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Apresentacao

0 tamanho desta Revista Juridica, desde a sua publica¢ido
inicial, é proporcional a grandeza do Ministério Publico do
Estado do Amazonas, e o produto que veicula, produgio técnico-
cientifica e jurisprudencial, trata de questdes ndo apenas afetas
a essa portentosa e importante Instituicio mas também aos
conflitos e interesses inerentes a sociedade.

A cada edicdo deste veiculo de informacdo cientifica,
procura-se trazer o enfoque da atual realidade das relagdes
juridicas verificadas no territério nacional, e o Ministério
Publico, cuja bandeira maior que ostenta é a defesa dos direitos
sociais, tem procurado constantemente repensar sua existéncia
e adequar os instrumentos disponiveis para a execucdo de
sua nobre missdo, cabendo, aqui, as seguintes palavras do
Excelentissimo Senhor Presidente da Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico - CONAMP, Dr. José Carlos
Cosenzo, no texto de apresentacdo do Livro de Teses do XVIII
Congresso Nacional do Ministério Publico: “.. em permanente
construgdo. Pode ser paradoxal, mas em permanente construgdo
e aperfeicoamento, pois, quando imaginamos estar na fase
de acabamento, de retoques finais, novos desafios surgem e
nos obrigam a comegar a construir novos caminhos. E depois
aperfeicod-los”.

O Ministério Publico do Amazonas, a exemplo do que
ocorre em outros Estados da Federacdo, também encontra-se
imbuido nesse espirito de construcao e atualizacdo, o que se
reflete em suas publicacdes informativas e juridicas, assim como
nos eventos que promove para aperfeicoamento de suas classes
de Membros e Servidores, e nas demais a¢des voltadas para a
aproximacao dessa Instituicio com a comunidade amazonense.

Um exemplo dessa preocupacao do Parquet amazonense
estarefletido na recente realizacdo do Il Congresso do Ministério
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Publico Estadual, cuja Carta desse pego licenca para transcrever:
“Os integrantes do 22 Congresso do Ministério Publico do Estado
do Amazonas, por seu presidente, Procurador-Geral de Justica Dr.
Otdvio de Souza Gomes, reunidos na cidade de Manaus nos dias
23,24 e 25 de junho de 2009, ao fim dos trabalhos desenvolvidos
e das reflexdes em torno do tema “O MINISTERIO PUBLICO QUE
QUEREMOS: OTIMIZANDO RESPOSTAS PARA A SOCIEDADE’,
PROCLAMAM as seguintes conclusées e propdsitos:

1- O Ministério Publico para alcancar resultados em sua
atividade-fim deve adotar algumas medidas: a) uma nova cultura
organizativa que realce a busca por resultados; b) introdugao de
um parametro analitico apto arever o desempenho dos objetivos
estratégicos e a forma de sua execucao; c) inser¢cdo de uma nova
mentalidade onde o promotor possa perceber que entre as
atribuicdes constitucionais e a lei tem um significativo espago
para definir suas prioridades e criar novos métodos de trabalho;
d) estabelecimento de um dialogo institucional interno entre os
diversos 6rgaos (de execucdo e de administracdo) com o fim de
otimizar a cooperacdo e os circulos de inovacdo; e) criacao de
um nucleo de estudos e pesquisas em eficiéncia funcional.

2- 0 processo de definicdo das prioridades institucionais
ndo pode prescindir da participacdo da sociedade. O Ministério
Publico antes de estabelecer as metas prioritarias, precisa
auscultar os anseios sociais através dos mecanismos disponiveis.

3-Aindependéncia funcional como principio constitucional
de vital importancia para a saude institucional do Ministério
Publico ndo pode se converter em irracional atitude corporativa
e isolacionista em relacdo ao contexto sdcio-politico em que os
intercambios democraticos se estabelecem entre os diversos
orgdos publicos; deve ter como politica institucional a busca
constante de uma coordenacao entre os diversos 6rgaos publicos
para viabilizar e otimizar sua atividade-fim.

4- O Ministério Publico amazonense deve assumir



definitivamente um perfil motivador, estimulando seus membros
a produzir com eficiéncia e ativamente. A instituicdo deve nutrir
entre os membros uma série de convic¢des, sobressaindo-se
a certeza de que, quando das movimenta¢des na carreira, o
merecimento serd reconhecido dentro de critérios objetivos e
transparentes.

5- A realizacdo peridodica de Congressos, Seminarios
e Encontros de Debates deve ser integrada na agenda do
Ministério Publico do Amazonas para viabilizar um continuo
didlogo institucional.

Aos colaboradores desta edi¢do, Vol. 10 - N2. 1 / 2, 2009,
externo a minha gratidao pelo espirito de comprometimento
com a nossa evolucdo institucional, assim como parabenizo
pelos excelentes trabalhos apresentados, verdadeiras fontes de
consultas auxiliares da promocdo e presta¢do da justica.

Otavio de Souza Gomes
Procurador-Geral de Justica do Amazonas
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Homenagem a Evandro Lins e Silva

Maria José Silva de Aquino*
Jodo Gaspar Rodrigues**

Na galeria de homens publicos brasileiros ao longo do
século XX, destaca-se a figura de Evandro Lins e Silva: advogado,
jurista, jornalista, politico, professor, membro do Ministério
Publico e magistrado da corte suprema. Um auténtico polimata
cujas atividades e conhecimentos espalharam-se por uma gama
de fungdes, fazendo dele o merecedor de inimeras homenagens
ao longo de sua vida, bem como péstumas, as quais se acrescenta
este singelo encomio.

Nascido no municipio de Parnaiba, interior do Piaui, no
dia 18 de janeiro de 1912, era filho de um magistrado, tendo,
desde cedo, bebido das letras juridicas. Ingressou na Faculdade
de Direito da Universidade do Rio de Janeiro no inicio de 1929,
tendo concluido o curso quatro anos depois, no final de 1932.

0 governo Getulio Vargas ja houvera iniciado em 1930, a
principio com a promessa de uma nova Constituicdo, mas adiada
pelass tendéncias autocraticas de Vargas, o que foi percebido
pelos paulistas que deflagraram a Revolugdo Constitucionalista
de 1932, fortemente reprimida. A Assembléia Constituinte
finalmente veio em 1934, mas apenas para ter sua carta rasgada
pelo Estado Novo de 1937 e a Constituicdo “polaca”, de cunho
marcadamente autoritario.

O resultado foi a repressdo aos dissidentes numa ampla
escala. A criacdo do Tribunal de Seguran¢a Nacional foi o
mecanismo de “legitimacao” judicial das puni¢des politicas. Lins
e Silva, ja advogado militante, atuou em defesa de adversarios
do regime, processados e julgados perante a famigerada Corte.
Distinguiu-se pela competéncia técnica, oratéria empolgante e
total indistincdo na escolha de clientes, os quais tanto podiam ser

* Procuradora de Justica do Estado do Amazonas.
** Promotor de Justica do Estado do Amazonas.
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comunistas como militantes integralistas (movimento brasileiro
criado por Plinio Salgado e inspirado no fascismo italiano).

Sua defesa da democracia e do Estado de Direito ndo se
restringiu aos recintos legais, tendo também se estendido
a atividade jornalistica (quando a censura permitia) que
desempenhou em varios periddicos, como Didrio de Noticias, A
Batalha, A Nacao e O Jornal, entre outros.

O fim da ditadura em 1945 foi seguido da Constituicdo
populista de 1946. Na esteira da redemocratizacao, diversas
agremiacOes politicas foram fundadas. Entre elas, o Partido
Socialista Brasileiro, estando Lins e Silva entre seus fundadores
no ano de 1947. O PSB foi concebido como uma alternativa
ao trabalhismo getulista do PTB (marcado pelo culto de
personalidade a Vargas) e o comunismo do PCB (considerado
excessivamente autoritario e ideoldgico). Lins e Silva deixava
claroseu compromisso politico em prol daesquerda democratica.

Na década de 50, ja consagrado, tornou-se professor de
Histdéria do Direito Penal e Ciéncia Penitenciaria no curso de
doutorado da Faculdade de Direito do Estado da Guanabara,
tendo assumido a cadeira em 1956 e mantido-a até 1961. Neste
meio tempo foi correspondente da Organizacdo das Nagdes
Unidas no Brasil para matéria penal e penitenciaria.

Em setembro de 1961, assumiu a funcao de Procurador-
Geral da Republica, comandando o Ministério Publico Federal
até janeiro de 1963, quando foi convidado a assumir a chefia
da Casa Civil da Presidéncia sob a presidéncia de Janio da Silva
Quadros, que pouco tempo depois (junho) o convidou para
assumir o posto de Ministro das Relagdes Exteriores, durante o
qual ocorreu o tenso episddio da renuncia de Janio no final de
agosto. Lins e Silva continuaria como chanceler por menos de
um meés, tendo, inclusive, representado o Brasil na coroag¢do do
Papa Paulo VI em setembro. Neste mesmo més, ja sob a égide de
Joao Goulart, deixou o Ministério das Relacdes Exteriores para
assumir como Ministro do Supremo Tribunal Federal.



Uma vez dentro do Supremo Tribunal Federal, funcionou
como relator e proferiu votos em mais de 5000 processos, tendo
participado de dezenas de milhares de julgamentos, varios dos
quais foram publicados na Revista Trimestral de Jurisprudéncia
do STF.

Em 1964, com a derrubada de Goulart, instalava-se o
governo militar no Brasil, seguindo-se uma onda de cassagdes
e perseguicdes, tendo Lins e Silva se destacado em sua atuacao
corajosa no STF, deferindo habeas corpus com a prodigalidade
e urgéncia que a situacdo reinante exigia. Isto, evidentemente,
ndo agradou aos donos do poder, que providenciaram a sua
aposentadoria compulséria quando do Ato Institucional
n? 5 (o qual restringia severamente os direitos e garantias
fundamentais) em dezembro de 1968, tendo Lins e Silva deixado
o STF logo depois, em janeiro de 1969.

Voltou as lides advocaticias, participando de julgamentos
polémicos como a defesa de Doca Street e a acusa¢ao no processo
de impeachment contra Fernando Collor de Melo. O caso Doca
Street foi particularmente polémico, pois este fora o assassino
confesso de Angela Diniz, tendo Lins e Silva conseguido sua
absolvicdo sob o argumento de legitima defesa da honra (embora
Doca Street acabasse sendo condenado em novo juri), o que
valeu ao causidico a ira dos movimentos feministas dos anos 70.

Dentre as honrarias recebidas, destaca-se a eleicdo para a
Academia Brasileira de Letras em 1998, para a cadeira n? 1, de
Machado de Assis. Além disso, também podemos acrescentar:
O Prémio Medalha Rui Barbosa, do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; a Medalha Teixeira de Freitas, do
Instituto dos Advogados Brasileiros; o Prémio Helder Camara,
de Direitos Humanos, conferido pela secional da Ordem dos
Advogados de Pernambuco; e do Prémio Clévis Bevilaqua, da
Ordem dos Advogados do Ceard; a condecoracdo da Ordem
Equitem Ordinis Piani, do Vaticano, na coroac¢do do Papa Paulo
VI, em 10 de setembro de 1963, quando chefiou a delegacao
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brasileira naquele evento.

Autor de numerosos trabalhos de Direito Penal e Processual
Penal, entre outros sobre Legitima Defesa, Culpa Penal, Crimes
Politicos, A Liberdade Proviséria no Processo Penal, Pena de
Morte, Privatizagdo das prisdes, etc., publicados em revistas
técnicas, jornais e memoriais, além de pareceres e inimeros
arrazoados forenses. Também foi autor dos livros A Defesa tem
a Palavra, Arca de Guardados e O Saldo dos Passos Perdidos, sua
interessante autobiografia na qual declara que sua maior paixao
intelectual nao fora o Direito, mas sim a Matematica!

Evandro Lins e Silva faleceu no dia 17 de dezembro de
2002 na cidade do Rio de Janeiro.
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LEMI, n.150, maio de 1980.
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consideracgées). 32 edigdo, Rio de Janeiro: Aide Ed., 1991.
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pena). 1991.

Arca de guardados. Vultos e momentos nos caminhos da vida.
Rio de Janeiro, Civilizacdo Brasileira, 1995.

O saldo dos passos perdidos. Depoimento ao CPDOC. Entrevista e
notas de Marly Mota, Verena Alberti e Dora Rocha. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira / Ed. FGV, 1997.

Em honra de Barbosa Lima Sobrinho. Comemoragdo de seu
centenario, sessdo especial de 26/01/1997. Discurso de Evandro Lins
e Silva e outros. Rio de Janeiro, 1998.
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A discricionariedade administrativa
decorrente de conceitos juridicos
indeterminados no direito patrio

Marcelo Pires Soares*

Sumario: 1 Introdugéo. 2 Discricionariedade e vinculagdo. 3 Conceitos
indeterminados. 4 A celeuma da doutrina nacional. 4.1 Primeira
corrente: a inexisténcia de discricionariedade em conceitos juridicos
indeterminados. 4.2 Segunda corrente: os conceitos juridicos
indeterminados como causa de discricionariedade. 5 A indeterminagao
dos conceitos juridicos como causa da discricionariedade
administrativa. 5.1 A imprecisdo da linguagem. 5.2 Interpretacio
versus discricionariedade. 5.3 Técnica legislativa de abertura das
normas juridicas. 6 Conclusio. Referéncias.

Resumo: Tece consideragdesacercada existénciade discricionariedade
administrativa no ambito de normas juridicas imprecisas. Depois de
breves notas sobre o Poder discricionario e a concep¢do humana,
sdo desenvolvidas as duas correntes divergentes da doutrina
nacional. A primeira, conduzida por Eros Roberto Grau, defende que
a discricionariedade deriva somente de expressa atribuicdo legal. Ja a
segunda, proposta por Celso Antonio Bandeira de Mello, vai além e a
reconhece também diante de conceitos indeterminados dispostos na
lei. Realizadas as reflexdes necessdarias, impende aceitar tais incertezas
como causas da manifestacdo discricionaria do administrador publico,
mitigando o controle judicial.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Discricionariedade. Conceitos
indeterminados. Interpretagio.

1 Introducao

A Administracdo Publica, ao aplicar a lei, ndo raro
se defronta com palavras ou expressdes que, em razdo de

* Agente Técnico - Fung¢do Juridica do Ministério Ptblico do Estado do Amazonas. Graduado em Direito pela Uni-
versidade Federal do Amazonas - UFAM. Pés-Graduado em Direito Penal e Processual Penal pela mesma Institui¢do
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seus limites de cognicdo pouco precisos, revelam conceitos
indeterminados’, alvo de inimeras duavidas.

E natural a norma juridica trazer em seu texto tais
conceitos. O legislador nao tem possibilidade de definir desde
logo a sua inteira abrangéncia, pois, para fazé-lo, encontra
dificuldades de ordem légica, fisica e até juridica. Cumpre a lei
ser genérica, ndo podendo individualizar os seus destinatarios,
ora pela inviabilidade material em disciplinar todas as hipoteses
concretas ou légica de suprimi-las, ora sob pena de violar a
separacgao dos Poderes.

Diante desse quadro normativo, a doutrina nacional tem
questionado a possibilidade de o administrador publico, no
exercicio de seu poder discricionario, apreciar e completar esses
conceitos juridicos indeterminados.

2 Discricionariedade e vincula¢ao

A legalidade nao se apresenta da mesma forma para
o administrador e o administrado. O campo de atua¢do do
particular é bem mais amplo do que o da Administracao. Aquele
pode fazer tudo o que a lei ndo proibe, ja esta, somente o que
ela permite. Reduzindo isto a férmulas, pode-se dizer que o
particular deve cumprir apenas uma equacao de ndo-contradigao
e a administracdo, além de nao contrariar a lei, deve atender a
uma relacdo de subsuncao.

