria as atribuicdes
previstas constitucionalmente, mas apenas harmonizar as normas
constitucionais (artigos 129 e 144), de modo a compatibiliza-las
para permitir ndo apenas a correta e regular apuragdo dos fatos,
mas também a formacao da opinio delicti. Ressaltou-se que o art.
129, 1, da CF atribui ao parquet a privatividade na promoc¢ao da a¢do
penal publica, bem como, a seu turno, o Codigo de Processo Penal
estabelece que o inquérito policial € dispensavel, ja que o Ministério
Publico pode embasar seu pedido em pecas de informagdo que
concretizem justa causa para a dentincia. Aduziu-se que € principio
basilar da hermenéutica constitucional o dos poderes implicitos,
segundo o qual, quando a Constitui¢ao Federal concede os fins, da os
meios. Destarte, se a atividade-fim — promocao da agdo penal publica
— foi outorgada ao parquet em foro de privatividade, é inconcebivel
nao lhe oportunizar a colheita de prova para tanto, ja que o CPP
autoriza que pecas de informac¢do embasem a denuncia. (BRASIL,
DF, STF, HC 91661/PE, rel. Min. Ellen Gracie, DJU 10.3.2009).

Reputou-se ndo haver obice a que o Ministério Publico requisite
esclarecimentos ou diligencie diretamente a obtencdo da prova
de modo a formar seu convencimento a respeito de determinado
fato, aperfeicoando a persecucdo penal, especialmente em casos
graves como o presente que envolvem altas somas em dinheiro
movimentadas em contas bancarias. Aduziu-se, tendo em conta
ser principio basilar da hermenéutica constitucional o dos “poderes
implicitos”, segundo o qual, quando a Constituicdo Federal concede
os fins, da os meios, que se a atividade fim — a promocao da agdo
penal publica — foi outorgada ao parquet em foro de privatividade,
ndo haveria como nao lhe oportunizar a colheita de prova para
tanto, ja que o CPP autoriza que pegas de informacdo embasem a
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denuncia. (BRASIL, DF, STF, RE 535478/SC, rel. Min. Ellen Gracie,
DJU 28.10.2008).

O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) regulou
a investigagdo criminal pelos promotores de justica, determinando
seja ela complementar e supletiva a da policia, deixando bem claro
que a instauragao do procedimento investigatorio “nao exclui a
possibilidade de formalizacio de investigacio por outros orgiaos
legitimados da Administracao Publica’.

Ou seja, mesmo quando a investigagdo ¢ deflagrada pelo
Ministério Publico, ¢ respeitado o trabalho dos demais 6rgaos
legitimados. Desse modo, a Constituicdo vem sendo cumprida a
risca, por meio da colaboragdo investigativa, forgas-tarefa, didlogo
institucional, amplia¢do de agentes legitimados a persecugao penal.

4. Consideracoes finais

Os ultimos acontecimentos da historia politica do Brasil, com a
condenagdo de um grande numero dos chamados poderosos em todas
as instancias do Poder Judiciario, inclusive no ambito do Supremo
Tribunal Federal, sdo a demonstragdo mais evidente de que estamos
no caminho certo quando o assunto ¢ enfrentamento dos crimes do
“colarinho branco”.

E esse importante momento, ¢ bom que se diga, foi construido
gracas as comunhdo de esforcos entre os diversos ramos do
Ministério Publico e das Policias Federal, Civil e Militar. Cooperagao
institucional ¢ a palavra de ordem que deve guiar as agdes daqueles
que querem verdadeiramente combater a expropriagdo do patrimonio
publico e contribuir para a constru¢do de um pais verdadeiramente
livre, justo e solidario.

Portanto, o norte a ser impresso a questao ndo deve ser outro
que nao: a ampliacao dos legitimados com a disponibilizagdo dos

5> Resolugao n.° 13 do Conselho Nacional do Ministério Publico.
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meios e da estrutura necessaria ao bom desempenho das funcdes que
a Constitui¢ao reserva a cada uma das instituigoes.
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Outras angulacoes
sobre o parametro de controle judicial
em provas de concursos publicos

Danilo Canédo Guedes'

RESUMO

O controle judicial nos atos de concurso publico é um tema de
suma importancia no cenario nacional. O presente texto objetiva
evidenciar os parametros do controle incidente em provas de
concurso. O estudo defende a hipotese de que o controle deve
se dar sob o aspecto da legalidade em sentido amplo, em vista
de a discricionariedade da banca examinadora ser limitada pelos
critérios técnicos e o direito posto. O concurso publico trata-se
de um procedimento administrativo de obrigatoriedade imposta
pela Constituicao Federal, cujo objetivo é conferir igualdade
de competicao através da ampla concorréncia. Existem casos
especificos em que as bancas examinadoras ferem direitos dos
candidatos, levando-os a buscarem tutela no Poder Judiciario.
A escolha do tema visa contribuir para a anélise do debate
juridico acerca dos parametros do controle judicial em provas
de concursos publicos para verificar novos entendimentos e
conceitos.

Palavras-chave: Concurso publico; Parametro; Controle;
Judiciario; Legislacao.

' Analista Ministerial em Ciéncias Juridicas do Ministério Ptblico do Tocantins.
Bacharel em Direito, especialista em Direito Administrativo (Anhanguera).
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1. Introducao

O concurso publico ¢ o meio igualitario de acesso a cargos
publicos, pautado no critério de selecao pelo mérito. Trata-se de um
procedimento administrativo voltado para uma finalidade especifica,
qual seja, selecionar o candidato melhor preparado.

Existem, todavia, casos especificos em que a Administragdo
Publica, representada pela banca examinadora, fere direitos dos
candidatos na elaboragdo e corre¢ao das provas, levando o interessado
a buscar guarida no Poder Judicidrio. Momento em que surge a
seguinte controvérsia: até que ponto o Poder Judiciario pode controlar
os atos administrativos do Concurso Publico? Como ¢ configurado a
invasdo do mérito administrativo pela analise do Juiz?

O poder conferido a essa banca examinadora dos Orgaos
publicos, ou as terceirizadas, ndo ¢ irrestrito, sendo este o aspecto
a ser abordado pelo presente estudo, ou seja, a possibilidade de um
controle mais amplo incidente sobre as elaboragdes e correcdes de
provas de concurso publico. Assim, ao se pautar no fato de que o
referido instituto ¢ composto por atos administrativos concatenados
a fim de cumprir com o interesse publico, deve-se entdo haver um
respeito as normas e regras do Direito em vigor.

Vale ressaltar que o Direito ndo abrange somente a legislacao
aplicada, e sim principios e direitos fundamentais. Assim, a legalidade
¢ mais abrangente no controle dos atos do concurso publico.

O presente artigo focaliza-se na possibilidade de abertura
de discussdo sobre o controle do Judiciario incidente nas provas
de concurso, ao observar, por analises proferidas no campo
jurisprudencial, que o posicionamento atual encontra-se estagnado
e conveniente, tanto para a Administragdo Publica, quanto para
os juizes, enquanto o direito dos candidatos por diversas vezes ¢
desprezado.
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2. Aspectos gerais

E inegavel a importancia dos concursos publicos na atualidade,
pois sdao verdadeiros instrumentos de promogao dos principios da
isonomia, impessoalidade e eficiéncia, dentre outros.

A sele¢do do melhor candidato para ocupar um cargo publico
tem encontrado algumas barreiras, especialmente pela falta de
regulamentacdo do assunto, que acaba ficando a cargo da interpretacao
dada pela Administracdo Publica, consubstanciada, na pratica, pela
terceirizacdo a bancas examinadoras.

Ocorre que, comumente, esse poder conferido as bancas
examinadoras foge aos parametros do Direito e acaba eivando de
arbitrariedade os concursos publicos e acarretando em prejuizo para
os candidatos. Com base no artigo 5° inciso XXXV, da Constitui¢ao
Federal, que garante a inafastabilidade da jurisdi¢do frente a ameaca
de direitos, pode-se afirmar que o Brasil adotou o sistema da jurisdi¢cao
una, que se caracteriza pela possibilidade de submissdo das causas
administrativas ao controle do Poder Judiciario.

E sabido que concurso piblico é um processo administrativo,
ou seja, um conjunto de atos administrativos e, por este motivo, deve
ser submetido a qualquer das formas de controle que a administragao
esta sujeita.

Como o controle administrativo nem sempre se mostra
eficaz, especialmente pela baixa qualificacdo de alguns gestores,
os atos dos concursos acabam sendo submetidos ao crivo judicial.
Ocorre, que ainda ndo estd bem definido até que ponto pode o Poder
Judiciario decidir, sob pena de invadir-se aspectos discricionarios da
Administracao Publica.

3. Natureza dos atos de elaboracado e correcao
das provas

Compete a banca examinadora, ou a empresa contratada -
quando for o caso, a elaboracdo e corre¢do das provas de concurso
publico, possuindo uma margem de liberdade em elaborar, de acordo
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com as matérias previstas no edital, as questdes a serem cobradas no
momento da avaliagdo. Isso determina a discricionariedade desses
atos, pois ¢ a banca examinadora que ird definir quais serdo os
critérios de aplicacdo e correcdo das provas.

Mello (2008) assinala que o mérito administrativo € o campo
de liberdade suposto na lei para que o Administrador, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou
mais solugdes admissiveis perante a situacdo vertente, ou seja,
transfere ao administrador a op¢do de eleger a solugdo ideal para
melhor cumprir-se com o interesse publico. Desta forma, “no dmbito
da discricionariedade, deve-se buscar a melhor decisdo em favor
do interesse publico perseguido pela lei, o que sugere adotar-se,
dentre as possiveis solugdes, a que seja razoavel ao senso comum.”
(MACHADO JUNIOR, 2008, p. 83)

Em face da inexisténcia de uma lei geral que regulamente
o instituto do concurso publico, confere-se a banca examinadora,
quando da elaboragao do edital e aplicacdo das provas, uma analise
de conveniéncia acerca do contetudo e das regras do certame.

Ressalte-se que, a conveniéncia, constante nos atos
discricionarios, deve ser um critério adotado em beneficio do interesse
exclusivamente publico, e ndo do agente publico que o pratica. De
acordo com Justen Filho (2005), a discricionariedade consiste numa
autonomia de escolha exercitada sob a égide da lei e nos limites
do Direito, significa dizer, que esta atuacdo ndo pode traduzir um
exercicio prepotente de competéncias, ndo autorizando, portanto,
escolhas voltadas ao bel-prazer de quem pratica o ato, por liberalidade
ou para satisfacdo de interesse secundario, sob pena de caracterizar-se
um ato arbitrario.

Noutro aspecto, ha que se ressaltar que as bancas examinadoras
possuem a chamada:

discricionariedade técnica, proveniente da liberdade de adotar,
dentre um leque de posi¢des cientificamente razoaveis, aquela que
melhor atenda ao escopo do concurso publico, a partir dos critérios
eleitos pela comissdo e tendo em vista o principio da eficiéncia
administrativa. (MAIA e QUEIROZ, 2007, p. 192)
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A liberdade que as bancas organizadoras possuem na
consecucao do concurso publico, deve pregar respeito aos limites
técnicos e cientificos, que € o que garante a finalidade deste instituto,
qual seja: a selecao pelo mérito do candidato mais apto a ingressar
no servigo publico. Assim, as matérias cobradas nas provas devem
guardar relacdo com o cargo a ser preenchido. Exemplificando: para o
concurso de engenheiro da Justi¢a do Trabalho ndo € razodvel cobrar
a disciplina de Direito Penal, porquanto ¢ totalmente incompativel
com as caracteristicas do cargo.

Neste sentir, Motta (2007) evidencia que:

Quando a jurisprudéncia menciona a expressao ‘discricionariedade
técnica’, hd que se considerar a inarredavel presenca dos limites
técnicos as liberdades de escolhas, sob pena de esvaziar-se o sentido
logico dessa espécie de discricionariedade, que ¢ mais limitada
que outras modalidades. Essa discricionariedade ndo ¢ pura, mas
sim técnica, o que revela sua maior limitagdo frente a ciéncia e aos
paradigmas técnicos de controle e qualidade. (p. 178)

Desta forma, ha que se destacar que a discricionariedade
nos atos do concurso publico ndo ¢ tdo ampla, pelo contrario,
possui limitacdo nos critérios objetivos de natureza técnico-
cientifica, além de submeter-se aos parametros dos principios da
razoabilidade, legalidade, moralidade e impessoalidade, sob pena
de ser anulado.

Os principios administrativos sdo de extrema importancia,
pois servem como base orientadora que condiciona a atuacgdo
da Administragdo Publica, inclusive no exercicio do poder
discricionario. Desta forma, “mesmo as disposi¢des constitucionais
pertinentes a concursos publicos devem ter seu sentido e alcance
desvendados a luz dos principios maiores informadores da atuagao
da Administracdo Publica.” (MOTTA, 2007, p. 170).
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4. Parametros do controle judicial

O controle judicial sobre atos administrativos discricionarios ¢
um tema amplamente debatido na doutrina e jurisprudéncia, devido
ao fato de a Constituicdo Federal, em seu art. 2°, prever o principio
da separacdo dos poderes. Sendo assim, a discussdo gira em torno
da possibilidade de controle desses atos pelo Poder Judiciario,
observando a possibilidade de reanalise do mérito administrativo da
banca examinadora sob o aspecto da legalidade em sentido amplo.

Registre-se, de inicio, que o Poder Judiciario, atuando em sua
competéncia precipua, qual seja, a jurisdicional, jamais podera revogar
um ato editado pela Administragao Publica, mas somente anula-lo,
quando ferir a legalidade. Somente a propria Administracdo pode
revogar seus atos.

Destaca-se que o posicionamento que predominava era de
que o Poder Judicidrio ndo poderia, em nenhuma hipotese, adentrar
na analise dos critérios de conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo discricionario, como se observa do texto defendido
por Meirelles (2006):

O que ndo se permite ao Judiciario é pronunciar-se sobre o mérito
administrativo, ou seja, sobre a conveniéncia, oportunidade,
eficiéncia ou justica do ato, porque, se assim agisse, estaria emitindo
pronunciamento de administrag@o, e nao de jurisdi¢@o judicial. (p.
160)

No entanto, esse entendimento vem sendo ampliado pela
doutrina (JUSTEN FILHO, 2005; MELLO, 2008), no sentido de
que o Poder Judicidrio pode fazer uma andlise sobre o aspecto da
legalidade do ato administrativo discriciondrio. Da mesma forma, a
jurisprudéncia também evoluiu, como se observa do julgamento do
Agravo Regimental (AgRg) no Recurso Extraordinario (RE) 365368-
7/SC, em que o Supremo Tribunal Federal, por meio de voto proferido
pelo Relator do Processo, Ministro Ricardo Lewandowski, firmou o
entendimento de que:
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[...] embora ndo caiba ao Poder Judiciario apreciar o mérito dos atos
administrativos, o exame de sua discricionariedade é possivel para
a verificag@o de sua regularidade em relacdo as causas, aos motivos
e a finalidade que os ensejam, evitando-se, assim, eventuais lesdes
ao principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

Destaca-se, entretanto, que pertinente as provas de concurso
publico, essa possibilidade de analise judicial sobre atos discriciondrios
ainda se da de forma insuficiente e estagnada, sobretudo em vista
do disposto no art. 5° inciso XXXV da Constituigao Federal, que
prescreve: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito”. Trata-se do direito fundamental a
inafastabilidade do acesso ao Poder Judicidrio.

Conforme salienta Didier Junior (2011):

Ao criar um direito, estabelece-se o dever — que € do Estado: prestar
a jurisdicdo. [...] Nosso sistema juridico adota a jurisdigdo una.
Diferentemente do que ocorre na Franga, por exemplo, ndo ha uma
jurisdi¢@o administrativa para o conhecimento de causas originarias
de atos da administragdo — talvez seja pela influéncia do direito
administrativo francés que pululem concepgdes reticentes quanto
ao controle judicial dos atos da Administragdo Publica. Qualquer
que seja a espécie de lide, em nosso sistema, podera ser examinada
pelo Poder Judiciario. (p. 111/112)

O parametro de controle jurisdicional ja foi sugerido pela propria
Constituicao, ao estabelecer o pleno acesso a justica como direito
fundamental, ou seja, o Poder Judicidrio atuara para apreciar e, se for
0 caso, reparar qualquer lesdo a direito.

O concurso publico ¢ uma ferramenta que veio para moralizar
e conferir igualdade ao acesso a cargos publicos, fruto do sistema
burocratico de atuacdo da Administragao Publica. Assim sendo,
fechar os olhos para um maior controle acerca de seus atos, € conferir
margem para uma atuacgdo irregular do administrador, podendo
macular-se os principios administrativos, vigas mestre do sistema
juridico.

Nesse diapasdo, tem-se que a legalidade, a que o ato
administrativo se prende, deve ser analisada sob um aspecto mais
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amplo, para isso, os principios também devem ser considerados
e ndo somente o texto legal. Assim, “diz-se, portanto, valido o
ato administrativo quando editado em compatibilidade com o
ordenamento juridico, o que engloba ndo apenas a lei, mas também a
Constituicao e seus principios fundamentais”. (SILVA, 2001, p. 35)

Os principios fundamentais e os aplicados ao Direito
Administrativo sdo de suma importancia para o ordenamento juridico,
pois servem como base interpretativa e regulamentar. Mello (2008)
afirma que:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo
apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
logico e corrosdo de sua estrutura mestra. (p. 942/943)

As disposicdes pertinentes a concursos publicos constam da
propria Constituicdo Federal, devendo ter seu sentido e alcance
desvendados a luz dos principios informadores da atuacdo da
Administracdo Publica, ndo podendo o legislador e o aplicador das
normas deles se afastar. (MOTTA, 2007)

Com respeito a atividade judiciaria, Martins Junior (apud MAIA
e QUEIROZ, 2007) sustenta que ela:

¢, apenas e tdo somente, restauradora da juridicidade da
Administragdo Publica tendo como pardmetro os principios
expressos no ordenamento juridico, de modo a restaurar ou preservar
as bases do Estado Democratico de Direito. Deste modo, o juiz,
diante do caso concreto, pode extirpar os males do defeito ou do
excesso, porque a competéncia discricionaria visa a justa medida,
isto ¢, a opgao pela solugdo otima e eficiente que melhor atenda ao
interesse publico. (p. 192/193)

Desta maneira, o “Poder Judicidrio pode controlar a
discricionariedade administrativa, pois esta decorre da lei, seja no
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caso em que a lei d4 opcdes de agir ao administrador publico, seja no
caso dos conceitos juridicos indeterminados.” (MACHADO JUNIOR,
2008, p. 83)

E importante destacar o entendimento de Mello (apud,
MACHADO JUNIOR, 2008) de que os principios da moralidade,
finalidade, razoabilidade, derivam do proprio principio da legalidade,
assim, o controle dos atos administrativos fulcrado nesses principios,
nada mais seria do que um controle de legalidade.

Desta forma, violada a ordem juridica dos que participam de
um concurso publico, os que forem atingidos em seus direitos podem
ingressar em juizo para defendé-los de forma ampla, a fim de que o
certame observe os principios € outras normas que condicionam sua
validade.

Assume-se, neste artigo, que o Poder Judicidrio tem ampla
liberdade no controle do ato administrativo discricionario da banca
examinadora de concurso publico, precipuamente nos atos de
elaboragdo e correcdo de prova. O que se propde ¢ uma andlise no
sentido de observar se os atos da banca ndo estdo extrapolando os
limites de sua discricionariedade técnica ou ferindo principios, a fim
de resguardar o interesse dos candidatos.

Isso ndo significa que se uma questao de prova estiver maculada
0 Juiz deva criar uma nova em seu lugar ou mesmo vincular a atuagao
da Administra¢do Publica, e sim que este ato, apds um controle de
legalidade em sentido amplo, seja anulado, para que esta proceda da
forma correta, segundo os parametros legais. Defende-se a anulagao
do ato administrativo eivado de ilegalidade em sentido amplo, quando
o Ente Publico ndo exerc¢a seu poder de autotutela.

Essa medida € necessaria, pois, o que se vé€, ¢ que na maioria dos
concursos publicos existem excessos por parte da banca examinadora,
que ferem principios, como o da publicidade, vinculagdo ao edital,
razoabilidade e moralidade, dentre outros. “Onde for detectado ofensa
a normas e principios juridicos, havera vicio quanto a legalidade
passivel de controle judicial, ndo aproveitando a Administragao
Publica e seus agentes mera invocagdo de exercicio de competéncia
discricionaria.” (MOTTA, 2007, p. 181)
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O controle de legalidade em sentido amplo ndo invade a
competéncia precipua da Administracdo Publica, porque o que se
busca justamente € o predominio do interesse publico. Os concursos
hodiernos ja ndo sdo mais como os de antes, justamente por conta da
crescente fiscalizacdo e publicidade incidente sobre seus atos, que
afasta o descrédito que antes possuiam, principalmente os estaduais
€ municipais, que o controle era minimo, o que acarretava em quebra
da igualdade no acesso a cargos publicos, por atos improbos.

Na atualidade, os candidatos conhecem seus direitos, assim,
quando sao maculados, tem que se resguardar o direito fundamental
do acesso a justiga, para que estes possam impugnar atos emanados
de forma autoritaria, a fim de restabelecer a ordem juridica, em vista
do principio da legalidade administrativa.

O parametro de controle judicial dos atos da banca examinadora
encontra-se, além do texto legal, nos principios e fundamentos
constitucionais, bem como nos principios infralegais. Ressalte-se,
ainda, que, por ndo existir uma lei especifica regulando o concurso
publico, o controle de legalidade em sentido amplo, ganha um maior
respaldo, pois objetiva que os atos do certame estejam de acordo
com os principios da razoabilidade, moralidade, vinculagio ao edital,
igualdade, impessoalidade, dentre outros.

Nesse aspecto que o Poder Judiciario deveria ampliar o
entendimento que predomina atualmente, pois ndo se pode deixar
de analisar vicios em elaboracdo e correcdo de prova somente pelo
fundamento da impossibilidade de invasdo do mérito administrativo,
pois, nesse caso, os direitos fundamentais dos candidatos ficam a
mercé desse comodo posicionamento.

Deve-se analisar caso a caso de acordo com a legalidade em
sentido amplo, ou seja, conjuntamente com o edital do certame
e os principios que regem a Administragao Publica, porquanto a
discricionariedade das bancas examinadoras ndo pode ser intangivel
a ponto de macular direitos constitucionais.
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5. Casos de violacao a legalidade

5.1 Questdes com contetido nao previsto em editais e
o principio da vinculacao ao edital

O edital de abertura ¢ a lei interna de um concurso publico,
pois, apos sua publicacdo, vincula tanto a Administracdo, quanto os
candidatos (MELLO, 2008). Esta premissa ganha for¢a principalmente
pelo fato de ndo existir uma normativa especifica que regulamente os
atos de um concurso publico.

O edital deveria conter de forma clara e objetiva todas as regras
que irdo prevalecer no certame a ser lancado. E nele que sdo lancadas
as matérias a serem cobradas no momento da prova, como forma de
direcionamento para a preparacao dos candidatos.

A Administragdo Publica, representada pela banca examinadora,
tem ampla discricionariedade técnica para determinar quais matérias
serdao cobradas, discriminando os topicos de cada disciplina. Todavia,
apos a elaboracdo e publica¢do do edital, o conteudo programatico
vincula a elaboracdo das questdes constantes na prova, nao se podendo
fugir do disposto no edital de abertura.

Neste sentido, Maia e Queiroz (2007) ensinam que:

[...] é preciso, desde logo, delinear os limites do poder discricionario
das bancas examinadoras em sede de provas objetivas de concursos
publicos. Entendemos que a discrigdo, nessa seara, reside, em
primeiro lugar, na propria elaborag@o do edital, por intermédio da
delimitacdo in genere do conteido programatico das provas, da
escolha das disciplinas e temas objeto dos exames, da estipulagdo
dos critérios de avaliacdo das questdes e de sua corre¢do, com a
indicagdo, quando for o caso, dos respectivos pesos das matérias e
métodos para sua adequada ponderacdo, da definigdo de pardmetros
para a nota de corte, se cabivel, e das respectivas formulas
matematicas representativas de tal metodologia. Em um segundo
instante, o poder discricionario residira na delimitagéo in concreto
do conteudo programatico previsto no edital na ocasido de confec¢do
das provas. E dizer, a banca examinadora, diante do universo de
opgdes constantes do edital, tem a liberdade de valorar e selecionar
os “trechos” das disciplinas, matérias ¢ temas que serdo objeto
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especifico de avaliacdo nas provas. Apos tal operagdo, a banca
examinadora se vincula as consequéncias de sua prévia escolha,
visto que as questdes formuladas serdo avaliadas, a partir de sua
aplicagdo, sob o enforque puramente técnico-cientifico. (p. 160)

A jurisprudéncia tem pacificado o entendimento de que a
elaboragdo de questdo de concurso fora do edital programatico ¢
eivada de vicio, sendo, portanto, caso de nulidade. Inclusive, no
julgamento Mandado de Seguranca (MS) n°. 30.860-DF, o Supremo
Tribunal Federal afirmou que: “admite-se, excepcionalmente, a
sindicabilidade em juizo da incompatibilidade entre o conteudo
programatico previsto no edital do certame e as questdes formuladas
ou, ainda, os critérios da respectiva correcao adotados pela banca
examinadora®”

Da mesma forma ¢ o entendimento do Superior Tribunal
de Justi¢a, conforme se vé do julgamento do Agravo Regimental
(AgRg) no Recurso Especial (REsp) 1244266 RS 2011/0059596-6,
realizado pela 2* Turma: “Excepcionalmente, em havendo flagrante
ilegalidade de questao objetiva de prova de concurso publico, ou a
auséncia de observancia as regras previstas no edital, tem-se admitido
sua anulag¢do pelo Judiciario por ofensa ao principio da legalidade.
Precedentes. [...]”

Portanto, se a banca examinadora nio fizer a revisao de questdo
com conteudo fora do edital programatico, no sentido de anulé-la
sob o0 aspecto da autotutela, os candidatos podem ingressar em juizo
para que o Poder Judiciario faca o controle de legalidade do ato
administrativo.

5.2 Auséncia de resposta aos recursos e o principio da
publicidade

A publicidade dos atos administrativos ¢ condi¢do de eficacia
e moralidade. Mais especificamente, no campo das corregdes
das provas de Concurso publico, as bancas examinadoras devem

2 Informativo n°. 687 do Supremo Tribunal Federal, com julgamentos de 5 a
9 de novembro de 2012.
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apresentar uma motivacao justa, adequada e razoavel as respostas
aos recursos interpostos pelos candidatos em face dos gabaritos ou
respostas padrdes. Isso porque, € através da motivacao, aliada a ampla
publicidade dos atos administrativos, que os candidatos t€ém condi¢des
de controlar a atuacdo da Administracdo Publica em concursos
publicos.

A banca examinadora tem o dever de se pronunciar quando
instada via recurso. Todavia, hodiernamente ndo sdo todos os
concursos em que isto ocorre, pelo contrario, a maioria somente
apresenta justificativa das questdes que foram anuladas, deixando de
lado as impugnagdes ndo acatadas.

A falta de publicidade e motivagdo na analise de recurso
transborda arbitrariedade, pois, existem casos claros de questdes
com gabarito errado que, quando impugnadas, a banca examinadora
simplesmente ndo apresenta resposta ao recurso, ficando o candidato
sem nenhuma alternativa de combate ao vicio.

A esse respeito, Figueiredo (apud FERRAZ e DALLARI,
2007, p. 76) sustenta que “[...] a falta de motivagdo viola as garantias
constitucionais do acesso ao Poder Judiciario, do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, constituindo-se em vicio
gravissimo”.

O ato de corre¢ao ¢ discricionario, entretanto, trata-se de uma
discricionariedade técnica, limitada aos parametros previstos no
edital. Assim, como forma de dar mais transparéncia e moralidade ao
concurso publico, deve sim a banca examinadora apresentar respostas
aos recursos, mesmo os desprovidos. Porque so6 desta forma saber-
se-a se a posi¢do adotada estd de acordo com a melhor doutrina e
jurisprudéncia patria.

Essa medida € necessaria para que os direitos dos candidatos nao
sejam ameagados, tendo em vista que ndo pode a banca examinadora
simplesmente afirmar que um dado recurso ¢ improcedente sem
apresentar motivagao adequada.

O controle judicial, neste caso, dar-se-4 sob o aspecto da
legalidade em sentido amplo, tendo em vista que ferem os principios
da moralidade, ampla defesa e da publicidade dos atos administrativos.
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Neste sentido, Machado Janior (2008) aponta que:

Restando identificada a violagdo a principio constitucional, dar-
se-a o controle jurisdicional. A exemplo, a auséncia ou a restri¢do
de divulgacdo do resultado (gabarito) do certame fere, dentre
outros, o principio da publicidade dos atos administrativos. Fato
muito corriqueiro tem sio a Banca Examinadora negar provimento
a recurso administrativo contra quesito do certame sem indicar a
motivacdo, ou seja, as razdes de fato e de direito para ndo acatar
a pretensdo do candidato. Isso certamente fere o principio da
motivacdo ¢ da ampla defesa. (p. 155)

Com base no julgamento do RE 666796 PR pelo Supremo
Tribunal Federal, relatado pelo Ministro Luiz Fux, nota-se que a
posicdo jurisprudencial atual ndo reconhece a hipossuficiéncia do
candidato frente a banca examinadora e adota a linha comoda de ndo
interferir nos critérios de corre¢ao desta, cite-se trecho da ementa:

Ao Poder Judiciario ndo cabe, no controle jurisdicional da
legalidade, substituir-se a banca examinadora do concurso publico
para reexaminar os critérios de correcdo das provas e o contetido
das questdes formuladas, exceto no que respeita a cobranga de
conhecimento de matéria ndo prevista no edital do certame.

Ressalte-se, entretanto, que, acerca desta problemadtica, o que se
propoe ¢ que o Poder Judiciario determine que a banca examinadora
se manifeste e garanta os direitos dos candidatos, ndo se falando em
analise de mérito, consubstanciado na revisao da correcao da questao.

O que se pretende ¢ que, em provas de concurso publico, no
momento da analise dos recursos dos candidatos, a banca examinadora
representante do 6rgao publica motive a rejeicdo ou acolhimento dos
desses, sob pena de caracterizar-se ato abusivo e arbitrario, passivel
de anulagdo pelo Judicidrio, para que se garanta os principios do
contraditorio, ampla defesa e devido processo legal.
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5.3 Correcao de questdes com fulcro em entendimento
juridico minoritario e o principio da razoabilidade

Conforme j4 analisado, o concurso publico tem como finalidade
precipua selecionar o candidato mais apto a ingressar no servigo
publico. A forma de selecdo da-se pelo mérito dos candidatos,
porquanto serao aprovados aqueles que se sairem melhor no processo
de avaliagao.

Um ponto que tem gerado discussdo entre candidatos de
concursos juridicos ¢ a questdo da corregdo das provas. E certo que
a banca tem ampla liberdade na elaboragao e corre¢cdo das questoes
de concurso publico, entretanto, e conforme ja debatido nesse
estudo, essa liberdade € técnica e cientifica. Isso representa que as
questdes, principalmente objetivas, devem envolver temas atuais e
predominantes ou mesmo consolidados na area de selecao.

O que se observa ¢ que, em alguns casos, a banca examinadora
considera, quando da avaliagdo das questdes, posicionamentos
isolados ou correntes minoritarias. Certamente, essa posi¢ao da
banca ¢ carregada de arbitrariedade, tendo em vista que exige dos
candidatos um ponto de vista juridico minoritario, em prejuizo de
um entendimento consolidado, sem que conste no edital, parametros
para que estes se preparem.