“A lei sempre e inexoravelmente cria um quadro dotado
de objetividade dentro no qual se movem os sujeitos de direito”
(MELLO, 2003b, p. 820) e, de acordo com o caso concreto, este
quadro varia de intensidade.

Existem situacdes em que o legislador disciplinou todos os
elementos do ato administrativo, ndo restando ao administrador
qualquer margem de apreciacdo subjetiva. Diz-se, entdo, ser a

1 Muitos sdo os sindnimos para a expressao “conceitos juridicos indeterminados”, dentre estes, destacam-se “normas
juridicas abertas”, “conceitos vagos”, “conceitos imprecisos” e “regras legais abertas”.
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atuacdo administrativa vinculada. Em outras ocasides somente
alguns elementos foram disciplinados, cabendo ao subjetivismo
do administrador preencher o campo de indeterminacdo da
norma para satisfazer a sua finalidade. Trata-se da atuacdo
discricionaria.

Adiscricionariedade ocorre quando o regramento legal nao
define todos os aspectos da atuacdo administrativa, deixando
margens de liberdade consoante o caso concreto, de modo que a
autoridade podera optar por uma dentre duas ou mais hipoteses
razoaveis e validas perante o Direito. Na discricionariedade, o
legislador concedeu ao administrador espacos a formulagdo de
juizos subjetivos.

Disso se extrai a seguinte linha de raciocinio: a
discricionariedade localiza-se na prépria lei, pois decorre de sua
disciplina e ndo de sua auséncia, logo, invariavelmente, depende
dela e, por isso, considera-se relativa. O poder discricionario &,
portanto, liberdade dentro de limites legais.

Entretanto, saliente-se que discricionariedade ndo é
situacdo inversa a vinculacdo. Na verdade, sdao nogdes que
se complementam. A discricionariedade ndo se mostra de
maneira absoluta e Unica, pelo contrario, ela sempre aparece
acompanhada da vinculacdo. Isso se justifica no fato de a
discricionariedade e a vinculacdo ndo estarem ligadas a noc¢do
de ato e sim a de competéncia administrativa.

3 Conceitos indeterminados

O conceito resulta de operacdo intelectual humana de
delimitacdo do campo de compreensao quanto a certo objeto,
pessoa ou fato. Por meio dessa faculdade mental, o homem
define os confins de seu pensamento e atribui uma nogao a certa
realidade. O conceito é o pensamento com limites fixados pela
concepg¢do, exteriorizado por palavras ou expressdes (MORAES,
2004, p. 62).
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De fato, em virtude da imprecisdo que pode acometer
esses limites, o conceito pode revestir-se de indeterminacao ou
ambigiiidade e, por via de conseqiiéncia, admitir varias solugdes
como corretas ao caso concreto.

Com base nos limites que venham a ser tragados ao
pensamento humano, o conceito classifica-se em determinado
ouindeterminado, de modo que a diferenca entre eles decorre de
grau de imprecisao com o qual se designa a realidade, levando-
se em consideracdo um critério quantitativo.

A imprecisdo tem origem na extensdo ou conteddo
do conceito e ndo em sua qualidade. Caracteriza-se um
conceito como indeterminado a partir do momento em que se
desconhecem as fronteiras de seu campo de compreensao, ou
melhor, quando restam duvidas sobre qual solugdo é a mais
adequada.

Certo conceito ndo é determinado ou indeterminado
porque assim se quis a priori com uma simples tipologia,
mas em razdo do exame do caso concreto diante das solugdes
propostas. Somente o caso concreto é capaz de firmar se ha ou
ndo imprecisdo no conceito, bem como delimitar o seu campo
de abrangéncia.

4 A celeuma da doutrina nacional

Pode a administracao, frente a conceitos como “calamidade
publica”, “caso fortuito”, “urgéncia” e “necessidade”, colmata-los
de forma discricionaria? Na solucdo dessas incertezas, ha de
prevalecer a interpretacdo do juiz sobre a discricionariedade do
administrador?

A doutrina nacional ndo é unanime ao responder essas
indagacdes e se divide em duas correntes. A primeira defende
a inexisténcia de discricionariedade, ja a outra pugna pela sua

presenca em certos conceitos. A problematica ora proposta,
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contudo, nao se restringe a meros debates doutrindrios.
Eminentes Cortes do Pais ja se posicionaram contrarios a
manifestacdo discricionaria do administrador na apreciacdo e
complemento dessas normas juridicas abertas.

4.1 Primeira corrente: A inexisténcia de discricionariedade
em conceitos juridicos indeterminados

Defende essa corrente, cujo principal expoente é Eros
Roberto Grau, que o Poder discricionario ndo decorre como
conseqliéncia natural de conceitos plurissignificativos, mas
somente de expressa previsio legal. E a atuacio discricionaria
restrita aos comandos taxativos da norma, que concede ao
administrador a faculdade de escolher entre duas medidas
juridicas. Os conceitos juridicos indeterminados, vinculados
a interpretacdo do 6rgdo judicial, e a discricionariedade sdo
tratados como realidades opostas.

Sob o argumento da necessidade de restauracdo da
legalidade, que se encontra fragilizada no Direito Administrativo
patrio pela introducdo de “auténtico cavalo de Tréia”, a
discricionariedade, Eros Grau (2005, p. 195) fundamenta a
sua posicdo na diferenca entre os juizos de legalidade e de
oportunidade.

A complementacgdo dos conceitos juridicos indeterminados
importa um juizo de legalidade, controlavel de forma plena pelo
Poder Judiciario, nado restando espaco algum ao administrador.
Ja a discricionariedade deriva da formulacdo de um juizo de
oportunidade, expressamente atribuido pelo legislador e
parcialmente revisavel. Desse modo, salvo as hipoteses explicitas
de atribuicao discricionaria, a Administracdo Publica sempre
estara subordinada a interpretacdo judicial e a estrita legalidade,
ainda que diante de normas imprecisas?

2 Saliente-se que Eros Grau ndo ignora a existéncia do Poder Discricionario. Na verdade, ele restringe o seu campo de
atuagdo aos comandos da norma, de modo que nio se possa identifica-lo na apreciagdo de conceitos vagos.
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A interpretacdo, desprovida de qualquer margem
de liberdade ao administrador e fundada num juizo de
legalidade, encontra-se em situacdo diametralmente oposta
a discricionariedade, de verdadeira vinculagdo. Tratam-se de
mecanismos inconcilidveis. Ao administrador compete apenas
extrair o sentido da lei tal como faria o magistrado, adotando a
mesma solugdo ao caso concreto.

Isso se justifica na circunstancia de ser a interpretagdo
capaz de sinalizar a Unica resposta correta. A discricionariedade
conduz o aplicador a varias solugdes legitimas, enquanto a
interpretacdo procura e s6 aceita uma. Esta parte de dados
objetivos e concretos, enquanto aquela surge diante da auséncia
destes elementos. O processo interpretativo tem capacidade de
precisar a solucdo mais adequada a norma abstrata, de forma a
eliminar todas as duvidas possiveis.

Assim, se a interpretacao judicial pode dizer qual a melhor
solucao ao caso, remanesce ao administrador apenas acata-la,
afastando sua apreciacdo subjetiva.

De mais a mais, cabe destacar que, sob direcdo de Eros
Grau, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em
Recurso Ordinario no Mandado de Seguranca n. 24.699-9/
Distrito Federal?, posicionou-se favoravel a essa corrente. Por
sua vez, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, em
acordao em Agravo Regimental na Medida Cautelar n. 4.053/Rio
Grande do Sul*, também admitiu a inexisténcia de manifestacdo
discricionariano ambito dos conceitosjuridicos indeterminados.

Essa corrente, com o propésito de separar a
discricionariedade administrativa dos conceitos juridicos
indeterminados, circunscreve-a as hipoteses taxativamente
previstas na lei. Fora dessas, sobra ao administrador apenas
uma atuacdo vinculada, na qual se inserem os conceitos juridicos

3 Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma, Recurso em Mandado de Seguranga n. 24699-9/Distrito Federal, relator
Ministro Eros Roberto Grau, julgado em 30 nov. 2004 e publicado no Diério da Justi¢a de 01 jul. 2005, p. 56.

4 Superior Tribunal de Justi¢a, Segunda Turma, Agravo Regimental em Medida Cautelar n. 4053/Rio Grande do Sul,
relator Ministro Paulo Medina, julgado em 28 ago. 2001 e publicado no Diério da Justi¢a de 12 nov. 2001, p. 130.
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indeterminados, plenamente sindicaveis pelo juiz por meio
de processo interpretativo, simples inteleccdo, sem qualquer
elemento volitivo.

4.2Segunda Corrente: Osconceitosjuridicosindeterminados
como causa de discricionariedade

Em postura contrdria, fragdo da doutrina nacional admite
a discricionariedade administrativa na apreciacdo e aplicacdo de
conceitos imprecisos existentes na norma juridica.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2003a, p.18-20),
insigne expoente desse pensamento, a discricionariedade pode
decorrer de conceitos vagos contidos na hipétese (motivos do
ato) e na finalidade da norma juridica, além de seu comando. Em
outros termos, a imprecisdo dos conceitos juridicos configura
causa principal da manifesta¢do discricionaria da administracao.

Argumenta o ilustre professor que mesmo submetidos aum
criterioso processo interpretativo, muitas vezes, restam nesses
conceitos campos de incerteza, que somente serdo preenchidos
pela vontade do administrador. A interpretacdo nao prejudica
a discricionariedade, pois apenas lhe reconhece os limites. Ela
ndo invade o mérito administrativo, pelo contrario, estabelece
eventuais significacdes possiveis diante do contexto da norma,
aprofundando-se até onde as duvidas ndo podem mais ser
vencidas.

A discricionariedade restringe-se aos campos em que
0s questionamentos quanto a extensdo do conceito ou sobre
a vontade legal sdo insoludveis, visto a interpretacdo nao elidir
todas as duvidas que porventura possam surgir, cabendo a
administracdo, mediante juizo valorativo, concretizar a norma
positiva. Assim, segundo Gongalves Pereira (apud MELLO,
2003b, p. 830), “a discricionariedade comega onde acaba a
interpretacao”.
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Ademais, ainda que a interpretacdo e a discricionariedade
sejam compreendidas como institutos diversos, as suas
conseqliéncias para o mundo juridico sao idénticas. As duas
viabilizam a aplica¢do da lei ao completarem conceitos juridicos
indeterminados. Se elas dispdem dos mesmos efeitos, ndo sobra
razdo para impedir a atuacdo de uma sé. Para essa corrente,
a distingdo entre discricionariedade e interpretacdo nao tem
suporte légico. Por terem efeitos iguais, separa-las é criar
diferencas onde ndo existe.

No entanto, nem todos os conceitos indeterminados
admitem a manifestacdo discricionaria. Por esta razdo, Celso
Bandeira de Mello (2003b, p. 825) passa a dividir os conceitos
indeterminados em duas categorias: os derivados do plano
das ciéncias, que, por comporem-se de valores teoréticos, sao
unissignificativos e os atinentes ao mundo da razao pratica,
da sensibilidade, que sao plurissignificativos, dotados de certa
fluidez ou incerteza. Nestes ultimos haveria discricionariedade,
naqueles, mera vinculagdo.

Nesse ponto, saliente-se que o referido autor nao se
apresenta sozinho. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p.
132), perfilhando entendimento semelhante, argumenta que, ao
contrario dos conceitos de experiéncia, ha discricionariedade
nos de valor ou de sensibilidade. Embora nao se trate de uma
liberdade total, sem quaisquer limites, estes ultimos admitem
mais de umasolucdo correta, isenta de apreciagdo pelo Judiciario.

Talcorrenteobjetivaconciliaraautonomiadoadministrador
publico com a garantia da inafastabilidade da tutela judicial. Sua
posicdo busca examinar a realidade fatica do ordenamento legal,
na medida em que nem todos os conceitos estao sob o jugo da
vinculacdo. Para ela, alguns conceitos indeterminados admitem
a manifestacdo discricionaria administrativa e obstaculizam o
controle judicial.
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5 A indeterminacido dos conceitos juridicos como causa da
discricionariedade administrativa

Ndao hd como tolerar uma rigida separacdo entre
discricionariedade administrativa e conceitos juridicos
indeterminados. Segundo os argumentos a seguir alinhavados,
o poder discriciondrio pode decorrer de concepcgdes fluidas
constantes da lei, e ndo somente de hipoteses de expressa
atribuicao.

De inicio, frente ao quadro evolutivo do Direito germanico,
ndo se pode sustentar que a doutrina nacional defensora da
distin¢do entre conceitos indeterminados e discricionariedade
seja de vanguarda. Pelo contrario, esse entendimento, com o fim
de rechacar a legitima atividade discricionaria da Administracao
Publica no dmbito de normas juridicas abertas, utiliza-se de
argumentos equivocados e ja superados pelos autores alemaes.

A teoria da “univocidade”, desenvolvida por Friedrich
Tezner, ndo mais prevalece na Alemanha®. Hoje as teorias
da “margem de livre apreciacdo” e da “sustentabilidade”,
elaboradas, respectivamente, por Otto Bachof® e Carl Hermann
Ule’, comprovam diante da realidade fatica a impossibilidade de
se separarem esses dois fendmenos em planos estanques.

5 Tezner (apud MORAES, 2004, p. 71), em sentido contrdrio a teoria da “multivaléncia” de Edmund Bernatizik, en-
tendia que os conceitos imprecisos utilizados pelo legislador ndo significavam outorga de discricionariedade, mas
verdadeiro campo de vinculagdo da administragdo publica, visto que apenas o Poder Judiciario, com sua imparcia-
lidade e conhecimentos técnicos, tinha condigdes de encontrar a unica solugdo certa ao caso concreto. Para Tezner,
qualquer comportamento da administragdo representaria a atuagdo de uma norma precisa ou precisavel e, por esta
razdo, controlavel judicialmente.

6 Para Otto Bachof (apud MORAES, 2004, p. 73), a “margem de apreciagdo” trata-se de uma area dentro da qual se
reserva a administragdo a liberdade na compreensdo e aplicagdo dos pressupostos de sua conduta. Indica Bachof
haver um juizo de prognose concedido ao administrador na apreciacdo de alguns conceitos indeterminados, tal como
se mostra nas decisdes acerca de planejamento administrativo e critérios de avaliagdo de desempenho de seus su-
bordinados.

7 Consoante Mauer (2001, p. 57), Carl Hermann Ule, com sua doutrina “da sustentabilidade”, proclama que os con-
ceitos juridicos indeterminados comportam uma série de decisdes “sustentaveis”, em virtude de admitirem diversas
valoragdes. Fundamenta-se tal pensamento na existéncia de “um ambito de pluridimensionalidade entre a discricio-
nariedade e a vinculagdo, ou seja, um terceiro espago de relativa vinculagdo e relativa liberdade” (TOURINHO, 2004,
p. 42).
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5.1 A imprecisao da linguagem

O Direito, como ciéncia da conduta humana, expressa-
se por meio de uma linguagem natural, inteligivel a todos os
seus destinatarios, e ndo somente aos técnicos juridicos. As
normas devem atingir as relacdes privadas, a esfera intima
de cada particular pertencente a certa ordem juridica, o qual
deve apreender-lhe o conteido para que seja possivel o seu
cumprimento. Por esse motivo, as normas juridicas acabam
por incorporar toda imprecisdo e ambigiiidade dos conceitos
existentes na linguagem do dia-a-dia.

Estas dificuldades da linguagem humana acabam por
influenciar a densidade das normas juridicas. O modo como
o individuo compreende a realidade, muitas vezes, ocasiona
a maior ou menor intensidade do regramento legal no qual
esta inserido. Conforme o conceito enquadre-se numa zona de
certeza ou de penumbra, ha diferentes graus de vinculagao e,
por conseguinte, resta alguma margem de apreciacdo subjetiva
ao administrador publico.

5.2 Interpretacao versus discricionariedade

Para aqueles que defendem a inexisténcia de
discricionariedade em conceitos juridicos indeterminados, a
interpretagao mostra-se como inico mecanismo habil parasolver
toda incerteza da norma juridica. Todavia, essa teoria extremada
deve ser afastada. E evidente a existéncia de discricionariedade
administrativa em certos conceitos, os quais somente por meio
da vontade do administrador terdo o seu alcance realmente
definidos.

A interpreta¢do ndo se restringe a um simples processo
“intelectivo”, plenamente controlavel. Diante de dados conceitos
indeterminados, é impossivel uma atitude meramente cognitiva,
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de simples extracdo de significados; o que ocorre é uma
integracdo ou “complementacdo”. HA a necessidade de uma
capacidade criativa do intérprete, expressa em seus elementos
volitivos.

“Todo ato de interpretacao juridica possui caracteristicas
construtivas e criativas, ndo havendo somente uma subsuncao
légica mecanica” (KRELL, 2004b, p. 203). A interpretacao
cognoscitiva combina-se, necessariamente, com um ato volitivo.
Ao interpretar a lei, em dado limite, pode-se dispor de vontade
e, por conseguinte, de discricionariedade.

5.3 Técnica legislativa de abertura das normas juridicas

Se o legislador ndo quis ou deixou de disciplinar em sua
plenitude a atuacao do administrador publico, é porque a este
atribuiu a possibilidade de complementar a norma legal. O
emprego de conceitos indeterminados ndo é simples acaso,
tampouco erro do legislador, mas sim sua intencdo acertada
de ver a lei preenchida pelo administrador. A omissao da lei é
proposital e ndo falha de seu elaborador.

Mais adequado, portanto, mostra-se ter os conceitos
juridicos indeterminados como “técnica legislativa de abertura
das normas juridicas” (KRELL, 2004a, p. 35), carecedoras de
complementacdo, de modo que o Poder Judiciario, ao aprecia-
los, ndo pode substituir a administracdo publica sob a alegacao
de equivoco legislativo.

Certo é que a separacdao entre conceitos juridicos
indeterminados e discricionariedade ceifa a autonomia da
administracdo publica, pois de forma evidente faz substituir a
sua atividade pela do magistrado. Essa rigidez é incompativel
com a realidade pratica, na qual sempre se deve garantir uma
margem de flexibilidade ao poder decisorio do administrador, a
custo de enrijecer e impedir a sua acdo.
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6 Conclusao

Fixar a linha diviséria entre discricionariedade
administrativa e vinculagdo sempre foi tarefa dificil. Os
reflexos constitucionais no regime tripartido de poder e na
infastabilidade da tutela jurisdicional revelam a sutileza da
questdo, bem como a cautela de que o aplicador da lei deve se
revestir na hora de estudar o tema. Nesse campo minado, insere-
se justamente a teoria dos conceitos juridicos indeterminados
que, responsavel por desenvolver uma nova perspectiva de
analise da discricionariedade, instaurou um grande debate no
Direito patrio.

Emquepesemosargumentosdacorrente contrariaaoPoder
discricionario na apreciacao de conceitos indeterminados, nao se
pode sustentartamanhorigorismo. Nao ha como se circunscrever
a discricionariedade as previsdes taxativas do legislador. A sua
atuacao vai além e configura mecanismo de preenchimento de
incertezas juridicas. Em suma, a discricionariedade é campo
de liberdade deciséria remanescente ao administrador publico
em razao de conceitos imprecisos contidos na lei ou de expressa
atribuicao de seus comandos.

Abstract: It discusses the existence of administrative discretionarity
under imprecise juridical rules. After some brief notes on the
Discretionary Power and human conception, two opposite views
about National Doctrine are developed. The first one, driven by Eros
Roberto Grau, defends that discretionarity derives only from the
express legal attribution, whereas the second one, proposed by Celso
Antonio Bandeira de Mello, goes beyond it and recognizes it before the
undetermined concepts of Law. Once the necessary reflections are made
it is imminent to accept such uncertainties as causes of discretional
manifestationbythepublicadministrator,thusmitigatingjudicialreview.
Keywords: Public Administration. Discretionarity. Undetermined
concepts. Interpretation.
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Resumo: A problematica envolvendo a eutanasia abarca, a toda
evidéncia, valores éticos, morais, religiosos e juridicos. Analisando-a
apenas sob o ponto de vista juridico, seria a eutandsia, para o
ordenamento juridico brasileiro, um crime, tipificado no nosso
Codigo Penal como homicidio privilegiado pelo relevante valor moral.
Verifica-se, entretanto, que em alguns paises a pratica da eutanasia ja
foi legalizada, abrindo possibilidade para que o paciente decida sobre
sua prépria morte. Sendo certo que a sociedade estd em constante
mutacdo, também as legislacdes deveriam ser modernizadas, a fim de
melhor se adequarem a realidade dos casos concretos, o que acabaria
por tornar as solu¢des mais justas.

Palavras-chave: Descriminaliza¢do. Eutandsia. Legalizacao.

1 Introducao

Apesar de o homem ser um ser para a morte, ele é também
um ser contra ela. Ele se rebela por completo contra a perspectiva

*Agente de Apoio Administrativo do Quadro de Pessoal Efetivo do Ministério Publico do Estado do Amazonas;
Graduada em Direito pela Universidade Federal do Amazonas - UFAM; Pés-graduada em Ciéncias Penais pela
Universidade do Sul de Santa Catarina - UNISUL.

37



38

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

de seu préprio desaparecimento. As sociedades dedicam a esse
fim significativos recursos, se esforcando, sobretudo, para adiar
a morte por meio da ciéncia e da técnica.

Sem duvida, chegamos a aumentar a duragdo da vida
humana, a preserva-la e a curd-la de muitas doencas, entretanto,
na Medicina, existem quadros clinicos irreversiveis em
que o paciente, muitas vezes, passando por terriveis dores e
sofrimentos, almeja a antecipacdo da morte como forma de
se livrar do padecimento que se torna viver. Afinal, a vida nao
pode se transformar em dever de sofrimento. A antecipa¢do da
morte ndo sé atende aos interesses do paciente de morrer com
dignidade, como da efetividade ao principio daautodeterminacao
dapessoaem decidir sobre sua prépria morte. A essa antecipacdo
da morte da-se o nome de “eutanésia”.

Todos os dias pessoas em perfeito estado de consciéncia
mental imploram que lhes seja permitido morrer. Muitas vezes,
pedem para que outros lhes proporcionem a morte.

Os debates atuais sobre a eutandsia se vinculam com a
preocupacdo de evitar uma morte ruim. A eutanasia, em nossa
época, assumiu um sentido mais restrito, evocando algumas
intervengdes destinadas a interromper uma vida.

Ndo obstante a pratica da eutandsia seja milenar, nunca
se encontrou férmula interpretativa conciliatéria sobre o tema,
tanto no campo juridico, quanto no ético e no religioso. Junto com
o aumento do debate, inimeros conceitos ligados ao tema vém a
tona: fala-se em eutandsia ativa, eutandasia passiva, ortotanasia,
distandasia, mistanasia, suicidio assistido, dentre outros, cada
qual com suas especificidades, como sera abordado no trabalho.

No Brasil, a eutanasia é conduta tipica, juridica e culpavel;
constitui homicidio, embora privilegiado. No Direito Brasileiro
¢ indiferente, para qualificacdo juridica da conduta, que o
paciente tenha dado seu consentimento ou mesmo implorado
pela medida, posto que nao é propriamente o consentimento da
vitima o importante, mas sim o relevante valor moral, a piedade,
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o impulso altruistico, que justificam a atenuacao da pena.

Ademais, a eutandsia difere da vontade de abreviar a
existéncia por meio de suicidio pelo fato de que o ato mortal é
cometido por outra pessoa. Distingue-se igualmente de outras
formas de homicidio em virtude de a decisao de privar alguém
da vida justificar-se pela intencao de lhe proporcionar uma boa
morte, encarada como uma morte pontual e sem sofrimentos.

Acreditamos que os exemplos estrangeiros de
descriminalizacao sdo instrutivos. Contribuem para esclarecer
os termos de um debate paradoxal em varios aspectos, razdo pela
qual a pratica eutandsica de alguns paises também foi abordada.

0O que se pretende neste ensaio académico, sem
evidentemente exaurir o tema e sem nenhuma inten¢io docente,
é discutir questdo ainda obscura em nossa sociedade, com seus
reflexos no ordenamento juridico brasileiro.

Também, de forma proposital, ndo se feznenhuma incursao
sobre questdes de cunho religioso, éticos e ideoldgicos acerca do
tema, preferindo-se imprimir no desenvolvimento do trabalho o
enfoque meramente juridico.

Nao se tem, aqui, como ja se disse, a pretensao de trazer
respostas ultimas sobre a questdo, a qual se destina a atividade
dos tribunais, mas mostrar como o direito de morrer vem sendo
analisado. Tem-se, ainda, a esperanca de que o individuo possa,
um dia, alcangar o direito de morrer a propria morte, como
aspecto inarredavel dos mais elementares fundamentos dos
direitos humanos. Acredita-se que a vida sé deve prevalecer
como direito fundamental oponivel erga omnes, enquanto for
possivel se viver bem.

2 Eutanasia - a evolugio do conceito

A ligacdo do ser humano com a morte tem se mostrado
extremamente mutavel ao longo da histéria humana.
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Reflexamente, altera-se também a interpretacdo moral, social
e juridica conferida a situagdo em que o individuo, geralmente
o médico, vem a interferir no momento da morte, em nome do
bem-estar do paciente, a fim de liberta-lo de um estado de dor e
sofrimento. A essa pratica se chama, genericamente, eutanasia.
Diego Gracia!distingue trés épocas ao longo da histdria da
eutandsia: a eutandsia ritualizada, a medicalizada e a autonoma.

2.1 Eutanasia ritualizada

No contexto medieval, a morte era cercada de sacralidade.
A vontade divina e a sorte governavam os destinos humanos.
Nao havia técnicas para intervir sobre esses fatores.

Déa-se a palavra “eutandsia” seu sentido originario,
sugerindoumamorte suave,sem maiores dores ou padecimentos,
ndo fundamentalmente provocada, e por todos desejada como
ideal de encerrar a vida.

Leo Pessini? afirma que existia uma ritualizacdo do fato
da morte. Os grandes acontecimentos da existéncia humana -
nascimento, puberdade, matrimoénio e morte - sdo fatos que
vao além do seu mero significado biolégico; sdo acontecimentos
culturais ritualizados pela sociedade.

2.2 Eutanasia medicalizada

Apartirdo séc.XV], inicia-se uma mudanga: o homem e seus
processos fisioldgicos passam a ser submetidos a investigacao
da ciéncia, dando a ele a capacidade de manipular a natureza,
alterando o fluxo natural das coisas de acordo com sua vontade.
Nasce, entdo, a eutanasia medicalizada, que se estende desde a
Grécia Antiga até a Segunda Guerra Mundial 3.

Francis Bacon é o primeiro a falar do dever da medicina

1 GRACIA, Diego. Histéria de la eutanasia. Madrid: Universidad Pontificia Comillas, 1990, p. 13-20.
2 PESSINI, Leo. Eutanasia. Por que abreviar a vida? Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, 2004, p. 104.
3 Bacon apud PESSINI, Leo. op. cit., p.43.
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de prolongar a vida como o novo dever dos médicos, ao lado das
funcdes de preservacido da saude e cura das doencas. Segundo o
autor, a eutandsia é a mais nobre das fun¢oes médicas, posto que
alivia o sofrimento, colocando nas maos do médico apressar ou
ndo a morte *.

0 termo eutanasia foi criado pelo fil6sofo inglés supracitado
em 1623 no bojo da obra de sua autoria intitulada Historia vitae
et mortis °. Deriva do grego eu (boa), thanatos (morte), podendo
ser traduzido como boa morte, morte apropriada, morte piedosa,
morte benéfica. ©

A partir de F. Bacon, portanto, a palavra “eutanasia”
adquire um novo sentido: ja ndo se relaciona somente ao sentido
etimologico grego, mas possui também o sentido de “prestar
atencdao em como o moribundo pode deixar a vida mais facil e
silenciosamente”.

Percebe-se, portanto, que o conceito de morte do principio
daldade Moderna pressupde a capacidade do homem de intervir
sobre as leis da natureza; consistia numa morte acompanhada
de medicamentos, sem sofrimento.

Nos séculos XVII e XVIII, os médicos passam a substituir os
padres, o que revela o embrido da morte laica do século XX. No
fim do século XVIII, o interesse do médico se desloca do doente
para a doenga. A separacao do corpo e da alma transforma
0 corpo em objeto isolado de conhecimento, passivel de ser
observado de maneira fria, razdo pela qual os conhecimentos
de anatomia se desenvolveram especialmente nessa época. A
dessacralizacdo da morte é, sobretudo, sentida no corpo, que,
deixando de ser algo sagrado e, portanto, intocavel, tornando-se
objeto de pesquisa e estudo ’.

Nos dizeres de Maria Freire de S&°: “A eutanasia é a conduta,

4 Bacon apud PESSINI, Leo. op. cit., p. 105.

5 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Eutandsia e ortotanasia: comentarios a Resolugdo 1.805/06 CFM. Aspectos éticos e
juridicos. Curitiba: Jurua, 2009, p. 19.

6 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005,
p.38.

7 P];SSINI, Leo. op. cit,, p. 44-46.

8 SA, Maria de Fatima Freire de. op. cit,, p. 39.
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por meio da agcdo ou omissdo do médico, que emprega ou omite,
meio eficiente para produzir a morte em paciente incuravel e
em estado de grave sofrimento, diferente do curso natural,
abreviando-lhe a vida”

E aquele ato em virtude do qual uma pessoa da morte a
outra, enferma e parecendo incuravel, ou a seres acidentados
que padecem dores cruéis, a seu rogo ou requerimento e sob
impulsos de exacerbado sentimento de piedade e humanidade. °

Dando um salto na histéria, em 1902, Nobel teria proposto
aum ministro italiano a criacdo e estabelecimentos onde seriam
asfixiados sem dor, por meio de um gas de sua invencao, os
enfermos que manifestassem o desejo de morrer, apos avaliado
seu prognostico por um médico local.’® Cita-se também, o
“programa de eutandsia nazista”, ato final que se iniciou em 1933
com a promulgacao da Lei para a Prevencao das Enfermidades
Hereditarias, que, apesar dessa nomenclatura, consistia em
franca arbitrariedade ao promover a morte indiscriminada de
portadores de deficiéncia fisicas ou mentais. Em 1939 foram
esterilizadas 375.000 pessoas.

2.3 Eutanasia autonoma

De acordo com Diego Gracia, o que marca a eutanasia
autonoma é o protagonismo do enfermo e sua capacidade de
decisdo sobre o seu destino, posto que, anteriormente, eram
outros que decidiam por ele: no inicio da histéria os pais e os
responsaveis sociais, e, mais tarde, o médico passou a deliberar
sobre o assunto.

Atualmente, a discussdo se centra nos direitos dos
enfermos de decidirem sobre o seu morrer. E a consubstanciacio
do principio da autonomia, o direito de cada um a prépria morte.