De acordo com Sousa (2007):

Talvez a melhor solug@o seja eleger critérios objetivos para aferi¢do
da legalidade ou, pelo menos, razoabilidade da corregdo. Em sintonia
com o art. 24 do PLS 92/2000, adotamos os seguintes critérios ou
parametros para que o magistrado possa conhecer da resposta do
candidato, e confrontd-la com a corre¢do da comissdo, a luz da
jurisprudéncia dominante, nos concursos da area juridica. (p. 50)

Ainda nesse ponto de vista, Maia e Queiroz (2007) sustentam que:

Veja-se, com efeito, que ndo ¢ dado a banca examinadora, por mera
conveniéncia e oportunidade, consagrar uma posi¢ao académica
isolada ou polémica no bojo de uma prova objetiva, em detrimento
de uma construcdo técnico-cientifica consolidada, a ndo ser que
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estabelega, na propria proposi¢o, que a sua resposta esta vinculada
a determinado estudo cientifico ou proposi¢ao doutrinaria especifica
ou a qualquer parametro de conhecimento tecnicamente aceitavel,
dentre os existentes. (p. 108)

O posicionamento de Osorio (apud MAIA e QUEIROZ, 2007)
assinala que:

O principio constitucional da interdi¢do a arbitrariedade dos
Poderes Publicos esta embutido e deriva do devido processo legal
substancial, estando acolhido na Constitui¢@o Brasileira de 1988. Por
esse principio, que se interpreta a luz da razoabilidade, uma Banca
Examinadora ndo poderia, num concurso publico dominado pela
legalidade, igualdade, eficiéncia ¢ impessoalidade, administrativas,
adotar qualquer dos seguintes procedimentos ilicitos:

(a) eleger como correta uma alternativa incorreta a luz da doutrina
e jurisprudéncia dominantes. [...] (p. 108/109)

Ao se imaginar que cada banca examinadora de concursos
de orgaos diferentes (ou cada empresa especifica na elaboragao de
provas de concurso) tivesse um posicionamento especifico acerca de
um determinado tema, ndo seria razoavel exigir que o candidato se
preparasse de acordo com entendimento de cada banca examinadora, e
sim que se preparasse de acordo com estudos técnicos predominantes
em cada matéria cobrada.

Desta forma, tem-se que:

[...] para adotar uma tese minoritaria no certame ¢ necessaria
previsdo expressa no edital e as obras que constem tais correntes
no sentido de evitar qualquer prestigio a determinado candidato,
respeitando sempre os principios da moralidade, impessoalidade,
isonomia. (MARIANO JUNIOR, on line, 2012)

Caberia ao Poder Judiciario controlar esses atos arbitrarios
que ferem o principio da razoabilidade, podendo, caso comprovado,
anular questao que nao esteja amparado pela melhor jurisprudéncia
ou doutrina, quando ndo conste no edital, elementos objetivos que
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garantam ao candidato condicdo de se preparar, como referéncias
bibliograficas ou posicionamento de tribunais.

5.4 Vicio evidente em questdo e os principios do
julgamento objetivo e da moralidade

As bancas examinadoras deveriam adotar critérios objetivos
quando da elaboracdo de questdes, afastando-se assim qualquer
possibilidade de abuso de poder ou desvio de finalidade. Essa
objetividade das provas de concurso leva a um controle mais efetivo
e garante um respaldo aos candidatos, tendo em vista que se torna
mais palpavel a averiguagdo acerca da validade das questdes.

As bancas examinadoras, na elaboracao de provas objetivas,
devem evitar questdes vagas e dubias, ou seja, sem um conteudo
exato. Deve-se evitar em questdes de multipla escolha contetido
que comporte mais de uma resposta, sob pena de eiva-las de vicio
insanavel.

Fato comum em provas de concurso publico, principalmente
na modalidade objetiva, € a apresentacdo de enunciados com mais de
uma alternativa correta ou mesmo sem nenhuma proposicao certa,
que, quando ndo analisados corretamente pela banca examinadora,
no sentido de anula-las, fere direitos dos candidatos, ante a falta de
elementos técnicos no momento da correcgao.

Desta forma, caso o interessado comprove que ha mais de
uma alternativa correta ou nenhuma a se marcar, a questao podera
ser analisada pelo critério da legalidade, passivel de anulacao pelo
Judiciario e posterior atribui¢do de pontos a todos os candidatos do
certame.

Na contribui¢do com o tema, Maia e Queiroz (2007) sustentam que:

[...] ndo é menos verdade que, ultimamente, a construcdo pretoriana
vem, paulatinamente, deixando de aplicar o entendimento acima em
situacdes que evidenciam, de forma patente, o equivoco da banca
examinadora na avaliacdo e na corre¢do da prova objetiva. Nédo se
trata, neste caso, de substituicdo dos critérios da Administracdo
pelos do Poder Judiciario, mas de conformagéo da conduta da banca
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examinadora aos principios da legalidade, da razoabilidade e da
eficiéncia, bem como aos pardmetros delineados pela técnica e pelos
estudos cientificos consagrados quando da realizagdo e aplicagdo
das provas objetivas. (p. 198)

Sobre o tema, Machado Junior (2008) salienta que:

[...] em sendo a prova objetiva, a qual ja pressupde uma resposta
correta, ndo podem existir quesitos acerca de temas polémicos ou
que ensejem mais de uma solug@o possivel, uma vez que o candidato
nao teria oportunidade de discordar fundamentadamente da solucao
indicada como tinica no quesito, devendo ser infirmada a questao.

(p. 163)

Destarte, o controle exercido pelo Poder Judiciario, ao revisar
a questdo e demonstrar que esta dubia ou capaz de ensejar mais de
uma solugdo adequada, termina por se valer de critérios cientificos e
pedagogicos para decidir a causa. (MACHADO JUNIOR, 2008)

Nesse ponto, acerca das provas com questdes possuindo erros
evidentes (sem alternativa correta ou com mais de uma alternativa
correta), a jurisprudéncia tem procedido de uma forma inovadora,
fazendo um juizo negativo a fim de anular questdes viciadas, quando
nio anuladas ou revogadas pela Administragdo Publica. E o que
se depreende do julgamento, realizado pelo Superior Tribunal de
Justica, do Recurso em Mandado de Seguranga (RMS) 28204 MG
2008/0248598-0: “E possivel a anulagio judicial de questio objetiva
de concurso publico, em carater excepcional, quando o vicio que a
macula se manifesta de forma evidente e insofismavel, ou seja, quando
se apresente primo ictu oculi. Precedentes. [...]”

A partir do momento que o ente publico fica inerte a respeito de
erros materiais em provas de concurso publico, fere-se os principios da
moralidade e boa-fé, reguladores da atividade publica, atingindo-se,
também, por via reflexa, o principio da legalidade em sentido amplo.
Ressalte-se que esse posicionamento, plenamente viavel no
ordenamento juridico brasileiro, ndo exclui por completo o ambito
de livre decisdo politica do administrador, ou seja, o mérito
administrativo. (MACHADO JUNIOR, 2008).

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11 - 2° semestre de 2013

6. Consideracdes finais

O instituto do concurso publico adquire cada vez mais uma carga
relevante no cenario juridico brasileiro. E inegével sua importancia
hodierna, pois ¢ o instrumento apto e obrigatério para ter acesso
a cargos publicos, sendo verdadeiro garantidor dos principios da
moralidade, impessoalidade, isonomia e eficiéncia na Administragao
Publica.

O impacto que a abertura de um concurso publico provoca no
mundo sécio-profissional patrio ¢ de suma relevancia. O Brasil virou
um pais de ‘concurseiros’, devido a valorizagao dos cargos publicos,
sendo que a concorréncia em certames, que abrem a todo momento,
¢ cada vez maior.

E por essas razdes que se deve ter um maior controle incidente
sob esse instituto, para que os direitos dos candidatos, na qualidade de
cidaddos, sejam respeitados. A auséncia de regulamentagdo ¢ um fator
que dificulta a analise acerca da abusividade das provas de concurso
publico, conferindo um maior poder as bancas administradoras.

As bancas possuem uma discricionariedade na abertura e
desenvolvimento do certame, porém, deve-se levar em conta que essa
liberdade tem limite, que deve ser respeitado sob pena de infringir
normas do direito em vigor. Desta forma, a liberdade conferida no
momento da elaboracdo e correcdo das provas de concurso esbarra
nesse parametro, ndo sendo razoavel a cobranca de matérias nem além
e nem aquém do que o certame exige.

Além disso, pelo principio da legalidade, a Administragao
Publica tem o dever de agir conforme a lei determina, porém,
sua atuacdo deve guardar respeito, também, aos principios a que
se submete: moralidade, impessoalidade, publicidade, igualdade,
razoabilidade, dentre outros.

O que se propde é conferir aos candidatos, quando ndo
conseguirem administrativamente, o direito de acesso a justi¢a para
ter seus direitos resguardados, de acordo com o principio do acesso
a justiga, previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal. Esse
direito decorre do fato de que no Brasil vigora o sistema de jurisdi¢ao
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una, ou seja, os incidentes nao resolvidos na esfera administrativa
podem ser submetidos a apreciacao judicial.

O posicionamento do Poder Judiciario que predomina, ndo
condiz plenamente com o Estado Democratico de Direitos, pois, em
muitos casos, os direitos dos candidatos sao malfadados por conta de
um entendimento comodo de que ndo se pode adentrar no mérito da
elaboragdo das provas de concurso publico, ndo restando nenhuma
ferramenta para o combate de atos ilegais e abusivos.

Esse entendimento tem servido de escudo para as bancas
examinadoras agir com arbitrariedade e incompatibilidade com os
principios administrativos. O que se tem que ter em mente ¢ que
ampliar a possibilidade de controle judicial nas provas de concurso
publico tem como finalidade precipua garantir o proprio principio
da legalidade, porém, em um sentido mais amplo, sem esvaziar o
conceito de mérito administrativo e sua natureza discricionaria.

Essa possibilidade ndo acarreta em invasdao de competéncia de
um Poder em outro, pois, pelo principio da sindicabilidade, os atos
administrativos estdo sujeitos ao controle de legalidade pelo Poder
Judiciério, com base nos sistema de freios e contrapesos.

O Poder Judiciario ndo pode se omitir em casos de violagdo
a direitos dos candidatos somente com base na impossibilidade
de invasdao do mérito administrativo, pois, cada caso ¢ um
caso e, conforme amplamente demonstrado nesse artigo, essa
discricionariedade da banca examinadora ¢ limitada pelos conceitos
técnicos e cientifico, bem como pelos principios administrativos
aplicados ao concurso publico. Assim, ndo ha que se falar em invasao
do mérito administrativo e sim controle de legalidade em atos
administrativos ndo sanados pelo controle administrativo derivado
da autotutela.

Os casos especificos apresentados: questdes com conteudo
fora do edital; auséncia de publicidade em respostas aos recursos
apresentados; questdes com base em jurisprudéncia minoritaria,
sem conferir pardmetros no edital e questdes com vicios aparentes,
ndo sanados pela banca examinadora; sdo exemplos claros de como
a Administracdo Publica, na elabora¢do de provas de concurso,
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pode ferir os principios da publicidade, moralidade, razoabilidade,
julgamento objetivo, vinculagdo ao edital do certame; e, por
conseguinte, acabam por ferir o principio da legalidade.

Nesses casos, ou em outros semelhantes, o Poder Judiciario,
quando instado a se manifestar, pode sim exercer o papel constitucional
lhe foi conferido e anular os atos que contenham vicios insanaveis,
garantindo-se assim o pleno direito dos candidatos.

Portanto, partindo-se da constatacao que a Republica Federativa
do Brasil constitui um Estado Democratico de Direito, € de suma
relevancia que a jurisprudéncia patria amplie o entendimento que
predomina para adaptar-se ao contexto atual dos concursos publicos
e adentrar no controle dos atos discricionarios de aplicacdo e corre¢ao
das provas de concurso publico quando estiverem em conflito com
a os limites técnicos e cientificos; legislacdo; edital e principios
administrativos.
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Lacunas no direito

Flavia Souza Rodrigues’

RESUMO

O presente artigo faz uma analise da problematica das lacunas no
direito e suas respectivas formas de colmatacao, e, nesse contexto,
procura-se identificar se o sistema juridico é lacunoso e se o
artigo 4° da Lei de Introducao as Normas de Direito Brasileiro
(LINDB) foi recepcionado pela Constituicao Federal, em face do
advento do constitucionalismo principiologico. Utilizando-se dos
métodos tedricos e dedutivos, conclui-se que o reconhecimento
da existéncia das lacunas no ordenamento juridico depende
do modo de conceber o sistema. Nesse trabalho, reconhece-se
a lacunosidade no ordenamento juridico em face da realidade
complexa e dinamica do direito, que tem na constituicao
federal a fonte legitimadora de toda atividade hermenéutica, e,
portanto, possui supremacia sobre as demais fontes subsidiarias
de preenchimento das lacunas da lei. Assim, sob esse angulo,
o artigo 4° da LINDB nao foi recepcionado pelo ordenamento
constitucional vigente, em vista do seu carater eminentemente
positivista.

Palavras-chave: Lacunas no direito; LINDB; Constituicao Federal.

' Promotora de Justica Titular da 22 Promotoria de Paraiso-TO. Mestre em
Direito (Fadisp).
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1. Introducao

O presente trabalho se propde a analisar a problematica das
lacunas no direito, delineando, inicialmente, a historicidade das
lacunas e a sua natureza dentro do ordenamento juridico, e, depois,
a completude ou ndo do sistema juridico.

Superadas as questdes iniciais de constatagao da existéncia ou
ndo de lacunas, faz-se a necessaria investigacao das formas previstas
em lei para colmata-las, como a analogia, os costumes ¢ os principios
gerais de direito.

Feitas essas digressdes, este estudo finaliza analisando se o
art. 4° da LINDB foi recepcionado pela CF/88 e em caso positivo,
investiga-se se hé hierarquia entre os meios de integragdo, frente a
nova hermenéutica constitucional pos positivista.

2. Surgimento histérico do problema das lacunas
nos sistemas juridicos

O problema das lacunas nos sistemas juridicos surgiu quando se
pretendeu positivar o direito, estabelecendo a lei como a inica forma
para regular as relagdes juridicas e sociais para solu¢do dos conflitos.
E a positivagdo do direito surgiu na época da Revolucao Francesa,
no final do século XVIII, com a formagao do Estado de Direito em
suas caracteristicas de Poderes separados (Executivo, Legislativo
e Judiciario), Estado este que assume o monopdlio de administrar,
legislar e principalmente o de julgar.

Esse fendmeno da positivacdo do direito se fortalece com a
criagdo, pela Constituinte de 1790, do Tribunal de Cassagao francés,
responsavel e detentor do poder de controle da legalidade das decisdes
judiciais, ou seja, o Poder Judiciario deveria apenas aplicar a lei dentro
de restrita interpretacao.

Com a eclosao desses acontecimentos, nasce a questdo das
lacunas nos sistemas, pois nem sempre a lei tratava de todas as
situagdes e com isso nao se dava solucao a todos os conflitos, o que
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colocava os juizes diante de um paradoxo: julgar com a existéncia de
lacunas da lei, mas obrigados a segui-la.

Reconhecendo a impossibilidade 16gica de regulamentar todas
as condutas, o legislador prescreveu normas de colmatagdo (Art. 4°
da LINDB: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito), com o
escopo de estabelecer a “plenitude do ordenamento™.

Hodiernamente, a discussdo dogmatica se fixa na completude
ou incompletude do ordenamento juridico, que implica no
reconhecimento da existéncia ou inexisténcia das lacunas.

3. Lacunas e sistema juridico

Do latim “lacuna”, diminutivo de lacus ou vazio?, o termo
significa “buraco, vao, deficiéncia.

A expressao lacuna concerne a um estado incompleto do
sistema ou, como diz Binder, h4 lacuna quando uma exigéncia do
direito, fundamentada objetivamente pelas circunstancias sociais,
ndo encontra satisfacdo na ordem juridica (LARENZ, apud DINIZ,
2007).

Para Maria Helena Diniz, o termo “lacuna” foi introduzido em
sentido metaforico, para designar os possiveis vazios, ou melhor, os
referidos casos em que o direito objetivo nao oferece, em principio,
uma solugdo; em que hd, por outras palavras, uma impossibilidade
logica de solugdo normativa a um caso, dentro de um sistema. (VON
WRIGHT apud DINIZ, 1999, p. 27).

Trés sdo as espécies de lacunas: 1. normativa, quando se
tiver auséncia de norma sobre determinado caso; 2. ontologica, se
houver norma, mas ela ndo corresponder aos fatos sociais (o grande
desenvolvimento das relagdes sociais, o progresso tecnoldgico, etc.);
3. axiologica, auséncia de norma justa, isto €, existe um preceito

2 http://www.dicionarioetimologico.com.br, acessado em 22/11/2013.
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normativo, mas, se for aplicado, sua solucdo serd insatisfatoria ou
injusta.

Segundo a professora, a ideia de lacunas ¢ vista em uma
concepgao de sistema juridico. Assim, dentro de um sistema fechado
e completo, em relacdo a um conjunto de casos e condutas, ndo ha que
se falar em lacunas, enquanto em um sistema aberto e incompleto,
pode-se falar na existéncia destas.

Os autores dividem-se em duas principais correntes antitéticas:
a que afirma pura e simplesmente a inexisténcia de lacunas,
sustentando que o sistema juridico forma um todo orgéanico sempre
bastante para disciplinar todos os comportamentos humanos; e
a que sustenta a existéncia de lacunas no sistema, que, por mais
perfeito que seja, ndo pode prever todas as situagdes de fato, que
constantemente se transformam, acompanhando o ritmo instavel da
vida (ENNECCERUS apud DINIZ, 2007, p. 100).

Nesse norte, no capitulo seguinte, far-se-a a analise das
correntes afirmadora e negadora da existéncia das lacunas juridicas.

3.1 Corrente da completude e inexisténcia das lacunas
nos sistemas juridicos

Entre as correntes que negam a existéncia das lacunas, temos o
positivismo juridico. O positivismo sustenta a absoluta autonomia da
ciéncia do direito, sem consideragdes de qualquer outra natureza que
ndo seja a do proprio sistema juridico, tomado como sistema fechado,
cujo método sedimentou-se na dogmatica tradicional e suas técnicas
especificas na interpretacdo, na integragdo de lacunas e na aplicagdo
das normas.

O pensamento positivista, especificamente na discussdo da
existéncia ou nao de lacunas juridicas, pode ser concentrado em Hans
Kelsen (1881-1973), autor da Teoria Pura do Direito, que sustentava
inexistirem lacunas no sistema, fundamentando que fudo aquilo que
ndo esta proibido por lei, esta permitido, o que a doutrina chama de
dogma da completude do sistema juridico (BARRETO, 2006, p. 507).
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O carater da completude ou da plenitude do sistema normativo,
na concepcao de Kelsen, esta ligado a ideia de inexisténcia de lacunas
no sistema, pois para o autor, todo e qualquer comportamento pode
ser considerado como regulado, no sentido positivo ou negativo — pela
ordem juridica, na solugdo dos conflitos levados a apreciacdo dos
magistrados.

A critica a esse modelo, evidencia DINIZ (2007, p.101), ¢
que ‘“‘esse principio ndo constitui uma norma juridico-positiva, nao
conferindo, portanto, direitos e obrigacdes a ninguém, sendo, assim,
um mero enunciado légico, inferido da analise do sistema normativo.
Falta normatividade do referido dogma. Com isso, afirma a professora,
essas teorias fracassam no empenho de sustentar que todo sistema
juridico € uno, completo, independente e sem lacunas, pois concebem
o direito sob uma perspectiva estatica.”

Esse principio da regulacdo negativa foi superado. No
direito administrativo, o raciocinio € inverso a sua tese, ou seja, ao
administrador publico s6 ¢ permitido fazer aquilo que esta previsto na
Lei, sendo irrelevante a auséncia de proibicdo, de tal forma que, se a
Lei ndo disciplinar o ato, ele ¢ ilicito se praticado pelo administrador
sem autorizagao legal, logo, € equivocada a afirmacgao de que tudo o
que nao esta proibido na lei seria permitido.

Hans Kelsen defendia a tese das lacunas do Direito e a omissdao
do legislador como sendo “ficcdes”. Para ele, se, em alguns casos,
se fala de uma lacuna do direito, ndo porque uma decisdo seja
logicamente impossivel ante a falta de disposi¢des aplicaveis, e sim,
simplesmente, porque a decisdo logicamente possivel aparece ao
6rgao aplicador como inoportuna ou injusta, desse modo, o legislador
“recorre” a ficcao de que a ordem juridica vigente, em certos casos,
ndo pode ser aplicada, ndo por uma razao ético-politica subjetiva, mas
por uma razao légico-objetiva - de que o juiz somente pode fazer-se
de legislador quando o direito apresentar uma lacuna.

Na analise da professora Maria Helena Diniz (2007, p.107), por
admitir a lacuna como mera ficgdo em razdo de um motivo pratico,
que ¢ estabelecer limites ideologicos a atividade judicial, conclui-se
que Kelsen, ao nivel da decisdo judicial, reconhece a incompletude.
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De notar-se, pois, que a plenitude do ordenamento juridico
¢ inconsistente, porque parece enxergar por detras do processo de
criacdo da norma, pelo legislador, um individuo ou conjunto de
individuos cuja vontade seja identificavel e estatica. Ao contrario, o
direito ¢ uma realidade dinamica, que estd em perpétuo movimento,
acompanhando as relagdes humanas, modificando-as, adaptando-as
as novas exigéncias e necessidades da vida, inserindo na histdria,
brotando do contexto cultural. (DINIZ, 2007, p. 102).

Resumindo, verifica-se que a questdo da plenitude do
ordenamento juridico, sob uma perspectiva dinamica ou estatica,
depende da posicdo ideoldgica que se adote. Ou se diz que ndo ha
lacuna porque o proprio sistema criou um meio de integra-las, ou se
diz que se o sistema encontrou um meio de integra-las ¢ porque elas
existem.

3.2 Correntes da incompletude, que admitem a
existéncia das lacunas

Para uma parcela da doutrina, o sistema juridico ¢ aberto
e incompleto, revelando o direito como uma realidade complexa,
havendo situacdes onde nao ha uma norma expressa para determinado
caso.

O direito ¢ uma realidade dinamica, que abarca experiéncias
histdricas, socioldgicas e axioldgicas que se complementam. Logo,
as normas, por mais completas que sejam, sdo apenas uma parte do
direito, ndo podendo identificar-se com ele. O sistema juridico ndo
tem um aspecto uno e imutavel, mas sim multifario e progressivo
(DINIZ, 2007, p. 102 e 103).

Portanto, a teoria das lacunas nao deve ser analisada sob uma
consideracao estatica do direito, porque isso traz como consequéncia,
uma visao erronea do fenomeno. O direito deve ser considerado sob
o prisma dindmico, em constante mutagdo, reconhecendo-se assim,
a sua lacunosidade.
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No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal
reconhece a deficiéncia legislativa ao permitir e até assegurar como
direito fundamental o mandado de injuncdo, conforme prevé o Art.
5%, inciso LXXI, e a a¢do de inconstitucionalidade por omissao, § 2°
do artigo 103, ambos da CF/1988.

Como se V€, a carta magna faz referéncia a existéncia da lacuna
no sistema juridico e inclusive apresenta instrumentos juridicos para
suprir tal falta.

Outrossim, ao nivel infraconstitucional, pela leitura do artigo
4° da LINDB (Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro)
e do artigo 126 do CPC, vé-se que o sistema juridico brasileiro
reconhece a lacunosidade do direito, apresentando-se, pois, um
sistema incompleto, o qual se utiliza destas fontes subsididrias do
direito para fecha-lo, colmata-lo.

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito. (LINDB).

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes
¢ aos principios gerais de direito. (CPC)

As normas supra, a um s6 tempo, reproduzem a proibicdo do
principio do non liquef e também significam que o ordenamento
¢ dinamicamente completdvel (STRECK, 2007, p. 105), através de
uma autorreferéncia ao proprio sistema juridico, permitindo a decisdo
judicial por principios, analogia e costumes, institutos esses que serao
tratados na sequéncia deste trabalho como meios de fundamentacao
de julgamentos, integracdo e colmatacao de lacunas no sistema.

3 Non liquet (do latim non liquere: “ndo esta claro”) é uma expressao advinda
do Direito Romano que se aplicava nos casos em que o juiz ndo encontrava
nitida resposta juridica para fazer o julgamento e, por isso, deixava de julgar.
(http://pt.wikipedia.org/wiki/Non_liquet).

111

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



112

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11+ 2° semestre de 2013

4. Meios de integracao de lacunas previstos no
artigo 4° da LINDB

O artigo 4° da LINDB preve trés meios para integrar a lacuna:
analogia, costumes e principios gerais de direito, que interpretados
constituem em normas. Contudo, para os limites deste trabalho,
nao se fard um estudo aprofundado desses institutos, apenas meros
apontamentos de conceituacdo, segundo o jurista Jos¢ Roberto
Bedaque*:

“Analogia’ é mecanismo destinado a suprir eventual omissao
legal. Adotam-se, para situagdes nao reguladas de forma expressa
pelo legislador, regras previstas para hipoteses semelhantes. Mediante
interpretacgdo, o aplicador da lei procura estender o alcance do texto
legal a casos ndo mencionados expressamente, mas analogos a
situagdo amparada pelo sistema legal.

Costumes® sdo regras gerais, ndo escritas, mas aceitas pelos
destinatarios, que as consideram obrigatorias. Identificam-se no
conceito de costume o elemento objetivo (uniformidade) e subjetivo

4 In MARCATO, Antonio Carlos. (Coordenador). Cédigo de processo civil
interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2004 p. 351.

5> O seguinte acérdao, originario do TJRS, fundamenta decisao com base na
analogia. EMENTA: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. O desconto em folha de
pagamento é clausula valida do negdcio juridico entre as partes, nao cabendo
revogacao unilateral da autorizacao, salvo justificacao em contrario, que no
caso nao ha, porque a pretensiao motiva-se na analogia a impenhorabilidade
do salario.” (TJRS — Agravo de Instrumento n°® 70014093512 — Decisao
monocratica — Comarca de Porto Alegre — Agravante: Gisselda da Silva
Trassante — Agravados: Banco BMG S.A. e COOPERPOA - Cooperativa de
Economia e Crédito Mutuo dos Servidores Publicos — Relator: Des. CARLOS
CINI MARCHIONATTI - j. 19.01.2006.

® Acérdao utilizando costume em litigios rurais. EMENTA: “VENDA DE GADO
— SENDO NEGOCIO EM QUE E COSTUME SER FEITO VERBALMENTE,
NAO NEGA VIGENCIA AO ART. 141 DO CODIGO CIVIL ACORDAO QUE
O ADMITE PROVADO APENAS POR TESTEMUNHAS, PRINCIPALMENTE
SE CONFIRMADO, POSTERIORMENTE, POR GESTOS E ATITUDES DO
VENDEDOR - RAZOAVEL INTERPRETA(;AO DA LElI E DISSIDIO DE
JURISPRUDENCIA NAO COMPROVADO — APLICACAO DAS SUMULAS 400
E 291 — RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. (STF — Recurso
Extraordinario n°® 68.704 — MG — 12 Turma — Recorrente: José Martins Cardoso
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(aceitagdo). Em determinadas regides rurais, as propriedades sdo
separadas por cercas de arame, sendo que, costumeiramente, ¢
utilizado determinado niimero de fios. Embora inexista norma legal
a respeito, o costume pode ser invocado para solugdo de litigios
envolvendo despesas necessarias a divisdo dos imdveis rurais.
Inadmissivel a ado¢do de costume contrario ao que dispde
norma legal (contra legem). Apenas se aceita o costume praeter legem.
Principios gerais de direito sdo postulados maiores, de valor
genérico, que inspiram determinadas normas do ordenamento.
Embora nao previstos expressamente, sdo considerados como
integrantes do sistema, pois se encontram a base das regras legais”.
As consequéncias previstas para o pagamento indevido no
Codigo Civil de 1916 (arts. 964/971) decorriam do principio maior,
segundo o qual ¢ vedado o enriquecimento sem causa, cuja aplicagao
¢ perfeitamente admissivel, ainda que ndo acolhido de forma expressa
pelo sistema. Por isso, a revogacao dessas regras pelo Coédigo atual
ndo obsta o direito subjetivo de quem pagou indevidamente.
Outrossim, os preceitos romanos honeste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere (viver honestamente, nao causar dano
a outrem e dar a cada um que € seu), sao os primordios dos principios
gerais de direito’.

— Recorrido: Herminio Martins Cardoso — Relator: Min. BARROS MONTEIRO
—j. 07.11.1969 - RT) 54:63).

7 REPARACAO DE DANOS - RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO LicITo
- CONSTRUCAO DE HIDRELETRICA - EMPRESA DE EXTRACAO DE AREIA
E SEIXO - AUSENCIA DE LICENCA EXPEDIDA PELO DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PRODUCAO MINERAL - DANO ILEGITIMO.

... cingindo-se a indenizacao por exploracao de extracdo de areia e seixos, que
nao esta autorizada, devidamente, pelo 6rgao competente, torna a atividade a
latere do ordenamento, e isso nao pode gerar, a meu ver, com todo respeito,
direito a uma indenizacgdo. Por isso, na esteira do voto do eminente Relator,
estou inteiramente de acordo, porque, com todo o respeito a quem comunga
posicionamento em contrario, seria uma subversao, a meu ver, a prépria norma
juridica do Direito, que honeste vivere , alterum non laedere, suum cuique
tribuere (RECURSO ESPECIAL N° 1.021.556 - TO (2008/0003271-8).

113

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



114

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11+ 2° semestre de 2013

5. Equidade: outras fontes de integracdo de
lacunas

Apesar de ndo citada na Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro, pode-se dizer que a equidade pode ser considerada fonte de
integragdo e tem como fun¢do adequar uma norma geral a realidade
do caso concreto, a fim de encontrar uma decisdo que demonstre a
maior proximidade possivel com a justica.

Rubem Nogueira entende que a equidade € “uma feliz retificagdo
da justica rigorosamente legal”. Segundo ele,

A equidade, no entendimento dos doutores, é a justica do caso
particular, destinada a abrandar o excessivo rigor da lei. Ela ndo
destrdi a lei: completa-a. Ontologicamente, ndo ¢é distinta da Justiga,
mas uma modalidade dela. Na Etica a Nicémaco, diz Aristoteles que
0 equitativo é também justo e vale mais do que o justo em certas
circunstancias. O proprio do equitativo consiste precisamente em
restabelecer a lei nos pontos em que se enganou por causa da formula
geral de que se serviu. (NOGUEIRA, 2007, pp. 36-37).

Agostinho Alvim dividiu a equidade em “legal” e “judicial”.
Diz ele, verbis:

A equidade legal seria a contida no texto da norma, que prevé varias
possibilidades de solugdes”, enquanto que “a equidade judicial
ocorre quando o legislador, explicita ou implicitamente, incumbe o
orgdo jurisdicional a usa-la na decisdo do caso concreto. (ALVIM,
1941, p. 3).

A equidade pode ser entendida, entdo, como uma alternativa
dada ao juiz para ajustar as generalidades que a lei apresenta a
determinado caso concreto, dando-lhe, assim, um sentido de justica.
Portanto, nos casos em que ha auséncia de norma, o juiz podera usar
a equidade de forma a suprir tal lacuna.
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6. O art. 4° da LINDB e a Constituicao Federal
de 1988

Apds o levantamento tedrico das formas de integracdo das
lacunas, busca-se analisar se o artigo 40 LINDB foi recepcionado pela
CF/1988, e, se ha hierarquia na ordem estabelecida no dispositivo.
Importante parcela da doutrina reconhece que o artigo 4° da LINDB
foi recepcionado pela Carta Politica de 1988 e o proprio Supremo
Tribunal Federal faz uso constante do artigo 4° da LINDB, dando a
ele valor juridico significativamente especial para tutelar os direitos e
garantias individuais, o que se exemplifica através da seguinte ementa
que protegeu a pequena propriedade rural®, in verbis:

PENHORA — Impenhorabilidade — Pequena propriedade rural —
conceito constitucional aplicado por analogia ao Estatuto da Terra
— Inteligéncia do art. 5°, XX VI, da CF ¢ da Lei 4.504/64.

Para viabilizar a aplicagdo do art. 5°, XXVI, da CF ¢ valida a
utilizagdo do conceito de propriedade familiar constante do Estatuto
da Terra (Lei 4.504/64), pois a falta de lei anterior ou posterior
necessaria a aplicabilidade de regra constitucional, principalmente
quando criadora de direito ou garantia fundamental, pode ser
suprida por analogia. (RE 136.753-9/RS — Sessdo Plenaria — j.
13.02.1997 —rel. Min. Sepulveda Pertence — DJU 25.04.1997), grifei,
in RT 742-185.

Outro argumento da recepcao do art. 4° da LINDB repousa no
fato de ser ele um preceito legal de uma lei de superposicdo (Lei de
Introdugdo as normas de Direito Brasileiro), ja que serve aos mais
variados ramos do Direito (civil, penal, trabalhista, constitucional,
processual, etc.), logo, se ajusta nas engrenagens do sistema juridico
brasileiro quando necessario, quando lacunoso.

Esse posicionamento, contudo, nao ¢ absoluto.

8 “A pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada
pela familia, nao sera objeto de penhora para pagamentos de débitos
decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de
financiar o seu desenvolvimento;” (CF/88, Art. 5°, inciso XXVI).
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Com o advento da Carta Politica de 1988, o pais entrou na era do
poOs-positivismo. Nesse novo modelo, a lei cede lugar a constituigao,
que ocupa o topo do ordenamento juridico, consagrando o principio
da supremacia constitucional.

Segundo PEREIRA (2006, p. 45), na era pos-positivista, os
principios, sobretudo os constitucionais, atingem o patamar de
juricidade, figurando a Constituicao, como fonte de toda legitimidade
para representar a extensdo e o limite de qualquer atividade
hermenéutica.

Sob esse angulo, o professor Rogério Ferraz Donnini® apregoa
que o artigo 4° da LINDB nao foi recepcionado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, pois ndo se compatibiliza com o sistema (aberto €
movel) do Codigo Civil de 2002. Defende a ideia de que o primeiro
método a ser investigado no caso de omissdo da lei € a existéncia
de principio constitucional, ndo havendo hierarquia na ordem
estabelecida no artigo supra:

No sistema do atual Codigo Civil, que é aberto ¢ mével, consistente
de regras e principios, a exemplo do que sucede com a Constitui¢ao
Federal, niio teria qualquer sentido a obediéncia inflexivel
a regra do art. 4° da LICC, que estatui, como dissemos, uma
ordem para se colmatar uma lacuna: analogia, costume e principios
gerais do direito. Na sistematica atual, cada vez mais distante
do método de interpretacdo classico da escolastica, também
denominada dogmatica, ou mesmo da escola historico-evolutiva,
ao se deparar com a auséncia de norma especifica escrita, deve
o intérprete investigar se ha um principio positivado para aplicar
ao caso concreto. Se ainda assim nao se obtém a solug¢do do caso
concreto, deve o juiz buscar uma solugdo justa, equanime, seja por
meio dos principios gerais do direito, da analogia ou do costume,
independentemente de uma ordem pré-estabelecida.

Para a colmatacio de lacuna no sistema atual, o magistrado deve
se utilizar de uma interpretacio a partir do texto constitucional,
haja vista que se toda norma se manifesta, se exprime sempre a partir
de um principio, tem esse de estar em consonédncia com os principios
fundamentais insertos em nossa Lei Maior.

? In Temas Atuais de Direito. (Academia Paulista de Direito). Coordenadores:
Rogério Ferraz Donnini e Roque Antonio Carrazza. Sao Paulo: Malheiros,
2008, pp. 285 e 286.
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Independentemente da constatacdo de uma lacuna, em qualquer
caso nada obsta que o exegeta se valha dos elementos basicos
da interpretagdo preconizados pelo sistema historico-evolutivo
(gramatical, logico, histdrico e sistematico). Entretanto, ndo mais
se admite uma decisdo judicial que venha de encontro aos
ideais de justica, sob o simples fundamento de que determinado
dispositivo legal preveja um dado comportamento, pois desde o
advento da Constituicio Federal de 1988, seguida pelo Codigo
de Defesa do Consumidor e do atual Codigo Civil, nosso sistema
juridico de direito positivo foi aberto para os mandamentos de
justica, com a inser¢@o dos principios fundamentais, que nada mais
representam sendo os postulados de direito natural.

Assim leciona Lenio Streck (2007, p. 112) referindo-se a
inconstitucionalidade dos artigos 40 da LINDB e 126 do CPC,
na era do neoconstitucionalismo: “Os dispositivos, a par de sua
inequivoca inspiragdo positivista (permitindo discricionariedades
e decisionismos), ¢ sua frontal incompatibilidade com uma leitura
hermenéutica do sistema juridico, superadora do esquema sujeito-
objetivo (filosofia da consciéncia), mostram-se tecnicamente
inconstitucionais (ndo recepcionados). Com efeito, com relagdo a
LICC, na era dos principios, do neoconstitucionalismo e do Estado
Democratico de Direito, tudo est4 a indicar que nao ¢ mais possivel
falar em “omissao da lei” que pode ser “preenchida” a partir da
analogia (sic), costumes (quais?) e os principios gerais do direito”.

Continua o jurista: “Ora, ao se manter, nesta quadra da historia,
uma “lei de introdu¢do ao direito” (sic) pautada na interpretagdo do
Cadigo Civil e nos parametros para uma aplicagao “geral” do direito,
esta-se contribuindo para uma resisténcia de um modelo (positivista)
em relacdo ao novo constitucionalismo, que ingressa na historia
justamente para superar o antigo modelo. Desse modo, jamais se
tera a constitucionalizacao do direito civil; no maximo, ter-se-a uma
“codificagdo” da Constitui¢do . E por isso que uma (nova) LICC
apenas confirma a resisténcia.”

Ante o exposto, parece mais palpavel o entendimento de que, a
partir da edicdo da CF/88, diante da lacuna da lei, o juiz est4 obrigado
a decidir de maneira fundamentada (CF/88, art. 93, inciso IX), e essa
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¢ a unica obrigagdo a ser seguida pelo magistrado e exigida pelas
partes. Agora, se sera fundamentado seu julgamento na analogia,
nos costumes ou nos principios gerais de direito ou em todos eles,
desde que ndo contrarie o sistema juridico em que esta pautado e os
principios constitucionais ali previstos, explicitos ou implicitamente,
nao ha qualquer impedimento para que o magistrado use de uma
forma de integragdo ao invés da outra, ou de todas, até mesmo porque
os proprios artigos 4°da LICC e 126 do CPC ndo hierarquizaram os
processos de integracdo e nem de interpretacgdo.

7. Consideracoes finais

1. O problema das lacunas tem origem no periodo da positivacao
do Direito a partir do século X VIIIL.

2. A discussdo da existéncia ou ndo da lacuna relaciona-se com
o modo de conceber o sistema. Em um sistema normativo como um
todo ordenado, fechado e completo, nao ha que se falar em lacunas.

3. Para os positivistas, ndo havia lacunas nos sistemas juridicos,
apenas ficcoes, por haver tdo-somente uma divergéncia entre o
Direito positivo e outro “Direito” considerado melhor ou mais justo.

4. Em um sistema juridico aberto e incompleto, revelando o
direito como uma realidade complexa, pode-se falar na existéncia
de lacunas, quando ¢ vislumbrado que nao hd uma solucao expressa
para determinado caso.

5. E inegavel a existéncia de lacunas em razdo da impossibilidade
de se prever todas as relagdes juridicas das geragdes presentes e
futuras, pois o direito ¢ naturalmente dindmico, acompanhando a
evolucdo social, politica, econdmica e cultural.

6. O sistema juridico brasileiro reconhece a existéncia de lacunas,
tanto que o legislador constitucional estabeleceu a possibilidade
do mandado de injun¢do (CF/88, LXXI), assim como o legislador
infraconstitucional previu expressamente a possibilidade de omissdes
da lei no art. 4° da LINDB e em outros dispositivos.
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7. Tecnicamente, ha apenas lacunas da lei e ndo do sistema
juridico, pois ele proprio indica os critérios de colmatagdo. Os meios
de integracdo das lacunas sdo: principios constitucionais, a analogia,
os costumes, os principios gerais de direito e a equidade.

8. A ordem estabelecida no artigo 4° da LINDB para integrar as
lacunas no sistema juridico nao necessita ser seguida hierarquicamente,
basta que o juiz fundamente suas decisdes e o faca com justica.

9. A rigor, o artigo 40 da LINDB nao foi recepcionado na
Constituicao Federal de 1988, em face da supremacia dos principios
constitucionais ante as formas de integracdao previstas no referido
artigo, contudo, ndo havendo antinomia entre estas e aqueles, ndo
ha qualquer impedimento para que o magistrado use de uma forma
de integracdo ao invés da outra, ou de todas, até mesmo porque os
proprios artigos 4°da LINDB e 126 do CPC ndo hierarquizaram os
processos de integracoes e nem de interpretagoes.
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Etica e meio ambiente a partir das
contribuicoes de Hans Jonas

Jacqueline Orofino da Silva Zago de Oliveira’

RESUMO

A partir da obra “O Principio da Responsabilidade”, de Hans
Jonas, o presente artigo analisa, inicialmente, a ética tradicional
a fim de demonstrar sua insuficiéncia para salvaguardar o meio
ambiente equilibrado assegurado no artigo 225 da Constituicao
Federal, diante do avanco da técnica e da ciéncia. Pretende-se
demonstrar que a ética jonasiana vem ao encontro do tratamento
constitucional conferido ao meio ambiente, destacando que
a propagacao e o conhecimento das ideias de Jonas podem
contribuir para a protecao ambiental, constituindo a heuristica do
medo o contraponto do desenvolvimento tecnocientifico.

Palavras-chave: Ftica; Responsabilidade; Técnica; Ciéncia; Meio
ambiente.
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1. Introducao

Escolas juridicas doutrindrias, tendéncias e correntes de
representantes dos pensamentos filosofico, sociologico e antropologico
perpassam constantemente o campo do Direito. Dentre as areas de
conhecimento que se associaram a reflexdo juridica nas Ultimas
décadas do século XX e nesta segunda década do século XXI, a do
Meio Ambiente ¢ aquela que mais possibilita reflexdes e aportes inter
e multidisciplinares.

Nesse sentido, ao se focalizar tematicas aderentes a relacao
meio ambiente ¢ Direito, a prote¢do ambiental no meio juridico
torna-se destaque. Para ela também concorrem inumeros pensadores,
pesquisadores e vertentes do pensamento filosofico, sociologico, etc.
Inclusive, pode-se também salientar aqueles pensadores que a partir
da relagdo tecnologia e ética remetem a importantes questionamentos
e contribuicdes a tematica da prote¢ao ambiental.

O presente texto, ao ter como ponto de partida a preocupagdo
da sobrevivéncia humana num meio ambiente sadio e protegido,
recorre as contribui¢des do filésofo alemao Hans Jonas (1903-1993)
para realizar uma reflexao sobre o papel da ética da responsabilidade
na atualidade.

2. Consideracdes iniciais sobre os trabalhos de
Hans Jonas

Um dos escritos classicos de Hans Jonas foi “O Principio da
Responsabilidade” publicado na Alemanha (1970) e Inglaterra (1984).
No Brasil, sua obra possui divulgacao recente a partir de tradugdes,
artigos académicos e resenhas publicadas desde a primeira década
do século XXI (JONAS; 2006; SANTOS et al., 2011; SEVE, 2007).

De acordo com dados biograficos, Hans Jonas propds uma nova
ética, apOs vivenciar as agruras causadas pela bomba atémica na 2°
Guerra Mundial, como judeu perseguido. Sobrepds-se aos ideais do
[luminismo e verificou que com o final da 2* grande guerra iniciou-se
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a guerra fria na qual foi acirrada a disputa pelo controle da tecnologia
e da ciéncia como forma de dominar o mundo, o que levou Hans Jonas
a propor o seu principio ético da responsabilidade.

Diante da constatacao de que o desenvolvimento da técnica pode
causar destruicdo em propor¢do inimaginavel e que seus objetivos e
consequéncias ndo sao alcangados por uma concepgao €tica tradicional,
Jonas propde uma postura para o comportamento humano, por
considerar inconcebivel o desenvolvimento tecnocientifico destituido
de consciéncia universal e vislumbrar o risco da humanidade vir a
se destruir por meio do avango tecnologico. A ética proposta nao
aniquilava a tradicional, mas somava-se a ela, guiando o agir do
homem contemporaneo que goza do desenvolvimento cientifico. O
autor destacava que

A experiéncia tem ensinado que os desenvolvimentos tecnologicos
postos em marcha pela agdo tecnoldogica com objetivos de curto
prazo tendem a se autonomizar, isto ¢, a adquirir sua propria
dindmica compulsiva, com um crescimento espontdneo gragas
ao qual, como dissemos, eles se tornam ndo sd irreversiveis como
também autopropulsionados, ultrapassando de muito aquilo que os
agentes quiseram e planejaram (...) Entra aqui em agdo a mencionada
impoténcia de nosso saber com respeito a prognodsticos de longo
prazo (JONAS, 2006, p. 78)

Com o desenvolvimento da tecnologia, o homem passou a ter
total dominio sobre a natureza e o uso irresponsavel das inovagdes
técnicas vem causando a sua gradativa e irreversivel destrui¢do. O
uso da técnica sem moderagao, alijado de uma reflexdo ética, faz com
que seja ignorado seu alto poder de transformacao e destruicao.

A “situagdo limite” a que chegamos — no tocante & crise ambiental —
estd associada de forma direta a postura filosofica — incorporada nas
nossas praticas cotidianas — de dominagdo do ser humano em face
do mundo natural, adotada desde a ciéncia moderna, de inspirag@o
cartesiana, especialmente pela cultura ocidental. (JONAS, 2006,

p- 37).
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Diante da constatacdo feita por Hans Jonas de que com o
desenvolvimento da técnica, a acdo humana, durante o curso da
historia, ndo considera a irreversibilidade de seus efeitos, revelando-
se illimitada, destituida de prudéncia, resta evidenciada a necessidade
de uma nova proposta ética.

(...) no caso da ética, ¢ preciso dizer que ela tem de existir. Ela tem
de existir porque os homens agem, ¢ a ética existe para ordenar
suas agdes e regular seu poder e agir. Sua existéncia ¢ tanto mais
necessaria, portanto, quanto maiores forem os poderes do agir que
ela tem de regular (...) Por isso, a capacidade de agdo de um novo
tipo exige novas regras da ética e talvez mesmo uma ética de novo
tipo (JONAS, 2006, p. 65-66)

Isso porque na ponderagdo que deve permear os assuntos de
potencial apocaliptico a ética tradicional revela-se ultrapassada, por
ndo contar com previsoes de longo prazo, preocupando-se somente
com o que ¢ proximo e deixando que o futuro cuide de si (STARLET,
2013).

A leitura do “Principio Responsabilidade” de Hans Jonas (2006),
escrito em 1970, permite verificar que seu contetdo e a ética proposta
pelo autor encontra-se atualizada e, se devidamente compreendida e
difundida, pode constituir-se importante fator de prote¢do ambiental.

Fundada na heuristica do medo, a ética proposta no Principio
Responsabilidade enfatiza que a prudéncia deve sobrepor-se ao desejo
e propde uma mudanga de paradigmas e de comportamento, a fim
de que o homem passe a pensar de forma coletiva e a agir de modo a
garantir a existéncia das futuras geracdes e da natureza.

|/l

3. Da ética “tradicional” a proposta de Jonas

As éticas tradicionais em Hans Jonas sdo aquelas cujas herangas
estdo vinculadas diretamente as tradigdes religiosas judaico-cristas e ao
pensamento filosofico kantiano. Para ele, essas éticas ndo tém habilidade
e sdo insuficientes no lidar com a sociedade tecnologica (JONAS, 2006).
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Diniz (2012), ao analisar as preocupacdes de Jonas sobre o
antropocentrismo kantiano, salienta:

O antropocentrismo ¢ resultado direto da irrelevancia ética da
natureza e, por consequéncia, do dualismo e do kantismo. Isso
porque para Kant, a liberdade esta sediada na razdo e, portanto, a
ética também (posto que o determinismo a inviabiliza). Se a razdo
¢ exclusividade da res cogitaris, conclui-se que o fim de todas as
coisas ¢ 0 homem (DINIZ, 2012, p. 4).

Essa irrelevancia ética da natureza preocupa Jonas, ndo no
sentido de colocar a primeira sobre a €tica € 0 homem, mas de inclui-
la de maneira especial e protagonica também nas reflexdes sobre o
bem-estar e o estar bem no mundo.

Diniz salienta que Jonas, com relacdo as éticas tradicionais,
pensa-as como apostas:

Suponha-se uma agdo executada com o objetivo de alcangar um
beneficio. Uma determinada convergéncia de agdes alheias e eventos
naturais pode, eventualmente, desviar a sequéncia de causas e
efeitos desencadeada por essa primeira agdo e fazé-la resultar em
uma desgraca. Nesse sentido, todas as agdes humanas s@o apostas.
A semelhanca do que ocorreu com a vulnerabilidade da natureza
por meio da técnica, a temporalidade das agdes éticas se expandiu
a medida que avangou o poder técnico. (DINIZ, 2012, p.7)

A ética classica ndo tem como objetivo a responsabilidade
humana com as vidas futuras e com a natureza. Volta-se para o
aspecto individual e contemporaneo e, por isso, revela-se inservivel
para tratar dos desafios da civilizagdo, referentes ao relacionamento
do homem com o meio em que vive.

A ética kantiana contempla o homem como fim em si mesmo.
Os fatores extra-humanos sdo considerados meros meios para as
realizagdes da humanidade. Sob essa 6tica, somente 0 homem seria
digno de respeito e, por isso, ndo tem o dever de se preocupar com
as geracoes futuras, com as consequéncias indesejadas do progresso
tecnocientifico e com aquilo que ¢ extra-humano.
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O Principio da Responsabilidade destaca que o homem
¢ responsavel pela natureza por exercer poder sobre ela, sendo
que a existéncia de um sujeito consciente constitui pressuposto
da responsabilidade. O que se verifica ¢ que o determinismo em
alcancar o desenvolvimento tecnoldgico elimina a consciéncia e
consequentemente deixa de haver responsabilidade.

Nesse cenario atual, a auséncia de consciéncia e de
responsabilidade faz com que o homem se torne um risco para a
humanidade e para a sobrevivéncia da espécie humana, na medida
em que coloca em perigo o equilibrio do ecossistema, na busca pelo
desenvolvimento e aplica¢do de novas técnicas.

A ¢ética dita tradicional, de carater antropocéntrico, nega-se em
se preocupar e responsabilizar o homem por aquilo que seja extra-
humano, como o ecossistema. Volta-se exclusivamente para o aspecto
individual e imediato e sob esse enfoque as questdes €ticas advindas
do desenvolvimento tecnocientifico e da sua intervenc¢ao na natureza,
cujos efeitos sdo remotos, futuros e cumulativos, ndo sdo relevantes
para essa €tica classica.

A natureza ndo € vista como fonte de recursos, € destituida de
valor intrinseco, mas como poténcia superior ao homem e tida como
ameaga a humanidade como a técnica € hoje. O mundo extra-humano
que faz parte da capacidade produtiva do homem ¢ considerado
eticamente neutro, sob a dtica tradicional.

Segundo a otica da ética tradicional, consideram-se somente as
relagdes intersubjetivas, reduzindo-as ao presente que ¢ partilhado
pelo agente e por aquele que sofre sua agdo. As consequéncias
futuras da agdo humana sao creditadas ao acaso. Ocorre que a técnica
desenvolvida para gerar bem-estar e felicidade ganhou vida propria e
seu desenvolvimento constitui a principal finalidade da a¢do humana.
Nesse cenario, tudo o que for possivel sob o ponto de vista técnicodeve
ser realizado, sem qualquer limitag¢do de natureza ética.

Os conhecimentos tecnologicos ¢ cientificos, que deveriam ter o
desenvolvimento, o bem-estar social e a dignidade e qualidade
de vida humana como suas finalidades maiores, passam a ser, em
decorréncia de sua instrumentalizagdo inconsequente levada a cabo
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pelo ser humano, com todo o seu poder de criacdo e destruigéo,
a principal ameaga a manutengdo e a sobrevivéncia da espécie
humana, assim como de todo o ecossistema planetario. (SARLET,
2013, p. 38)

A ética jonasiana funda-se na heuristica do medo, partindo do
pressuposto de que o homem tornou-se perigoso para a humanidade,
ao utilizar-se do progresso tecnoldgico sem responsabilidade,
colocando em risco o equilibrio da biosfera. A responsabilidade do
homem ¢ proporcional ao aumento do seu poder de transformacao e
da previsao dos eventuais danos que suas agdes possam desencadear.
O medo nao significa ndo agir, mas fazé-lo com precaucio, antevendo
possiveis solugdes para os problemas decorrentes de sua acao, com
a finalidade de frear o agir egoista. Isso porque se constata excesso
de poder de fazer em relagao ao reduzido poder de prever. Ou seja, o
medo significa assumir a responsabilidade pelo futuro da humanidade.

(...) na busca de uma ética da responsabilidade a longo prazo (...)
Precisamos da ameaga a imagem humana — e de tipos de ameaga
bem determinados — para, com o pavor gerado, afirmarmos uma
imagem humana auténtica. (...) O que nés ndo queremos, sabemos
muito antes do que aquilo que queremos. Por isso, para investigar o
que realmente valorizamos, a filosofia da moral tende a consultar o
nosso medo antes do nosso desejo (JONAS, 2006, p. 71).

Ao colocar em pratica a tecnologia e da ciéncia desenvolvidas,
o homem deve antever as consequéncias que elas podem ocasionar
e estar preparado para propor solugdes aos problemas verificados e
inesperados. O que significa dizer que o medo deve traduzir-se em
agir com precaugdo, com responsabilidade, de modo a evitar que o
pior venha a ocorrer e ter condi¢des para prever os resultados de seu
comportamento e corrigi-lo quando indesejavel. Trata-se do préprio
instinto de preservacdo da espécie humana.

Ao utilizar-se do progresso tecnocientifico, o homem deve
fazé-lo com cautela e prudéncia, pois ndo ¢ possivel antever todos
os efeitos a longo prazo desse uso. O medo, portanto, serve para
diminuir o ritmo do desenvolvimento do conhecimento cientifico, que
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¢ ilimitado. Constitui um limite para o uso de algumas tecnologias,
freando a compulsao pelas descobertas cientificas a qualquer preco,
sem sopesar suas consequéncias.

Diante da auséncia de conhecimento para antever os resultados
que estejam além e sua capacidade de previsdo, as alternativas para
o agir humano, em se tratando de progresso técnico e cientifico, sao
o comedimento e a prudéncia.

E do temor fundado, enquanto representacio do mal, que surge
a atitude ética, como forma de evitar que o pior venha a ocorrer, diante
do risco da incerteza. Pretende-se, com isso, preservar o futuro da
vida humana e extra-humana, protegendo o meio ambiente do uso
desenfreado da tecnociéncia.

A nova proposta visa permear o agir humano, a fim de que
se volte ndo so para as relagdes inter-humanas, mas também para a
relagdo do homem com o que é extra-humano: o comportamento do
homem deve buscar o bem para si € seus contemporaneos, que sofrerao
os efeitos de sua a¢do, bem como para o futuro da humanidade, do
ecossistema e da natureza.

A ética jonasiana volta-se ndo somente ao futuro da humanidade.
Preocupa-se também com o planeta e 0 meio-ambiente preservado em
condicdes de habitabilidade para as futuras geragdes, pois a natureza
preservada constitui pressuposto de existéncia da espécie humana.
Nao se fundamenta na reciprocidade, pois ndo ¢ possivel espera-la
das geragdes futuras e por isso € revolucionaria em relacao a ética
tradicional, por ndo esperar retorno. E comparavel ao dever dos pais
de cuidar dos filhos, sem esperar algo em troca.

Sob esse enfoque, censura o excesso de dominio que 0 homem
exerce sobre a natureza, que possa dar causa a sua destruicdo. A ética
jonasiana preconiza que o homem ¢ responsavel pelo mudo animal,
vegetal, mineral, pela biosfera e estratosfera, como forma de assegurar
a subsisténcia da humanidade.
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4. A tutela do meio ambiente na Constituicao
Federal de 1988

Com ciéncia dos Direitos Humanos de 1* ¢ 2* Geragao, a
Constituicdo Federal consagra o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, de titularidade coletiva, como Direito de 3* Geracao,
priorizando o principio da solidariedade, a par da liberdade e da
igualdade proclamadas pelas duas primeiras geragdes de direitos.

Da unido do art. 225 da Constitui¢cao Federal com o art. 1°, inciso
III, que consagra o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito, € possivel extrair que
para a concretizagdo deste ¢ indispensavel o minimo de equilibrio
e qualidade ambiental. Degradagdes ambientais que venham a
transgredir esse minimo preconizado pelo constituinte importam em
violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana.

O art. 225 da Constitui¢do Federal revela uma tendéncia do
constituinte, a ser seguida pelo legislador ordinario, de ampliar a ética
proposta por Kant. Esta restringe a dignidade ao aspecto individual
e antropocéntrico, enfatizando que o homem nao pode ser meio
para satisfagdo de vontade alheia, mas deve ser sempre um fim em
si mesmo, destacando a autonomia, a liberdade e a racionalidade
como atributos do homem. Para Kant, o extra-humano tem valor
relativo, que somente serd reconhecido como meio para satisfazer a
necessidade humana.

A tutela ambiental proposta pela Constitui¢ao Federal pressupoe
que a dignidade ndo se restringe apenas ao aspecto individual
e antropocéntrico. Salienta que o meio ambiente equilibrado ¢
condi¢do essencial para a sobrevivéncia do homem enquanto espécie,
constituindo-se, portanto, como condi¢ao de existéncia para as
geracdes presentes e futuras.

A tutela atribuida a personalidade humana representa uma protecao
abrangente em face de todas as possibilidades de sua violagdo, o que
deve, necessariamente, acompanhar a evolugdo ¢ a complexidade
das relagdes sociais contemporaneas, captando a dimenséo ecoldgica
dessas.(Sarlet, 2013, p. 50)
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Conforme se verifica do art. 225, o constituinte vislumbrou
que o meio ambiente equilibrado € condigdo para a vida saudéavel do
ser humano e que cabe ao Poder Publico e a coletividade preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes. A ética kantiana de carater
antropocéntrico revela-se insuficiente para assegurar o direito humano
ao meio ambiente equilibrado, por trata-lo como simples meio para
que o ser humano atinja suas finalidades.

Para a compreensao e difusdo da ética jonasiana, enquanto
complemento daquela proposta por Kant, ¢ inevitavel que o Poder
Publico cumpra o que determina o dispositivo constitucional ja
referido e promova a educacdo ambiental e a conscientizagao publica
como forma de assegurar a preservacao do meio ambiente.

Na atualidade, tem-se verificado que predominam entre os
seres humanos a individualidade e o egoismo. As atitudes do homem
voltam-se a garantir sua subsisténcia e seu proprio bem-estar, no
momento presente. Nesse cendrio, a ética kantiana, eminentemente
antropocéntrica, torna-se muito mais aceitavel e difundida, em
oposicdo a ética jonasiana, que estd mais proxima do que preconiza
o constituinte.

Acrescente-se que a urgéncia das necessidades e a fluidez das
relagdes fazem com que as preocupagdes humanas tenham carater
imediatista, voltando-se somente a0 momento atual, de modo que o
futuro ndo constitui preocupacao da humanidade.

Some-se a isso o fato de que, em regra, a exploragao dos recursos
ambientais esta voltada a atender interesses puramente econdmicos e
consumeristas, motivo bastante para que aqueles que exploram o meio
ambiente o fagam preocupados somente com o desenvolvimento da
melhor técnica para que esses objetivos — econdmico € consumerista —
sejam atingidos, sem observar o que preconiza a Constitui¢ao Federal
no compasso com a €tica jonasiana.

Verifica-se, portanto, que a verdadeira preserva¢do ambiental,
como forma de assegurar o equilibrio do ecossistema e a protegao da
natureza como cenario ndo s6 da vida humana saudavel, mas também
como palco da vida extra-humana e meio de assegurar a sobrevivéncia
das futuras geracdes, somente sera vidvel se, ao atender ao disposto na
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Constituicao Federal, o Poder Publico implantar uma politica publica
eficiente e efetiva, voltada para a educacdo e conscientizagao publica,
por meio da qual se podera difundir a ética de Hans Jonas.

A partir do conhecimento e compreensdo da ética jonasiana,
acredita-se que o homem passara a reger suas relacdes inter-humanas
e com o Estado de maneira a evitar que o uso de novas técnicas € o
desenvolvimento cientifico ndo impliquem em destruigdo ambiental
em niveis que afrontem o principio da dignidade da pessoa humana,
atendendo ao que determinou a Constitui¢do Federal.

5. Consideracoes finais

A ética da responsabilidade, frente as éticas tradicionais,
constitui meio mais eficaz de tutela do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, enquanto direito humano de 3% geragao,
fundado na solidariedade, e pode ser apontada como forma de
salvaguardar o ecossistema e o planeta.

Na atualidade, o que se verifica é a predominancia do
individualismo e do egoismo. As atitudes do ser humano voltam-se
para si e para o bem-estar proprio. Nesse cendrio, torna-se muito mais
difundida e aceita a ética tradicional, por ter carater antropocéntrico,
voltado para o bem-estar individual do homem que ¢ visto como um
fim em si mesmo, enquanto tudo o que ¢ extra-humano constitui
somente meio para que o homem satisfaca suas necessidades.

Some-se a isso o fato de as relagdes humanas regerem-se pelo
imediatismo, o que acarreta como consequéncia a despreocupagao
com o futuro e a responsabilidade somente com a atualidade.

Acrescente-se que, em relacdo ao meio ambiente, 0 homem
acredita na reversibilidade dos efeitos de suas acOes devastadores
no ecossistema e no planeta, de modo que a natureza continua sendo
tratada como meio para que ele atinja seus objetivos, dentre eles o de
desenvolver técnicas que possam, a0 menos em tese, recupera-la, a
fim de assegurar o direito das geragdes futuras.
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Nao existe uma politica publica eficiente destinada a difundir
a educacao ambiental e a conscientizacao coletiva como formas de
assegurar o meio ambiente equilibrado, direito das presentes e futuras
geragoes.

Por meio da educagdo, serd possivel difundir e compreender
a €tica jonasiana que, indubitavelmente, constitui importante meio
de assegurar o que preconiza a Constituicdo Federal em matéria
ambiental.
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Intervencao estatal nos recursos
hidricos: outorga do direito de uso

Jodo Luis da Costa Jucd’

RESUMO

O presente artigo retrata a 4gua que, como um bem limitado e
essencial para a manutencao e desenvolvimento da vida terrestre,
deve ser preservada, resguardada e fiscalizada pelo Poder
Publico e por toda a populacao civil, cabendo aquele o poder de
fiscalizacao e controle do uso das aguas, para que a mesma nao
seja utilizada de forma irracional, comprometendo, assim, futuras
geracoes. A esta cabe o poder de preservar e conscientizar-se da
importancia vital da 4gua como meio essencial da manutencao
de vida e parcimonia social, sendo que a outorga do direito do
uso dos recursos hidricos é o meio pelo qual o Poder Publico
controla o acesso as aguas, através de projetos apresentados junto
a Agéncia Nacional de Aguas, tendo, assim, um preciso método
para o eficaz controle do uso racional das aguas.

Palavras-chave: Recursos hidricos; Intervencao estatal; Direito
de uso.

T Analista Ministerial em Ciéncias Juridicas do Ministério Publico do Tocantins.
Bacharel em Direito (PUC-GO), especialista em Direito Constitucional (FDDJ-SP).
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1. Introducao

A agua, como um bem limitado e essencial para a manutenc¢ao
e desenvolvimento da vida terrestre, deve ser preservada, resguardada
e fiscalizada pelo Poder Publico e por toda a populagio civil.

Ao Poder Publico cabe o poder de fiscalizacao e controle do uso
das aguas, para que a mesma nao seja utilizada de forma irracional,
comprometendo, assim, futuras geragoes. A sociedade civil cabe o
poder de preservar e conscientizar-se da importancia vital da dgua
como meio essencial 8 manuten¢do de vida e parcimonia social.

A outorga do direito do uso dos recursos hidricos ¢ o meio pelo
qual o Poder Publico controla o acesso as aguas, através de projetos
apresentados junto & Agéncia Nacional de Aguas, tendo, assim, um
preciso método para o eficaz controle do uso racional das aguas.
Outorgar, do latim popular auctorisare (autorizar), significa dar
consentimento. A Lei de Politica Nacional de Recursos Hidricos, em
seu art. 18, estabelece que “a outorga ndo implica a alienagao parcial
das 4guas, que sao inalienaveis, mas o simples direito de seu uso”.
Para qualquer finalidade do uso das aguas de um rio, lago ou até
mesmo de dguas subterraneas, necessario sera a solicitagdo de uma
outorga ao Poder Publico.