Nesse sentido, ganha monta a valorizagdo do principio
3. P;IOI\.IAN Y MALVAR apud BIZATTO, José Idelfonso. Eutanasia e responsabilidade médica. Porto Alegre: Sagra, 1990,

10 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplante de Orgios e Eutanasia: liberdade e responsabilidade. Sdo Paulo:
Saraiva, 1992, p. 217.
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da dignidade da pessoa, de que esta imbuida relevante maioria
dos textos constitucionais ocidentais contemporaneos,
realimentando discussdes acerca dos limites das decisdes
envolvendo vida e morte de pessoas enfermas e ensejando
o redimensionamento da tutela juridica aos direitos desses
individuos. A eutanasia ganhou diferentes nuancas que o Direito
deve bem compreender e avaliar, a fim de lidar adequadamente
com as novas demandas sociais relacionadas ao importante fato
juridico que é a morte.

3 Espécies de eutanasia

A generalizacdo da aceitacdo da eutandsia é algo arriscado,
posto que pode dar margem a abusos, a pressdes sociais sobre
o moribundo, a interesses outros, camuflados sob a piedade.
Dai a importancia de se distinguirem as espécies de eutanasia
e de condutas paralelas a eutanasia, para saber quais delas
devem ser acolhidas pelo Direito e quais devem continuar sendo
reprimidas.

A classificagdo da eutanasia é relevante na medida em que
auxilia no esclarecimento da conduta do agente, razao pela qual

se torna imprescindivel conhecé-las.
3.1 Eutanasia quanto ao modo de atuacgdo do agente

Essa classificacdo diz respeito a forma de atuacdo do
agente (ou ao modo de execugdo) e divide a eutanasia em
ativa, quando decorrente de uma conduta positiva, comissiva; e
passiva, quando o resultado da morte é obtido a partir de uma
conduta omissiva.

Ressalte-se que as condutas médicas restritivas nao devem
ser confundidas com a eutanasia passiva. Esta tem por objetivo
promover a morte, pondo fim aos sofrimentos; nas condutas
médicas restritivas, o desejo ndo é o de matar, mas de nao
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prolongar indevidamente a situacdo de esgotamento fisico, o
que caracteriza a ortotanasia.

Observa-se, entretanto, que alguns autores, dentre eles
Maria de Fatima Freire de S4 e Euclydes Antonio dos Santos Filho,
que tratam as expressdes “eutandsia passiva” e “ortotanasia”
como sindnimos, o que, a nosso ver, consubstancia um grande
equivoco ante as conseqliéncias disso decorrentes.

Tal distincdo tem relevancia na medida em que responde
pela diferenca de tratamento juridico proposto: a licitude a
ortotanasia e ailicitude da eutanasia. E comum que, todavia, com
aintencao de defender a descriminacdo da ortotandsia, termine-
se por defender que a eutanasia passiva seja considerada licita.
Decisdes de nao-tratamento, de omissdo ou de suspensao de
suporte vital futil ndo sdo nem devem ser considerados atos de
eutanasia, mas de exercicio médico regular. Dai a preferéncia
pela expressdo condutas médicas restritivas para indicar atos
de ortotanasia, em vez de equipara-los a chamada eutanasia
passiva, negativa ou por omissao, que, juntamente com a forma
ativa, abreviam propositadamente a vida do paciente.

A ortotandsia consiste na morte a seu tempo, sem
abreviacdo do periodo vital; € a morte correta, mediante
abstencdo, supressdao ou limitacdo de todo tratamento futil,
extraordinario e desproporcional, ante a iminéncia da morte
do paciente, morte esta que ndo se busca, nem se provoca.
Nesses termos as condutas ortotanasicas diferem amplamente
da eutanasia passiva, pois nesta ocorre a provocacdo da morte
do doente terminal por meio da omissao quanto aos cuidados
“paliativos ordinarios e proporcionais” que evitariam seu
passamento. 1

Na licdo de Maria Celeste Cordeiro Leite Santos a unica
hipétese que justifica da denominacao de ortotandasia é aquela
em que o enfermo ja se acha inserido num processo marcado
pela irreversibilidade da chegada da morte. Nesse caso, em seu

11 CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. Sao Paulo: IBCCrim, 2001, p. 27-28.
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entendimento “o auxilio médico a morte sera licito sempre que
operado sem encurtamento o periodo natural de vida”. 12

Por fim, vale ressaltar que ha quem subdivida a eutanasia
ativa em direta e indireta, de acordo com o fim almejado pelo
agente. A eutanasia ativa direta seria aquela que tem em mira
a diminuicdo do lapso temporal de vida do enfermo por meio
de “atos positivos” que o auxiliam a morrer. Enquanto que a
eutanasia passiva indireta destina-se a diminuir o sofrimento
do paciente, mas sem ter em foco a eliminacdo da vida, a qual
decorre como conseqiiénciainevitavel.’® Fala-se aqui da chamada
“Doutrina de Duplo Efeito”, estudada no préoximo topico.

3.2 Eutanasia quanto a intencdo do agente. A eutanasia de
duplo efeito

Ha casos em que o paciente sofre dores lancinantes,
somente controlaveis com elevadas doses de analgésicos e
sedativos. Nesses pacientes, a dose terapéutica, isto é, a dose
necessaria para a reducao da dor, aproxima-se cada vez mais da
dose que leva a morte (por paralisagdo do aparelho respiratorio,
por exemplo). Acrescente-se a esse risco o fato de que o uso
freqiiente dessas medicacdes enfraquece o organismo, além de
reduzir a consciéncia do paciente durante o tratamento.

Fala-se em eutanasia de duplo efeito quando a dose
utilizada com o fito de dar conforto ao paciente termina por
apressar-lhe a morte, embora a intencao fosse apenas minorar
o sofrimento. Note-se que a intenc¢ao do agente é livrar o doente
da dor, sem tirar-lhe a vida. Ocorre, entretanto, que, por se tratar
de altas doses de medicacdo analgésica, esta vem a provocar a
morte mais precocemente do que o curso natural da patologia
o faria.

Necessario destacar que o consentimento do paciente ou,

12 ALVES, Ricardo Barbosa. Eutanasia, Bioética e Vidas Sucessivas. Sorocaba: Brazilian Books, 2001, p. 32.
13 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. op. cit., p. 23.
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em ele ndo podendo, o de sua familia é imprescindivel, ja que a
sedacao da dor é direito do paciente.

A eutanasia de duplo efeito é também chamada de
eutanasia indireta, pois a morte é efeito indireto da conduta,
resultado nao querido. Distingue-se, entdo, da eutanasia direta,
praticada sob a forma de ministracdo de drogas letais, quando
intencdo imediata do agente é a promoc¢do da morte daquele que
sofre, como maneira definitiva de acabar com a dor.

Em que pese o fato de uma primeira andlise juridico-penal
conduzir a impressao de que a eutanasia de duplo efeito encerra
uma conduta de dolo eventual (assume-se o risco da morte, a
fim de praticar o ato visado de reduzir a dor) ou, ao menos, de
culpa consciente ou com representacdo (afasta-se mentalmente
a idéia de que o evento indesejado possa ocorrer, embora se o
saiba possivel), a eutanasia de duplo efeito é aceita com relativa
tranqtiilidade, haja vista que toda medicacdo traz em si algum
efeito colateral, ndo parece devido impor a dor sem controle ao
ser humano no final da vida.

No caso em tela, hd um conflito de interesses entre o risco
da antecipacdo de morte indesejada e o dever de aliviar a dor,
optando-se pelo bem estar do doente em seus momentos finais.'*
Assim, em regra, verificada a auséncia de animus necandi na
prescricdo da droga, que se destinava tdo somente a aliviar a dor
- direito do paciente e dever do médico - a conduta se mostra
ndo delituosa.

3.3 Eutanasia quanto a vontade do doente

Nessa classificacdo, a conduta eutanasica pode ser
voluntaria, quando solicitada pelo paciente, em pleno gozo da
sua capacidade; ou involuntaria, quando realizada por decisao
de outra que ndo o préprio interessado, o qual possivelmente

14 ANJOS FILHO, Robério Nunes Dos. Anotagdes sobre a existéncia de uma excludente constitucional de antijuridici-
dade. Revista dos mestrandos em direito econémico da UFBA, Salvador, n.9, p.367-378, jan./dez. 2001.
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ndo se encontra em posicdo de decidir.

Difere, esta hipotese, portanto, da conduta meédica
restritiva, em que a omissdo ou a suspensdo do tratamento futil é
decisdo eminentemente médica, tomada na esfera da autonomia
do profissional, embora sempre deva existir a comunicacdo
prévia a familia.

Nao se deve conceber a eutanasia realizada contra a
vontade do paciente, caso que foge a definicdo de eutandasia para
configurar ato de homicidio simples ou qualificado, a depender
de sua motivacdo e modo de execucdo, ou agravado pelo fato de
se tratar de pessoa enferma (artigo 61, II, “h”, do Cédigo Penal).

3.4 Eutanasia quanto a finalidade do agente: a classificacido
de Jimenes de Astia

Trata-se de uma das mais conhecidas classificagoes,
advinda da década de 40 com a obra classica de Luis Jimenez de
Asa, Libertad de Amary Derecho a Morrir.'® Nesse texto, o autor
defende que sé existiriam trés formas de eutanasia: libertadora,
eliminadora e econ6mica, conforme o objetivo almejado pelo
agente.

A eutanasia libertadora - também chamada terapéutica -
tem por objetivo livrar o doente de um sofrimento insuportavel,
que de outro modo nao pode ser contido. O autor atribui a funcao
libertadora também a morte dada a pacientes inconscientes
em virtude de acidentes, por exemplo, quando se presume
que, ao despertarem, sofrerdo enormemente com sua situacdo.
Observa-se em ambas as hipoteses a presenca importante do
movel humanitario na conduta do agente.

A eutanasia dita eliminadora, também chamada de
eugénica ou selecionadora, objetiva a supressdo de portadores
de anomalias genéticas de expressao fisica ou mental, de vitimas
de doengas contagiosas e mesmo de criminosos, intentando-se o

15 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. op. cit., p. 155.
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“melhoramento” da espécie e do grupo social.
Leciona Eduardo Cabette'®:

() a eutanasia eugénica ou selecionadora tem por fim a
eliminacdo indolor de pessoas deformadas, com doengas
incuraveis e contagiosas e de neonatos em degeneragio
com o fito de perseguir o aprimoramento da espécie
humana. Objetiva-se obstar a procriacdo de sujeitos
possuidores de anomalias genéticas, doencas mentais
ou com tendéncias criminosas ou anti-sociais, de forma
a evitar que se propaguem tais males pela sociedade.
Busca-se a chamada pureza racial, eliminando-se todos
aqueles desprovidos de valor social ou que sejam
um 6nus para a familia ou sociedade. A morte de tais
pessoas, ao reverso de ser lamentada, é apresentada
como um “bem” para a humanidade. Também ndo ha
nesse caso nenhuma relacdo de piedade ou compaixdo
para com as pessoas, podendo ser “objeto” de eliminagdo
individuos que sequer estejam absolutamente invalidos
ou moribundos, nem mesmo padecendo fisica ou
psiquicamente.

A eutandsia econdmica se aproxima muitas vezes da
eugénica, ao promover a morte de doentes mentais, idosos,
invalidos, individuos em coma ou em estado vegetativo; em
suma, daqueles que representem uma carga social, um 6nus
para a sociedade. O objetivo aqui é disponibilizar, com a morte
desses pacientes, os recursos materiais e humanos que eles
vinham consumindo. Se a motivacao do agente na conduta é
eminentemente utilitarista, descaracteriza-se, assim, o intuito
misericordioso que deu a eutanasia a sinonimia de homicidio
piedoso.

E mister distinguir, ainda, a eutandsia da eugenia. Em
1883, Francis Galton definiu eugenia como sendo o estudo dos
meios que, sob o controle social, podem melhorar ou deteriorar,
fisica ou intelectualmente, a qualidade da raca nas geragdes

16 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. op. cit., p. 21-22.
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futuras.!” A eugenia funciona como uma tentativa humana de
interferir na evolucdo da espécie, em prol de caracteristicas mais
valorizadas pela sociedade atual. Assim é que a morte dada ao
um paciente portador de esclerose lateral amiotréfica'® pode ser
considerada libertadora, quando movida pela compaixdo diante
da angustia e dos apelos do acometido; como pode revelar-se
eugénica, quando é realizada até sem o conhecimento do doente,
visando a eliminar um portador de genes “inadequados”. Ou
pode ser caracterizada como eutanasia econdmica, se objetiva
a desocupacdo do leito ou dos aparelhos para serem utilizados
em outros paciente, liberando a familia da carga financeira que
representa manter aquele enfermo.

Pelo conceito até entdo adotado para eutandsia, ndo se
pode considerar que as formas eliminadora e econémica sejam
efetivamente formas de eutandsia, posto que ndo se vislumbra
nelas qualquer motivacdo nobre que as situe penalmente
como delitos privilegiados, posto que tém motivacao torpe e
repreensivel.

Nesse sentido, somente a eutanasia libertadora ou
terapéutica pode ser considerada prépria e genuinamente
uma espécie de eutanasia. As chamadas eutanasia eugénica ou
selecionadora e a eutanasia econémica ostentam a denominagao
de “eutanasia” de forma improépria e até mesmo espuria, pois
que inexiste nelas qualquer movel piedoso ou humanitario,
antes refletem absoluta frieza, crueldade e desumanidade.
Portanto, se a eutanasia libertadora ou terapéutica comporta
potencial para discussdao de seu valor ou desvalor ético e
juridico, ndo ha qualquer ddvida em rechacgar totalmente como
imoral e criminosa a conduta orientada pela eugenia ou pela
sobreposicdo valorativa de interesses econdmicos frente a vida
de pessoas humanas."

17 MENEZES, Evandro Correa de. Direito de Matar: Eutanésia. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977, p. 35.

18 Doenga neuromuscular progressiva. De natureza genética, em que o doente termina por perder totalmente a ca-
pacidade de automobilizacao, tornando-se absolutamente invalido, embora com lucidez preservada, dependendo de
aparelhos para respirar e podendo ocorrer que, na fase final, comunique-se apenas pelo piscar de olhos.

19 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Op. Cit,, p. 22.
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Na seara criminal, as chamadas eutandsia eugénicas e
econOmica configurariam homicidios qualificados pelo motivo
torpe (CP,art. 121, §2°,1). Adepender do contexto, tais condutas
poderiam, inclusive, configurar crimes contra a humanidade
subsumiveis a regras de jurisdi¢cdo internacional (v.g. Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional, art. 5°, 1, “b” c/c art.
7°,1,“a” “b”, “h” e “K”).

A eutandasia eugénica e a econdmica fere os direitos mais
basicos do ser humano, dentre os quais se destacam:?! a vida, a
liberdade e aigualdade - segundo a qual todos os seres humanos
devem ser tratados de maneira equanime, e o enfermo, mesmo
grave e incuravel, tem tanto direito a cuidados como todos os
demais. Assim, qualquer cidaddo concernente a ele somente
pode ser tomada em seu melhor interesse, qual deve ser por ele
mesmo indicado ou por quem tenha autoridade legal para, na
sua impossibilidade, falar em seu nome.

4 Conceitos relacionados

Paralelamente a definicdo de eutanasia, outros conceitos
relativos a intervencdo humana no momento da morte sao
deveras importantes para uma tomada de posicdo coerente,
no que tange as condutas médicas no final da vida. Se, de um
modo geral, pode-se dizer que a eutandsia é a morte antes de
seu tempo, a distanasia é, por sua vez, a morte depois do tempo;
e a ambas se contrapde a ortotandsia: a morte no tempo certo.

Ortotanasia tem seu nome proveniente dos radicais gregos:
orthos (reto, correto) e thanatos (morte). Indica, entdo, a morte a
seu tempo. Na ortotandsia, o médico ndo interfere no momento
do desfecho letal. Nao ha encurtamento do periodo vital, uma vez
que este ja se encontra em inevitavel esgotamento. Tampouco
se recorrem a medidas que, sem terem o condado de reverter o
quadro terminal, apenas resultariam em prolongar o processo

20 CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. Sdo Paulo: IBCCrim, 2001, p. 22.
21 Constituigao da Republica Federativa do Brasil, 1988, Preambulo, artigos 12 e 5° e declara¢des internacionais.
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de sofrer e morrer para o paciente e sua familia. Mantém-se os
cuidados basicos.

Como ja salientado antes, em razdo da nao interferéncia
médica, é comum existir a confusdo entre ortotanasia e eutandasia
passiva. Eutandsia passiva € a eutanasia (antecipacao, portanto)
praticada sob a forma de omissdo; consiste na suspensdo
ou omissdo deliberada de medidas indicadas naquele caso,
enquanto na ortotanasia ha omissdo ou suspensdo de medidas
que perderam sua indicacdo, por resultarem intteis para aquele
individuo, no grau de doenga em que se encontra.

Na diccido de Guilherme Nucci??, tem-se ortotanasia
quando “deixa 0 médico de ministrar remédios que prolonguem
artificialmente a vida da vitima, portadora de enfermidade
incuravel, em estado terminal e irremediavel, jA desenganada
pela medicina”. Por isso, Verspieren® critica firmemente a
confusdo entre os termos, posto que colocaria no mesmo
plano uma conduta direcionada para matar e a interrupg¢do ou
abstencdo de um tratamento de manutencdo da vida que se
mostra desproporcionado.

A pratica da ortotanasia visa a evitar a distanasia que é, por
suavez, amorte prolongada, distanciada pelos recursos médicos,
a revelia do conforto e da vontade do individuo que morre. A
etimologiarevela que a palavra deriva do grego dis (afastamento)
e thanatos (morte), consistindo no prolongamento, ao maximo,
da quantidade de vida humana, combatendo a morte como
grande e ultimo inimigo.**

Decorre de um abuso na utilizacio desses recursos, mesmo
quando flagrantemente infrutiferos. O direito a vida nao inclui
o dever de adiar indefinidamente a morte natural pelo uso de
todos os recursos protelatérios existentes, menos ainda quando
sumamente cruentos e contra-indicados.

22 NUCCI, Guilherme. Cédigo Penal Comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 370-372.

23 VERSPIEREN, Patrick. LAssistance Médicale au Suicide. In: Tempo de Vida e Tempo de Mortes: Actas do VII Semi-
nario Nacional do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida. Lisboa: Presidéncia do Conselho de Ministros,
2001, p. 93-106.

24 SA, Maria de Fatima Freire de. op. cit,, p. 39.
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A distanasia corresponde a obstinacdo terapéutica.
Suspender tratamentos flteis ndo é encurtar o tempo de vida,
é deixar de alonga-lo artificial e indevidamente, maltratando o
paciente, sem lhe gerar beneficio com isso.

Em artigo publicado na Revista do Conselho Federal de
Medicina, Leonard M. Martin tece profundas consideragdes ao
termo distanasia, ensinando que:

A distanasia erra por outro lado, ndo conseguindo
discernir quando intervencdes terapéuticas sdo
inuteis e quando se deve deixar a pessoa abracar
em paz a morte como desfecho natural de sua vida
(-)- A distanasia, que também é caracterizada como
encarnicamento terapéutico ou obstinagdo ou futilidade
terapéutica, é uma postura ligada especialmente aos
paradigmas tecnocientifico e comercial-empresarial da
medicina (...). Os avangos tecnoldgicos e cientificos e os
sucessos no tratamento de tantas doencas e deficiéncias
humanas levaram a medicina a se preocupar cada vez
mais com a cura de patologias e a colocar em segundo
plano as preocupag¢des mais tradicionais com o cuidado
do portador das patologias.?

0 terceiro conceito diferencial diz respeito a mistanasia,
a qual, etimologicamente, significa “morrer como um rato”. O
termo remete a uma morte miseravel, que atinge aqueles que
nem tém um atendimento médico-adequado, por caréncia social,
por falta de condigdes, que se reflete na deficiente protecdo aos
direitos fundamentais a que fazem jus todos os seres humanos. E
amorte comum dos paises subdesenvolvidos, traduz o abandono
social, econdmico, sanitario, higiénico, educacional, de saidde e
seguranca a que se encontram submetidas grandes parcelas das
populagdes do mundo.?®

Para alguns autores, a mistanasia equivale a uma eutanasia
social; nao equivale a antecipagao proposital da morte que ocorre

25 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e distanasia: iniciagdo a bioética. Revista do Conselho Federal de Medicina, 1998,
p.171-192.
26 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. op. cit., p. 31.




A eutanésia no ordenamento juridico brasileiro

na eutandsia, nem chega a conhecer a distanasia dos recursos
excessivos nos hospitais. Ela ndo deixa espago para a ortotanasia,
pois a morte vird sempre fora do tempo. O Direito Penal passa ao
largo da maioria dos casos de mistanasia. No maximo, poder-
se-ia vislumbrar uma vaga tentativa de prevencdo, ao se vedar a
omissdo de socorro?’, mas, em verdade, a mistanasia é questio
muito mais de politicas publicas do que propriamente de tipos
penais.

4.1 Suicidio assistido

0 suicidio medicamente assistido pode ter por substrato
uma situagdo bastante similar aquela a que se dirigiria a
eutanasia, qual seja, a do paciente em grande sofrimento, por
conta de uma doenca incuravel.

A distingdo é que, no suicidio assistido, a morte seria
provocada pelo proprio individuo enfermo, cabendo ao terceiro
- geralmente o médico - apenas ajuda-lo materialmente em
seu intento, comovido com a situa¢do desesperada em que se
encontra o doente.

Para Ten Have,?® essa distin¢cdo responde precisamente pela
justificacdo moral do suicidio assistido, com fulcro no principio
da autonomia, ja que, se 0 médico apenas receita o necessario
para por termo avida, e o doente mesmo o faz, em tltima analise,
a responsabilidade moral estaria nas maos do préprio doente,
tornando mais segura a afericdo da voluntariedade da decisao.

A nocao de assistir o suicida advém da idéia de auxilio, de
ajuda material, de provisdo dos meios ou dos conhecimentos
necessarios para que o suicida chegue a cabo em seu propésito.
A inducdo ou a instigacdo feriam, in casu, a voluntariedade

27 Artigo 135, Codigo Penal: “Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga aban-
donada ou extraciada, ou a pessoa invélida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir,
nesses casos, o socorro da autoridade publica: Pena - detengdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa. Paragrafo tinico.
A pena é aumentada da metade, se da omissao resulta lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte.
28 HAVE, Henk A. M. ]. Ten. Euthanasia: Moral Paradoxus. In: Tempo de Vida e Tempo de Morte: Actas do VII Seminario
Nacional do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida. Lisboa: Presidéncia do Conselho de Ministros, 2001,
p. 63-76.
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da conduta, descaracterizando a autonomia da decisdo, por
configurarem uma influéncia a alguém que ja se encontra em
situagdo dificil, fisica e psicologicamente.

E possivel conceber que, por compaixio, ajude-se alguém
que deseja matar-se em face dos motivos citados, mas pensamos
ser duvidoso vislumbrar boa intencdo em quem instiga o
indeciso ou induz a idéia o enfermo que nao pretendia morrer,
revelando-se tais condutas como absolutamente indesculpaveis.
E o doente que conhece a intolerabilidade de seu estado, ndo
sendo cabivel que outro o encoraje a por termo em sofrimentos
que ele mesmo nao esta convencido de que nao possa suportar.

O artigo 122 do Cdédigo Penal tipifica a conduta de
induzir, instigar ou auxiliar o suicidio. Note-se que, em nosso
ordenamento, ndo existe, quanto ao suicidio assistido, sequer
o privilégio do relevante valor moral existente no homicidio. A
conduta de auxiliar o suicida revela-se indiscutivelmente ilicita
em nosso sistema.

A dificuldade maior no ambito do suicidio assistido esta
em distinguir casos de auxilio a um individuo auténomo e
consciente de casos de induzimento e instigacao, perpetrados
contra pessoas fragilizadas e possivelmente deprimidas.

Entretanto, convém registrar que a assisténcia ao suicidio
esta voltada exatamente para os pacientes que, ap6s todo o
amparo médico e psicolégico adequado, ainda persistem na
crenca de que a sobrevivéncia em tais condicdes ndo condiz com
a dignidade por ele pretendida para o final de sua existéncia.
Nessas ocasides, a morte passa a lhes parecer ndo uma opgdo a
mais, mas, no dizer de Evandro Correa de Menezes,** “o remédio
ultimo” possivel.

5 Eutanasia no direito penal brasileiro

Na historia legislativa brasileira vigeram trés codificacoes

penais. A primeira, em 1830, ainda na fase imperial; a segunda,
29 MENEZES, Evandro Cérrea de. Direito de Matar: Eutanasia. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977, p. 132.
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em 1890, logo apds a Proclamacdo da Republica, e a atual, de
1940.

E de se registrar que os Cédigos Penais de 1830 e de 1890
ndo trataram da eutanasia.

Quando o Cédigo Penal de 1940 surgiu, ndo havia como
antever a revolucdo tecnoldgica que se seguiria no campo da
Medicina e das ciéncias em geral, razdo pela qual manteve-se
ainda distante de uma abordagem direta e objetiva acerca da
eutanasia. Segundo orientacdo verificada na prépria Exposicao
de Motivos, aplica-se a conduta eutandsica o disposto no artigo
121, paragrafo 12, apresentando-a como forma de homicidio
privilegiado pelo relevante valor moral e cominando-lhe pena
reduzida de um sexto a um tergo em relagdo ao tipo simples, cuja
pena varia de seis a vinte anos*. Ndo se distingue, nessa ocasido,
a acao da omissdo tampouco ha qualquer remissao a ortotanasia
(a morte no tempo certo, sem se abreviar sua chegada nem se
prolongar inutilmente a existéncia que ndo se pode salvar).

E de se ressaltar que um dos primeiros exemplos que
deu margem a tentativas de mudancga da legislacdo especifica
foi absolutamente inapropriado: tratava-se da hipdtese da
suspensdo ou da obrigatoriedade de manutencdo das medidas de
suporte vital em pacientes com diagnostico de morte encefalica.

Dentre os ramos do Direito, o Direito Penal é provavelmente
0 que mais interage com os conhecimentos médico-legais. Nao
é de se estranhar seu interesse na uniformizacao da ciéncia
médica quanto aos critérios relativos ao término da existéncia
humana, pois disso depende a existéncia ou ndo de delito contra
avida.

Uma vez definido que a morte encefalica equivale a morte
clinica, inclusive para fins legais, ja ndo cogita falar de eutanasia
contra o morto encefalico. Seria crime impossivel tentar tirar a
vida de quem ja ndo a detém. As situac¢des limitrofes, contudo,

30 A Exposi¢do de Motivos da Parte Especial do Cédigo Penal de 1940 cita expressamente, quanto ao homicidio pri-
vilegiado “por motivo de relevante valor social ou moral”, o motivo que, “em si mesmo, é aprovado pela moral pratica,
como, por exemplo, a compaixdo ante o irremediavel sofrimento da vitima (caso do homicidio eutanasico)”. Verifica-se
que o elemento destacado in casu foi a compaixdo ante o sofrimento da vitima, ndo se exigindo a condi¢do de termina-
lidade, nem que seja a conduta perpetrada por médico, nem se cogita do consentimento do enfermo.
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continuam suscitando duvidas. E o caso, por exemplo, dos
pacientes em vida vegetativa, que hoje sdo mantidos quase que
indefinidamente, embora sem melhora, forcejando a discussao
da chamada eutandsia passiva ou da hipdtese de desligamento
de aparelhos diante de pacientes terminais. Tais controvérsias
deixam clara a dificuldade atual de adequar as novas realidades
e conceitos que circundam o tema da eutanasia aos tipos penais
tradicionais.

5.1 Eutanasia como homicidio privilegiado

No ordenamento juridico vigente, como ja dito alhures,
a eutanasia se insere na disciplina do homicidio, sob a forma
privilegiada, razdo por que Mirabete®' a define como sendo
um “homicidio praticado com o intuito de livrar um doente,
irremediavelmente perdido, dos sofrimentos que o atormentam”.

O desligamento de aparelhos que mantém os movimentos
respiratdrios de paciente em morte encefalica ou a suspensao das
demais medidas que conservam artificialmente os batimentos
cardiacos e o equilibrio idnico, por exemplo, ndo podem ser
considerados perpetracao de homicidio, restando configurado,
na hipétese, crime impossivel.

No caso do individuo em estado vegetativo persistente ou
em coma, ndo existe dbice a que eles sejam sujeitos passivos de
homicidio, uma vez que estdo vivos pelos critérios atuais. Dessa
forma, tem-se por sujeitos passivos classicos do delito o paciente
terminal, o enfermo grave ou cronico, ndo exigindo o Coédigo que
seu sofrimento seja fisico para ver preenchido o privilégio legal.

Quanto ao sujeito ativo do delito, nos termos da legislacdo
atual, a eutandasia - homicidio privilegiado - assim como o tipo
simples, ndo exige agente préprio, nao exigindo que seja praticada
por médico para se considerar o delito como privilegiado.

A motivacao do agente é a caracteristica mais importante

31 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. v. 2. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 67.




A eutanésia no ordenamento juridico brasileiro

para distinguir o homicidio simples da forma privilegiada.
O legislador patrio entendeu por bem apenar menos
rigorosamente o agente que atua movido por relevante valor
social ou moral, o que, no caso da eutanasia, identificou-se como
sendo a compaixdo pelo sofrimento irremediavel da vitima. O
nosso Codigo ndo previu a possibilidade de perdao judicial
em face dessa motivacdo humanitaria, de modo que o perdao
judicial sé é admissivel no nosso pais para o homicidio culposo,
nos termos do art. 121, paragrafo 52 do Cédigo Penal.

Trata-se, em sintese, de um delito de forma livre, material
e de lesdao, admitida a tentativa, como ocorre nas demais
hipdteses de homicidio doloso (e, para a eutanasia, por sua
prépria motivacao, ha de existir o animus necandi no elemento
subjetivo). Cumpre destacar, afinal que ha quem considere que
o artigo 121, paragrafo 12 é, na verdade, causa de diminuicao de
pena - e ndo propriamente um delito privilegiado - pois ndo tem
parametros autobnomos de pena.

5.2 Distingdes entre homicidio por omissao, eutandsia
passiva, ortotanasia e omissao de socorro

A disposicdo legal do artigo 121, paragrafo 12, embora ndo
fale expressamente na conduta eutanasica, dirige-se claramente
a ela. As discussdes se avolumam quando se ingressa no campo
da omissdo, da eutandsia passiva.

Faz-se mister,antes de maisnada, distinguir duas categorias
de omissdo: a omissao préopria - de que é exemplo a omissao de
socorro - e a omissdo impropria, que sera exemplificada pelo
homicidio por omissao. A omissao propria de que trata o artigo
135 do Cddigo Penal brasileiro (omissdo de socorro) ocorre
quando o agente, podendo prestar assisténcia, sem risco pessoal
a crianca abandonada ou extraviada, a pessoa invalida ou ferida,
ao desamparo ou em grave e iminente perigo, deixa de fazé-lo ou,
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ndo sendo possivel realiza-lo sem risco, deixa de pedir socorro
a autoridade publica que o possa prestar. O delito em questao é
apenado com detencdo de um a seis meses, pena que pode ser
aumentada de metade, “se da omissao resulta lesdo corporal de
natureza grave, e triplicada, se resulta morte”.