De acordo com Antonio Houaiss (1987), outorgar ¢ “aprovar,
concordar com, consentir em”. No sentido especificamente juridico, a
outorga vai exigir a intervengdo do Poder Executivo Federal (art. 29,
I, da Lei 9.433/97) e dos Poderes Executivos Estaduais e do Distrito
Federal (art. 30, da referida lei) para manifestar sua vontade.

2. As outorgas e os recursos hidricos

A Instrugcdo Normativa n® 4, de 21 de junho de 2000, do
Ministério do Meio Ambiente (DOU DE 03.07.2000, pp. 25-30)
definiu:
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Outorga de direito de uso de recursos hidricos como ator
administrativo, de autorizagdo, mediante o qual o Poder Publico
outorgante faculta ao outorgado o direito de uso do recurso hidrico,
por prazo determinado, nos termos e condi¢des expressas no
respectivo ato.

Conforme expresso no artigo 1° em seu inciso I da Lei 9.433/97,
“a dgua ¢ um bem de dominio publico”, tendo, como consequéncia,
que ser requerida autorizagdo perante o Poder Publico para o seu uso,
a exemplo da captagdo de dgua para abastecimento doméstico, para
fins industriais ou de irrigag¢do, langamentos de efluentes industriais
ou urbanos em rios, construcao de obras hidraulicas como barragens
e canalizagdes de rios, pivos de irrigagdo, etc.

Ante esse dominio que possui sobre as aguas de todo o territorio
nacional, o Poder Publico nao ¢ proprietario da mesma, sendo somente
o gestor-fiscalizador no interesse coletivo. Ha a necessidade de
interferéncia do Poder Publico como forma de ordenar, resguardar
e mensurar seu uso ¢ distribui¢cdo, garantindo assim um acesso
equanime e justo por toda a coletividade.

Como ensina Hely Lopes Meirelles (2003, p. 528),

A utilizagdo das aguas, embora seja direito de todos, sujeita-se
sempre a regulamentag@o necessaria a preservagdo dos mananciais
e a equitativa distribui¢do de seu consumo. Essa regulamentagdo
constitui o regime juridico das aguas de cada pais, que o estabelece
segundo suas conveniéncias e o sistema hidrografico nacional, no
legitimo exercicio de sua soberania.

A Constituicao Federal, em seu art. 21, XIX, assegura competir
a Unido definir os critérios de outorga dos direitos de uso de recursos
hidricos. O art. 11, da Lei 9.433/97 nos traz que “o regime de outorga
de direito de uso de recursos hidricos tem como objetivos assegurar
o controle quantitativo e qualitativo dos usos da dgua e o efetivo
exercicio dos direitos de acesso a 4gua”. Essa norma legal € vinculante
para a acdo governamental federal e estadual na outorga de direitos
de uso.
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Desse modo, os governos ndao podem conceder ou autorizar
usos que agridam a qualidade e a quantidade das aguas, assim como
ndo podem agir sem equidade ao permitir acesso a agua. Ainda, o
mesmo artigo estabelece um regime, um sistema, uma gestdo, da
qual ndo se pode compreender a outorga em aprego como ato isolado
do Poder Publico?, mormente, se desvinculado dos principios da
Administracao Publica e do Direito Ambiental (incluidos os principios
de fundamentos da Politica Nacional dos Recursos Hidricos).

Em situagdes de escassez, leva-se em conta o uso prioritario
dos recursos hidricos para o consumo humano e a dessedentagdo de
animais, de acordo com o art. 1°, 111, da Lei 9.433/97.

O art. 15, da Lei 9.433/97, em seu inciso V, preve a suspensao,
total ou parcialmente, em caso de necessidade de se atender a usos
prioritarios, de interesse coletivo, para os quais nao se disponha de
fontes alternativas. Tal competéncia cabe ao poder publico federal
ou estadual responsavel pela outorga dos direitos de uso da agua.
Essa medida mostra-se efetiva com o comprometimento do consumo
humano ou a dessedentacao de animais. A multiplicidade de uso das
aguas ¢ imensa e nao estd numerada em sua totalidade na Lei 9.433/97.

Dentre as finalidade de uso, temos: abastecimento humano,
dessedentacdo animal, irrigacdo, industria, geracdo de energia
elétrica, preservacao ambiental, paisagismo, lazer, esportes,
navegacdo, lancamento de esgotos e demais residuos liquidos etc.
Porém, muitas vezes, esses usos sdo concorrentes, gerando conflitos
entre setores, usudrios e pactos ambientais.

Nesse sentido, gerir recursos hidricos ¢ uma necessidade
premente que tem como objetivo buscar acomodar as demandas
econdmicas, sociais € ambientais por agua em niveis sustentaveis, de
modo a permitir a convivéncia dos usos atuais e futuros da 4gua sem
conflitos.

20 jurista Paulo Affonso Leme Machado, complementa que, "nesse sentido,
dizem os arts. 29, caput, e 30, caput, da referida Lei, que compete ao poder
executivo federal e aos poderes executivos estaduais e do DF ‘promover a
integracao da gestao dos recursos hidricos com a gestdao ambiental’ (inciso IV
de ambos os artigos)."
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A outorga visa dar uma “garantia quanto a disponibilidade
de agua, assumida como insumo basico de processo produtivo™. A
outorga tem valor econdmico para quem a recebe, na medida em que
oferece garantia de acesso a um bem escasso, sendo que um grande
complicador no processo de emissdo de outorgas tem origem no fato
de que o conceito de “disponibilidade hidrica” admite diferentes
formulagdes, porque vazdo fluvial ¢ uma varidvel aleatdria e ndo
uma constante. Diante dessa inconstancia de disponibilidade hidrica,
constata-se que os outorgados ndo tém direito adquirido a que o
Poder Publico lhes forneca o quantum de dgua indicado na outorga.
O Poder Publico ndo pode alterar a outorga arbitrariamente, mas pode
modifica-la motivadamente, de acordo com o interesse publico.

O art. 43, caput, do Codigo das Aguas ja dispunha que:

As aguas publicas ndo podem ser derivadas para aplicagdes da
agricultura, da industria e da higiene, sem a existéncia de concessao
administrativa, no caso de utilidade publica e, ndo se verificando
esta, de autorizagdo administrativa, que sera dispensada, todavia,
na hipoétese de derivagdes insignificantes.

A aplicagdao do “principio da participacdo” — cujo sentido ¢
perfeitamente descrito por Alexandre Charles Kiss, quando diz
que: “O Direito Ambiental faz os cidadaos sairem de um estatuto
passivo de beneficiarios, fazendo-os partilhar da responsabilidade
na gestao dos interesses da coletividade inteira”— na outorga de uso
dos recursos hidricos ndo foi expressamente prevista na legislacao.
Seria extremamente saudavel que essa decisdo administrativa, de vital
importancia para a comunidade, ndo ficasse somente nas maos de
servidores publicos eventuais ou de carreira. A sociedade civil precisa
ser convocada para opinar e, também, ajudar no processo decisorio
hidrico ja nessa fase, e ndo somente nas fases posteriores, no Comité
de Bacia Hidrogréfica.

3 Gerenciamento de recursos hidricos — parte I: Outorga, XIl Simpésio Brasileiro
de Recursos Hidricos, Vitoria, 1997.
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3. Da regulacao

A unidio compete “instituir o Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu
uso” (art. 21, XIX, da CF).

O art. 22 da Constituicao Federal trata da competéncia privativa
da Unido. As aguas passam a integrar tal competéncia (art. 22, IV, da
CF). A competéncia privativa de legislar da Unido exclui a intervencao
legislativa dos Estados e dos Municipios, a ndo ser que seja expressa
autorizagdo para legislar sobre questdes especificas (art. 22, paragrafo
unico, da CF). A Constituicdo Federal emprega o termo no plural:
“aguas™.

O art. 20 da Constitui¢do Federal, em seu inciso 111, estabelece
o que sdo bens da Unido:

Art. 20. omissis

II1 - os lagos, rios e quaisquer correntes de d4gua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites de
limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou
dele provenham, bem como os terrenos marginais ¢ as praias fluviais.

Hé4 uma ampla abrangéncia do poder normativo da Unido,
que deve ser utilizado para que as legislacdes estaduais ndo criem
normas discriminatorias ou que estimulem politicas diferentes e até
antagonicas sobre o uso das dguas.

As normas de emissdo de efluentes, tanto publicos como
privados, podem ser estabelecidas tanto pela area federal, como
estadual e municipal. Os Estados ¢ Municipios t€ém o direito de
suplementar as regras de controle da polui¢cdo hidrica que a Unido
ja tiver feito, no sentido de exigir mais — e nunca menos — do que a
regra federal. Quando a 4rea federal se mantiver omissa, os Estados,

4 Agua é a “fase liquida de um composto quimico formado aproximadamente
por 2 partes de hidrogénio e 16 partes de oxigénio em peso. Na natureza
ela contém pequenas quantidades de dgua pesada, de gases e de sélidos
(principalmente sais) em dissolu¢ao” (Glossario de Termos Hidricos, p. 181).
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atendendo as suas peculiaridades, podem tomar a iniciativa e
estabelecer normas de protecao das aguas (art. 24, § 3° da CF).

A Unido ndo detém o controle da entrega ou da divisdo de todas
as aguas do Pais. A Constituicdo Federal classificou as dguas em
federais e estaduais, ndo determinando a previsdo especifica de dguas
nacionais, a serem geridas exclusivamente pela Unido. Os Estados
podem estabelecer, de forma suplementar a competéncia da Unido, as
normas de emissao de efluentes langados nos cursos de agua, visando
controlar a polui¢do e defender o recurso natural (art. 24, VI, da CF),
mas dependem do que dispuser a lei federal, a qual cabe definir os
padrdes de qualidade das dguas e os critérios de classificacao das
aguas de rios, lagos e lagoas.

O art. 26 da Constituicdo Federal define o que se inclui entre
os bens do Estado.

Art. 26. omissis

I — as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em
deposito, ressalvadas, nesse caso, na forma da lei, as decorrentes
de obra da Uniado.

Poderiam os Estados criar Agéncias de Aguas diferentes do
sistema preconizado pela Lei 9.433/97? Constitucionalmente, o
sistema ¢ Unico no Brasil (art. 21, XIX, da CF), mas, desde que ndo
se desvirtue a estrutura do Sistema Nacional, os Estados ndo perdem
sua autonomia de legislar supletivamente sobre o Sistema Estadual
de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Embora a lei federal sobre a Politica Nacional de Recursos
Hidricos tenha instituido a cobranga pela utilizagdo dos recursos
hidricos no dominio da Unido e inserido-a entre os seus instrumentos,
a decisdo a respeito da cobranca relativa as aguas do respectivo
dominio cabe aos Estados. Estes, nos termos da Constitui¢ao Federal,
sdo autdbnomos, organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis
que adotarem, observados os principios da federagdo, sendo-lhes
reservadas as competéncias nao vedadas por aquela. Como a cobranga
pela utilizagdo das a4guas ndo ¢ principio da Carta Federal, os Estados
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tém competéncia para editar normas administrativas sobre a gestao e
cobranca das aguas do seu dominio, mesmo sob a forma de lei.

Conforme exposto nos artigos 41 a 44 da Lei 9.433/97, os
Estados tém competéncia para legislar sobre a gestao das dguas (ndo
sobre as aguas). Quando for promulgada a Lei da Agéncia de Aguas,
os Estados, em caso de contrariedade a norma federal superveniente,
terdo o dever constitucional de adaptar suas Agéncias (art. 24, § 4°,
da CF). Os Estados e o Distrito Federal possuem 6rgaos proprios com
competéncia para emitir as outorgas de direito de uso das dguas de
seus dominios.

4. Recursos hidricos sujeitos a outorga

O art. 12 da Lei 9.433/97 estabelece a sujeicao a outorga pelo
Poder Publico do direito dos seguintes usos de recursos hidricos:

I — derivacdo ou captagdo de parcela da dgua existente em um
corpo de agua para consumo final, inclusive abastecimento publico
ou insumo produtivo (derivagdo ¢ a transferéncia de aguas de uma
corrente para outra, podendo as correntes ser naturais ou artificiais);
IT — extragdo de 4gua de aquifero subterrdneo para consumo final
de processo produtivo;

IIT — langamento em corpo de dgua de esgotos e demais residuos
liquidos ou gasosos, tratados ou ndo, com o fim de sua diluigdo,
transporte ou disposicao final,

IV — aproveitamento dos potenciais hidrelétricos;

V — outros usos que alterem o regime, a quantidade ou a qualidade
da 4gua existente em um corpo de agua.

No inciso V do art. 12, acima referido, o legislador deu a
Administracao Publica a possibilidade de alargar os casos em que a
outorga hidrica seja obrigatoria. A Administragdo Publica, contudo,
tera o onus da prova a respeito da possibilidade da alteracao do
regime, da quantidade e/ou qualidade de 4gua existente em um
corpo de 4gua. E através desse inciso que sdo consideradas legais as
modalidades de outorga do art. 3° IIL, IV e V, da Instru¢do Normativa
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4, de 21.06.2000, do Ministério do Meio Ambiente: obras hidraulicas,
servicos de limpeza, protegdo de margens e desassoreamento de
cursos de agua e travessias em cursos de agua.

A auséncia de outorga nos casos acima mencionados configura
“infracdo das normas de utilizagao de recursos hidricos superficiais ou
subterraneos” (art. 49), e o infrator ficara sujeito a adverténcia, multa,
embargo provisorio e embargo definitivo, cabendo, ainda, acdo civil
publica para o cumprimento da obrigacao de fazer contra o usuario
da 4gua (pessoa fisica ou juridica, privada ou publica) que infringir
a obrigacdes do art. 12 da Lei 9.433/97, agindo sem a outorga de uso
das aguas.

O uso da agua pela fauna e o uso da agua para diluicao e
dispersao de poluentes integram a multiplicidade do uso dos recursos
hidricos. Ao Poder Publico e a coletividade incumbe a defesa do
equilibrio do meio ambiente (art. 255 da CF), através da outorga do
direito de uso das aguas. E para o exercicio desta tarefa, no caso
enfocado, € necessario atengdo para que o deferimento das outorgas
solicitadas por usudrios especificos nao torne inviavel a qualidade
ambiental de um corpo de agua. Assim, hd uma reserva hidrica
que nao permitird que o Poder Publico conceda todas as outorgas
solicitadas, sem deixar um saldo hidrico suficiente para atender as
emergencias ambientais de interesse comum da coletividade.

Ao 6rgao publico que emite a outorga do direito de uso de
recurso hidrico, também cabe o dever de regulamentar e fiscalizar os
usos, de acordo com os arts. 29, I1 e 30, I, da Lei 9.433/97.

Art. 29. Na implementagdo da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, compete ao Poder Executivo Federal:

()

IT - outorgar os direitos de uso dos recursos hidricos, e regulamentar
e fiscalizar os usos, na sua esfera de competéncia.

Art. 30. Na implementacdo da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, cabe aos Poderes Executivos Estaduais e do Distrito
Federal, na sua esfera de competéncia:
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I — outorgar os direitos de uso de recursos hidricos e regulamentar
e fiscalizar os seus usos.

Para que se cumpra o expresso na Lei, serdo necessarias
inspecdes perioddicas, cabendo a propositura de acao civil piblica para
o cumprimento da obrigagdo de fiscalizar. O art. 15 da Lei 9.433/97
determina as circunstancias em que a outorga de direito de uso de
recursos hidricos poderd ser suspensa, parcial ou totalmente, em
definitivo ou por prazo determinado, quais sejam:

I — ndo cumprimento pelo outorgado dos termos da outorga;

IT — auséncia de uso por trés anos consecutivos;

IIT — necessidade premente de agua para atender a situagdes de
calamidade, inclusive as decorrentes de condi¢des climaticas
adversas;

IV — necessidade de se prevenir ou reverter grave degradagio
ambiental;

V — necessidade de se atender a usos prioritarios, de interesse
coletivo, para os quais ndo se disponha de fontes alternativas;

VI — necessidade de serem mantidas as caracteristicas de
navegabilidade do corpo de agua.

Caso se observe alguma das circunstancias acima apontadas,
podera o Poder Publico suspender a outorga do direito de usar as
aguas. No momento da concessdo da outorga, nenhuma dessas
circunstancias existiam, pois se existissem, seria fato impeditivo para
a concessao da outorga. Essa suspensio da-se em virtude do interesse
publico geral, nao tendo, portanto, como consequéncia, nenhum
direito a indenizagao por parte do outorgado. Nesse sentido, para o
cumprimento de tal suspensdo, por prazo determinado ou definitivo, o
Poder Publico esté obrigado a motiva-la, sob pena de nulidade do ato,
por inobservancia ao principio da legalidade. O art. 16 da Lei 9.433/97
expressa que “toda outorga de direito de uso de recursos hidricos
far-se-a por prazo nao excedente a trinta e cinco anos, renovavel”.

A Lein®9.433, de 08/01/97, sobre a Politica e o Sistema Nacional
de Recursos Hidricos, introduziu algumas alteragcdes no Codigo de
Aguas. Este, por exemplo, fixava em trinta anos o prazo méximo,
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tanto paras as concessOes como paras as autorizacdes, sendo alterado
para 35 (trinta e cinco) anos, pela nova lei. Da mesma forma, a
disposi¢ao do Codigo, segundo a qual ficaria sem efeito a concessao
se, durante trés anos consecutivos, se deixasse de fazer uso privativo
das aguas, foi revogada, ficando determinada pela nova lei que a
outorga de direito de uso de recursos hidricos pode ser suspensa
parcial ou totalmente, em definitivo ou por prazo determinado, na
auséncia de uso por trés anos consecutivos. Enquanto o Cédigo era
taxativo no sentido de que ficaria sem efeito a concessdo, o novo
diploma faculta a suspensao, a critério da Administragao outorgante.
Segundo o Codigo, em qualquer hipotese, terd preferéncia a derivagao
para o abastecimento das populacdes.

Ao tratar da matéria, a nova lei estatui que, em situacdes
de escassez, os usos prioritdrios sao o consumo humano e a
dessedentacao de animais. A disposi¢ao do Codigo era mais ampla e
objetiva, pois independia de juizo a respeito da situacao de escassez.
Ao dispor que os Planos de Recursos Hidricos devem conter as
“prioridades para outorga de direitos de uso dos recursos hidricos”,
a lei ndo determina se devem elas ser propostas unicamente pelos
Comités de Bacia, quando da elaboracao dos respectivos planos, ou
por outro organismo, mas somente declara que devem deles constar.
Sendo assim, as prioridades sdo as referidas na lei e, na sua falta, as
estabelecidas pelos Estados, na gestdo do bem publico “dgua” do seu
dominio.

Definindo quais usos de recursos hidricos independem
de outorga, o § 1° do art. 12 da Lei 9.433/97 traz trés situacgdes
definidas, onde ha um direito subjetivo do usudario de usar a dgua
sem a intervengado prévia do Poder Publico. Entretanto, devera haver
definicdo em regulamento desse direito, ou através de decreto, para
a “fiel execucdo” da lei. Segundo a Secretaria do Meio Ambiente
e Recursos Hidricos, usos insignificantes sdo aqueles que utilizam
menos que 1 litro/segundo. Ultrapassado esse valor, ha que se requerer
a outorga para o uso desejado.

Como regulagdo, a Lei 9.984, de 17.07.2000, criou a Agéncia
Nacional de Aguas — ANA, sob a forma de autarquia em regime
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especial, com autonomia administrativa e financeira, vinculada
ao Ministério do Meio Ambiente, como entidade federal de
implementagdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e de
coordenagao do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos.

Trata-se de uma agéncia reguladora, com a finalidade principal
de supervisionar, controlar e avaliar as atividades decorrentes
do cumprimento da legislacdo federal pertinente aos recursos
hidricos e disciplinar, em carater normativo, a implementacao e
operacionaliza¢do da politica nacional sobre a matéria. A ela caber3,
também, entre outras atribuigdes, a outorga onerosa pelo uso de
aguas de dominio da Unido. A outorga sera expedida por meio de
autorizacdo, que ¢ ato administrativo discricionario e precario pelo
qual o Poder Publico torna possivel ao pretendente a realizagdo de
certa atividade ou utilizagdo especial de um bem publico.

A outorga do direito de uso de recursos hidricos €, sem sombra
de davida, um instrumento importante, necessario e eficaz para o
controle qualitativo e quantitativo da agua.

Com esse mecanismo, o Poder Publico tem um meio de controle
sobre o uso da dgua, podendo, também, manter um controle sobre o
meio ambiente, fazendo com que o uso das d4guas ndo se dé de forma
indiscriminada e, mantendo uma certa tranquilidade aos usuarios,
uma vez que poderdo realizar seus investimentos em um ambiente
mais organizado, tendo, também, com isso, um fator inibidor de
conflitos.

Nas palavras de Garrido (2001, p. 23-26)

A outorga ¢ um instrumento de gestdo do uso dos recurso hidricos
capaz de produzir efeitos positivos em favor dos usuarios da agua,
do Poder Publico e para a sociedade civil organizada. A experiéncia
brasileira ja demonstrou que a introdugao do regime de outorga em
algumas regides foi extremamente 1util para promover a atenuagao,
quando nao a completa erradicagdo, de conflitos entre usuarios
competidores pela agua.

Por fim, a outorga de direito de uso dos recursos hidricos é,
inegavelmente, um dos principais instrumentos da Politica Nacional
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dos Recursos Hidricos, no que se refere aos mecanismos de controle
dos usos da dgua e articulagao com os demais instrumentos, inclusive
licenciamento ambiental.

Esse controle faz-se necessario e ¢ essencial para uma
distribuicdo equanime dos recursos hidricos, obtendo-se, ainda, um
controle qualitativo e quantitativo dos mesmos.
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A eficiéncia como
principio constitucional:

uma analise de sua efetiva implementacao
por meio do Gespublica
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RESUMO

Caracteristica das organizacoes privadas e publicas, a eficiéncia
atravessa os modelos de administracao publica implementados
no Brasil, com destaque para sua ascensdo ao status de principio
constitucional e as dificuldades encontradas pelo Estado em
implantar a administracao gerencial. O Modelo do Programa
Nacional de Gestao Publica e Desburocratizacao (Gespublica)
como alternativa para alcance de uma gestao mais eficiente,
eficaz e efetiva. O presente texto busca depreender a eficiéncia
como conceito abrangente, além do contexto da administracao
publica, porém, de ampla aplicacao nessa esfera organizacional.
Para sua elaboracao, foi realizada pesquisa de cunho bibliografico
a fim de subsidiar o desenvolvimento da andlise.

Palavras-chave: Eficiéncia; Principio da eficiéncia; Gestao;
Gespublica.
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1. Introducao

Ha quinze anos, a Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho
de 1998, alterava o texto do art. 37 da Constituicao Federal, o qual
passou a incluir a eficiéncia como um dos principios basilares da
administragao publica brasileira.

A intencdo do Constituinte derivado era implementar, de forma
definitiva, o modelo de administragdo gerencial no Brasil. Ocorre
que a eficiéncia desejada pelos gestores, que culminou na Emenda
em questdo, tem suas origens praticas nos modelos de administragao
privados, os quais t€ém diversas distingdes das praticas utilizadas na
administracao publica.

Busca-se, neste artigo, compreender a conceituagdo classica
de eficiéncia tradicionalmente usada nas organizacdes privadas,
analisando seus objetivos, além do conceito de eficiéncia no ambiente
de gestdo publica, principalmente com a elevacdo do termo ao
caput do art. 37 da Constituicdo Federal, como um dos principios
norteadores da administragao publica brasileira, sendo inclusive de
observancia obrigatoria por toda Administragdo direta e indireta da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Apresenta-se, por fim, o Modelo do Programa Nacional de
Gestdo Publica e Desburocratizacdo (Gespublica) como alternativa
para a efetivagdo da eficiéncia nas organizacdes publicas, objetivando
o alcance de resultados que tragam um impacto positivo nos servigos
publicos prestados aos cidadaos.

2. Conceitos

2.1 Eficiéncia na administracao privada

Uma acepcdo ampla do conceito de eficiéncia ¢ fundamental
para o entendimento de sua importancia para as organizagdes, quer
sejam elas publicas ou privadas. Nesse diapasdo, Chiavenato (2000,
p.177) nos diz que eficiéncia ¢ uma relacdo entre custos e beneficios,
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ou seja, “uma relacdo entre os recursos aplicados e o produto final
obtido: ¢ a razdo entre esforco e resultado, entre despesa e a receita,
entre custo e o beneficio resultante”.

A eficiéncia preocupa-se com os meios, com os métodos e
procedimentos mais indicados que precisam ser devidamente
planejados e organizados a fim de assegurar a otimizagdo da
utilizag@o dos recursos disponiveis. (CHIAVENATO, 2000, p.178).

Ainda no ambito da conceituagdo, o dicionario Priberam nos
esclarece que eficiéncia quer dizer “qualidade de produzir realmente
um efeito, qualidade de algo ou alguém que produz com o minimo
de erros ou de meios”.

Preliminarmente, cabe também uma breve distingdo entre
eficiéncia e eficicia, esta voltada para o alcance de resultados, aquela
voltada para os meios utilizados e uso dos recursos. No entendimento
de Chiavenato (2000, p.177), a eficacia de uma empresa refere-se a
sua capacidade de satisfazer uma necessidade da sociedade por meio
do suprimento de seus produtos (bens e servigos).

Desse modo, abstrai-se que eficacia ¢ alcangar a satisfacao de
necessidades ou até mesmo os objetivos propostos. Seria o fim a ser
atingido. Por outro lado “A eficiéncia ¢ focada nos meios pelos quais
as coisas devem ser feitas ou executadas a fim de que os recursos
(humanos, estruturais, tecnoldgicos e financeiros) sejam aplicados
de forma mais racional possivel”. (CHIAVENATO, 2000, p, 178).

A légica administrativa ndo permite que se pense nos institutos
eficiéncia e eficacia de forma dissociada, pois eles sdo complementares.
Desse modo, seria ilégico se falar em obtengdo de resultados a
qualquer custo ou em otimiza¢do de recursos sem o alcance de
objetivos. O que se infere da conceituagdo ampla de eficiéncia é que
se trata de um conceito comum, ao qual o homem médio ndo tem
dificuldade de apresentar seu entendimento. Entretanto, depreender a
esséncia da eficiéncia requer uma observagdo mais acurada dos seus
pormenores.

A eficiéncia surge como um componente natural das
organizagoes, nascendo juntamente com estas e proporcionando-lhes
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capacidade de perpetuacdo mediante a otimizagao da utilizagdo dos
SEeus recursos.

2.2 Eficiéncia na administracao publica

O termo eficiéncia vem sendo amplamente utilizado no contexto
das organizagdes publicas, muitas vezes, inclusive, como motivacdo
para a implementacao de politicas publicas.

Nesse sentido, “com a eficiéncia, o Estado busca o atingimento
de objetivos traduzidos por boa prestagao de servigos, do modo mais
simples, mais rapido e mais econémico, melhorando a relagao custo/
beneficio da atividade da Administragdao.” (ALEXANDRINO e
PAULO 2011, p. 200).

De acordo com esse entendimento, a administragdo publica
busca a otimizagdo dos recursos como meio de alcance dos objetivos
tracados para atender as demandas sociais. Na definicao apresentada
pelos autores ndo ha grande distingdo quanto ao conceito comum,
aplicado a administracdo privada, onde os principais focos sdo os
meios e os recursos utilizados para realiza¢ao dos servigos. Para Filho
apud Marinela (2009, p.28), a “eficiéncia € a procura de produtividade
e economicidade, reduzindo os desperdicios de dinheiro publico,
resultando na execuc¢do dos servigos com presteza, perfeicao e
rendimento funcional.”

Novamente os meios utilizados para o desempenho dos
servicos pela Administracdo sdo enfatizados pela ponderagdao do
administrativista. Trazendo uma visao um pouco mais detalhada,
Filho (2009) elenca um rol exemplificativo de resultados desejados
(presteza, perfeicdao e rendimento), que coadunam os anseios da
sociedade quando esta se dirige as reparticdes em busca de solugdes
para suas demandas.

Ja para Lima (2007, p. 57) deve-se “entender o conceito de
eficiéncia no contexto da administracao publica de forma mais ampla,
além da reducdo de custos, mas visando produzir os resultados
necessarios através de uma relagdo entre a qualidade do resultado e
a qualidade do gasto publico.”
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Infere-se deste entendimento que hd uma jungdo entre o
conceito comum de eficiéncia e eficacia, sendo que a eficiéncia na
administragdo publica deve obrigatoriamente perseguir também o
alcance de resultados.

Ha, nesse enfoque, uma ampliagdo do conceito de eficiéncia,
pois a otimizagdo na utilizacdo dos recursos passa a ser um dos
componentes almejados, incluindo-se ai o alcance de metas e
resultados e a busca da satisfacao coletiva. Pormenorizando a questao,
Lima (2007) afirma que a eficiéncia ¢ conseguir fazer o maximo com
os recursos disponiveis. Esse maximo diz respeito a produtividade e
tem limites claros relacionados a manuteng@o da qualidade do que se
faz.

Ou seja, perseguir a otimizacdo da utilizagdo dos recursos,
em tese, ndo deveria redundar em perda de qualidade na prestacao
dos servigos publicos, pelo contrario, deve-se melhora-la, pois o fim
maior ndo ¢ apenas diminuir pura e simplesmente as despesas da
Administragao, mas atender as demandas dos cidadaos.

3. Eficiéncia nos modelos de administracao
publica

3.1 Modelo patrimonialista

Conforme Encinas (2011 p.9), “patrimonialismo ¢ uma forma
de dominacdo tradicional. Na realidade, ¢ ainda mais especifico,
¢ um tipo de dominagdo patriarcal, que ¢ um tipo de dominacao
tradicional”. No modelo patrimonialista os interesses objetivados
sdao o do governante, assim, os recursos que também lhe pertencem
sao aplicados conforme sua vontade. Este modelo privilegiava a
pessoalidade e havia uma ideia de infinitude de recursos, uma vez que
o governante ndo se atinha a pormenores da existéncia de capacidade
humana, tecnoldgica ou financeira.
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Ainda conforme o autor,

Outro termo usado para descrever a atuagdo do quadro administrativo
patrimonial é “sinecura”, que vem do latim e significa “sem cuidado”.
Esse termo se refere aquelas fungdes, empregos ou cargos que
asseguram uma remuneragio ao seu ocupante sem que seja exigido
trabalho ou responsabilidade real. E uma forma de rendimento
sem a necessidade de empreender esfor¢os. Em muitos casos, os
cargos eram distribuidos como presentes, moeda de troca, em que
seu ocupante teria uma fonte de renda sem ter que desempenhar as
fungdes. (ENCINAS, 2011, p. 11).

A confusao criada pela mistura do patrimdnio publico com o
privado retirava qualquer nocdo de eficiéncia na utilizagdo destes.
Desta forma, o governante administrava os bens publicos como se
fossem seus. Na realidade, naquela época pré-moderna, e inclusive
ainda nos Estados Absolutistas, ndo havia patriménio publico. Havia
o patrimoénio real. Esse modelo ndo vislumbrava a eficiéncia nem no
contexto comum, privado, nem no ambiente publico.

3.2 Modelo burocratico

O modelo burocratico nasceu tendo a eficiéncia como espinha
dorsal, vista como um instituto que possibilitaria o alcance dos
resultados almejados, através de normas claras e objetivamente
definidas. Com suas origens nos estudos das ciéncias sociais
encabegados por Max Weber, que contribuiram imensamente para a
formacao dos sistemas politicos, sociais € administrativos.

Ensina Kehrig (2005, p.51) que, “este modelo veio como fruto
das exigéncias econdmicas e politicas trazidas pela industrializacdo
ocorrida no século XIX”.

No entendimento de Lima (2007, p.20), na burocracia “a
eficiéncia ¢ implementada como algo primordial, um objetivo a ser
buscado através da impessoalidade, estruturacdo das atividades,
controle de processos”. A ideia basica era tracar o melhor
caminho, desenvolver métodos, técnicas, manuais e legislacdes que
viabilizassem o modelo.
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O modelo burocratico se fecha em suas proprias demandas,
entretanto, deixando de observar o ambiente, principalmente as
necessidades dos cidadaos. Ou seja, “os controles burocraticos,
papeldrios e entraves nos processos se tornaram mais importantes
que os resultados”. (LIMA, 2007, p.19)

O que ocorre, conforme Mariano (2008), ¢ que a eficiéncia
como meio para alcancgar resultados otimizados, passa a ser o fim em
si. A perda de resultados € notdria com a demora nos processos, as
redundancias nas informacgodes e as exigéncias desnecessarias.