Observe-se que a omissdo de socorro nao exige que o
agente seja dotado de nenhuma obrigacdo de agir especifica,
trata-se de um dever geral de solidariedade. Essa circunstancia
é o elemento de distingao entre a omissdo propria e a omissao
impropria. Nos crimes omissivos improprios, impuros, espurios,
promiscuos ou comissivos por omissdo, o agente responde nio
s6 pela conduta de se omitir, mas também pelo resultado, “salvo
se este ndo lhe puder ser atribuido por dolo ou culpa”3? Nesse
caso, o nexo e conseqlientemente a responsabilidade decorrem
da lei, quando o agente esta por ela obrigado a tentar impedir o
resultado (artigo 13, paragrafo 22, C6digo Penal brasileiro).

Damasio de Jesus* sublinha que o fundamento da omissao
criminosa no homicidio esta no mandamento legal, na posicao
de garantidor. Fragoso3 reitera essa posicdo, ao asseverar que
0s crimes omissivos impréprios seriam puniveis “ndo porque
o agente tenha causado o resultado, mas porque nao o evitou”,
violando o dever juridico de impedi-lo. Os dois autores citam
como exemplo a hipdtese de médico ou enfermeiro que deixa
de ministrar remédio vital ao paciente, deixando de impedir-lhe
a morte. Fragoso® observa, entretanto, que, uma vez provado
que o resultado se operaria de qualquer modo, mesmo se usado
os meios habituais, afasta-se a tipicidade do evento. Abre-se
espaco, entdo, para fulcral discussdo: persiste o dever juridico
de agir quando o resultado é de ocorréncia inevitavel?

Paulo Daher Rodrigues®® entende que “quando o médico
interrompe cuidados terapéuticos por serem ja intteis, falta-lhe

32 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, v. 2. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 127.

33 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal, vol. 2. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 21-22.

34 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal. Parte Geral. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 285.
35 Ibid,, p. 293.

36 RODRIGUES, Paulo Daher. Eutanasia. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 132.
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o dever juridico para agir, ndo se motivando ai qualquer punicao”.
No mesmo sentido, posiciona-se Elisa Sa%” - “sua omissdo (do
médico) ndo caracteriza ato delituoso face a auséncia de dever
juridico, se a saude era objeto inalcangavel”.

Veja-se que esses casos divergem da mera negligéncia
(caso do médico que, chamado, deixa de atender paciente em
apuros) ou da motivacao econémica de quem deixa de atender
0 paciente por ser ele carente de recursos, exempli gratia. Ao
contrdrio da maior parte da doutrina, que acredita tratar-
se do delito de omissdo de socorro, acreditamos que, nesses
casos, esta presente a posicdo de garantidor (artigo 13, §2¢ do
Codigo Penal), devendo ser apenado de forma mais grave, ante a
ocorréncia do resultado, devendo o médico, portanto, responder
por homicidio por omissdo, uma vez que se tratava de paciente
vidvel. Se o elemento subjetivo foi a culpa - a negligéncia na
avaliacao do doente - ter-se-a o delito de homicidio culposo.

Na hipotese do médico que, apiedado com a falta de
qualidade de vida do doente, deixa de prover-lhe cuidados vitais
indicados, tem-se situacdo de eutanasia passiva, um homicidio
por omissao privilegiado pela motivacdo compassiva do agente.

Teria omissao de socorro, por exemplo, no caso do visitante
de paciente do leito vizinho, que, assistindo o mal-estar subito
do paciente ao lado, deixa de pedir auxilio em prol do doente
agonizante.

Por fim, no caso do médico que deixa de reanimar paciente
terminal, apés discutida com a equipe, a familia e o paciente a
auseéncia de perspectivas da medida, verifica-se tipica hipotese
de ortotanasia, que, segundo entendemos, nao configura
omissao propria nem imprépria, mas um atuar dentro da boa
pratica profissional®®. Entendemos que, mesmo na legislacdo
atual, a ortotanasia ndo é crime, e sim decisdo de indicacdo ou
ndo indicagdo médica de tratamento.

37 SA, Elida. Biodireito. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 1999, p. 140.
38 FIRMO, Anibal Bruno. Direito Penal. v. 4. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 124.
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5.3 O consentimento do ofendido na eutanasia

A expressiva maioria dos autores entende que o
consentimento nao legitima a eutandsia nem € requisito
imprescindivel, pois dizer o inverso seria reconhecer a
disponibilidade ao bem da vida, o que representaria um passo
temerario no panorama juridico-social®. O Cédigo Penal patrio
exigiu apenas, para o abrandamento da pena em relagdo ao tipo
simples, que o agente houvesse agido atendendo a relevante
valor social ou moral.

Conquanto nao haja expressa previsdo legal quanto ao
consentimento, Dotti*® observa, acerca da possibilidade de
justificacdo extralegal, que os principios gerais do Direito
podem ser fontes de excludentes ndo constantes da lei, mas
juridicamente validas. Nao se admite seu uso no Direito para
fins de declarar a existéncia da infracdo penal, mas, segundo o
autor, o artigo 66 do Codigo Penal brasileiro permite dizer que
“as causas de exclusao de ilicitude (Cédigo Penal, art. 23) nao
sdo exaustivas. A omissdo legal ndo impede o reconhecimento
das causas supra legais de justificacdo”.

5.4 Argumentos juridico-penais para a ortotanasia

A atual redacdo do Codigo Penal brasileiro nada refere
quanto a ortotandsia e as condutas médicas restritivas.
Defendemos que tais condutas ndo configuram o tipo do
homicidio, sequer o privilegiado, pois se trata de decisdo do
ambito profissional, acerca da conveniéncia e da indica¢do de
certo tratamento, faltando-lhe, no caso, o dever de agir. Ndo ha
obrigatoriedade de se fazer uso de todos os recursos tecnolégicos
e farmacolégicos disponiveis, se o proprio doente, no exercicio
de sua autonomia, ndo deseja prolongar sua existéncia além dos

39 BITENCOURT, Cezar R. Manual de Direito Penal: Parte Especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 28.
40 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 233.
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limites naturais. Ele ndo pede que se lhe antecipe a morte, mas
que nao se a protele artificialmente.

Para os seguidores de Welzel, entao, a conduta ora analisada
seria atipica pela auséncia do elemento subjetivo, é dizer, pela
falta de animus necandi, ja que, na escola finalista, o dolo faz parte
do tipo. Tal entendimento justifica ndo apenas a ortotanasia, mas
a licitude dos demais atos médicos, regularmente praticados,
sob a dtica dessa corrente tedrica.

Limitando-se ao direito positivado, é possivel alegar em
favor da licitude da ortotanasia que, tomando-se as causas de
exclusdo de ilicitude constantes do Cédigo Penal brasileiro,
ainda que considerada tipica, a conduta médica restritiva
seria penalmente justificada com fulcro numa das excludentes
arroladas no artigo 23 desse Diploma Penal, quais sejam: o
estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento
de dever legal e o exercicio regular de direito. Dentre essas,
entendeu-se como mais aplicavel, in casu, o exercicio regular
de direito, uma vez que se defende tratar-se aqui de avaliacao
eminentemente médica a que constata a futilidade terapéutica.
O Direito entdo exercido seria o da pratica da Medicina.

Além das causas legais de justificagdo, aventa-se
a possibilidade de uma causa supra legal excludente de
culpabilidade, a saber: a inexigibilidade de conduta diversa. Esse
fundamento ja foi admitido em julgados de direito alienigena,
isentando de pena parentes proximos que provocaram a morte
de entes queridos em grande sofrimento, alegando-se, entdo, que
ndo se podia exigir dos agentes assistirem apaticos ao dantesco
quadro, insensiveis aos apelos desesperados para que pusessem
termo a angustia daquelas existéncias terminais.*!

E possivel alegar, afinal, os principios do Direito Penal
que justificam a tipificacdo de uma conduta, dentre os quais se
destaca o bindmio composto pela relevancia e pela adequacao
social. As condutas médicas restritivas tendem a ter ampla

41 MENEZES, Evandro Corréa. op. cit., p. 59-67.
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aceitacdo por parte da sociedade, que nao deseja ver seus
membros submetidos a tratamentos compulsérios e cruentos
no final da vida. Nao se trata de defender um “direito de matar”
ou um “direito de morrer”, como se usa quanto a eutanasia, mas
um direito de recusa a terapéutica futil que afronta a dignidade
do ser humano em fim de vida.

Em favor da idéia de que a ortotanasia ja é legal em nosso
sistema, tem-se o fato de que a Secretaria de Satide do Estado de
Sao Paulo publicou, no fim da década de 90, uma “Cartilha dos
Direitos do Paciente”,*? cujo item 32 determina que o enfermo

[...] tem direito a uma morte digna e serena, podendo
optar ele proprio (desde que lucido), a familia ou
responsavel, por local ou acompanhamento e, ainda,
se quer ou ndo o uso de tratamentos dolorosos e
extraordindrios para prolongar a vida.

Também em Sao Paulo, a Lei 10.245, de 17 de marco de
1999, prevé no artigo 20, que sdo direito dos usudrios dos
servicos de satde do Estado de Sao Paulo:

[...] VII - Consentir ou recusar, de forma livre, voluntaria
e esclarecida, com adequada informagdo, procedimentos
diagnoésticos ou terapéuticos a serem nele realizados.
[..] XXII - Recusar tratamentos dolorosos ou
extraordindrios para tentar prolongar a vida. XXXIV -
Optar pelo local de morte.

Presumindo-se a constitucionalidade de ambas as normas,
a luz da norma constitucional segundo a qual somente a Uniao
pode legislar sobre matéria penal, é de se deduzir que se refiram,
portanto, a matérias extra-penais. Em sentido semelhante,
o “Cédigo de Etica do Hospital Brasileiro”’** em seu artigo 82
orienta:

42 PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. op. cit., p. 417.
43 Ibid., p. 420.
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O direito do paciente a esperanga pela propria vida
torna ilicita - independente de eventuais san¢des legais
aplicaveis - a interrupgao de terapias que a sustentem.
Excetuam-se, apenas, os casos suportados por parecer
médico, subscritos por comissdo especialmente
designada para determinar a irreversibilidade do caso,
em doengas terminais [...].

5.5 Aresolucao 1.806/06 do Conselho Federal de Medicina

Foi amplamente divulgada na midia a aprovag¢do, por
unanimidade, pelo Conselho Federal de Madicina, da Resolucdo
1.805/06, que passa a permitir aos médicos, nos seus termos, a
interrupcao de tratamentos que prolongam a vida de pacientes
terminais sem chances de cura.

A Resolugdo entrou em vigor no dia 28 de novembro de
2006 estabelecendo e regulamentando, no ambito disciplinar,
a chamada “limitacdo do esfor¢co terapéutico”. A Resolugdo
determina em seu artigo 12, caput, que “é permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade
grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal”.

Estabelece, dessa forma, tanto a possibilidade de que
seja o proprio paciente quem se recuse a se submeter a um
determinado tratamento médico, quanto a de que sejam seus
representantes legais que optem pela interrup¢do da terapia
vital, quando o enfermo ja ndo esteja em condi¢des vitais de
manifestar a negativa por si proprio.**

O Presidente do Conselho Federal de Medicina, Edson
de Oliveira Andrade, destaca que nao se estd autorizando a
eutanasia, mas apenas externando a afirmacdo de que os médicos
devem respeitar a vida, tendo consciéncia de que a medicina

44 CARVALHO, Gisele Mendes de. Ortotandsia é eutanasia, mas ndo é crime (Consideragdes a respeito da Resolugao n°
1.805/2006 do CFM e sua compatibilidade com o Cédigo Penal). Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br>. Acesso
em: 20 mar. 2008, p. 1.
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pode e deve ajudar os seres humanos. Mas, “a medicina nao
pode ser algo arrogante que acha que pode superar os limites
da natureza”.*®

Alexandre Magno Fernandes Moreira Aguiar aponta, como
precedente legal da Resolucdo 1.805/06 do CFM, aja mencionada
Lei Estadual 10.241/99, do Estado de Sao Paulo, que regula os
direitos dos usudrios do sistema de sadde. Segundo o autor, o
préprio governador Mario Covas, eu sancionou a lei, o fez “como
politico e paciente”, uma vez ciente do diagndstico de seu cancer.
Efetivamente, Mario Covas teria sido um dos pacientes terminais
que se utilizou da legislacdo para afastar o prolongamento
artificial da vida“®.

A Resolucdo, enquanto mero diploma administrativo
deontolégico, ndo tem o poder de alterar, por si s6, o
ordenamento juridico-penal brasileiro, de forma que sua opc¢ao
pela legitimidade da ortotandasia ndo é o que fara com que tal
conduta nao tenha contornos criminais.

Ocorre que a Justica Federal do Distrito Federal
suspendeu, por meio de liminar, a Resolucdo do CFM*. Para o
juiz Roberto Luis Luchi Demo, da 142 Vara da Justica Federal no
Distrito Federal, que concedeu liminar a pedido do Ministério
Publico Federal, a ortotandsia, assim como a eutandasia parece
caracterizar crime de homicidio, nos termos do artigo 121, do
atual Cédigo Penal. Segundo ele, a liberacao da ortotanasia nao
pode ser feita por uma Resolu¢do do CFM, mas somente por
meio de uma lei federal.

Assim sendo, é de se concluir que, embora a Resolucdo
1.805/06 CFM nao possa dar solucdo, sozinha, a questdo da
legalizacdo da ortotandsia no Brasil, deve-se considerar sua
utilidade no debate que se agiganta com sua edi¢do. Volta-se a
atencao para uma necessaria humanizacao da medicina, seja

sob o ponto de vista do reconhecimento de seus limites, seja

45 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. op. cit., p. 36.

46 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes, A ortotanasia e a Resolugdo CFM n° 1.805/06. Disponivel em: <http://
www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 09 jul 2009, p. 2.

47 CARVALHO, Gisele Mendes de. op. cit. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br>. Acesso em: 20 mar. 2008, p. 2.
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sob o aspecto de priorizar o ser humano e nao a técnica ou o
tratamento.

6 Conclusio

0 assunto abordado neste trabalho apresentou-se a nés
com destaque, haja vista, por um lado, para a necessidade de
compreensao das dificuldades enfrentadas pelo grande ntimero
de pacientes gravemente doentes que almejam a morte, e por
outro lado, as limitacdes impostas pelo Estado ao afirmar o
principio da indisponibilidade da vida.

Propusemo-nos a mostrar que os avanc¢os tecnolégicos se
por um lado trazem melhorias consideraveis a tratamentos de
doencas, de outro lado tém caracteristicas desumanas, porque
buscam, a todo custo, o prolongamento de vidas de pacientes
por meio do emprego de medidas heroéicas. Diante disso, vimos
anecessidade de estudar as diversas formas de manifestacao da
eutanasia, como a ativa e passiva, mistandsia, distanasia, além
de proceder a uma abordagem sobre a conceituacao do que vem
a ser o suicidio assistido.

Demonstrou-se, ademais, que a regra do artigo 121 do
Codigo Penal permaneceria inalterada. Tal preceito continuaria
por tipificar condutas de parentes e/ou amigos da vitima que,
por motivo piedoso, tenham, porventura, dado cabo a vida desta

Sendo assim, acredita-se ser possivel uma reflexdo a
respeito da pratica da eutandsia, a depender do caso concreto,
acredita-se, nem menor espaco de tempo, na possibilidade de
legalizacao da ortotandsia, como legitimo exercicio da medicina,
aqual, jafoi, inclusive, objeto de Resolucao por parte do Conselho
Federal de Medicina.