Pertine esclarecer que “o modelo burocratico puro tem a
eficiéncia como meio para alcancgar resultados, porém as disfungdes
surgidas no seio do modelo o levaram a se tornar inviavel”.
(MARIANO, 2008, p. 208)

Partindo para o extremo, a burocracia ¢ contaminada por uma
série de disfungdes, problemas estes que invertem a logica objetivada
inicialmente, de tal forma que os servigos passam a atender aos
requisitos das normas, logo seus resultados ndo sdo necessariamente
aqueles que a sociedade deseja, mas os solicitados pelos regulamentos
e controles internos, isso em detrimento da eficiéncia.

3.3 Modelo gerencial

O modelo gerencial faz parte de um contexto de Estados mais
modernos, que buscam aperfeigoar a administragao.

Fruto de um processo evolutivo de longo prazo o modelo de
Administragdo Publica Gerencial, caracteriza-se por decisdes e
acoes orientadas para resultados, tendo como foco as demandas
dos usuarios, com forte énfase no planejamento e execugdo
descentralizada.” (MARIANO, 2008, p. 208)

Importante dizer que este modelo que comegou a ser
implementado em meados da década de 70 e surgiu como resposta a
crise enfrentada pelo modelo burocratico, que resistia em se adequar
as grandes mudancas ocorridas no final do século XX.
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Segundo Matias-Pereira (2009, p. 61) “a esséncia do modelo
gerencial estd na inspiracdo em praticas da administragdo privada,
as quais trazem em seu bojo a eficiéncia como elemento fundamental
para o alcance de resultados, através da redugdo de custos, tornando
a gestdo mais eficiente”.

Como se trata de uma evolu¢ao de modelos, a administracao
gerencial perpetua alguns principios da administragdo burocratica,
extraindo o melhor deste modelo e acrescendo novas informagdes. E
perceptivel, ainda, a permanéncia de praticas comportamentais tipicas
do modelo patrimonialista, que permeiam o modelo ora nos niveis
mais baixos da administragdo, ora nos niveis mais elevados.

No modelo gerencial, a eficiéncia ¢ buscada e algumas
vezes alcancada de forma mais completa, por ser um modelo de
planejamento, execuc¢do, resultado e controle, o que permite o
monitoramento constante dos processos, com a posterior correcao de
equivocos encontrados, aperfeicoando de forma dinamica a gestao da
instituicao.

4. Eficiéncia como principio constitucional

“Os principios que regem um sistema sao as ideias basilares, que
norteiam a logica das normas de uma forma harmoniosa e permitindo
a compreensao da sua estrutura”. (ALEXANDRINO e PAULO, 2011,
p. 199)

Nessa mesma perspectiva, Filho (2009, p.17) afirma que
“principios administrativos sdo os postulados fundamentais que
inspiram todo o modo de agir da Administracdo Publica.” As
instrugdes mais basicas, por conseguinte mais importantes de uma
estrutura administrativa, via de regra, sdo classificadas como
principios, que sdo os fundamentos das relagdes entre a Administracao
e seu publico interno e externo.

Entre os principios existentes, destacam-se aqueles
direcionadores da Administracdo Publica esculpidos no artigo 37
da Constituicdo Federal do Brasil: legalidade, impessoalidade,
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moralidade, publicidade e eficiéncia, este Ultimo acrescentado pela
Emenda Constitucional n° 19 de 4 de junho de 1998.

A inser¢do da eficiéncia como principio Constitucional foi um
dos passos para adogao do modelo gerencial na administrag@o publica
no Brasil. Cumpre ressaltar que a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de
1999, que trata dos processos administrativos no ambito federal,
incluiu, em seu art. 2° a eficiéncia no rol dos principios a serem
seguidos pela Administragdo Publica.

A inclusdo da eficiéncia no rol dos principios explicitos da
administracao publica, apesar de ter sido objeto de algumas criticas,
como veremos a frente, foi um grande passo para a evolucdo do
modelo de administracao aplicado no Estado brasileiro.

Ao se observar o Plano de Reforma do Aparelho do Estado
(1995), que deu origem a Emenda Constitucional n® 19/1998, entende-
se que o conceito de eficiéncia utilizado € bastante amplo, de certo
modo até mesmo abstrato. A ideia inicial era combater os vestigios
do patrimonialismo e as disfun¢des da burocracia, como por exemplo
o desperdicio, morosidade, baixa produtividade, papelorios, entraves
meramente burocraticos. Alexandrino e Paulo (2011) afirmam que
a motivagdo principal era privilegiar a afericdo do atingimento de
resultados, através de um processo de ampliacdo da autonomia
administrativa de entidades e 6rgaos publicos. Como complemento,
afirmam que “o objetivo do principio da eficiéncia é assegurar que os
servigcos publicos sejam prestados com adequagdo as necessidades da
sociedade que os custeia.” (ALEXANDRINO e PAULO, 2011, p.200).

A busca por resultados e a adequacao as necessidades da
sociedade sdo conceitos origindrios da administragcdo privada, que
foram incorporados a administracdo publica, chegando ao texto
constitucional com o principio da eficiéncia. Entretanto, os objetivos
tracados e os resultados almejados nao foram e nem estdo sendo
atingidos como determinado.

Essa percepc¢do se torna latente diante dos problemas
cronicos apresentados na midia cotidianamente, bem como pela
pauta apresentada pelas manifestacdes ocorridas em todo o pais
no ano de 2013, principalmente no més de junho. Surgem assim,
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questionamentos quanto ao efeito pratico da inser¢do do principio da
eficiéncia no texto da Lei Maior.

Para Filho (2009) de nada adianta esculpir a eficiéncia como
principio no corpo da Magna Carta se ndo houver uma firme intencao
dos governantes em melhorar a gestdo da coisa publica em prol dos
interesses da coletividade.

O mandamento corre o sério risco de se tornar letra morta, se
nao houver um conjunto de politicas voltadas para a implementacao
de praticas que efetivamente possibilitem ganho de eficiéncia na
administracao publica.

Fato € que a pura e simples inser¢ao da eficiéncia como principio
constitucional ndo definiu as diretrizes para o salto de qualidade tao
esperado pelos cidadaos em relag@o aos servigos publicos, que tém a
cada dia suas demandas aumentadas pelo crescimento da populagao.

5. O modelo do Programa Nacional de Gestao
Publica e Desburocratizacao — Gespublica

A primeira versdao do Programa, que se chamava Programa
Nacional de Desburocratizagao (PND) data do final dos anos 70,
quando o entdo Ministro Hélio Beltrao apresentava a proposta de
reorganizagdo da administracdo publica no Brasil.

Conforme Lima (2007), o Programa nao se destinava a realizagao
de agdes de aperfeicoamento da maquina, mas a reorientacdo dos
servigos, tendo o cidadao como fim das atividades do Estado, visando
retirar antigos entraves burocraticos, que de certo modo até mesmo
obstruiam o exercicio dos direitos de cidadania.

Percebe-se, no contexto da criacdo do Programa, um viés
politico, influenciado pelas discussdes sobre a redemocratiza¢ao do
pais, onde se buscava uma descentralizacdo das acdes governamentais,
permitindo a participagao popular e empreendendo esfor¢os para
atender as demandas surgidas no seio da sociedade.

O PND ¢ considerado a semente que deu origem ao atual modelo
do Programa Nacional de Gestao Publica e Desburocratizagdo —
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Gespublica. Ha neste contexto um desejo implicito de se alcancar a
eficiéncia, principalmente no quesito resultados, pois ao se vislumbrar
o cidaddo como fim do processo, 0 que passa a ser um novo estagio
dos projetos e planos da Administragdo, visualiza-se a possibilidade
de otimizacao dos recursos em prol de questdes especificas.

Vale acrescentar que o ambiente burocratico até entdo
vigente trazia em seu bojo uma forma de oprimir o povo. Essa
opressdo foi combatida com a redemocratizagdo e a iniciativa de
mudan¢a do modelo administrativo utilizado até aquele momento.
Contraditoriamente, com a promulga¢do da Constituicao Federal de
1988, houve o que os estudiosos chamam de retrocesso.

Os dispositivos sobre a administragdo publica na Constituigdo
de 1988 foram o resultado [...] de deliberado esfor¢o dos grupos
burocraticos que, como constituintes eles proprios ou sob a forma de
grupos de pressdo, entenderam que deviam completar a reforma de
1936. Embora muitos de seus membros estivessem comprometidos
com a onda de clientelismo que ocorreu com o advento da
democracia, ndo hesitaram, contraditoriamente, em influir para
que a constitui¢do adotasse principios burocraticos classicos. A
administracdo publica voltava a ser hierarquica e rigida, a distingdo
entre administragdo direta e indireta praticamente desaparecia. O
regime juridico dos funcionarios passava a ser unico na Unido, e
em cada nivel da federacdo. As novas orienta¢des da administracéo
publica, que vinham sendo implantadas no pais desde 1967, foram
mais que ignoradas, destruidas, enquanto a burocracia aproveitava
para estabelecer para si privilégios, como a aposentadoria com
vencimentos plenos sem qualquer relagdo com o tempo e o valor das
contribuigdes, e a estabilidade adquirida quase que automaticamente
a partir do concurso publico. Um grande mérito, porém, teve a
Constituicdo de 1988: exigiu concurso publico para entrada no
servigo publico, assim reduzindo substancialmente o empreguismo
que tradicionalmente caracterizou o Estado patrimonialista.
(BRESSER-PEREIRA, 2001, p.19)

Como afirmado por Bresser-Pereira (2001), esse retrocesso
burocratico-patrimonialista foi causado pela crenga equivocada de
que as crises vividas pelo Estado tinham como raiz as mudancas
implementadas em prol da institui¢do de um modelo gerencial.
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As agles rumo a uma administragdo publica gerencial sfo,
entretanto, paralisadas na transi¢do democratica de 1985 que,
embora representasse uma grande vitoria democratica, teve como
um de seus custos mais surpreendentes o loteamento dos cargos
publicos da administragdo indireta e das delegacias dos ministérios
nos Estados para os politicos dos partidos vitoriosos. Um novo
populismo patrimonialista surgia no pais. De outra parte, a alta
burocracia passava a ser acusada, principalmente pelas forgas
conservadoras, de ser a culpada da crise do Estado, na medida
em que favorecera seu crescimento excessivo. (Plano Diretor de
Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p.20)

Essa lacuna criada pela Constitui¢@o foi amplamente estudada
e questionada pelo Plano Diretor de Reforma do Aparelho do
Estado (PDRAE), em 1995, que foi elaborado pelo Ministério da
Administracao Federal e da Reforma do Estado, chefiado pelo entao
Ministro de Estado Luiz Carlos Bresser-Pereira.

Dentre as diversas proposi¢oes apresentadas no PDRAE?, estava
a inser¢ao de emendas no texto constitucional, que trouxessem de
volta as possibilidades para mudanca do modelo de administragao.
Suas emendas visavam, em médio prazo, possibilitar a modernizagao
da administracdo burocratica prevalecente no ntcleo estratégico e
a introdu¢do da administragdo gerencial no setor de prestagdo de
servicos do Estado.

Uma destas emendas a Constituicdo foi a de n° 19/1998, que
além de trazer diversas alteragdes ao Capitulo da Administracao
Publica, inseriu o principio da eficiéncia como um dos principios
explicitos da administragao publica. Paralela e concomitantemente as
mudangas sugeridas e implementadas pelo Plano Diretor de Reforma
do Aparelho de Estado, houve grandes avancos no Programa Nacional
de Desburocratizagao.

Como esclarecido por Lima (2007), no periodo de 1995 a 1998 o
Programa Nacional de Desburocratizagao foi totalmente modificado.
A partir dos objetivos tragados, foi reorganizada a maneira de agir,
implementando uma mudanga de énfase, trabalhando a dimensao
institucional com foco nas organizagdes e nos sistemas de gestao.

2 Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado
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Nos anos 2000 o Gespublica assume contornos de politica
publica federativa, sendo formalizado pelo Decreto n° 3.335 de 11
de janeiro de 2000. Mas somente em 2005, através do Decreto n°
5.378 de 23 de fevereiro, o Programa recebe a denominagdo e a
estrutura atual. Entre os objetos apresentados por Lima (2007, p.44),
busca-se “melhorar a qualidade dos servigos prestados ao cidaddo
€, a0 mesmo tempo, tornar o cidaddo mais exigente em relagdo aos
servigos publicos a que tem direito”. O Programa se torna assim um
instrumento de cidadania, levando os administradores e os cidadaos
a uma administragdo publica participativa, transparente, voltada
para resultados e focada nas demandas sociais. Nessa orientagdo
o Gespublica busca uma mudanga de foco, essencialmente nos
elementos da cultura burocratica e o apego ao poder. Diante disso,

A compreensdo da dupla natureza — técnica e politica— da mudanga
proposta pelo Gespublica fez com que se chegasse a um modelo de
gestdo publica no qual a eficiéncia e a eficacia administrativa fossem
parte de uma cadeia cujo elo final fosse a efetividade traduzida em
ganhos sociais. (LIMA, 2007, p.50)

Nesse contexto, o Gespublica se propde a contribuir para a
qualidade dos servigos e para a geragao de ganhos sociais, dedicando
atencao prioritaria a sociedade e ao cidaddo, na condicao de usuario
do servico publico e mantenedor do Estado.

O Gespublica apresenta algumas caracteristicas essenciais na
busca pela exceléncia em gestao:

1 — Enfoque sistémico: O diferencial do Gespublica é seu foco
no conjunto da obra, ou seja, na reunido dinamica, integrada e
direcionada das praticas de conducdo das a¢des e projetos da
organizagdo para a consecugdo de seus objetivos estratégicos.

2 — Gestao participativa: O estilo de gestdo publica de exceléncia
¢ participativo. Isso determina atitude de lideranca que busque
o maximo de cooperacdo das pessoas, essa caracteristica possui
elementos fundamentais como ouvir, informar, delegar.

3 — Gestdo baseada em processos ¢ informagdes: Gerenciar um
processo significa planejar, desenvolver e executar as suas atividades,
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e avaliar, analisar e melhorar seus resultados, proporcionando
melhor desempenho a organizagao.

4 — Valorizagao das pessoas: As pessoas fazem a diferenga quando o
assunto € o sucesso de uma organizagao. A valorizagdo das pessoas
pressupde dar autonomia para atingir metas, criar oportunidades
de aprendizado, de desenvolvimento das potencialidades e
reconhecimento pelo bom desempenho.

5 — Visdo de futuro: A busca da exceléncia esta diretamente
relacionada a capacidade de estabelecer um estado futuro desejado
que dé coeréncia ao processo decisério € permita a organizagao
antecipar-se as novas necessidades e expectativas dos cidaddos e
da sociedade.

6 — Aprendizado organizacional: O sistema de gestdo preconizado
pelo Gespublica é extremamente dependente do aprendizado, pois
parte da premissa de que sem haver mudanga dos modelos mentais
dos servidores e dos cidaddos destinatarios dos servigos publicos,
ndo existira transformagao valida e coerente com as aspiragdes da
sociedade.

7 — Foco em resultados: O resultado € o unico referencial aceitavel
na avaliac¢do da gestdo de uma organizacdo — os resultados obtidos
permitem posicionar qualquer organizagdo publica na escala que vai
do fracasso ao sucesso. (LIMA, 2007, p.59-89)

Atualmente, em sua versao mais contemporanea, o Gespublica é
constituido de um sistema composto por oito elementos: governanga,
estratégias e planos, publico-alvo, interesse publico e cidadania,
informagdo e conhecimento, pessoas, processos ¢ resultados. Cada
um dos elementos avalia uma perspectiva da organizagdo de acordo
com o modelo de exceléncia em gestao publica.

6. Consideracoes finais

A eficiéncia aplicada as organizagdes privadas e a aplicada
as organizacodes publicas possuem diversas semelhancgas entre si,
principalmente no que se refere a conceituagdo, havendo distingdo
no ambito da implementacgdo da pratica.

A eficiéncia nasce com as organizagdes e as teorias
administrativas de gestdo, aplicadas inicialmente em ambientes

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11 - 2° semestre de 2013

privados, buscando reduzir custos com a otimizacao dos recursos a
serem utilizados nos processos produtivos.

As organizagdes publicas sdo tdo ou mais antigas que as
instituicdes privadas, assim, a eficiéncia € um termo que se aplica a
administragao publica, o que ndo significa que sua compreensao seja
a mesma em todos os modelos de administracao publica utilizados
ao longo da historia.

Percebe-se a existéncia da eficiéncia em praticamente todos
modelos de administracdo utilizados no Brasil ao longo da historia,
cada um com suas caracteristicas e adequacao as necessidades da
sociedade no momento. Mas nada se compara a elevagao da eficiéncia
ao grau de principio da administracdo publica com a sua insercao
no texto da Constituicdo Federal de 1988, quando de forma explicita
o Constituinte derivado materializa a anseio da sociedade em ver o
Estado mais moderno, que executa suas acdes de forma otimizada,
alcangando resultados e atendendo as demandas do cidadao.

Entretanto, € notorio, nestes quinze anos de principio da
eficiéncia, que o Estado ndo conseguiu efetivar de forma pratica o
que havia proposto, pois ainda se verifica um clamor, hoje externado
pela sociedade em manifestagdes nas ruas de todo o Brasil.

Apresenta-se aqui o Programa Nacional de Gestao Publica e
Desburocratiza¢do — Gespublica como alternativa para potencializar a
eficiéncia na gestao publica no Brasil, retirando o status de letra morta
atribuido ao principio, buscando deixar de pensar apenas no futuro,
mas executando no presente as mudangas necessarias para melhorar
o desempenho dos processos dos servigos publicos, a fim de que a
sociedade sinta, de fato, seus efeitos.
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Aspectos juridicos da
discricionariedade no ambito
dos concursos publicos

Leilson Mascarenhas Santos'

RESUMO

O presente artigo busca estudar a discricionariedade administrativa
relacionada aos concursos publicos. O tema é relevante, pois
representa o processo de selecao que possui maior quantidade de
candidatos no pais. O concurso publico é ato administrativo em
que se deve primar pelo interesse publico. Assim, objetivou-se
estabelecer a relacao entre a liberdade de escolha administrativa
e os certames publicos, bem como os possiveis avancos. Em
destaque, a decisao do Supremo Tribunal Federal sobre a
prorrogacao do prazo de validade do concurso. Tal decisao
contrariou o ato administrativo de nao prorrogacao, mesmo
que nao se possa invadir o mérito administrativo por decisdes
judiciais. Por meio de textos especificos e relatéorios do STF,
trabalharam-se os objetivos de discussao, destacando-se aqueles
principios ligados diretamente aos concursos publicos e os seus
dispositivos regulatérios constitucionais e infraconstitucionais.

Palavras-chave: Discricionariedade; Concurso; Constituicao
Federal; Interesse publico; Legislacao.

' Analista Ministerial em Ciéncias Juridicas do Ministério Publico do Tocantins.
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1. Introducao

Os concursos publicos alcangaram, ap6s a Constitui¢ao Federal
de 1988, o status de principio constitucional, o qual deve ser seguido
pela administracdo publica direta e indireta ao contratar servidores e
funcionarios publicos. Este modelo de selecao do melhor candidato
¢ a regra no ordenamento nacional e suas excegdes sdo colocadas
taxativamente. Desta forma, as selecdes publicas devem ser utilizadas
também para que os demais principios da administragio publica sejam
seguidos, visto que em todo o processo estdo presentes: legalidade,
publicidade, eficiéncia, impessoalidade e a moralidade, dentre outros.

Por outro lado, o administrador publico possui privilégios
para que venha a atingir o interesse publico, sendo um deles a
discricionariedade, que para parte da doutrina ¢ poder auténomo,
enquanto que para outros autores nio seria um poder € sim uma
prerrogativa dos atos administrativos. Ela pode ser conceituada como
a margem de liberdade que tem a administracdo, nos casos em que a
lei permite, buscando a melhor solugao para a coletividade.

O presente texto orientar-se-a4 por estas duas vertentes — a
discricionariedade e concursos publicos. O contexto atual do pais
mostrou-se favoravel a escolha do tema no momento em que se
torna visivel a busca de cargos publicos por grande parte populacao
economicamente ativa. Isso explica a enorme concorréncia nos
certames e a necessidade de preservar o processo de selegao, a fim de
evitar ilegalidades e demais irregularidades, conforme serd mostrado
no decorrer do texto.

Neste estudo, procurou-se analisar os possiveis avangos da
discricionariedade no que se refere as selegdes publicas e qual o seu
nivel de influéncia nesses certames. Assim, buscou-se refletir o ambito
de liberdade de que se utiliza a administragdo publica ao realizar os
certames. Pretende-se ainda, com isso, chegar as melhores ¢ mais
adequadas conclusdes possiveis ao campo juridico, em especial aos
direitos dos candidatos, sem gerar oposi¢do aos avangos alcangados
pelo administrador e que se mostram enraizados no objetivo maior no
ambito administrativo: a observancia constante do interesse publico.
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2. Dos principios e dos concursos publicos

Inicialmente proceder-se-a a abordagem dos principios juridicos
diretamente ligados a fung@o administrativa nos concursos publicos.
A legalidade administrativa como base de atuagao, a impessoalidade
e a moralidade aperfeigoando os atos administrativos, a publicidade
como garantia de transparéncia e, ainda, um enfoque, relacionado ao
tema, dos principios da boa-fé e lealdade.

A legalidade administrativa ¢ o principio que submete a
administracdo publica ao estrito cumprimento da lei. Seus atos
devem estar previstos na norma legal. Tal submissao nao impede que
o administrador publico aja com margem de liberdade, exercendo a
chamada discricionariedade, em situagdes nas quais a lei ndo previu
todas as hipdteses de atuacdo, cabendo ao agente exercer um juizo
de valor levando em consideragao a conveniéncia e a oportunidade.
(MARINELA, 2012).

Em relagdo aos concursos publicos, deve haver submissao da
administracao publica a lei de cria¢do dos cargos, a lei orcamentaria,
as atribuigoes legais, aos prazos minimos de publicagdo, a escolha o
prazo de validade, etc.

Os atos administrativos devem ser pautados pela impessoalidade,
prevista no artigo 37, caput da Carta Magna, consistente em nao se
atenderem interesses particulares com agdes publicas. Assim, os atos
publicos devem ter como destinataria a coletividade, fazendo com que
prevalega o interesse publico em detrimento do privado.

Este principio proibe que a administrag@o publica aja de modo
a favorecer determinada pessoa ou grupo limitado, mas se isso for
necessario que se faga por algum motivo publico relevante e nao de
forma desvinculada (SPITZCOVSKY, 2004, p. 99). Nos certames
publicos, tal principio deve estar sempre presente, na medida em que
as normas e procedimentos da selecdo nao venham a beneficiar ou
prejudicar certo grupo de individuos, mas que se justifique somente
pelo interesse coletivo.

Até mesmo as normas de carater excludente devem atingir
quantidade difusa de individuos e nunca grupo certo ¢ determinado.
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Tem-se como exemplo: o limite de idade, estatura, experiéncia etc.
Em parte destas situagdes, as normas visam garantir o principio da
igualdade, em suma, a isonomia.

O conceito de moralidade possuia consisténcia duvidosa.
No entanto, quando o legislador constituinte o elevou a principio
constitucional, aumentou-se a importancia de seu estudo. Para
Alexandre Cordeiro (2005, p. 97), ato moral ¢ aquele que, mesmo
sendo legal, deve ir além, pois precisa ser probo e pautado pela
honestidade. O administrador, além de cumprir a lei, deve agir com
um senso comum de honestidade.

Em que pese ao conceito de moral social ser varidvel, o de moral
administrativa deve ser muito bem observado, ja que a supremacia
do interesse publico ndo permite que a atuagdo da administragao se
dé de qualquer modo, mas que além de legal, seja proba e moral.

O principio da publicidade ¢ algo inerente aos atos
administrativos, sendo afastado apenas em casos excepcionais quando
for necessario a intimidade das partes e ao interesse publico, conforme
artigo 93 da Constituigdo Federal de 1988. Nos certames publicos,
a publicidade se dé na divulgag¢ao oficial do edital, bem como no seu
teor, nas normas regentes da selegdo publica, limitagdes e demais
normas de interesse dos candidatos.

Os principios da boa-fé e da lealdade estdo presentes nos atos
administrativos, seja como limita¢do de certas atuacgdes, seja como
garantia de ndo surpresa dos administrados:

A boa-fé e a lealdade tém um fértil campo de atuag@o no direito
administrativo, podendo manifestar-se: (a) no exercicio de poderes
e faculdades com relagéo ao tempo, exigindo-se a fixagdo de prazos
adequados para cumprimento desleal; (b) no estabelecimento
de uma atuacdo procedimental leal em que a Administragdo e
o cidaddo relacionem-se de forma clara, a partir de capitulos e
pontos numerados que ndo revelem uma pauta imprevisivel; (c)
no dimensionamento do procedimento a partir de um formalismo
moderado a fim de evitar a sucessiva e interminavel possibilidade
de oposicdes; (d) na convalidagdo das nulidades sanaveis: os erros
de procedimento devem ser corrigidos imediatamente (BACELAR
FILHO, 2012, p. 09).
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Tais principios surgem, portanto, como limites da atuagdo
administrativa em relagdo aos particulares, para que estes ndo
sejam surpreendidos posteriormente, ndo sejam obrigados a
conviver com atos irregulares convalidados e nao se subordinem a
um comportamento supostamente justificado pela conveniéncia e
oportunidade, desleal e com boa-fé duvidosa.

No presente estudo, esses dois preceitos se encaixam na medida
em que o administrador decide realizar um certame, devendo ser
observados até os atos de nomeagdo posteriores. Isto porque os
candidatos aprovados anseiam, em maior grau, a boa-fé administrativa
do que aqueles ainda em fases iniciais.

3. Discricionariedade administrativa

Segundo Maria Sylvia Zanella (2007, p. 27), a discricionariedade,
historicamente, passou por relevante evolugdo, ja que no inicio era tida
como contraposi¢do ao direito contencioso, bem como era utilizada
em amplitude na fungao jurisdicional.

Na atualidade, ¢ cedigo que ela ¢ género do qual surgem duas
espécies: o poder discriciondrio e os atos discricionarios, no caso de
consideramos o poder discricionario como poder autonomo.

Carvalho Filho compreende o poder discricionario como “a
prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem,
entre varias condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e
oportunidade para o interesse publico” (CARVALHO FILHO, 2006,
p. 40).

Pode-se perceber que o referido autor aceita a existéncia do
poder discricionario. Todavia, parte da doutrina ndo admite tal
duplicidade, orientando no sentido de que nao se trata de um poder,
mas sim de forma de exercicio do ato administrativo (MELO apud
MARINELLA, 2012, p. 211).

Nota-se que a base da discricionariedade compreende dois
elementos: oportunidade e conveniéncia. Sdo eles o instrumento
utilizado pela administra¢do publica para alcancar o interesse
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publico em situagdes em que ndo foi possivel a norma expor todas
as hipoteses possiveis para sua concretizagao.

Este contetido normativo que proporciona ao administrador
certa aleatoriedade na aplicacdo da lei ¢ chamado pela doutrina de
conceito juridico indeterminado e juizo discriciondrio. Sobre o tema,
a respeito de seu controle, Jessé Pereira Junior chama a atengdo para

(...) a importancia da logica do razoavel no exercicio da discri¢do
administrativa, que deve estar sempre vinculada a satisfagdo do
interesse publico (legitimidade), com a melhor relagdo possivel
de custo-beneficio (economicidade). Chega-se ao controle pleno
(legalidade, legitimidade, economicidade, eficiéncia, resultados),
que ¢ o que se deduz da Constituigdo de 1988, para cuja realizagdo

o administrador necessita de pardmetros. (PEREIRA JUNIOR,
2005, p. 69)

Para Juarez Freitas, a “discricionariedade é liberdade vinculada
aos principios constitucionais (2005, p. 255). Tal conceito s tende
a confirmar a ideia ja massificada pela doutrina e jurisprudéncia de
que ndo existe ato totalmente discricionario, nem ato exclusivamente
vinculado.

A definicao do citado autor pode ser interpretada, também,
como a evolugdo da atuagdo da administracdo, que originariamente
nao respondia por qualquer de seus atos e passou a ter limites até
mesmo na sua liberdade de escolha.

Outro importante conceito ¢ o que confere Di Pietro, para
quem a discricionariedade consiste na “faculdade que a lei confere
a Administracdo para apreciar o caso concreto, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre as duas ou mais
solugdes, todas validas perante o direito.” (2007, p. 67).

Di Pietro (2007) expde, ainda, que a localizagdo se d4 quando
a lei determina certa atuacao visando a conveniéncia do servico;
também quando a norma ¢ insuficiente; de outra forma, quando a
lei prevé determinada competéncia, mas sem estabelecer a conduta
adotada e, por fim, em casos de conceitos juridicos indeterminados

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11 - 2° semestre de 2013

como comog¢do interna, utilidade publica, bem comum, justica,
equidade, decoro, moralidade etc.

E pertinente ressaltar, também, que a discricionariedade
encontra limites quando ha direitos individuais em questdo, pelo
que a administracdo deve motivar tais atos. Além destes limites,
ha o controle politico da opinido publica, ja que o povo tem grande
interesse no bom andamento dos atos administrativos (FREITAS apud
MOREIRA, 2005).

Em funcdo de estudos doutrinarios, chegou-se a conclusao de que
ha, ao lado da discricionariedade administrativa, a discricionariedade
técnica. Tal vertente do poder de liberdade conferido ao administrador
¢ conceituada por Bernatzik (apud Di Pietro, 2007, p. 112):

(...) a discricionariedade técnica se referia a decisdes que, por sua
alta complexidade técnica, eram retiradas do controle jurisdicional.
Trata-se de matérias que s6 o administrador publico, em contato
com a realidade do dia-a-dia, tem condi¢des de apreciar de forma
adequada.

Ao analisar com maior profundidade o tema, Di Pietro conclui:

(...) ndo ha a vinculagdo de critérios técnicos a critérios
administrativos: diante da manifestagdo do 6rgdo técnico, a
Administragdo ndo pode valorar em que medida o fato afeta o
interesse publico; a ela cabera decidir em consonancia com as
condigdes técnicas previamente definidas pela lei. (2007, 114).

Este tipo de liberdade a administra¢do faz com que a mesma se
aproxime da vinculacdo, de maneira que o grau de escolha diminui
consideravelmente.

Em relacdo aos concursos publicos, o conceito € relevante, visto
que a escolha do melhor candidato deve ser pautada por critérios,
na maioria das vezes, técnicos. Exemplo disto sdo os cargos de
tecnologia, seguranca, transporte, administragao geral etc. Em todos
estes a administragdo precisa se pautar em normas ja definidas por um
setor técnico, sendo recomendado que a mesmas sejam seguidas para
que o candidato tecnicamente mais bem preparado seja selecionado.
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3.1 O controle dos atos discricionarios

Os atos praticados pela administragdo publica sdo passiveis
de controle judicial, popular e legislativo. Dentre estes atos, os
discricionarios também podem ser controlados pelo Judiciario.

Neste sentido, Di Pietro (2007, p. 94), ao citar Bonnard (1935),
destacou que o controle da discricionariedade pode ser realizado
quando os motivos dados pela administracdo ndo foram observados no
agir desta. Tal controle ndo se da no mérito da administragdo, mas no
que a administragio se pautou em sua atuacio. E a teoria dos motivos
determinantes, ja pacificada no ordenamento juridico nacional.

Di Pietro (2007) cita Hauriou (1939) a respeito da moralidade
administrativa, em que o autor francés expoe que o desvio de poder
pode se dar tanto no desvio dos fins legais quanto no atendimento de
motivos subjetivos.

Outra discussdo importante concerne ao limite da
discricionariedade. Para Di Pietro (2007), a lei objetiva proteger
direitos individuais ao limitar a atividade administrativa, o que
pode ser perfeitamente controlado pelo poder judiciario em casos
de desvio dos fins objetivados pelo legislador. Além do que quando
a administracao se utiliza de conceitos juridicos vagos, o papel do
judicidrio se torna mais necessario para a protecdo daqueles direitos
(2007, p. 101).