Diante da complexidade do tema, intencionalmente,
discorremos sobre como o assunto é tratado na Holanda e
Bélgica, paises que ja legalizaram a conduta. Quisemos mostrar
que o direito de morrer precisa ser visto como viavel aquelas
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pessoas que sé véem a vida como dever de sofrimento, sem a
minima perspectiva de melhora de suas dores fisicas e/ou
psiquicas.

Abstract: The issue involving euthanasia encompasses the entire
evidence, ethical, moral, religious and legal. Looking at it solely from
the legal point of view, it would be euthanasia, to the Brazilian legal
system, a crime, typified in our Penal Code as murder by the privileged
with moral value. There is, however, that in some countries the practice
of euthanasia has been legalized, opening the possibility for the patient
to decide about his own death. While it is true that society is constantly
changing, so the laws should be modernized to better fit the reality of
individual cases which would eventually make fairer solutions.
Keywords: Euthanasia. Crime. Legalized.
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A legitimidade da Defensoria Publica
para as acoes coletivas em defesa dos
necessitados de assisténcia juridica

Daniela Teixeira Antony*

Sumario: 1 Introducdo. 2 A Defensoria Publica: origem e evolucio
legislativa. 3 A Defensoria Publica na Constituigcdo de 1988. 4 Conceito
de assisténcia juridica. 5 A jurisdicdo coletiva e o acesso a Justica. 6
A Defensoria como instrumento de efetivacdo de justica social. 7
Os necessitados, a clientela da Defensoria Publica 8 A legitimidade
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Resumo: A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcio
jurisdicional do Estado, pois, por meio dela, este defere assisténcia
juridica aos necessitados, na forma dos artigos 52, LXXIV, e 134,
da Constituicdo de 1988. Em consonancia com os principios
constitucionais, a referida assisténcia deve abranger todos os meios
de acesso a Justica, inclusive, os instrumentos de jurisdicdo coletiva.
Por meio das agdes coletivas, o Estado realiza mais eficientemente a
satisfacdo de interesses comuns daqueles que carecem de assisténcia
juridica. Mesmo quando o interesse é difuso, a Defensoria Publica deve
ter legitimidade para atuar, porque a satisfacao desse tipo de interesse
também constitui objeto da assisténcia juridica do Estado.
Palavras-chave: Assisténcia juridica aos necessitados. Defensoria
Publica. Atuacdo. Acdes coletivas.

1 Introducao

Com a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade
ADI n. 3943, em agosto de 2007, tem se intensificado o debate
acerca da extensao da competéncia institucional da Defensoria
Publica.

Por meio desse processo objetivo, a Associagdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico - CONAMP submeteu ao
controle concentrado de constitucionalidade a Lei n2. 11.448, de

* Assessora Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas. Graduada em Direito pelo Centro Universitario de
Ensino Superior do Amazonas - CIESA.
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15 de janeiro 2007, que incluiu a Defensoria Publica no rol de
legitimados para propor acdo civil publica, no inciso Il do artigo
592 da Lein. 7.347/85.

A questdo consiste em saber se é legitima a atuacao
da Defensoria Publica por meio da acao civil publica e, de
conseguinte, das acdes coletivas em geral, no desempenho
de sua missdo constitucional, de prestar, em nome do Estado,
assisténcia juridica aos necessitados, sem com isso usurpar
competéncia reservada ao Ministério Publico pela Constituicdao
de 1988.

Segundo a CONAMP, a atuacdo da Defensoria Publica,
por meio de acgdo civil publica, implica violagio do comando
constitucional de assisténcia juridica aos necessitados; pois,
segundo argumenta, o uso desse tipo de acdo ndo permitiria
a verificagdo do pressuposto de atuacdo do érgdo, consistente
na identificacdo individual dos carecedores do servico de
assisténcia juridica do Estado.

Assim, este artigo tem o objetivo de definir, sob
interpretacdo adequada do Texto Constitucional e, a partir de
pesquisa bibliografica e historica, se é juridicamente possivel
a Defensoria Publica realizar a defesa dos necessitados por
instrumentos de jurisdi¢do coletiva, sem que com isso esteja
agindo em favor de ndo-necessitados ou mesmo invadindo
competéncia do Ministério Publico.

Ante os desafios atuais que a sociedade brasileira enfrenta,
no sentido de maximizar a garantia de acesso ao Judiciario e de
outorgar efetividade da tutela jurisdicional, a pesquisa, além de
inovadora, faz-se prioritaria. O discernimento das possibilidades
da atuacdo, nas demandas de massa, da Defensoria Publica,
enquanto Orgdo essencial a Jurisdicdo, constitui prioridade a
fim de que o povo mais carente e marginalizado possa resgatar
a cidadania inerente aos preceitos de consolidacdo de uma
sociedade que pretende ser pelo Direito Constitucional, mais
justa, fraterna e solidaria.
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2 A Defensoria Publica: origem e evolucio legislativa

A assisténcia do Estado a pessoas sem condi¢des de
patrocinar sua defesa é funcdo cuja raiz remonta ao Direito
Romano. O imperador Constantino fez inserir no Digesto o
preceito normativo expresso de defesa dos menos favorecidos
por advogado (Do Livro I, Titulo XVI, de Officio Provensulis et
Legati).

No Brasil, embora o principio da defesa venha das
Ordenacdes Filipinas, foi com a Constituicdo de 1934 que se
estabeleceu a previsao de criacdo de oOrgaos especiais que
deveriam prestar assisténcia judiciaria aos necessitados,
conforme texto de seu art. 113, inciso 32: A Unido e os Estados
concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria, criando
para esse efeito, 6rgdos especiais, e assegurando a isencdo de
emolumentos, custas, taxas e selos.

A Carta de 1937 foi silente, enunciando apenas o direito
de defesa. Mas o Cddigo de Processo Civil de 1939 garantia a
assisténcia judiciaria.

A Constituicdo de 1946 tornou a prescrever expressamente,
em seu art. 141, § 35, que “o poder publico, na forma que a lei
estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados”.

Em 1950, adveio a Lei de Assisténcia Judiciaria (Lei n.
1.060, de 5.2.50), estabelecendo normas gerais de concessao
dessa assisténcia pela Uniao e estados.

Também a Constituicio de 1967 previu a assisténcia
judiciaria em seu art. 150, § 32, repetido no art. 153 da Emenda
Constitucional de 1969.

A Constituicio de 1988 manteve o direito em favor
dos comprovadamente necessitados de assisténcia juridica,
cometendo essa fung¢ao ao 6rgao por ela consagrado, a Defensoria
Publica.
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3 A Defensoria Publica na Constituicido de 1988

A Defensoria Publica foi alcada pela Constituicdo de
1988 a condigdo de instituicao essencial a fungdo jurisdicional
do Estado, por meio da qual se defere assisténcia juridica aos
necessitados.

Segundo o artigo 134, incumbe a Defensoria Publica
a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados na forma do artigo 59, LXXIV, que, na qualidade
de direito fundamental, obriga o Estado a prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos.

Atendendo ao preceito constitucional institutivo, a Lei
Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994, organizou a
Defensoria Publica da Unido e estabeleceu normas gerais para
organizacao nos Estados.

Destaca-se que, de modo inovador, a Constituicdo de 1988
empregou a expressao assisténcia juridica em vez de assisténcia
judiciaria, com o que ampliou o conceito para denotar a
integralidade dos meios e servico de acesso a Justica.

Consoante Dirley da Cunha Junior, nesse contexto, a
Defensoria Publica revela-se como um dos mais importantes e
fundamentais instrumentos de afirmacdo judicial dos direitos
humanos e de fortalecimento do Estado Democratico de Direito,
porque se investe da condicao de veiculo das reivindicacoes das
camadas mais carentes da sociedade perante o Poder Judiciario,
na efetivacdo dos direitos fundamentais (2008, p. 979).

Ademais, o constituinte originario colocou a Defensoria
Publica como um dos 6rgdos essenciais a administracao da
justica, alargando seu campo de atua¢do que, a partir do
novo texto constitucional, deixa de ser apenas de patrocinio
judicial para atuar também na esfera juridica de protecao aos
necessitados, no campo administrativo e privado.
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A Emenda n. 45/04 reforcou esse status ao proclamar
a autonomia funcional, administrativa e financeira das
Defensorias, assim como a prerrogativa de iniciativa de sua
proposta orcamentaria dentro de limites fixados na lei de
diretrizes orcamentarias.

4 Conceito de assisténcia juridica integral

A legitimidade de atuacdo da Defensoria para propositura
de agdes coletivas deve ser investigada com base na regra de
competéncia organica definida pela Constituicdo de 1988. O
conceito nuclear a perscrutar é o de assisténcia juridica aos
necessitados, utilizado pela Carta com tal propésito.

Assisténcia juridica é termo conceitual inédito, que
sucede ao de assisténcia judiciaria, empregado até entdo pelas
Constitui¢des brasileiras para delimitar o papel do Estado na
garantia de acesso dos necessitados ao Judiciario.

Aassisténciajudiciariaassinalavaapenasodireitoaisencao
de custas processuais e ao servigo gratuito de advogado para
patrocinio de causas individuais privadas, sob o pressuposto da
hipossuficiéncia econémica para o processo. Nesse sentido, era
a Lein. 1.060, de 1950.

0 ambito de atuacdo era adstrito ao Poder Judiciario, na
esfera da condugao técnica de processos individuais, com vistas
a garantir a paridade de armas entre os litigantes, conforme os
principios da Igualdade e do Devido Processo Legal. Defensor
publico deveria agir necessariamente, mediante provocagao
individual dos necessitados, na propositura de acdes ou na
promocao de defesa dos demandados.

Conforme Nery, o termo assisténcia juridica é mais amplo
do que assisténcia judiciaria e abrange a consultoria e a atividade
juridica extrajudicial em geral (2006, p. 1185).

A mudanca trazida pela Constituicdo de 1988, por meio
da substituicdo conceitual, ndo representa mera ampliacdo

73



74

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

quantitativa dos servicos a serem prestados gratuitamente pelo
Estado. Denota o imperativo de ajustar a natureza e extensao
do referido servigco aos principios derivados da evolucao do
compromisso do Estado na ordem social, em conformidade
com os objetivos fundamentais declarados no artigo 32 da Carta
Politica.

Conforme Watanabe, na acepcao ampla, tem o sentido
de assisténcia juridica a atuacdo em juizo ou fora dele, com
ou sem conflito especifico, abrangendo servico de informacao
e orientacdo, e até mesmo de estudo critico do ordenamento
juridico existente, buscando sua aplicacdo para solugdes mais
justa (1984, p. 87).

Assim, a assisténcia juridica passa a ser elemento
instrumental de efetivo acesso a Justica Social. Segundo Souza,
“aassisténcia juridica [...] ¢, acima de tudo, um servico consultivo
ao hipossuficiente, com ampla orientacdo, assegurando a
cidadania, a dignidade, o respeito a pessoa humana, bem como
garantindo que a desigualdade social nao seja fator de opressao.
[..] O Estado ao garantir a assisténcia juridica, propde, acima
de tudo, a promocao da protecao social do necessitado. Nao se
trata apenas de uma assisténcia judiciaria, que tem por objeto
somente a isencdo das despesas oriundas do processo” (2003,
p.56).

O conceito de assisténcia juridica ndo guarda vinculagdo
com auséncia de recursos financeiros. Pelo contrario, conforme
Marecacini, “a palavra assisténcia tem o sentido de auxilio, ajuda.
Assistir significa auxiliar, acompanhar, estar presente. Assisténcia
nos traz a idéia de uma atividade que esta sendo desempenhada,
de uma prestacdo positiva. E, nesse sentido, por assisténcia
judiciaria deve ser entendida a atividade de patrocinio da causa,
em juizo, por profissional habilitado. A gratuidade processual é
uma concessdo do Estado, mediante a qual este deixa de exigir
o recolhimento das custas e despesas, tanto as que lhe sdo
devidas como as que constituem crédito de terceiros. A isencao



A legitimidade da Defensoria Publica para as agdes coletivas
em defesa dos necessitados de assisténcia juridica

de custas nao pode ser incluida no conceito de assisténcia, pois
ndo ha a prestacdo de um servico, nem desempenho de qualquer
atividade; trata-se de uma pessoa assumida pelo Estado” (1999,
p- 33).

Para Pontes de Miranda, “assisténcia judiciaria envolveria
0S recursos e os instrumentos necessarios para o acesso aos
6rgaos jurisdicionais, quer mediante beneficio da” justica
gratuita “(isencdo de despesas processuais), quer pelo patrocinio
de profissional habilitado (também se dispensando o pagamento
de honorarios respectivos). De outra parte, a” assisténcia juridica
“, € bem mais ampla, alids, como convenientemente preconizado
na atual Carta Magna brasileira, abrangendo a orientacido e
consultoria juridica e ainda a conscientizacao dos direitos da
cidadania” (1958 apud ALVES, 2004, p.39).

Nesse sentido, a assisténcia judicidria surge como
instrumento de promocao irrestrita da dignidade da pessoa
humana, garantindo que o Estado cumpra com seus deveres
sociais, dando impulso a implementacdo da auténtica
democracia.

5 A jurisdicdo coletiva e o0 acesso a Justica

A jurisdicdo coletiva vincula-se a um processo histdrico
de consolidacao do estado democratico de direito e dos direitos
humanos em face das correlatas feicdes soécio-econd6micas
subjacentes.

A dindmica massificadora das relacdes sociais intensificou
situagdes conflituosas comuns a um numero cada vez mais
significativo de individuos, demandando a expressao juridica de
novos direitos, habeis a assegurar dignidade de vida a pessoa
humana. Em razdo disso, no plano do direito material, foram
consagrados os direitos de segunda e terceira dimensdes,
correspondentes a protecao juridica do homem, enquanto
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ser coletivo. Paralelamente, no campo processual, nascem os
mecanismos de jurisdicdo coletiva, como forma de efetivar
a tutela daqueles novos direitos, por meio de instrumentos
solucionadores das demandas de massa.

A sociedade brasileira é permeada por varias injusticas
sociais e com significativo quantitativo de pessoas em situagao
de marginalidade e risco. Para viabilizar a eficacia e efetividade
do Poder Judicidario em face das numerosas demandas de
inclusdo social é que surgem as ag¢des coletivas.

Da concepgdo juridica da instrumentalidade do processo
como meio de efetividade dos direitos, adveio a superacao do
processo civil individual voltado exclusivamente a tutela de
direitos subjetivos a partir de acdes privadas. As acdes coletivas
surgem, entdo, como instrumento legitimo de efetivacdo da
justica social.

Nesse toar, considerando que a competéncia constitucional
reservada a Defensoria Publica guarda estreita relacdo com a
busca pela maxima efetividade da tutela dos necessitados, nao
ha 6bice para que a instituicdo se utilize desse instrumento.

A acdo coletiva é para dar vazao a um nimero significativo
de pedidos individuais de assisténcia juridica sobre um mesmo
caso, sendo que a Defensoria Publica ndo seria procurada por
pessoas nao necessitadas, e, mesmo que fosse, simplesmente
ndo lhes deferiria assisténcia juridica (Vieira, p. 46).

Para Pedro Lenza, “ndo ha qualquer vicio de
inconstitucionalidade, especialmente em razdo da tutela
“molecularizada” do processo coletivo e da indisponibilidade
do objeto. Assim, em razdo da natureza do objeto da acdo civil
publica, ndo se tem como partir o interesse transindividual
”(2008, p.559).