A atividade discricionaria possui dois limites claros, quais sejam
os fins deixados pelo legislador e os direitos individuais. Destes, o
administrador ndo pode se desviar em sua atuacdo. Di Pietro (2007)
salienta a respeito do ambito de eficacia dos atos discricionarios,
faz importante constatacdo de que: “sé existe discricionariedade
quando se trate de leis que tenham eficicia apenas interna e nao
eficacia dirigida aos particulares”, concluindo, mais adiante, que a
enorme quantidade de normas garantidoras dos direitos individuais
fez com que o poder vinculado fosse mais amplo e o discricionario
mais restrito, o que foi reduzindo a esfera de discricionariedade
administrativa (2007, p. 102).
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Este estagio da discricionariedade administrativa se deu
devido ao avanco a que chegou o controle dos atos administrativos.
Historicamente, conseguiu-se que a a¢ao dos governantes fosse mais
bem adequada a legalidade e aos fins publicos. Antes, o soberano
podia tudo ou quase tudo, e atualmente este poder (na época uma
espécie de discricionariedade) esta totalmente reduzido ao que a lei
determina, muitas vezes com liberdade, muitas vezes sem qualquer
escolha.

Além disso, ha de se considerar as conseqiiéncias de um ato
discriciondrio que ndo se preocupe com seus limites e com a finalidade
legal. Neste sentido, Nascimento (2013, p. 310) opina:

(...) ¢ importante entendermos que a discricionariedade ¢ margem de
liberdade dentro dos limites impostos pela lei e pelos principios da
Administragdo Publica. Dessa forma, se o0 agente publico a pretexto
de exercer o mérito administrativo vai além da liberdade que a lei
lhe conferiu, pratica ato arbitrario e, portanto, plenamente passivel
de controle judicial.

Assim, em que pese a utilizacdo da discricionariedade visar o
correto atendimento ao interesse publico, fim que evoluiu ao longo
do tempo, o seu uso irregular tende a retroceder aos tempos em que
o administrador/governante tudo podia, sem qualquer controle sobre
seus atos.

3.2 A razoabilidade e a proporcionalidade

Atualmente, ndo se discute a possibilidade de se controlar
os atos administrativos discricionérios, vez que tal controle ja ¢
plenamente cabivel. Para tanto, usa-se a teoria do erro manifesto e a
proporcionalidade. O primeiro, criagdo doutrinaria, consiste nos atos
que sdo visivelmente viciados, ndo necessitando de especialista para
reconhecer seu erro. Ja a proporcionalidade se dd quando o ato, além
de legal, se relaciona com os objetivos perseguidos (Di Pietro, 2007,
p. 110).
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Além disso, cabe destacar a idéia de Marrara (2012) que explica
sobre a rela¢ao da razoabilidade e os atos vinculados e discricionarios:

Em sintese: para os atos vinculados, o debate da razoabilidade
se restringe a atividade legislativa que rege aqueles atos. Ja
quanto as acdes administrativas marcadas por algum grau de
discricionariedade, a razoabilidade podera ser discutida tanto no
plano legislativo (discricionariedade na elaboragdo de normas
legais), quanto no plano executivo (quanto a discricionariedade no
exercicio do poder normativo ou na pratica de atos administrativos
e demais atos de administracdo). (p. 173).

Percebe-se que tal principio se aplica tanto aos atos legislativos
quanto aos atos administrativos. Assim, considerando que a legalidade
administrativa determina que o administrador faga o que manda a lei,
tal principio delineia que desde o inicio da elabora¢do das normas deve
haver razoabilidade. Com relagao a formagao dos atos administrativos
,a razoabilidade serve como limite a discricionariedade na apreciacao
dos fatos, de acordo com Di Pietro (2007, 134) para quem:

(...) neste aspecto ndo ha discricionariedade, porque a Administra¢do
s0 tem que constatar a existéncia real dos fatos, de tal modo que, se
estes ndo existirem ou forem diversos, o ato sera ilegal. (...) Nessa
fase, ¢ que a Administracdo ¢ limitada pelos principios gerais do
direito, em especial a racionalidade ou razoabilidade, a justica, a
igualdade, o direito de defesa; (p. 134).

O principio da moralidade administrativa surge como limite
a discricionariedade no ambito doutrinario, ja& que as agdes da
administracao, além de pautarem pela legalidade, devem também se
nortear pelo senso comum de honestidade. Sobre o controle dos atos
imorais pelo judiciario, D1 Pietro (2007) salienta:

Ainda que se reconhega certa margem de discricionariedade na
apreciagdo da moralidade, ao Poder Judiciario ¢ dado penetrar em
seu exame, especialmente nos casos em que o ato praticado pela
Administragdo Publica for manifestamente contrario a moral da
institui¢do, em muitas hipoteses de facil percepcao. (p. 164).
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Também ela defende que a discricionariedade seria uma atuagao
de liberdade, mas limitada pelo Direito e pela Moral. O judiciario pode
apreciar os atos discricionarios sob a prerrogativa de que, para atingir
a finalidade, a administragdo também deve agir em consonancia com
os principios gerais do Direito (DI PIETRO, 2007, p. 172/173).

Aliados a esses principios estdo a proporcionalidade,
razoabilidade, a finalidade publica e os direitos adquiridos, todos estes
expostos em outro momento neste trabalho e que também servem
como limitacdo a liberdade de atuacdo administrativa. E de notar,
portanto, que os limites da discricionariedade devem ser observados
de imediato pelo administrador no momento de sua atuacdo. Todavia,
em casos de descumprimento defende-se o controle dos atos pelo
judicidrio, mas sem ferir a livre separagdo dos poderes.

4. Atos discriciondarios nos certames publicos

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 37, inciso III,
normatiza o prazo de validade dos concursos publicos, mas sem
estabelecer parametro vinculante. A decisdo de prorrogar ou ndo o
certame faz parte da liberalidade administrativa como espécie de
atos discricionarios, conforme ja foi decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, de acordo com a relatoria da Ministra Carmen Lucia®.

2 EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. 1.DECADENCIA. 2. CANDIDATO
APROVADO ALEM DO NUMERO DE VAGAS PREVISTOS EM EDITAL.
AUSENCIA DE DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. 3. DISCUSSAO SOBRE
O PRAZO DE VALIDADE E SOBRE A PRORROGACAO DO CONCURSO.
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA. 4. NAO OCORENCIA DE
ILEGALIDADE OU DE ABUSIVIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO.
IMPOSSIBILIDADE DE EXAME PELO PODER JUDICIARIO. PRECEDENTES.
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. (RMS 28.911/R] — Rel. Ministra Carmen Lucia, publicado
no DJE de 04/12/2012).
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Por outro lado, ha precedente do mesmo Tribunal, em que
este recomenda a prorrogagdo de concurso com elevado nimero de
aprovados, com relatorio do Ministro Dias Toffoli’, no qual expressa:

1. A Administragao, é certo, ndo esta obrigada a prorrogar o prazo
de validade dos concursos publicos; porém, se novos cargos vém
a ser criados, durante tal prazo de validade, mostra-se de todo
recomendavel que se proceda a essa prorrogagdo.2. Na hipdtese de
haver novas vagas, prestes a serem preenchidas, é razoavel nimero
de aprovados em concurso ainda em vigor quando da edigdo da Lei
que criou essas novas vagas, ndo sio justificativas bastantes para o
indeferimento da prorrogacédo da validade de certame publico razdes
de politica administrativa interna do Tribunal Regional Eleitoral que
realizou o concurso. 3. Recurso extraordinario provido.

Em que pese ainda ser minoritaria tal decisdo, pode se tornar
um precedente que venha a orientar a administragdo publica ao
final do prazo de validade dos certames publicos. O eminente
ministro ndo considerou razoavel a simples politica interna como
motivo para a nao prorrogacao do concurso. Neste caso, qualificou
a quantidade de candidatos aprovados mais relevante do que a
vontade da administragdo. Uma espécie de instrumentalidade dos
atos administrativos, ja que sendo a finalidade dos concursos o
preenchimento dos cargos publicos de forma legal e qualificada,
aproveitando-se a lista de remanescentes, este objetivo sera
perfeitamente alcangado.

4.1 Fases do concurso e nomeacao de candidatos

A avaliagdo de titulos, como se sabe, encontra amparo
constitucional, na medida em que a administracdo pode realizar
concursos de provas, como também de provas e titulos. Quanto a
valoracao dos titulos, ha discricionariedade da administracao, sendo

3 Concurso publico. Criacao, por lei federal, de novos cargos durante o prazo
de validade do certame. Posterior regulamentacdo editada pelo Tribunal
Superior Eleitoral a determinar o aproveitamento, para o preenchimento
daqueles cargos, de aprovados em concurso que estivesse em vigor a data da
publicacao da Lei.
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possivel o controle de legalidade apenas em relagdo a pontuagdo
atribuida. Ou seja, a discricionariedade desta fase reside no mérito da
pontuagdo e o seu controle se da na aplicacdo correta da pontuagao
ao candidato (SPITZCOVSKY, 2004, p. 61 ¢ 64).

O mesmo autor faz, ainda, uma ponderacdo da obrigacao de tal
principio as praticas comuns de se realizar uma entrevista subjetiva e
secreta. Para ele “(...) resta clara a conclusdo segundo a qual esse tipo
de procedimento revela-se inconstitucional por agressao ao principio
da publicidade” (op. cit. p.139).

E comum nos editais que se coloque preceito limitando a
quantidade de aprovados no certame publico. Geralmente, isso
se justifica por questdes técnicas, tendo em vista a necessidade
de se manter a quantidade de aprovados com um bom nivel de
conhecimento. Outrossim, tenta-se prezar pela celeridade do certame,
ja que o niimero reduzido de candidatos aprovados para as fases
seguintes torna o processo menos demorado.

Diante disso, caso o 6rgdo realize outro certame, apos nomear
os candidatos dentro do limite estabelecido no edital vigente, pode-
se indagar se tal escolha ndo fere os principios administrativos ou os
direitos dos demais concorrentes.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, com relatoria do
Min. Arnaldo Esteves Lima*, tem entendimento a respeito:

1 - Havendo o edital estabelecido que todos os candidatos
classificados além do numero de vagas previsto estariam eliminados,
ndo ha falar em aprovados nessa situacao, razao por que a abertura
de novo concurso publico no prazo de validade do anterior ndo gera
direito liquido e certo a convocagdo para a fase subseqiiente, assim
como nao contraria o disposto no art. 37, incisos IV, da Constituicao
Federal.

2 - Hipotese em que todos os recorrentes se posicionaram além
do niimero de vagas previsto no concurso publico para ingresso

4+ CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. DELEGADO DE
POLICIA CIVIL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. CURSO DE
FORMACAO. CANDIDATOS ELIMINADOS NO CERTAME ANTERIOR.
INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO IMPROVIDO.
LIMINAR SEM EFEITO. AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADO.
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na carreira de Delegado de Policia Civil do Estado do Rio Grande
do Sul, regido pelo Edital 3/02, razao pela qual foram eliminados,
conforme Item 9.3. Assim, o langamento de edital de novo certame,
Edital 8/06, ainda que no prazo de validade do anterior, ndo gera
direito liquido e certo a convocagao para a segunda fase — curso de
formag@o. Precedente do STJ.

3 - Recurso ordinario improvido, tornando sem efeito a liminar
concedida. Agravo regimental prejudicado. (RMS 23.942-RS.
Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima. 21/08/2008).

No tipico caso de controle da legalidade de ato da administrac@o
publica, no ambito dos concursos, o Tribunal reconheceu como legal
e constitucional a opgao feita pela administracdo no que diz a ndo
pretericdo de candidatos aprovados.

Todavia, deve-se ter cuidado com as regras do edital quanto
aos aprovados além do numero de vagas. Caso contenha preceito
limitativo, tal escolha se faz legal, mas caso o dispositivo ndo seja
claro, deve-se primar pela razoabilidade, j& que muitos candidatos
prestam as provas pensando ndo somente nas vagas imediatas,
como também confiando que a administragdo possa utilizar elevada
quantidade do cadastro de reserva. Isto favoreceria, também, a
celeridade da atuagdo administrativa, pois um novo concurso
demanda tempo, recursos e logistica.

E importante ressaltar, também, que os concursos piblicos
geralmente sdo autorizados pelo 6rgdo de planejamento competente
que da um prazo para a realizacao do certame. Tal autorizagdo serve
para controle financeiro e para dar publicidade aos administrados,
cumprindo o principio da publicidade. Além do que ¢ util aos
candidatos que t€ém a oportunidade para se preparar com antecedéncia.
Todavia, ha entendimento doutrinario de que o eventual adiamento
da realizacdo do certame goza de plena discricionariedade, na qual
“a administragdo Publica pode adiar, por motivos de conveniéncia,
a realizacdo do concurso publico para provimento de cargo publico.
Contra este adiamento nao cabe mandado de seguranca. (STF apud
Diniz, 2013).

Nota-se que a posi¢do jurisprudencial deixou de lado a
razoabilidade esperada pelos concurseiros, visto que a administragao
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deve sempre pautar pela observancia do principio da confianga,
conforme citado noutro ponto deste material.

Ao interesse publico ndo ¢ conveniente que a administracdo
deixe de admitir concursados em prazo razoavel, mantendo contratos
temporarios com inimeras prorrogacdes, como também deixando de
prestar servico eficiente pela falta de profissionais.

Em alguns concursos, a exemplo das carreiras juridicas, sdo
exigidos profundos conhecimentos dos candidatos e por isso o
certame € feito em varias fases. Uma delas é a fase discursiva, sobre
a qual cabe destacar:

Em grande parte das sele¢des publicas, uma das fases ¢ a prova
discursiva, cuja corregdo passa pela andlise de examinadores e
ndo de equipamento informatizado como na corregdo de questdes
objetivas. Com isso, ndo ha como se prevenir que a corre¢do seja
realizada com critérios discricionarios, incabivel, inclusive, o
controle judicial de tal ato. (CARVALHO FILHO, p. 524, 2006).

Percebe-se que o autor defende a subjetividade de tal fase,
inclusive com a ndo possibilidade de controle do ato pelo judicidrio.
Isso porque, logicamente, ndo hd como padronizar os critérios de
correcao e fazé-la de forma totalmente objetiva. Por conta disso, esta
fase também ¢ denominada prova subjetiva.

E importante, contudo, destacar os limites principiologicos a
que esta sujeita a correcdo: publicidade, razoabilidade, legalidade.
Eles impedem que a subjetividade venha ferir direitos dos
concorrentes, como também que ndo se perca um dos objetivos dos
atos administrativos: a busca do melhor profissional sem abandonar
o interesse publico.

5. A contratacdo de temporarios — o descumprimento
do principio do concurso

A Constitui¢ao Federal estabeleceu como regra a contratacio
de pessoal mediante concurso publico. Ha, contudo, duas excegoes
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constitucionais ao principio do concurso publico. Sdo eles os cargos
em comissao e 0s contratos temporarios para necessidade de interesse
publico.

Os servidores temporarios, conforme artigo 37, inciso X,
sdo regidos por lei especial, observando-se, no entanto, algumas
peculiaridades. Em que pese todos os cargos se referirem a uma
fungdo publica, hé os servidores temporarios que exercem uma fungao
sem cargo (MEIRELLES apud GOUVEIA DE MELO, 20009, p. 54).

Cabe ressaltar que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu a
respeito desta forma de acesso ao servigo publico, ndo permitindo tal
contrata¢do no caso de servigos permanentes”:

Extraiu-se, pela decisdo da eminente ministra Carmen Licia,
que ha delimitacdo restrita quanto as areas em que a administracdo
pode contratar temporarios, diminuindo com isso sua liberdade.

Ocorre que a decisdo deixou, ainda, uma pequena margem
no que diz respeito aos servigos técnicos. Assim, em que pese a
pequena liberdade possibilitada ao legislador, tal posicionamento
serve como limite aos 6rgaos publicos, impedindo que estes afrontem
a Constituicao Federal quanto a ndo observancia do principio do
concurso publico em caso de contratagdes temporarias irregulares
nas areas delimitadas pela Suprema Corte.

Ademais, cabe destacar outra decisao relevante sobre a suposta
pretericdo de candidatos aprovados em caso de contratacdo de
servidores temporarios®:

5> EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI AMAPAENSE
N° 765/2003. CONTRATA(;AO POR TEMPO DETERMINADO DE PESSOAL
PARA PRESTACAO DE SERVICOS PERMANENTES: SAUDE; EDUCACAO;
ASSISTENCIA JURIDICA; E, SERVICOS TECNICOS. NECESSIDADE
TEMPORARIA E EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO NAO CONFIGURADOS.
DESCUMPRIMENTO DOS INCISOS I E IX DO ART. 37 DA CONSTITUI(;AO
DA REPUBLICA. EXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO. PRECEDENTES.
AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE.
(ADIN, 3116, Carmen Lucia, 14/04/2011, Pleno).

® EMENTA Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
Administrativo. Concurso publico. Nomeacao de servidores temporarios.
Pretericao de candidata aprovada em concurso vigente. Direito a nomeacao.
Precedentes. (STF, ARE 659921 AgR/MA, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje
09/08/2013).(grifos nossos).
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1. A jurisprudéncia da Corte ¢ no sentido de que, havendo aprovados
em concurso publico ainda vigente, configura preteri¢do na ordem
de nomeagdo a contratagdo temporaria de pessoal para o exercicio
das atribuigdes destinadas aos aprovados no certame. 2. Agravo
regimental ndo provido.

Pode-se constatar, por meio desta decisdo, que a livre
contratacao de temporarios, havendo aprovados em areas de fungdes
idénticas, gera a preteri¢do de candidatos, devendo se restringir a
atividades transitorias.

Cabe, também, lancar uma reflexdo nos casos em que a
administracdo publica apenas altera as fun¢des ou cria um mero
contrato de trabalho, tudo para camuflar a ofensa ao principio do
concurso. Assim, a posicao concretizada pelo STF pode se amoldar a
esta situagdo hipotética, tendo em vista tais atos ja nascerem viciados.

6 Atos vinculados nos certames publicos

6.1 Ordem de classificacao

O concurso publico ¢ o preceito constitucional utilizado para
se selecionar, em regra, agentes publicos efetivos visando garantir a
isonomia, moralidade, eficiéncia e a impessoalidade.

Para que tais principios sejam observados, faz-se necessario que
se atentem para as regras de classificacdo, as quais vém descritas no
edital do certame. Assim, ao final da sele¢do, deve ser publicada uma
lista com todos os aprovados e classificados.

Nesse sentido, o texto constitucional ndo proibe que se realize
um concurso ainda na vigéncia de outro, mas que nao se deixe de
nomear os aprovados no certame vigente (art. 37, IV). Trata-se de
proibicao constitucional que tais candidatos sejam preteridos, uma
verdadeira limitagdo da atuagdo administrativa, visto que com o
passar do tempo ela poderia julgar os aprovados na sele¢do atual como
inaptos para o servico publico e nomear outros cujo conhecimento
foi recentemente testado.
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Mais além, ha preceito na legislacdo infraconstitucional de que
as nomeacdes devem observar a ordem de classificacdo (BRASIL, lei
8112/90, art. 10). Este ditame pode até ser considerado desnecessario
tendo em vista o modelo de selegdo gozar da caracteristica da ordem
de classificacdo. Todavia, previne que o administrador tenha liberdade
para, em certas situacdes, utilizar-se de discricionariedade e, por uma
motivacao desarrazoada e ilegal, ndo siga estritamente a ordem de
classificacao.

O trecho normativo que rege os agentes publicos federais,
geralmente copiado pelas normas estaduais € municipais, possui
natureza vinculante baseada no principio da legalidade estrita. Ocorre
que ha preceito de jurisprudéncia’ em que a observancia da ordem de
classifica¢do ¢ mitigada, assim:

1. Quanto a ocorréncia de violagdo a ordem convocatoria, a
jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que ndo ha falar
em preteri¢do - ou violagdo da Simula 15/STF - se o provimento no
cargo deu-se diretamente por determinagdo judicial. 2. Em relagdo
aos demais pontos, esta Corte Superior posicionou-se de forma
clara, adequada e suficiente acerca do fato de que a classificagdo e
aprovagdo do candidato, ainda que fora do nimero minimo de vagas
previstas no edital do concurso, confere-lhe o direito subjetivo a
nomeagao para o respectivo cargo se, durante o prazo de validade
do concurso, houver o surgimento de novas vagas, seja por criagao
de lei ou por forga de vacancia. (...) (STJ, Embargos Declaragao/RMS
39.906/PE, Rel.Min. Mauro Campbell Marques , DJe 20/05/2013).

Desta forma, percebe-se que tanto o Tribunal da Cidadania
como a Suprema Corte firmaram entendimento de que o candidato
que demanda judicialmente alegando a nomeacao no cargo em razao
da ilegalidade da administragdo, caso logre éxito, estard assegurado
direito seu, em fung¢do da coisa julgada inter partes.

7 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. CONCURSO
PUBLICO. QUEBRA NA CLASSIFICACAO. NOMEACAO DECORRENTE DE
ORDEM JUDICIAL. AUSENCIA DE PRETERICAO. PREQUESTIONAMENTO
DE DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. ANALISE DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF.
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O candidato ndo estard realizando um munus publico em favor
daqueles com melhor classificacdo, porém inertes senao um direito
pessoal seu. O que configura claro exemplo do brocado “o direito nao
socorre os que dormem”.

Ademais, sobre a vincula¢ao da administracao e dos candidatos
ao edital, vé-se a seguinte decisdo relatada pelo Ministro Marco
Aurélio®:

CONCURSO PUBLICO — VAGAS —NOMEACAO. O principio da
razoabilidade é conducente a presumir-se, como objeto do concurso,
o preenchimento das vagas existentes. Exsurge configurador
de desvio de poder, ato da administracdo Publica que implique
nomeagdo parcial de candidatos, indeferimento da prorrogagéo
do prazo do concurso sem justificativa socialmente aceitavel e
publicagdo de novo edital com idéntica finalidade. “Como o inciso
IV (do artigo 3 da Constitui¢do Federal) tem o objetivo manifesto de
resguardar precedéncia na seqiiéncia dos concursos, segue-se que a
Administra¢do ndo podera, sem burlar o dispositivo e sem incorrer
em desvio de poder, deixar escoar deliberadamente o periodo
de validade do concurso anterior para nomear os aprovados em
certames subseqiientes. Fora isto possivel e o inciso I'V tornar-se-ia
letra morta, constituindo-se na mais ruptil das garantias “ (Celso
Antonio Bandeira de Mello, “Regime Constitucional dos Servidores
da Administracdo Direta Indireta”, pagina 56).

Tal decisdo ¢ exemplo do entendimento massificado pela
jurisprudéncia do direito de precedéncia dos candidatos aprovados.
A administracao publica tem discricionariedade plena quanto ao
preenchimento ou ndo de cargos publicos, todavia, essa liberdade
termina no momento que torna publico o ato de abertura do certame,
pois a discricionariedade se transforma em vinculagdo ao edital.

8 CONCURSO PUBLICO - EDITAL — PARAMETROS — OBSERVACAO. As
clausulas constantes no edital de concurso obrigam candidatos e Administragao
Publica. Na feliz diccao de Hely Lopes Meirelles, o edital é a lei interna da
concorréncia. 192.568 Pl. (STF RE 192.568/Pl. Rel. Min. Marco Aurélio. DJ
13 set. 1996).
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6.2 Exame psicotécnico

Em que pese tratar-se de tema com intimeros debates
jurisprudenciais e doutrinarios, ha parametros ja concretizados pelos
tribunais e referendados pela doutrina, a exemplo da exigéncia de
lei formal prévia (STF, simula 686), quanto ao estabelecimento de
critérios objetivos e a motivacao e publicidade dos resultados. Tudo
isso constitui as bases a serem seguidas pelo examinador ao incluir
tal exigéncia no certame.

Sobre o exame, Mello apud Spitzcovsky (2004) leciona:

Nao se nega que os sobreditos exames possam ser utilmente
aplicados para exclusdo de individuos padecentes de graves
distarbios de personalidade, isto ¢, com desequilibrio psicolégico
sério suscetivel de inabilita-los para o servigo publico. (2004, p. 37).

Mais adiante, sobre a objetividade e a publicidade desta fase, o
autor pondera:

Entretanto, o que se nega terminantemente ¢ que seja compativel
com o Texto Constitucional — por violar a necessaria objetividade
inerente a razao de ser dos principios da acessibilidade e do concurso
publico — a adoc¢do de um “perfil psicologico” em que se devam
encaixar os candidatos, sob pena de exclusdo do certame. (...) Nega-
se também que as “avaliagdes psicologicas” possam ser realizadas
sem prévia e publica noticia dos fatores especificos que serdo objeto
de analise, dos testes a serem utilizados, dos critérios decisorios em
face deles (...) (op. cit.).

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu dois requisitos para
realizar tal etapa do certame, sdo eles: a previsdo em lei formal,
principio da legalidade, e que se estabelecam critérios objetivos antes
dos concursos (GASTALDO, 2010, p. 10). Dessa forma, havendo tal
fase no concurso, a banca/administracao vincula-se aos preceitos aqui
citados, sob pena de ferir direitos fundamentais dos concorrentes.
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7. Consideracées finais

Pode-se observar que nem sempre o interesse da administragao
representa o interesse publico. A eficiéncia pode ndo ser atingida de
plano pelo ato executério da administragdo publica, ou seja, agir de
oficio pode gerar, as vezes, ato desvirtuado de total interesse ptblico.
Neste sentido, cita-se como exemplos a ndo prorrogagdo de um
concurso e, logo apds, a contratacao de servidores temporarios.

Por conseguinte, pode-se julgar erroneamente tais atos
administrativos como discricionarios. Todavia, ha limites para esta
discricionariedade e ndo os observando, passa-se a agir de forma
arbitraria, ilegal e imoral, conforme foi demonstrado no decorrer do
artigo.

Nos concursos publicos, nota-se também que o principio
da razoabilidade ganha enorme espago no controle dos atos da
administragao para a realizagdo do certame. Exemplo disso € o caso
do candidato que apds os quatro anos de realizacdo do concurso
(periodo méaximo de validade possivel), deixa de ser nomeado e vé o
concorrente imediatamente a sua frente ser nomeado normalmente.
Neste caso ndo cabe qualquer discussdo, pois a administragdo seguiu
o critério inicial.

Entretanto, ha outra situagao que se pode citar, quando a
administragao publica deixa de prorrogar o certame alegando baixa
qualificacao e, pelo mesmo exemplo anterior, deixa de nomear o
proximo da lista. Tal decisdao configura desarrazoada, visto que esse
motivo pode ferir até mesmo a impessoalidade, ja que muitas vezes
um candidato obteve a mesma pontuacao do que o ultimo nomeado,
ficando atras apenas por critérios de desempate.

Assim, idéia razoavel seria diminuir o prazo de validade
do certame ou alterar a motivacao do ato administrativo de
ndo prorrogacdo. Deixando de prorrogar, corre-se o risco de a
administracdo se tornar obrigada a contratar temporarios em
descumprimento do principio do concurso publico, embora possa se
justificar pela necessidade de um cadastro de aprovados atualizado.
Ao candidato ndo nomeado cabe instaurar procedimento visando ao
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controle do ato administrativo discriciondrio pela razoabilidade e
também pela proporcionalidade.

Por outro lado, pelas decisdes jurisprudenciais pode-se verificar
que a discricionariedade administrativa se faz presente em alguns
atos dos concursos (prazo de validade, nomeagdo de aprovados fora
das vagas, provas discursivas etc). Todavia, o precedente da Corte
Maior, em que recomendou a prorrogagdo do concurso, chamou a
atengdo. Isto porque, mesmo sendo posi¢do minoritaria, o STF tocou
na conveniéncia e oportunidade administrativa, o que representa um
direcionamento que autoriza o administrador publico em seus atos.

De outra sorte, nas provas discursivas onde a subjetividade
consiste em excecdo a prevaléncia da objetividade, ainda assim
ndo foge a banca (administracdo) dos limites da discricionariedade.
Mesmo porque subjetividade e liberalidade nao podem se confundir
€ nem se unir a arbitrariedade.

Observou-se, também, a margem de escolha que possui o
administrador publico nos limites do prazo de realiza¢ao do concurso
publico apds a autorizagdo do 6rgao de planejamento. Sobre isto, ha
decisdo de jurisprudéncia de que a administracdo nio estd sujeita
ao prazo limitativo. Todavia, tal posicdo ndo encontra amparo nos
principios da finalidade e eficiéncia, visto que, sendo a autorizagdo
dada em razdo da existéncia de vagas e de dotagdo or¢amentéria,
por que postergar a realizacdo do certame? Percebe-se que, uma
vez autorizado, a melhor solucao seria iniciar os procedimentos
preparatorios imediatamente.

Uma vez realizado o certame, percebe-se a necessidade de
transparéncia na administra¢ao quanto ao controle popular especifico
pelo candidato classificado ou da reserva, algo que poderia estar
inserido nas normas do edital. Isto porque a discricionariedade,
conforme foi visto, ndo acaba com o resultado final, podendo existir
até o ultimo ato antes do fim da validade, prorrogado ou nao o
certame.

Os problemas constatados e as solugdes propostas ndo se
encerram por aqui, podendo servir de base para novos trabalhos,
tendo como possiveis temas: limites da discricionariedade nas provas

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11 - 2° semestre de 2013

subjetivas, fiscaliza¢do do certame ap6s o resultado final, correlagao
entre conteudo programatico e a fungdo a ser exercida no cargo
publico, discricionariedade nos exames psicotécnicos etc.

Sao inegaveis os avangos no controle da discricionariedade
administrativa com o passar dos tempos. Da mesma forma,
atualmente os concursos publicos, embora deles ndo participe somente
a administracdo publica, na maioria dos casos sdo atos administrativos
solenes que, cada vez mais, se fundamentam na legalidade e na
transparéncia. Todavia, ainda hd muito o que melhorar no tocante
a liberdade de escolha da administracao, levada a efeito que se
faz presente pelos agentes publicos, seres humanos com vontades
intrinsecas. Estes, por muitas vezes, nao traduzem o melhor meio de
agir, o que representa sério risco de ocorrerem arbitrariedades. Desta
forma, os candidatos e demais interessados devem ficar atentos para
que seus direitos e o interesse publico ndo sejam afetados.

Referéncias

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Diario.
Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado. htm> Acesso em 27
jun. 2013.

BRASIL. Lei n° 8.112 de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias
e das fundagdes publicas federais. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, 12 dez. 1998. Disponivel em < http:/
www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18112cons.htm> Acesso em 27
jun. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de
Segurancga n° 23.942-RS. Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima.
21/08/2008. Disponivel em < http://www.stj.jus.br/webstj/processo/

187

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



188

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11+ 2° semestre de 2013

Justica/detalhe.asp?numreg=200700825773&pv=010000000000&
tp=51> acesso em 08 jul. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de
Seguranga n° 39906/PE. Rel.Min. Mauro Campbell Marques. DJe
20/05/2013 Disponivel em < https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/
ita.aspregistro=201202709405&dt publicacao=20/05/2013>. Acesso
em 05 nov. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n 686. Disponivel em:
<http://www.stf,jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenc
1aSumula&pagina=sumula 601 700>. Acesso em: 03 jul. 2013.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n® 659.921/SP. Relator: Min. Dias Toffoli.
Brasilia, DF, 09/08/2013. Disponivel em <http://www.stf,jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28temporElrio+
concurso+p%FAblico%29&base =baseAcordaos&url=http:/tinyurl.
com/ qf9slhg>. Acesso em 05 nov. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n® 724.585/RS. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia,
DF, 22/10/2013. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28tempor%Elrio+con
curso+p%FAblico%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/
qf9slhg>. Acesso em 05 nov. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
581.113/SC. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, DF, 05/04/2011.
Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=%28581113.NUME +OU+581113.
ACMS.%29&base=baseAcordaos&url= http:/tinyurl.com/c8c5cnl>.
Acesso em 08 jul. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ido Direta de
Inconstitucionalidade n.3116. Relatora: Min. Carmen Lucia.
Brasilia, DF, 24/05/2011. Disponivel em < http:/www.stf jus.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%283116.
NUME . +OU+3116.ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://
tinyurl.com/orhrlcg>. Acesso em 08 jul. 2013.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11 - 2° semestre de 2013

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga. RMS
28.911- RJ. Relatora: Ministra Carmen Lucia, 04/12/2012. Disponivel
em < http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/ listarJurisprudencia.
asp?s1=%2828911.NUME +OU+28911.ACMS.%29&base=baseAcord
aos&url=http://tinyurl.com/od8qlpr>. Acesso em 08 jul. 2013.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario.
Relator: Ministro Marco Aurélio, 23/04/1996. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%28192568 NUME +0U+192568. ACMS.%29&base=base A
cordaos&url=http://tinyurl.com/nuey255>. Acesso em 08 jul. 2013.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental n° 761.646
AgR/MS. Segunda Turma. Relator Min. Cezar Peluso, 27 ago.
2012. Disponivel em <http:/www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia .asp?s1=% 28761646.NUME +OU+761646.ACM
S.%29&base=baseAcordaos&url=http:/tinyurl.com/ntvx6vo>. Acesso
em 08 jul. 2013.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A estabilidade do ato
administrativo criador de direitos a luz dos principios da moralidade,
da seguranca juridica e da boa-fé. Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n® 40, abr./jun. 2010.
Disponivel em <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.
aspx?pdiCntd =67732>. Acesso em: 13 de agosto 2011.

BONNARD, Roger. Précis de droit administratif. Paris: Sirey, 1935.
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 15 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
CORDEIRO, Alexandre Delduque. Trés indagacdes sobre o
Principio da Moralidade Administrativa: teoria politica, teoria do
direito e teoria da Constituicio em transformacao. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa
na Constituiciao de 1988.2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.

DINIZ, Paulo de Matos F. Lei 8112/90: comentada: regime juridico
dos servidores publicos civis da Unido e legislacio complementar.
10 ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 20009.

189

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



190

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11 - 2° semestre de 2013

GASTALDO, Fabio Trabold. Discriminac¢des nos concursos publicos
segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 8, n°
30, jul./set. 2010. Disponivel em: <http:/www.bidforum.com.br/bid/
PDI0006.aspx?pdiCntd=69431>. Acesso em: 29 agosto 2012.
HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit
public. Paris: Sirey, 1939.

FREITAS, Juarez Ferreira de. A interpretacio sistematica do
direito. 3 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
MARINELLA, Fernanda. Direito administrativo. 6* ed. Niteroi-RJ:
Impetus, 2012.

MARRARA, Thiago. Principios de direito administrativo:
legalidade, seguranca juridica, impessoalidade, publicidade,
motivacio, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse
publico. Sao Paulo: Atlas, 2012.

MELO, Frederico Jorge Gouveia de. Admissao de pessoal no servico
publico. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2009.

MOREIRA, Joao Batista Gomes. Direito administrativo: da rigidez
autoritaria a flexibilidade democratica. Belo Horizonte: Forum,
2005.

NASCIMENTO, Eliesley Silva do. Curso de direito administrativo.
Niteroi, RJ: Impetus, 2013.

PEREIRA JUNIOR, Jesse Torres. Controle judicial da administracao
publica: da legalidade estrita a lgica do razoavel. Belo Horizonte:
Foérum, 2005.

SPITZCOVSKY, Celso. Concursos publicos: limitacdes
constitucionais para os editais: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Damasio de Jesus, 2004.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



Atribuicao do Procurador-Geral
de Justica em inquérito civil
e acao civil publica perante
juizes de primeira instancia

Pedro Jainer Passos Clarindo da Silva'

RESUMO

As competéncias jurisdicionais sao sempre objeto de exaustivo
estudo entre os profissionais da area juridica, mas a divisao
de atribuicoes dos membros do Ministério nem sempre tem a
merecida atencao dos estudiosos. Ocorre que falta de atribuicao
do membro do Parquet pode também causar serissimos
problemas e nulidades nos procedimentos e acdes podendo
gerar, por exemplo, prescricao punitiva de acdes de improbidade
administrativa, grande revés para o interesse publico. Trabalhar
as atribuicoes do Procurador-Geral de Justica perante a
primeira instancia e, sob a luz da jurisprudéncia dos érgaos de
superposicao, verificar suas arestas € o objeto do presente escrito
justamente como o intuito de fomentar o debate acerca dos
limites das atribuicoes dos Promotores e do Procurador-Geral
de Justica.

Palavras-chave: Justica; Governador; Primeira instancia;
Atribuicao; Acao civil publica.

' Analista Ministerial Especializado do Ministério Publico do Tocantins.
Graduado em Direito, especialista em Direito Administrativo (UFT).

191

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



192

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11+ 2° semestre de 2013

1. Introducao

O presente artigo objetiva incitar a discussdo acerca das
atribuicdes do Procurador-Geral de Justica perante juizes de direito,
assunto pouco estudado, mas muito delicado.

Ao se refletir sobre a atuag@o dos 6rgdos de execugdo de ctpula
dos Ministérios Publicos Estaduais, em especial do Procurador-Geral
de Justica, sempre se imagina a atuacdo deste perante os Tribunais
Justiga, principalmente agora, com a abertura concedida pelo STF
(MS 28827, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, julgado em
28/08/2012, DJe 09/10/2012) e posteriormente pelo STJ (AgRg no
AgRgno AREsp 194892, Rel. Min. Mauro Campbell, Primeira Se¢ao,
julgado em 24/10/2012, DJe 26/10/2012), nos Tribunais Superiores com
direito a sustentagao oral na condigdo de parte, conforme foi noticiado
no informativo 671? do Supremo Tribunal Federal.

Por um lado, de fato, a maioria das atribui¢cdes do orgao de
cupula do Parquet estadual sdo previstas perante os tribunais, a
exemplo do que acontece com as atribuigdes dos Procuradores
de Justica, conforme se depreende da Lei Organica Nacional dos

2 Em seguida, o Supremo, por votacdo majoritaria, resolveu questao de
ordem — suscitada pelo PGR — com o fito de assentar a legitimidade do
Procurador-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais, ora recorrido, para
proferir sustentacao oral. O Min. Cezar Peluso, relator, anotou que o Plenario
ja teria reconhecido que o parquet estadual disporia de legitimacao para
atuar diretamente nesta Corte nas causas por ele promovidas originariamente.
Elucidou que o PGR poderia desempenhar, no Supremo, 2 papéis simultaneos:
a) o de fiscal da lei; ou b) o de parte. Assim, quando o MPU, em qualquer
dos seus ramos, figurasse como parte do feito, s6 ao PGR seria dado oficiar
perante o STF, porque ele quem encarnaria os interesses confiados pela lei ou
pela Constituicao a este 6rgao. Explicou que, nos demais casos, esse parquet
exerceria, evidentemente, a funcao de fiscal da lei. Nesta Gltima condicao, a
sua manifestacao nao poderia preexcluir a das partes, sob pena de ofensa ao
principio do contraditério. Destarte, sugeriu que a Lei Complementar federal
75/93 somente incidisse no dmbito do MPU, sob pena de cassar-se a autonomia
dos Ministérios Publicos estaduais, que estariam na dependéncia, para
promover e defender interesse em juizo, da aprovacao do Ministério Publico
Federal. RE 593727/MG, rel. Min. Cezar Peluso, 21.6.2012. (RE-593727).
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Ministério Publicos Estaduais nos arts. 29 e 31 da Lei 8.625/93°.
Ocorre que o Procurador-Geral de Justica, chefe do Ministério Publico
Estadual, possui também atribui¢des para atuagao perante a primeira
instancia.

Um primeiro exemplo do que se fala sdo as hipoteses de
aplicagdo do art. 28 do CPP?, seja diretamente ou por analogia
(arquivamento indireto), hipdtese na qual a chefia da institui¢do dirime
discordancias entre promotor e juiz.

Por outro lado, o objeto deste trabalho ¢ analisar as excepcionais
situagdes em que o chefe do Parquet estadual atua perante a 1°
instancia, quando relacionadas ao Inquérito Civil e a Acao Civil
Publica.

O cuidado nessa analise permite ao intérprete evitar nulidades
de processos e procedimentos por violagdo ao principio do

3 Art. 29. Além das atribui¢oes previstas nas Constituicdes Federal e Estadual,
na Lei Organica e em outras leis, compete ao Procurador-Geral de Justica:

| - representar aos Tribunais locais por inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais, em face da Constituiciao Estadual;

Il - representar para fins de intervencdo do Estado no Municipio, com o objetivo
de assegurar a observancia de principios indicados na Constituicao Estadual
ou prover a execucao de lei, de ordem ou de decisio judicial;

Il - representar o Ministério Plblico nas sessoes plendrias dos Tribunais;

IV - (Vetado);

V - ajuizar acao penal de competéncia originaria dos Tribunais, nela oficiando;
VI - oficiar nos processos de competéncia originaria dos Tribunais, nos limites
estabelecidos na Lei Organica;

VIl - determinar o arquivamento de representacao, noticia de crime, pecas de
informacao, conclusao de comissdes parlamentares de inquérito ou inquérito
policial, nas hipéteses de suas atribuicoes legais; [vide inciso V]

Art. 31. Cabe aos Procuradores de Justica exercer as atribuicdes junto aos
Tribunais, desde que ndo cometidas ao Procurador-Geral de Justica, e inclusive
por delegacao deste.

4 Art. 28. Se o 6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de
informacao, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razoes invocadas,
fard remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao procurador-geral, e
este oferecerd a dentincia, designara outro 6rgao do Ministério Pdblico para
oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estard o
juiz obrigado a atender.
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promotor natural, garantindo assim a higidez processual, evitando a
procrastinagdo da demanda e, quicd, a impunidade do administrador
improbo.

Estudar as atribuicdes do chefe do Ministério Publico Estadual
perante juizes de direito, trazendo para discussdo desde o envio de
documentos para outras autoridades de mesmo nivel até assuntos ja
enfrentados no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo
Tribunal Federal, como a competéncia jurisdicional, possibilidade
de aumento das atribuigdes previstas na Lei 8.625/93 no ambito da
legislagao estadual e a possibilidade de delegacao serdo as matrizes
desta analise.

2. Das notificacdes para chefes de Poderes

A Lei Orgéanica do Ministério Publico dos Estados (Lei.
8.625/93), a exemplo do que faz a Lei Organica do Ministério Publico
da Unido (Lei Complementar 75/93°), a fim de estabelecer um
tratamento de deferéncia entre os Poderes, mantendo a comunicacao
oficial entre as cupulas de Poder, determinou que:

Art. 26 § 1° As notificagdes e requisi¢cdes previstas neste artigo,
quando tiverem como destinatarios o Governador do Estado,
os membros do Poder Legislativo ¢ os desembargadores, serdo
encaminhadas pelo Procurador-Geral de Justiga.

Inicialmente deve-se notar que esse rol € taxativo e se limita as
respectivas cupulas dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
nao sendo extensiveis as demais figuras subordinadas aquelas listadas,

5 Art. 8°, § 4°. As correspondéncias, notificacbes, requisicdes e intimacoes
do Ministério Publico quando tiverem como destinatario o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente da Republica, membro do Congresso Nacional,
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ministro de Estado, Ministro de
Tribunal Superior, Ministro do Tribunal de Contas da Unido ou chefe de missdo
diplomética de carater permanente serao encaminhadas e levadas a efeito pelo
Procurador-Geral da Republica ou outro 6rgao do Ministério Pablico a quem
essa atribuicao seja delegada, cabendo as autoridades mencionadas fixar data,
hora e local em que puderem ser ouvidas, se for o caso.
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como ¢ o caso dos Secretarios de Estado e Presidentes de Autarquias
Estaduais.

Quanto a atuagao do Procurador-Geral de Justiga, em si, € de
se ver que o objetivo da lei ndo € retirar a atribuicdo do Promotor
Natural do Inquérito Civil ou Procedimento Preparatdrio pelo simples
fato de ser necessario requisitar qualquer informagao das respectivas
autoridades. Nao ¢ isso.

O Promotor de Justica continua na presidéncia do procedimento,
se socorrendo da atuacdo do Procurador-Geral apenas para o
encaminhamento de expedientes as autoridades listadas.

No caso do referido dispositivo, as autoridades ndo sao
sindicadas, ndo sdo objeto de investigacdo ou contra elas ndo se
pretende propor qualquer demanda (Acao Civil Publica ou Agao
de Improbidade, por exemplo). Nesse caso, essas autoridades sao
chamadas a cooperar com o procedimento administrativo prestando
informagdes, juntando documentos ou sendo ouvidas.

Veja-se que a lei usou a expressao “serdo encaminhadas” pelo
Procurador-Geral de Justica, o que demonstra a intengdo do legislador
em manter a atribui¢do originaria a0 mesmo tempo que mantém uma
deferéncia entre as chefias administrativas, sendo vedado ao chefe do
Parquet fazer juizo de mérito no expediente a ser encaminhado.

Nesse sentido, inclusive, o proprio expediente a ser encaminhado
para o Governador, por exemplo, ¢ o de elaboracdo pelo Promotor
de Justica, como veio esclarecer a Resolugao n° 35/09 do Conselho
Nacional do Ministério Publico, que introduziu o §8° no art. 6° da
Resolugdo n® 23/07, nas disposi¢des que tratam da instru¢do do
Inquérito Civil:

Art. 6° §8°. As notificagdes, requisigdes, intimagdes ou outras
correspondéncias expedidas por 6rgdos do Ministério Publico da
Unido ou pelos 6rgdos do Ministério Publico dos Estados, destinadas
a instruir inquérito civil ou procedimento preparatorio observarao
o disposto no artigo 8°, § 4°, da Lei Complementar n° 75/93, no
artigo 26, § 1°, da Lei n° 8.625/93 e, no que couber, no disposto
na legislacdo estadual, devendo serem encaminhadas no prazo
de dez (10) dias pelo respectivo Procurador-Geral, ndo cabendo
a este a valoragdo do contido no expediente, podendo deixar de
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encaminhar aqueles que ndo contenham os requisitos legais ou que
nao empreguem o tratamento protocolar devido ao destinatario.

Observe-se que, como dito, ndo deve haver juizo do conteudo
ou de valoracao da atuagdo e dos rumos tomados pelo procedimento,
sendo estes protegidos pela independéncia funcional do Promotor
Natural, mas simplesmente verificagdes formais, como o tratamento
protocolar e documentos como a copia da Portaria que instaurou
o procedimento (art. 6°, §10°, Resolucao 23/07 CNMP). Digno de
registro, ainda, ¢ que o Conselho Nacional do Ministério Publico, a
fim de evitar a procrastinagdo do Inquérito Civil, estabeleceu para o
Procurador-Geral de Justiga prazo para encaminhar os documentos
a autoridade destinataria.

Assim, temos uma atuagao por enquanto timida do Procurador-
Geral de Justica em procedimentos de primeira instancia, ao contrario
do que se verificara no proximo topico.

3. Do inquérito civil e acao civil publica em face
de chefes de Poder

A Acao Civil Publica, prevista como instrumento de atuacao
institucional do Ministério Publico no art. 129, III, da Constituigao,
encontra reserva de atribuicoes ao Procurador-Geral de Justica
quando a pretensdao ministerial seja voltada contra ato praticado por
Governador, Presidente de Assembleia Legislativa ou Presidente de
Tribunais.

A limitacao, em que pese nao ter vindo no bojo da Lei de Agao
Civil Publica, Lei n® 7.347/85, ¢ estabelecida pela Lei Organica dos
Ministérios Publicos Estaduais:

Lei 8625/93
Art. 29. Além das atribuigdes previstas nas Constituicdes Federal e

Estadual, na Lei Orgénica e em outras leis, compete ao Procurador-
Geral de Justica:
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VIII - exercer as atribui¢des do art. 129, II e III, da Constituigdo
Federal, quando a autoridade reclamada for o Governador do
Estado, o Presidente da Assembleia Legislativa ou os Presidentes
de Tribunais, bem como quando contra estes, por ato praticado em
razdo de suas fungdes, deva ser ajuizada a competente acao;

Constitui¢do Federal

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

IT - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

III - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢ao
do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

Veja-se que mesmo as fungdes do inciso II do art. 129 podem
ser garantidas por instrumentos proprios, como ¢ o caso do pedido
de intervengdo e da agdo direta de inconstitucionalidade, como por
meio da propria Agao Civil Publica prevista no inciso III.

Interessante notar que, ao contrdrio do estabelecido na
Resolucao 23/07 do CNMP, aqui a atuagdao do Procurador-Geral ¢
ostensiva. Ele mesmo ¢, originariamente, o Promotor Natural da
causa, tendo poderes para instaurar o Inquérito Civil e, se for o caso,
posteriormente a respectiva A¢do Civil Publica.

Todos os poderes (requisi¢ao, propositura da acao cautelar e
principal, etc.), bem como as obrigacdes (regularidade formal do
procedimento, encaminhamento para o Conselho Superior em caso
de arquivamento, etc.) sdo conferidas ao chefe do Parquet Estadual.
O Superior Tribunal de Justica tem reconhecido a legitimidade do
exercicio das atribuicdes do Procurador-Geral de Justica perante a
primeira instancia:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. GOVERNADOR
DE ESTADO. PROPOSITURA. COMPETENCIA. ART. 29, VIII,
DA LEI N° 8.625/93. PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA.

1. Preceitua o art. 29, VIII, da Lei n° 8.625/93, que somente o
Procurador-Geral de Justica é competente, em principio, para o
ajuizamento de acdo civil publica (art. 129, III, da Carta Magna)
contra Governador de Estado por ato praticado em razio de suas
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funcdes. (REsp 851635, Relator Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, data do julgamento: 10/03/2009, DJe 07/04/2009)

Nos casos em que, por exemplo, o Colégio de Procuradores
resolve encaminhar determinado tema para apreciagdo de possivel
Inquérito Civil ou de Acdo Civil Publica em que os atos a serem
investigados sejam editados pelo Governador, Presidente da
Assembleia Legislativa ou Presidente de Tribunais (e.g., o de Justica
ou mesmo o de Contas) o mais técnico seria encaminhar os atos para
o Procurador-Geral e ndo para o Promotor de Justica.

Da mesma forma como entendemos no topico anterior, nos
parece que esse dispositivo deve ser lido como numerus clausus, por
se tratar de regra de excecao, uma vez que usual €, de fato, a atribui¢ao
do PGJ perante tribunais e dos Promotores perante os juizes.

Nesse sentido, devemos entender que os atos realizados por
outras autoridades por delegacao daquelas listadas no inciso VIII do
art. 29 da Lei 8.625/93, e.g., o caso do Secretario de Estado atuando
como ordenador de despesa por delegacdo do Governador, também
devem ser processadas pelo Promotor de Justiga, que terd atribuicao
originaria e ndo delegada, em homenagem ao comando da Lei
9.784/99: Art. 14 § 3° As decisdes adotadas por delegacao devem
mencionar explicitamente esta qualidade e considerar-se-ao editadas
pelo delegado.

A atribuicdo do Procurador-Geral de Justiga deve ser
tratada com rigor, mas de modo estrito a fim de evitar problemas
e questionamentos acerca da legitimidade do autor da Ac¢do Civil
Publica ou da presidéncia do Inquérito Civil.

3.1. Da manutencao da competéncia jurisdicional de
12 instancia

A iniciativa da agdo pode estar prevista como atribui¢do do
6rgao de cupula do Ministério Publico Estadual, por outro lado, a
competéncia jurisdicional ndo foi retirada da primeira instancia.
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A jurisprudéncia da Suprema Corte, em que pese posi¢ao
contraria do STJ, ¢ firme no sentido de que apenas a Carta Magna
teria poderes para estabelecer foro por prerrogativas de funcgdo e
considerando que esta ndo o faz para acdes civeis em geral, como ¢
a Ag¢do Civil Publica, o foro das autoridades ¢ mesmo na primeira
instancia. Foi esse o raciocinio trilhado pelo Supremo Tribunal
Federal quando declarou inconstitucional o art. 84, §2° da Lei
Processual Penal no julgamento da ADI 2797 e da ADI 2860.

Note-se que, apesar da impressdo de uma incongruéncia do
ordenamento, a situacdo ¢ mesmo de atribui¢des do chefe do Parquet
em primeira instancia, pois assim ja reconheceu o Superior Tribunal
de Justica:

Forgoso, portanto, concluir-se que a norma de regéncia encarrega o
Procurador-Geral de Justiga para a promogao da referida agéo civil
publica, competéncia funcional que néo ¢ afetada pela circunstancia
de que a agdo deve ser aforada em primeira instancia, como bem
observa Emerson Garcia em obra sobre o tema:

“Por outro lado, tratando-se de agdo que impute a pratica de ato
de improbidade ao Governador do Estado (v.g: art. 11 da Lei n°
8.429/1992 — ‘retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
oficio’ ), sera ela ajuizada em primeira instancia (por estende ro foto
[sic] por prerrogativa de fungdo previsto no ambito penal as a¢des
de improbidade, a Lei n® 10.628/2002, que conferiu nova redagéo ao
art. 84 do CPP, é incompativel com a Constituicdo da Republica, pois
somente a esta caberia contemplar determinadas autoridades com
essa prerrogativa. Sendo inconstitucional, ndo deve ser aplicada
), pelo Chefe da Instituicdo. Aqui, o pdlo [sic] passivo serd ocupado
por uma pessoa fisica que ocupa cargo de Governador, sendo a
ela imputado um ilicito praticado no exercicio de suas fungdes. A
atribuig@o origindria, € importante frisar, ndo sera fixada em razdo
do 6rgdo jurisdicional competente para o processo ¢ julgamento da
agdo, prevalecendo mesmo nas hipdteses em que a competéncia seja
do juizo de primeira instancia (v.g.: nas a¢des de improbidade )” (in
Ministério Publico - Organizagdo, Atribui¢gdes ¢ Regime Juridico.
Editora Lume Juris: Rio de Janeiro, 2% ed., 2005, p. 402).

¢ Esse conflito parece ter sido sepultado pela Corte Especial do Tribunal da
Cidadania, que rendeu-se ao entendimento do Supremo, no julgamento do
AgRg na Rcl 12514, noticiado no informativo 527.
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Nesse passo, também ndo remanescem duvidas quanto ao
descabimento de a¢do desta natureza contra Governador do Estado
proposta exclusivamente por membro do Parquet Estadual que
funciona em primeira instancia - Promotor de Justica -, pois, caso
contrario, o ja referido art. 29, VIII, da Lei n°® 8.625/93, se tornaria
letra morta, veiculando comando legal sem qualquer eficacia
juridica. (REsp 851635, Relator Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, data do julgamento: 10/03/2009, DJe 07/04/2009)

Reafirma-se a competéncia em primeira instancia, em que pese
se tratar de atuacao ostensiva judicial do Procurador-Geral de Justiga.

3.2 Da possibilidade de aumento do rol de autoridades
do art. 29, VIII, da Lei 8625/93 nas Leis Organicas Locais

Questao interessante ja posta em juizo € acerca da possibilidade
de a Lei Organica de cada Ministério Publico Estadual aumentar o rol
de autoridades a serem sindicadas pelo Procurador-Geral de Justica
no ambito de aplicagdo do art. 29, VIII, da Lei 8.625/93.

O caso especifico foi o da Lei Organica do Ministério Publico do
Estado do Mato Grosso do Sul (Lei Complementar Estadual n® 72/94)
que, em seu art. 30, aumentou consideravelmente o rol de autoridades
sob atribuicao do PGJ:

Art. 30 - Além das atribuigdes previstas nas Constituicdo Federal
e Estadual, na Lei Organica Nacional do Ministério Publico e em
outras leis, compete ao Procurador-Geral de Justica:

X - promover o inquérito civil e a agdo civil piblica para a defesa
do patrimonio publico e social, bem como da probidade e legalidade
administrativas, quando a responsabilidade for decorrente de ato
praticado, em razdo de suas fungdes, por:

a) Secretario de Estado;

b) Membro de Diretoria ou do Conselho de Administracdo de
entidade da administragdo indireta do Estado;

¢) Deputado Estadual,

d) Prefeito Municipal;

e) Membro do Ministério Publico;

f) Membro do Poder Judiciario.
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Em 1999 o STF chegou a conceder a Liminar para suspender o
dispositivo entendendo ter se verificado ab prima oculi uma invasao
na competéncia legislativa da Unido para tratar de direito processual,
conforme se pode verificar:

CONSTITUCIONAL. DIREITO PROCESSUAL. LEI
COMPLEMENTAR N° 72/94, DO ESTADO DO MATO
GROSSO DO SUL, QUE INSTITUIU A LEI ORGANICA DO
MINISTERIO PUBLICO DAQUELE ESTADO. ATRIBUIU
COMPETENCIA AO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
PARA PROMOVER “ACAO CIVIL PUBLICA”. MATERIA DE
DIREITO PROCESSUAL, DE COMPETENCIA DA UNIAO.
OFENSA AO ART. 22, I, DA CF. LIMINAR DEFERIDA. (STF
— ADI 1916 — MC. Rel. Min. Nelson Jobim, Pleno, julgado em
11/02/1999, DJ 26/10/2001)

Quase 11 anos depois, a Corte, ao analisar a acdo em
cogni¢dao exauriente, acabou entendendo nao ser caso de invasao
de competéncia, pois a matéria seria de organizagdo do Ministério
Publico local e ndo de cunho processual, cuja ementa segue:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 30,
INCISO X, DA LEI ORGANICA DO MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL --- LC 72/94. ACAO CIVIL
PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA PARA A PROPOSITURA.
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA. AUSENCIA DE
MATERIA DE CARATER PROCESSUAL. ORGANIZACAO DO
MINISTERIO PUBLICO LOCAL. ARTIGO 128, § 5°, E ARTIGO
129, INCISO I1I, AMBOS DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
OFENSA NAO CARACTERIZADA. ACAO DIRETA JULGADA
IMPROCEDENTE. 1. Competéncia exclusiva do Procurador-Geral
de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul para propor a agdo civil
publica contra autoridades estaduais especificas. 2. A legitimagao
para propositura da agdo civil publica --- nos termos do artigo 129,
inciso III, da Constitui¢do do Brasil --- ¢ do Ministério Publico,
institui¢do una e indivisivel. 3. O disposto no artigo 30, inciso
X, da LC 72/94, estabelece quem, entre os integrantes daquela
institui¢do, conduzira o inquérito civil e a acdo civil publica
quando a responsabilidade for decorrente de ato praticado, em
razdo de suas fungdes, por determinadas autoridades estaduais. 4.
A Lei Complementar objeto desta acdo ndo configura usurpagao
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da competéncia legislativa da Unido ao definir as atribui¢des do
Procurador-Geral. Nao se trata de matéria processual. A questdo
¢ atinente as atribui¢des do Ministério Publico local, o que, na
forma do artigo 128, § 5° da CB/88, ¢ da competéncia dos Estados-
membros. 5. A Lei Complementar n° 72, do Estado de Mato Grosso
do Sul, ndo extrapolou os limites de sua competéncia. A¢do Direta
de Inconstitucionalidade julgada improcedente. Cassada a liminar
anteriormente concedida. (STF — ADI 1916, Rel. Min. Eros Grau,
Pleno, julgado em 14/04/2010, DJe 18/06/2010)

Assim, respeitado o rol minimo das autoridades do art. 29, VIII
da Lei 8.625/93, € possivel estender a outras autoridades a prerrogativa
do chefe da instituicdo. Vale somente dizer que esse alargamento deve
ser comedido, pois as atribuicdes do PGJ sdo muitas e, geralmente,
sua carga de trabalho ¢ grande, motivo pelo qual aumentar demais
esse rol pode obstaculizar o bom desempenho desse mister.

3.3 Da possibilidade de delegacao das atribuicbes do
art. 29, VIII, da Lei 8625/93

Consigne-se, por fim, a possibilidade de delegagao da atribuicdo
prevista no art. 29, VIII da Lei 8.625/93 para outros membros,
conforme autorizativo do inciso IX do mesmo dispositivo:

Art. 29. Além das atribui¢des previstas nas Constituicdes Federal e
Estadual, na Lei Orgénica e em outras leis, compete ao Procurador-
Geral de Justica:

IX - delegar a membro do Ministério Publico suas fungdes de 6rgao
de execugdo.

O STJ tem confirmado a possibilidade de delegacao, conforme se
extrai de recente julgado da Corte Especial do Tribunal da Cidadania
que ao analisar processo-crime enfrentou lateralmente essa questao,
por se tratar de dentncia oferecida com lastro em inquérito civil
presidido por Promotor de Justiga no qual se verificariam autoridades
sob a prerrogativa do 6rgao de cupula
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PENAL E PROCESSO PENAL - CONSELHEIRO DE
TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL - INSTAURACAO DE
PROCESSO CRIMINAL COM BASE EM INQUERITO CIVIL -
POSSIBILIDADE - EXCESSO DE PRAZO - IRREGULARIDADE
QUE NAO CONTAMINA A ACAO PENAL - INQUERITO CIVIL
PRESIDIDO POR PROMOTOR DE JUSTICA — POSSIBILIDADE.
1. Mostra-se cabivel o oferecimento de dentincia com escolio em
inquérito civil piblico. Precedentes.

2. O prazo previsto na Resolugao n° 001/2001 do Conselho Superior
do Ministério Publico do Estado de Mato Grosso ndo € peremptorio.
3. O Procurador-Geral de Justica do Estado de Mato Grosso
delegou a 02 (dois) Promotores de Justi¢a de Defesa do Patrimonio
e da Promotoria Civil de Cuiaba/MT a atribuigdo para promover
investigacdes tendentes a apurar o suposto desvio de dinheiro das
contas da AL/MT. Auséncia de irregularidade. (STJ — Apn 524.
Rel. Min. Eliana Calmon, Corte Especial, julgado em 17/04/2013,
DJe 02/05/2013)

Ademais, o autorizativo legal de delegacdo ndo encontra
qualquer limitagao dessa natureza, motivo pelo qual nao caberia ao
intérprete criar limitagdao ndo prevista na lei.

Observe-se, por fim, que a referida delegagao deve ter como norte
principios do processo coletivo, como o da competéncia adequada
(aqui aplicado como atribuicao adequada), pois seria contraprodutivo,
por exemplo, uma delegacdo para presidir investigacdes na capital a
um promotor que se encontre em um interior muito distante e que
possa se deslocar para a capital apenas uma vez por mes.

4. Consideracoes finais

Ao fim deste trabalho, verificamos que, em regra, as atribuigoes
do Procurador-Geral de Justi¢ca, como o senso comum indica,
sdo atribuicdes precipuamente de atuagao perante tribunais, em
especial questdes de maior relevancia, como Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justica ou Pedidos de
Intervenc¢do do Estado em Municipio.
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A lei atribui, excepcionalmente, ao chefe do Parquet estadual
atuacdo junto a primeira instancia, como ¢ o caso do art. 28 do
CPP, envio de notificagdes enviadas pelos Promotores de Justica a
autoridades de cupula de Poderes ou mesmo a atuacdo ostensiva na
presidéncia de Inquérito Civil e promog¢do de Acdo Civil Publica
contra rol estrito de autoridades.

Esta Gltima atribui¢do ndo retira a competéncia jurisdicional de
primeiro grau, pode ter o rol de autoridades aumentado pela legislacao
local e ainda admite delegacdo para outro membro do Ministério
Publico (Promotor de Justica ou mesmo outro Procurador de Justica).
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Inteligéncia criminal em prol
da prevencao e repressio ao
crime organizado no Brasil

Vinicius de Oliveira e Silva'

RESUMO
O presente estudo tem como objeto as atividades de Inteligéncia
Criminal. Busca-se, de modo breve, uma concepcdao do que
seja Inteligéncia e suas raizes histéricas. Outrossim, analisa-se
a aplicacao da Inteligéncia na seara da seguranca publica pelas
instituicoes estatais responsaveis pelo implemento da lei penal,
especialmente diante do fendbmeno do crime organizado no Brasil,
buscando uma melhor prevencao e repressao da criminalidade.

Palavras-chave: Inteligéncia; Informacao; Seguranca publica;
Ministério Publico; Crime organizado.
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1. Introducao

O direito a seguranga publica ¢, legitimamente, um dos maiores
anseios da sociedade brasileira. O aprimoramento das rotinas
de institui¢des estatais que possuem atribuigdes relacionadas ao
direito fundamental a seguranga publica constitui um dever de seus
integrantes e do Estado.

Visando contribuir com esse objetivo, o presente trabalho
analisa a chamada Inteligéncia, partido de sua origem e aplicagdo
na histéria mundo afora até seu emprego atual no enfrentamento da
criminalidade contemporanea no Brasil. Como norte e inspiragao para
a atuacdo de todos os que buscam igual desiderato, compartilhamos
o pensamento de Russel Ackolf de que “O futuro pode ser melhorado
por uma intervengao ativa no presente.”.

2. A inteligéncia criminal ou de seguranca
publica

2.1 O termo Inteligéncia - the intelligence

O termo inteligéncia em sua acep¢ao mais corrente designa a
destreza mental humana, a capacidade de aprender ou compreender,
a perspicacia do raciocinio do homem.

Fala-se ainda em uma inteligéncia para além do saber racional,
a denominada “inteligéncia emocional”, expressdo popularizada
em 1995 no best seller homonimo de David Goleman. Esse autor,
baseado em conceitos formulados cinco anos antes, revisa o que ¢
ser inteligente, defendendo que as emocgdes, a capacidade de motivar
a si mesmo, a perseveranga, atuam no cérebro e potencializam ou
minoram o proprio intelecto.

Entretanto, a palavra Inteligéncia, no sentido utilizado no
presente artigo, ndo se relaciona com aquelas acepgdes, mas sim
deita raizes nos historicamente chamados servigos de informac¢ao ou
servigos secretos ou mais recentemente servicos de inteligéncia.
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Conforme ensina Jodo Manoel Roratto (2012, p. 37):

A origem do termo Inteligéncia esta relacionada a uma das mais
importantes fungdes da Secretaria de Estado na Inglaterra no reinado
de Elizabeth I, qual seja, o controle interno e externo de informagdes,
que era chamado entdo de the intelligence. O termo, segundo Cepik
(2003, p. 83), (...) ndo significava apenas a provisdo de informagdes
extraordinarias sobre poténcias inimigas (especialmente sobre a
frota espanhola antes de 1587) ou conspiradores internos (como
jesuitas e outros perseguidos com base no Treason Act de 1351), mas
incluia também um suprimento regular de noticias internacionais e
informagdes sobre o mundo. (grifo nosso).

Em razdo dessa atividade da referida secretaria de estado
inglesa, provavelmente ocorreu a larga utilizacdo do vocabulo
Inteligéncia para designar as atividades de reunido e analise de dados
para embasar decisdes institucionais.

Para Bruneau, citado por Jodo Manoel Roratto (2012, p.
37), a Inteligéncia ¢ definida como processo de recolher e utilizar
informagdes para qualquer finalidade, cuidando-se de conceito largo
exatamente porque sdo variados os processos para obtengdo das
informagdes e suas fontes.

Jeffrey Richelson, citado por Joanisval Brito Gongalves (2005,
p. 21) define Inteligéncia como “the product resulting from collection,
processing, integration, analysis, evaluation e interpretation of
available information concerning foreign countries or areas”.

No Brasil, no ambito do Poder Executivo Federal, a Lei 9.883 de
07 de dezembro de 1999 institui o Sistema Brasileiro de Inteligéncia
e criou a Agéncia Brasileira de Inteligéncia — ABIN.

Tal lei define, para os efeitos daquela norma, Inteligéncia como

a atividade que objetiva a obtengdo, analise e disseminacdo de
conhecimentos dentro e fora do territério nacional sobre fatos e
situagdes de imediata ou potencial influéncia sobre o processo
decisorio e a agdo governamental e sobre a salvaguarda e a seguranga
da sociedade e do Estado.
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A mesma norma prevé a ideia de Contrainteligéncia no artigo 1°,
§ 3° como a atividade que objetiva neutralizar a inteligéncia adversa.

Em suma: Inteligéncia pode ser compreendida sumariamente
como a atividade de recolher, reunir, analisar informagdes e usar
o conhecimento produzido por esse processo para determinadas
decisdes ¢ agoes estatais.

2.2. Inteligéncia de Estado. Referéncias histéricas e
acepcao atual

Na historia da humanidade, a busca por informagdes que
pudessem facilitar empreitadas e permitir decisdes e agdes estratégicas
sempre existiu. Cuida-se de proceder intuitivo que, com o passar do
tempo, tornou-se mais especializado.

Confucio, na China do século VI a. C, afirmava que “aquele
que ndo prevé as coisas longinquas expoe-se a desgragas proximas’.

Sun Tzu, general e filésofo também chinés entendia que

O conhecimento do espirito do mundo tem de ser obtido por
adivinhagdo; a informag@o sobre a ciéncia natural deve ser procurada
pelo raciocinio intuitivo; as leis do universo podem ser comprovadas
por calculos matematicos; mas as disposi¢des do inimigo s6 sdo

averiguadas por informantes e apenas por eles.

O diplomata e historiador Evaldo Cabral de Mello, na
obra classica “O Brasil holandés”, retrata passagem elucidativa
mencionando que, em 1624, trés anos ap6s a fundagdo da Companhia
das Indias Ocidentais nos Paises Baixos, Jan Andries Moerbeeck
escreveu em Amsterda apontamentos intitulados “Motivos por que a
Companhia das Indias Ocidentais deve tentar tirar ao rei da Espanha
a terra do Brasil”. Conforme Evaldo Cabral de Mello, cuidava-se
de um resumo de poucas folhas, com soélidas informacdes sobre a
terra brasilis, que declinava as razdes estratégicas e economicas em
prol de um ataque holandés a América portuguesa (Portugal entdo
estava submetido ao dominio espanhol), sendo certo que a Bahia e
Pernambuco foram, desde o comeco, alvos prioritarios para o ataque
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neerlandés ao Brasil, devido a sua posi¢ao geografica — mais proxima
da Europa — ao interesse no pau-brasil, terras férteis para producao
de cana-de-agucar ¢ ouro.

Muitos outros exemplos histéricos de reunido de informacgoes
e seu uso para decisodes e acdes fundamentais de povos e instituicdes
poderiam ser lembrados, sendo que, com o passar do tempo, a
atividade de Inteligéncia foi ganhando contornos mais claros.

A Inteligéncia de Estado “classica”, nos moldes mais
contemporaneos, desenvolveu-se especialmente para fins militares,
no contexto das guerras mundiais. Na Segunda Guerra Mundial, os
paises do Eixo e os aliados possuiam amplos servigos de Inteligéncia
que foram decisivos nos confrontos.

Conforme anota Fernando do Carmo Fernandes (2012, p. 22), a
utilizagcdo de metodologias mais apropriadas e o desenvolvimento de
um trabalho de orientacdo analitica deram a Inteligéncia um carater
mais profissional e eficaz.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a polarizacdo ideologica
do mundo, a Inteligéncia passou a ser usada na Guerra Fria com
instrumento de seguranca interna, objetivando tentar monitorar o que
cada poténcia estaria buscando realizar.

No Brasil, no contexto de um mundo polarizado entre URSS
e EUA e em razdo da ditadura militar, a expressao sistema de
informacao foi, por certo periodo, associada a abusos e persegui¢ao
politica, o que, ainda hoje, traz ao tema uma 4urea estigmatizada.

Pensamos que a pratica de abusos por servidores incumbidos de
tarefas de Inteligéncia — tanto no passado, com o uso da tortura para
a obtencdo de informagdes, quanto nos nossos dias, com violagdes
ilegais de comunicagdes, supostamente como as que ha pouco foram
noticiadas como praticadas por autoridades americanas em relagao
a lideres de outros paises — fagam, por vezes, com que membros de
institui¢des civis brasileiras irracionalmente deixem de dar a devida
relevancia a tal atividade.

Fato ¢ que ¢ totalmente vidvel fazer Inteligéncia de modo licito,
com meios legitimos. Muitas vezes, alids, gera-se Inteligéncia com
base em fontes abertas. Leonardo Singer Afonso (2012, p.55), em
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interessante artigo intitulado “Fontes aberta e Inteligéncia de Estado”
anota que:

Além de ndo haver motivo para desconsidera-las a priori, as fontes
abertas demonstram ser capazes de nos conduzir a conclusdes tao
estratégicas quanto as fontes secretas, o que, por exemplos concretos,
derruba o argumento de que quanto mais aberta a fonte, menor sera
sua capacidade de subsidiar o usuario.

Ja sob a égide do Estado Democratico de Direito e da
Constituicao Federal, no ano de 1989, o antigo SNI — Servigo Nacional
de Informacdes foi extinto e, dez anos mais tarde, em 1999, foi criada a
ABIN — Agéncia Brasileira de Inteligéncia, pela referida Lei 9.883/99.

A ABIN ¢ atualmente o 6rgao central do sistema brasileiro de
Inteligéncia, submetido a controle e fiscalizagcdo do Poder Legislativo
Federal e estd voltada para a atividade Inteligéncia no ambito da
Unido.

2.3 Inteligéncia criminal ou de seguranca publica

No patamar internacional, a Inteligéncia foi ganhando no
século XX novas aplicagdes, sendo empregada inclusive no mundo
corporativo (passou-se a falar em Inteligéncia Competitiva, que €
largamente utilizada nas empresas, ha tempos).

De outro lado, no ambito publico, a classica Inteligéncia Estatal
desmembrou-se para gerar um instrumento de combate ao crime,
surgindo o que passou a ser designado como Inteligéncia Criminal
ou Inteligéncia de Seguranga Publica.

Anota Denilson Feitoza Pacheco (2005, p. 637) que:

Até a Segunda Guerra Mundial, os Estados Unidos utilizavam a
atividade de inteligéncia basicamente como inteligéncia classica,
ou seja, com fins militares e politicos. As autoridades de seguranca
publica (em sentido amplo) foram lentas em aceitar a utilidade
da inteligéncia criminal no combate a grupos criminosos.
Gradualmente, a inteligéncia criminal obteve o reconhecimento
como uma ferramenta efetiva de combate ao crime. Levou mais
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de um século para a inteligéncia criminal obter a aceitacido
generalizada.

Nos Estados Unidos, em 1956, foi instituida a Unidade de
Inteligéncia de Seguranga Publica — LEIU — Law Enforcement
Intelligence Unit, que centralizava 26 agéncias de seguranca.
Atualmente a LEIU interage com 250 agéncias dos Estados Unidos,
Canada, Australia e Africa do Sul, coletando dados e produzindo
conhecimento de inteligéncia em seguranga publica.

A atividade de Inteligéncia no Brasil, vagarosamente, também
ampliou seu foco para a seara da seguranga publica, pois como anota
Jodo Manoel Roratto (2012, p.39):

Nos novos tempos, os estados enfrentam de forma ampliada outras
formas de ameaca que devem ser entendidas pelos seus dirigentes e
para as quais os servicos de Inteligéncia devem voltar-se no sentido
da protec¢do da sociedade. Estas ameacas ao estado democratico
podem ser encontradas, na crescente criminalidade organizada, no
comércio ilegal de armas, drogas, de seres humanos, no terrorismo
internacional e na destruicao do meio ambiente, realidades distantes
das ameagas tradicionais que forjaram o crescimento dos servigos
de Inteligéncia na segunda metade do século passado.

No ano 2000, foi editado no Brasil o Decreto 3.695/00, que criou
o Subsistema de Inteligéncia de Seguranga Publica, dentro do Sistema
Brasileiro de Inteligéncia.

O Subsistema de Inteligéncia de Seguranca Publica tem,
conforme a norma, a finalidade de coordenar e integrar as atividades
de inteligéncia de seguranca publica em todo o Pais, bem como suprir
os governos federais e estaduais de informagdes que subsidiem a
tomada de decisdes neste campo.

Nota-se que a preocupacao do Estado Brasileiro em matéria de
Inteligéncia alargou-se e voltou-se para a seguranga publica, o que
definitivamente ndo ¢ sem razao diante do lamentavel panorama da
criminalidade em nosso pais.
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3. O crime organizado no Brasil e no mundo

3.1 Brevissimos apontamentos sobre o fendbmeno do
crime organizado no mundo

Para além da microcriminalidade, que se revela em delitos
ordinarios e de pequena escala praticados isoladamente por individuos
ou em mero concurso de agentes, a macrocriminalidade ou chamada
criminalidade avancada difere da primeira em razao das proporgdes,
intensidade e natureza. Muitas vezes, a macrocriminalidade
apresenta-se sobre formas empresariais, como produto de organizagao
e cooperacao de criminosos que reproduzem, no campo do ilicito,
métodos de empresas, com grande potencial de lesdo a sociedade e
ao Estado.

Dentro do género macrocriminalidade encontra-se o chamado
crime organizado, engendrado e realizado por organizacgdes
criminosas de delinquentes. A pratica do crime de modo profissional,
por criminosos organizados, apresentou-se realidade palpavel
especialmente a partir do século XX e, apesar de ter como exemplos
mais célebres as mafias de origens italianas, estd inserida ao redor do
globo.

Ana Luiza Almeida Ferro, Promotora de Justica do Ministério
Publico do Estado do Maranhdo e doutora em ciéncias penais pela
UFMG, em obra de folego sobre o crime organizado escreve que
(2009, p. 58):

Apesar de haver crescido a cooperagdo internacional e aumentado
a quantidade de leis e medidas especificas visando ao controle
do crime organizado, algumas severamente criticadas por uns e
ferrenhamente defendidas por outros, sobretudo em paises como
os Estados Unidos e a Itdlia, o crime organizado permanece um
problema de dimensées globais. Hodiernamente, como organizagoes
criminosas transacionais ou que atuam em rede ou mantém conexoes
internacionais, estdaveis e significativas, com outras organizagoes
criminosas, podem ser arroladas as Mdfias americana e siciliana;
a Organizacija da Russia, a Yakuza, do Japdo; as Triades chinesas;
os Cartéis colombianos de Cali e Medellin, a 'Ndrangheta, da

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: be6c8d09 - 615383e1l - ¢5¢7f113 - d51a2595



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 6 - N° 11 - 2° semestre de 2013

Calabria; a Camorra, da Campdnia; os Lobos Cinzas, da Turquia;
e o Comando Vermelho, do Rio de Janeiro, entre outras.

De acordo com Yury Fedotov, diretor-executivo do
Escritorio das Nacgoes Unidas sobre Drogas e Crimes — UNODC,
o crime organizado transnacional tem uma receita estimada
em 870 bilhdes de dolares e, no mundo, crimes de toda ordem
movimentariam anualmente 2,1 trilhdes de dolares, ou seja, 3,6
do PIB mundial.

Certo € que a atuacao do crime organizado preocupa o mundo
civilizado, de tal forma que, em 2000, vem a lume a Convenc¢ao das
Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional.

Tal problematica, de igual modo, deve ser objeto de atengao e
enfrentamento pelo Estado Brasileiro no ambito interno e estadual,
até porque ¢ a sociedade no seu dia a dia nas cidades que sofre com
o incremento do crime.

3.2 O crime organizado no Brasil

Nosso pais, infelizmente, ndo esta imune a atuagdo do crime
organizado. Somente a titulo de exemplo, poder-se-ia recordar que ha
tempos criminosos famosos, integrantes de organizagdes do exterior,
sdo encontrados no Brasil.

Recorde-se que, em 1983, Tommaso Buscetta, importante
membro da Cosa Nostra, a mafia siciliana, foi preso no Brasil (em Ilha
Bela, SP). Mais recentemente, Juan Carlos Ramirez Abadia, traficante
colombiano, que era considerado pelo FBI como um dos maiores
traficantes do mundo, foi também capturado em nosso pais. Esse
criminoso seria responsavel pelo envio de mais de 1.000 toneladas
de cocaina para os Estados Unidos e teria ordenado 315 mortes na
América Latina e em territorio americano.

Mas — afora as organizagdes oriundas de outras nagoes
que aprofundam tentdculos no territério nacional — nosso pais,
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lamentavelmente, vem sendo celeiro de suas proprias organizagdes
criminosas.

No Rio de Janeiro, nas décadas de 1960 ¢ 1970, dentro do
presidio da Ilha Grande, a convivéncia entre presos politicos € presos
comuns aliada as péssimas condigdes carcerarias gerou campo fértil
para o surgimento de uma associa¢ao de criminosos que, com o passar
dos anos, tornou-se o Comando Vermelho. Segundo Carlos Amorin,
na virada de 1981 para 1982, o Comando Vermelho j4 teria mais de
2.000 adeptos nos presidios cariocas. O grupo criminoso projetou-
se para fora do carcere e passou a praticar inicialmente assaltos a
banco. Em seguida, passou a focar os negdcios criminosos no trafico
de drogas, que € mais seguro e lucrativo. A audécia da organizagao
criminosa pode ser exemplificada com uma fuga historica: em
1986, um helicoptero Bell-47 pousa no presidio da Ilha Grande e o
criminoso José Carlos dos Reis Encina, o Escadinha, entra e foge
voando em dire¢do ao continente.

No Estado de Sdo Paulo, dentro da Casa de Custodia e
Tratamento de Taubaté, surgiu, 1993, a faccido denominada PCC
— Primeiro Comando da Capital, que estd hoje esparramada em
estabelecimentos penais em varios municipios do Brasil.

Tal organizag¢do criminosa — segundo relatorio subscrito por
Promotores de Justica do Gaeco de Sao Paulo, constante da obra
“Crime organizado e Sistema Penal”, do Promotor de Justiga paulista
Roberto Porto (2007, p.74) — tinha como objetivo inicial

(...) a pratica de extorsdo contra detentos e seus familiares, bem
como determinar e realizar execugdes de outros presos visando
dominar o sistema carcerario, realizando o trafico de entorpecentes
no interior dos presidios e cadeias publicas. Com o passar dos anos,
a organizagdo criminosa estendeu suas operagdes, passando também
a realizar inumeros crimes fora do sistema prisional.

Roberto Porto (2007, p,.75) relembra uma demonstragdo de
articulagdo da dita organizacao criminosa:
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(...) a maior rebelido prisional da qual se tem noticia no mundo, a
chamada Megarrebelido, de 18 de fevereiro de 2001, envolveu 29
presidios com agdes simultdneas. O governo estima em 28 mil o
numero de rebelados reunidos pelo Primeiro Comando da Capital,
em 19 municipios. Conforme sustentado pelo jornalista Alexandre
Silva, para se ter uma idéia da dimensao do ato, a Policia Civil de
Sao Paulo, no mesmo dia, era formada por 35 mil homens. Nem Luis
Carlos Prestes conseguiu mobilizar tantas pessoas em sua ofensiva
mais famosa, na década de 20. Prestes atravessou, com a sua coluna,
13 estados do pais, por dois anos, reunindo um contingente fixo de

1.500 homens.

Outras facgOes criminosas brasileiras, com maior ou menor
articulacdo, sao enumeradas por Roberto Porto, com base no estado-
membro em que surgiram, o que ndo exclui — por 6bvio - a atuacao
das mesmas em outros territérios. No Estado de Sdo Paulo: Comando
Revolucionario Brasileiro da Criminalidade, Comissdo Democratica
de Liberdade, Seita Satanica, Serpentes Negras, Terceiro Comando da
Capital. No Rio de Janeiro: Amigos dos Amigos, Terceiro Comando.
No Parana: Primeiro Comando do Parana; No Distrito Federal: Paz,
Liberdade e Direito; Em Minas Gerais: Primeiro Comando Mineiro,
Comando Mineiro de Operagdes Criminosas. No Rio Grande do
Sul: Os Manos, Brasas; Em Pernambuco: Comando Norte-Nordeste;
No Rio Grande do Norte: Primeiro Comando de Natal; No Mato
Grosso do Sul: Primeiro Comando do Mato Grosso do Sul; Primeiro
Comando da Liberdade.

Assim, ¢ claro que, no mundo todo e no Brasil, o crime se
organizou, profissionalizou e ganhou contornos muito diferentes
da criminalidade amadora que campeava no passado, sendo mister
que o Estado Brasileiro faga uso todos os instrumentos licitos para o
controle das organizagdes criminosas.
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4. O uso da inteligéncia como uma das formas
de prevencao e repressao do crime organizado

4.1 A proibicao de insuficiéncia e principio constitucional
da eficiéncia em relacdo aos servigcos estatais de
seguranca publica

A Constituigdo Federal, editada num contexto de abertura
democratica e numa época de criminalidade organizada ainda sem
grande visibilidade no Brasil, preocupou-se especialmente, como
seria natural, com as agressoes praticadas por agentes estatais contra
o cidadao.

Porém, a Carta garantiu também o direito fundamental a
seguranga publica, a integridade fisica e a vida, como ¢ indispensavel
em qualquer civilizacdo.

Na atual quadra histérica ¢ mister que o Estado, além de se
preocupar com a garantia de direitos do cidadao frente ao proprio
Estado, volte sua atengdo para a garantia de direitos do cidadao frente
a terceiros.

Cumpre que sejam, no grau maximo, tutelados tais direitos
fundamentais, ndo se podendo admitir que toda a sociedade fique a
mercé do crime.

Conforme ensina José Paulo Baltazar Junior, o conceito
de proibicao de insuficiéncia na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha veio a ser construido,
pioneiramente, num julgado sobre o aborto datado de 25 de fevereiro
de 1975. Conforme compila o referido doutrinador, tal julgado serviu
como ponto de partida para a constru¢do dogmatica do conceito ao
dar aplicagdo ao disposto no art. 6° parte 1, 2 e 4, da Lei Fundamental
alema, firme na inviolabilidade da dignidade da pessoa humana,
da protecdo da vida e integridade corporal e do direto ao livre
desenvolvimento da personalidade ou clausula geral de liberdade.
Conforme o autor:
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O ponto central da referida decisdo ¢ de que o direto a vida,
garantido também ao nascituro, impde ao Estado um dever de
protecdo e estimulo que determina a prote¢do contra agressdes
indevidas de quaisquer terceiros, incluida a propria mae. Na referida
decisdo, lé-se: “O dever de protecio do Estado é abrangente. Ele
proibe nio apenas — por certo — agressoes imediatas por parte
do Estado a vida em desenvolvimento, mas requer também que
o Estado proteja e estimule a vida, o que quer dizer, sobretudo,
protegé-la contra agressées antijuridicas por parte de terceiros”.
(grifos colocados)

A existéncia do dever legal de protegao suficiente foi reafirmada
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em outras decisoes,
em especial nos campos de defesa contra o terrorismo em julgados
de 1977 e 1978 e no ambito da protegao ambiental face as centrais
nucleares e diante de ruido provocado por aeronaves. Atualmente
firmou-se jurisprudéncia no sentido de que o dever geral de protecao
do cidadao pelo Estado, existe tanto contra atos de agentes estatais,
quanto de terceiros/particulares.

De outro lado, o principio da eficiéncia, previsto no art. 37,
caput, da Carta Maior, conforme ensina José¢ Afonso da Silva (2006,
p. 671) obriga que todas as institui¢cdes publicas busquem o melhor
emprego dos recursos humanos e materiais para melhor satisfazer as
necessidades coletivas.

Mister, pois, que o Estado e seus agentes pautem sua atuagao
de modo a produzir o bom resultado, o melhor e mais produtivo para
0 interesse publico.

Para tanto, cabe as institui¢gdes o aprimoramento das rotinas
e formas de atuagdo, sob pena de perderem o compasso com a
sociedade, em sua dinamica evolugao.

4.2 Inteligéncia ministerial
A estrutura e a distribuigdo numérica de membros e servidores

dos Ministérios Publicos no territério brasileiro, se talvez ndo seja a
ideal, ¢ consideravel.
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Sao 9.960 membros dos Ministérios Publicos Estaduais e do
Distrito Federal e outros 969 membros dos Ministérios Publicos
Federal e Militar, além de mais de 28.800 servidores, conforme consta
do relatorio denominado Ministério Publico: Um Retrato elaborado
pelo E. Conselho Nacional do Ministério Publico.

Entretanto cada Promotoria de Justica atua, diariamente,
de modo isolado e quase artesanal. Uma gama imensa de dados
e informagdes relevantes transita por gabinetes, ndo sendo porém
recolhida, reunida e tampouco trabalhada.

O Promotor de Justica Denilson Feitoza Pacheco (2005, p. 637)
destaca que:

Ha uma imensa ‘massa de informac¢do’ com a qual o Ministério
Publico tem que lidar cotidianamente, seja quanto ao seu trabalho
forense, seja quanto ao estabelecimento ¢ execugdes de suas
politicas e estratégias institucionais (execugdo orgcamentaria
gestdo de seus recursos humanos, financeiros e materiais, planos
gerais de atuagdo, relacionamento com outras instituigdes etc).
Certamente viola o principio constitucional da eficiéncia (art. 37,
caput, CR) que o Ministério Publico trabalhe com essa ‘massa
de informagdes’ de maneira meramente empirica, acarretando
desperdicio de recursos humanos, materiais ¢ financeiros. O
Ministério Publico, portanto, deve utilizar-se de métodos, técnicas
e ferramentas adequadas para lidar com as informagdes necessarias
ao desempenho de suas finalidades constitucionais. Nao importa
se serdo utilizados os métodos, as técnicas e as ferramentas do que
se convencionou denominar de atividades de inteligéncia ou numa
visdo mais gerencial, dos seus equivalentes dos sistemas de gestao da
informagdo ou da inteligéncia competitiva, pois, diante da crescente
complexidade dos fatos com os quais lida o Ministério Publico e a
necessidade de sua atuagdo sistémica, seja na area civel (por exemplo,
agOes civeis para defesa de interesses difusos e coletivos) ou penal
(por exemplo, programas de prevengdo e repressdo a criminalidade),
o certo ¢ que o Ministério Publico deve utilizar algum sistema de
gestdo da informacdo, superando a fase individualista e amadoristica
de muitos de seus membros e alcangando a racionalidade gerencial
exigida pelo principio constitucional da eficiéncia.
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Ora, nesse contexto parece evidente que a atividade de
Inteligéncia deve ser uma rotina dentro de instituicdes que enfrentam
o crime organizado, inclusive do Ministério Publico.

Escreve o Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo, ex-presidente da CONAMP, José Carlos Cosenzo, sobre
o combate ao crime organizado que:

Todos aqueles que atuam no combate a esse complexo afd tém
clara nogdo de que a atividade de inteligéncia ¢ de fundamental
importancia tanto para a prevengao das agdes criminosas, quando
para o fornecimento de dados tteis a repressdo aos delitos e,
sobretudo, para o estabelecimento de cendrios e estratégias de
atuagdo nas areas de seguranca publica e institucional. Desde
quando ainda se idealizava uma atuagdo aperfeigoada no combate
a criminalidade organizada, sempre se buscou a parceria e¢ a
cooperagdo entre agentes € institui¢des.

Estudiosos da area de inteligéncia comprovam que, além de operagdes
de busca de conhecimentos protegidos, ¢ importante desenvolver
trabalhos de andlise estratégica, utilizando procedimentos
sistematicos, estudos e criteriosas avalia¢des, visando a identificag@o
e compreensdo das caracteristicas e o modus operandi das
organizacdes criminosas e de seus componentes, € isso se faz
utilizando toda a estrutura do Poder Publico, por meio da agdo
coordenada dos diversos o6rgaos.

Indaga-se: Quantos nomes, apelidos, empresas, locais,
informagdes, formas de atuacdo ilegais relacionados a crimes, atos de
improbidade, ilicitos civis ambientais, contra os consumidores, etc ndo
estao todos os dias nas maos de Promotores e Procuradores de Justica
em todo o Brasil e sdo simplesmente enterrados em um processo
judicial ou administrativo, deixando de fazer parte de bases de dados
que poderiam gerar conhecimento especializado para a prevencao de
infragdes penais, produzir material probatdrio cruzado e redundar na
repressao de todo tipo de ilicito — inclusive e especialmente — crimes
perpetrados por organizagdes criminosas?

Dai porque Denilson Feitoza Pacheco (2005, p. 640) conclui
que € necessario que os Ministérios Publicos desenvolvam seus
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proprios sistemas de inteligéncia, que poderiam ser denominados de
“Inteligéncia Ministerial”, conforme refere tal autor.

E mais: lamentavelmente grande parte do crime organizado
tem bases em prisdes ou se relaciona intimamente com individuos
presos em estabelecimentos prisionais, sendo certo que o Ministério
Publico também tem atribuicOes relevantes na seara da execuc¢ao
penal e fiscalizagdo carcerdria, acessando informagdes que poderiam
contribuir para abastecer um sistema de Inteligéncia. Entretanto,
tais informacgodes sdo utilizadas de modo esporéadico e desarticulado.
A relevancia do uso da Inteligéncia em estabelecimentos penais ja
cunhou o termo Inteligéncia Prisional ou Inteligéncia Penitenciéria,
que inexiste em muitos estados.

Necessario, segundo pensamos, que seja incrementada a coleta
de dados relevantes relacionados ao ambiente prisional, que também
podem — e muito — colaborar na compreensdo do modo de agdo
criminoso e ser usado em seu controle.

O socidlogo Guaracy Mingard, em artigo “O trabalho de
Inteligéncia no controle ao Crime Organizado”, comentando a
chamada megarrebelido que ocorreu no ano de 2001 nos presidios
paulistas e também os atos criminosos da em maio de 2006 em Sao
Paulo, afirma que:

Existem alguns fatores que poderiam ter ajudado as autoridades a
controlar a crise. Isso, porém, dependia de duas precondi¢des: que
houvesse um trabalho de inteligéncia dentro do sistema penitenciario
e que o PCC tivesse sido identificado como alvo prioritario. E
evidente que essas condigdes ndo foram cumpridas.

Um fator que permitiria a antecipag@o da crise ¢ que ela teve longa
preparagdo. Foi o primeiro movimento de presos, pelo menos no
Brasil, dessa envergadura, o que demandou muita discussdo interna
e troca de mensagens, seja por celular seja por outro meio qualquer.
Isso, com certeza, deixou muitos indicios do que estava ocorrendo,
ou seja, muitos informes devem ter chegado a funcionarios da
SAP. A duvida que persiste ¢ se esses indicios foram levados a
administragdo superior ¢ se foram tratados de forma a produzir
conhecimento sobre a situagdo. Tudo indica que a resposta as duas
questdes ¢ negativa.
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O referido estudioso ressalta que a “grande crise”, de maio de
2006, no Estado de Sao Paulo, quando inimeros policiais militares e
guardas municipais foram mortos vitimas de atentados promovidos
por integrantes do crime organizado, 6nibus foram queimados e
agéncias bancérias metralhadas, poderia ter sido em parte evitada com
emprego da Inteligéncia. Em conclusdo afirmou Mingard:

No dia-a-dia a policia e o0 Ministério Publico conseguem lidar com
o crime comum. As vezes eles até obtém uma vitoria contra algum
ramo do Crime Organizado. Para manté-lo sob controle, porém, ¢
necessario possuir informagdes confiaveis e utilizaveis dotando
as institui¢des repressivas de informagdes que permitam entender
o problema e elaborar estratégias eficientes. Nos idos de maio, o
uso efetivo da Inteligéncia Criminal teria evitado muitas mortes e
0 panico da populagdo. Também teria dirigido a acdo dos 6rgdos
policiais aos verdadeiros alvos, tornando sua a¢do mais eficaz e
legitima.

5. Consideracoes finais

O crime organizado infelizmente recruta homens, mulheres,
jovens e até criancas para a pratica de ilicitos, movimentando no
mundo, cifras bilionarias. Agem as organizagdes criminosas de modo
profissional, com hierarquia e maneira empresarial, valendo-se da
violéncia e corrupgdo para atingirem seus igndbeis objetivos.

A Inteligéncia - desenvolvida com emprego de meios licitos de
obtencao de informagdes - pode e deve ser utilizada pelas instituigdes
publicas envolvidas no enfrentamento do crime, sendo valioso
instrumento de prevencdo e repressdo efetiva ao crime organizado.
Também imprescindivel ¢ o uso da Contrainteligéncia visando
identificar e neutralizar eventuais a¢des de integrantes de organizagdes
criminosos em face dos servigcos e membros de institui¢cdes estatais.

O Ministério Publico deve aperfeigoar seus sistemas de
Inteligéncia aproveitando a “massa de informac¢ao” que diariamente
transita nos gabinetes, utilizando a tecnologia para recolher dados para
a geracdo de conhecimento acerca do crime organizado, permitindo
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com isso produzir prova em processos penais e adquirir subsidios para
recomendar melhorias nos servigos essenciais de seguranga publica e
prisional, prevenindo o crescimento e reprimindo o crime organizado.

A construgdo de uma Inteligéncia Ministerial e seu intercambio
com outros sistemas de Inteligéncia de Seguranca Publica existentes
atende a proibi¢do de insuficiéncia em matéria de seguranca publica
e ao principio da eficiéncia. O uso da Inteligéncia certamente ¢ um
instrumento relevante no controle das organizagdes criminosas em
nosso pais, ndo podendo ser deixado em segundo plano por nenhuma
instituicdo que atue na persecucao penal, a bem da Sociedade
Brasileira.
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