Ora, se ndo é possivel, em uma acdo civil publica, apartar
os pobres dos ndo pobres, deve-se possibilitar que se efetive
por esse meio adequado a missdo institucional da Defensoria
Publica ainda que, acidentalmente, tenha que favorecer quem
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ndo seja necessitado, em face do objetivo fundamental da
Republica Brasileira, de erradicar a pobreza e a marginalizacao
(Vieira, p. 52).

Ademais, ndo se pode olvidar que, vivendo em um pais
como 0 nosso, onde grande parte da populacdo tem renda
inferior a um salario minimo, a tutela de um direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo implica a tutela do direito de
um hipossuficiente.

6 A Defensoria como instrumento de efetivacdo de justica
social

Nao menos importante a adequada compreensao da fun¢do
institucional da Defensoria Publica em sua vertente coletiva é ter
em vista os valores e principios constitucionais que ddo sentido
as competéncias que titulariza.

0 acesso a justica que a Defensoria propicia ndo é um fim
em si mesmo. Conforme Hordcio Wanderlei Rodrigues (1994,
p.75), o escopo vai além do simples acesso formal ao Judiciario,
abarcando a efetiva apropriacdo de uma ordem juridica justa e
digna, e os respectivos meios de atuacdo. Enquanto garantidora
do acesso a justica, a Defensoria Publica objetiva, em ultima
andlise, a concretizacdo dos direitos fundamentais.

De igual forma, a criacdo de uma justica acessivel constitui
verdadeiro repto de inclusdo social. O Estado Democratico
de Direito s6 podera ser assim concebido quando conseguir
equilibrar as inimeras desigualdades e possibilitar a inclusdo
dos que vivem a margem da sociedade.

Nesse contexto, Bottini e Vitto afirmam que o papel
do defensor publico transcende o de mero advogado de
hipossuficientes; pois, representa verdadeiro personagem
catalisador de um processo de transformacdo social, atuando
como distribuidor de cidadania (2007 apud BRITTO, 2008, p.10).

Em consequéncia disso, pela teoria dos poderes implicitos,
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todos os meios processuais adequados a efetivacao dos direitos
fundamentais podem ser manejados pela Defensoria Publica.

Dai dizer que a propositura de agdes civis publicas constitui
dever da Defensoria Publica, na busca pela efetivacdo de sua
funcao maior, qual seja, a promogao da justica social.

7 Os necessitados, a clientela da Defensoria Publica

A mutacao constitucional da competéncia da Defensoria
Publica, voltada agora a promocdo da assisténcia juridica
integral, reflete-se na inteleccao do destinatario de sua atividade;
isto é, provoca a alteracao de defini¢do do seu publico-alvo.

Por nao guardar pertinéncia com os fins inerentes a nova
concepedo constitucional da Defensoria Publica, resta superada
a visdo do necessitado como individuo economicamente
hipossuficiente. A assisténcia juridica integral no contexto
da concretizacdo dos direitos fundamentais traz a concepg¢ao
inovadora da hipossuficiéncia juridica.

A caréncia sobre a qual opera a Defensoria Publica passa
a abarcar toda e qualquer hipétese de vulnerabilidade sécio-
juridica. Grinover cita, como exemplo de caréncia juridica, a
situacdo do revel no processo penal, a quem se deve deferir
assisténcia juridica integral, independentemente de sua
capacidade econdmica, ante o reconhecimento de sua posicao
fragil narelacdo processual, inviabilizadora do exercicio pleno do
direito de defesa. A referida autora também destaca a caréncia
organizacional para apontar a possibilidade de a Defensoria
Publica patrocinar acgdes coletivas em favor de grupos sem poder
de mobilizacdo na busca de acesso a justica.

A questdo estd indissociavelmente ligada a protecdo das
minorias em situagdo de risco social. E preciso entender que
existem riscos que ndo se relacionam a condic¢do financeira, mas
a posicao marginal de determinados grupos e classes. Nesse
contexto, serdo considerados, ao lado dos economicamente



A legitimidade da Defensoria Publica para as agdes coletivas
em defesa dos necessitados de assisténcia juridica

vulneraveis, a mulher vitima de violéncia ou discriminacao
familiar, o idoso, a crian¢a e o adolescente, o deficiente fisico e
mental, o consumidor.

Assim, na tutela de direitos coletivos e individuais
homogéneos, a Defensoria Publica deve aferir a hipossuficiéncia
a partir da andlise de indicadores de miserabilidade ou da
contemplacdo da propria realidade social em que vive o grupo
de beneficidrios da acdo civil publica (Vieira, p. 72).

8 A legitimidade concorrente para propor agao civil publica

A Constituicdo atribui legitimidade ao Ministério Publico
para promover a agao civil publica (artigo 129); contudo, nao
o faz de modo exclusivo. O aludido artigo, em seu paragrafo
1, declara que a legitimidade concedida ao Ministério Publico
ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo
o disposto na Constituicdo e na lei. Disso resulta ndo haver
qualquer incompatibilidade entre a Constituicdo e a Lei n.
11.447/2007, que defere legitimidade concorrente a Defensoria
Publica. Ocorre que a legitimacao da Defensoria Publica deve ser
limitada a verificagdo da pertinéncia com os casos de necessidade
juridica, de modo a legitimar a fungdo institucional do 6rgao;
ou seja, deve haver identidade entre a lesdo juridica objeto da
acao civil publica e os individuos vitimados, possibilitando a
comprovacao de sua vulnerabilidade.

EmsendoaDefensoriaum6rgaoinstituidopelaConstituicdao
Brasileira para prestar assisténcia juridica aos necessitados,
cabe a ela prépria avaliar a situacdo de hipossuficéncia de seus
assistidos. Assim, cabera a propria Defensoria Publica constatar
a situacao de vulnerabilidade dos individuos, de modo a decidir
sobre a propositura ou ndo da ac¢do coletiva.

Por outro prisma, cumpre esclarecer que a Constituicdao
Federal incumbiu a Defensoria Publica a defesa dos necessitados.
Portanto, mais que uma autorizacao legal, é dever da instituicao
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utilizar-se da acgdo civil publica para o cumprimento de sua
funcdo constitucional, tendo em vista ser a agdo civil publica
um dos instrumentos mais eficazes na protecdo de direitos
metaindividuais, sendo enquadrada, inclusive, no conceito de
garantia fundamental.

Nesse sentido, Humberto Dalla Bernardina de Pinho
assevera que “em geral, as normas definidoras de direitos
e garantias individuais devem ser interpretadas de forma
extensiva... Cabera ao Defensor, no caso concreto, aferir se aquela
situacdo demanda a atuacdo da Defensoria Publica, levando em
conta todas as circunstancias que puder examinar, sobretudo as
econOmicas, sociais, culturais e juridicas. Em ato fundamentado,
devera, ou propor a acao, ou arquivar o material que tiver
recebido, dando noticia a Chefia da Instituicdo, e remetendo os
autos, de oficio, ao Ministério Publico, legitimado prioritario das
acoes civis publicas”(2008, p. 186).

9 Conclusio

A competéncia constitucional da Defensoria Publica
confere legitimidade para propositura de acao coletiva na defesa
dos necessitados de assisténcia juridica, desde que em beneficio
de grupos em situacdo de marginalidade social.

A competéncia constitucional reservada a Defensoria
publica guarda estreita relacdo com a busca da maxima
efetividade da tutela dos necessitados de assisténcia juridica
porque propiciam, por meio de uma Unica acao, a satisfacdo de
um grupo de individuos ligados por interesses comuns.

Essa concessdo ndo invade a competéncia do Ministério
Publico nem lhe causa prejuizo, ja que, acima de tudo, como
orgaosestataiscriados paraadefesadedireitos,ambostrabalham
em prol da satisfacdo do interesse publico, devendo concentrar
esforcos, ndo para disputar exclusividade de competéncia, mas
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para buscar a afirmacdo judicial dos direitos humanos e vencer
a incansavel batalha pela efetivacdo da justica social. Ademais,
considerando que a agdo coletiva é o instrumento mais eficaz
concebido pela atual ordem juridica na protecdo de direitos
metaindividuais, sendo enquadrada, inclusive, no conceito de
garantia fundamental, ndo se pode privar um 6rgao tao atuante
e essencial como a Defensoria, da busca pelo reconhecimento de
direitos que ja ndo podem ser desconsiderados. Na esséncia, o
que vale é a busca por procedimentos que sejam conducentes a
tutela expedita dos direitos dos hipossuficientes.

Seja como for, tramita, no Congresso Nacional, a Proposta
de Emenda Constitucional n. 487 /2005, que modifica a redacao
do artigo 134 para inserir expressamente a tutela dos direitos
e interesses coletivos dos necessitados, o que constitui medida
que mais se afina com o desiderato constitucional de propiciar
os meios de acesso a Justica e de efetividade dos direitos sociais.

Abstract: The Public Legal Defense is an essential institution to the
State jurisdictional system, for it defers jurisdictional assistance to
the needy, under the articles 5th, LXXIV, and 134, of the Constitution
of 1988. In accordance with the constitutional rights, the above
mentioned assistance should provide all means of access to justice
including the collective jurisdictional instruments. Through collective
actions, the State is able to more efficiently resolve issues of common
interest to those who need jurisdictional assistance. Even when such
interest is dispersed, the Public Legal Defense must have legitimacy to
act, for the attainment of this kind of interest also constitutes a subject
of jurisdictional assistance by the State.

Keywords: Jurisdictional assistance to the needy. Public Legal Defense.
Modes of Action. Collective actions.
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Resumo: Este artigo registra um estudo da infracdo embriaguez ao
volante, de acordo com a modificacdo do Cédigo de Transito Brasileiro,
pela Lei n.2 11.705, de 19 de junho de 2008 (denominada “Lei seca”),
que estabeleceu alcoolemia 0 (zero) e impds penalidades mais severas
para o condutor embriagado, alterando a redagao do artigo 306, para
incluir um elemento do tipo penal (concentracdo de 6,0 dg/l (seis
decigramas por litro de sangue), e do artigo 165, para substituir
expressdo substincia entorpecente por substincia psicoativa e
aumentar o prazo de suspensdo do direito de dirigir, com a finalidade
de evitar que motoristas alcoolizados continuem a provocar acidentes
de transito.

Palavras-chave: “Bafometro”. Embriaguez. “Lei seca”.

1 Introducao

A direcdo, sob a influéncia do alcool, reduz a capacidade
de concentracdo e de dominio do veiculo, dentre varios outros
efeitos, levando o legislador a tratar com severidade o motorista
embriagado.

Constitui uma das mais graves causas de acidentes
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de transito a bebida alcodlica, sendo incontaveis as mortes
provocadas por motoristas alcoolizados. Retratam os anais das
delegacias de transito ocorréncias de acidentes insdlitos, como
veiculos precipitando-se sobre pedestres postados em paradas
de dnibus, ou que caminham nas calgadas e em locais a eles
destinados.

A embriaguez ao volante vem disciplinada na Lei n.
9.503/97, que trata sobre o Codigo de Transito Brasileiro, como
infrac6es administrativa e penal.

O professor Arnaldo Rizzardo destaca em sua obra
Comentarios ao Cddigo de Transito Brasileiro (2007, p. 390)
que, “o efeito catastrofico do alcool vem for¢ando os paises a
reduzir continuamente os limites de alcoolemia na conducao
de veiculos, como na Inglaterra e Estados Unidos, onde é zero o
nivel tolerado”.

0 advento da Lei n. 11.705/08, a chamada Lei Seca, em
vigor desde 20 de junho de 2008, teve como finalidade precipua
justamente estabelecer alcoolemia zero, além de impor
penalidades mais severas para o condutor que dirigir sob a
influéncia de alcool, reduzir os acidentes de transito ocasionados
por condutores sob o efeito de alcool ou qualquer substancia
psicoativa; e proibir a venda de bebida alcodélica na zona rural,
sob pena de multa.

A embriaguez na diregdo de veiculo automotor sofreu
alteracOes relevantes tanto na seara administrativa como na
criminal, modificacdes estas que serdo objeto da presente
analise.

2 Infracdao administrativa

AlLein.11.705/08 alterou o art. 165, do Cédigo de Transito
Brasileiro, contido no capitulo XV, que trata “DAS INFRACOES".
Com a devida vénia, impde-se transcrever, ipsis literis, a redacao
antiga e a atual do mencionado artigo.
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Redacao antiga:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de
qualquer substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica:

Infragdo - gravissima;

Penalidade - multa (cinco vezes) e suspensao do direito
de dirigir;

Medida administrativa - retengdo do veiculo até a
apresentacdo de condutor habilitado e recolhimento do
documento de habilitagao.

Paragrafo tnico. A embriaguez também poderd ser
apurada na forma do art. 277.

Redacgio atual:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de
qualquer outra substdncia psicoativa que determine
dependéncia:

Infragdo - gravissima;

Penalidade - multa (cinco vezes) e suspensao do direito
de dirigir por 12 (doze) meses;

Medida administrativa - retengdo do veiculo até a
apresentacdo de condutor habilitado e recolhimento do
documento de habilitagao.

Paragrafo tnico. A embriaguez também poderd ser
apurada na forma do art. 277.

Com efeito, vejam-se as medidas pontuais feitas pelo Poder
Legiferante ao mencionado artigo:

a) apor termo genérico com a expressao “ou de qualquer
outra substancia psicoativa”, significando dizer aquela que muda
o comportamento e desempenho do ser humano, abarcando,
com isso, as expressdes utilizadas pela redacdo anterior, qual
seja, “ou de qualquer substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica” e abrangendo outras. Assim,
temos que o Legislador foi muito feliz ao realizar tal mudanca.

b) o prazo para a suspensao do direito de dirigir sera pelo
periodo de 12 (doze) meses. Uma vez constatada a situagao
caracterizadora da infracdo, lavrado o autorrespectivo, langada
a penalidade e decorrido, administrativamente, o transito em
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julgado, inicia-se o cumprimento da suspensao, que, pelaredagao
anterior, poderia prolongar-se pelo espaco de tempo de quatro a
doze meses, ou de doze a vinte e quatro meses, se constatada a
reincidéncia nos ultimos doze meses, segundo art. 261, do CTB
c/c a Resolugao do CONTRAN n. 182, de 24-10-2005.

Dessa maneira, unicamente apds o julgamento é que se
aplica a suspensao pelo prazo inicial e improrrogavel de doze
meses ou, se reincidente especifico, pelo prazo inicial de doze a
vinte e quatro meses, apreendendo-se a habilitacdo, na linha da
jurisprudéncia pronunciada pelo TRF da 42 Regido:

Alei prevé, em caso de embriaguez, a apreensdo da CNH,
pelaautoridade de transito, como medidaadministrativa.
Tal medida ndo substitui, porém, o necessario
procedimento administrativo, com vistas a imposicdo
da penalidade de suspensdo do direito de dirigir. Nesse
procedimento, é necessario que se assegure, antes que
tenha efeito a penalidade, o necessario direito de defesa,
ndo sendo legitima a manutencdo da CNH apreendida
até o julgamento da consisténcia do auto de infragdo
e enquanto perdurar o procedimento administrativo,
pois tal procedimento configura imposi¢do da prépria
penalidade, sem o devido processo legal (TRF-42R., 32
T, MS 2000.04.01.0330148-3-RS (remessa ex officio), D]
21.11.2001, Boletim de Jurisprudéncia ADCOAS n. 13, p.
197, 1-5 abr. 2002).

Por oportuno, insta salientar que a medida administrativa
de recolhimento do documento de habilitacao, tdo logo superado
o estado de embriaguez, restitui-se a habilitacdo e somente
depois da aplicagdo da pena e da coisa julgada recolhe-se
novamente o documento, agora para o cumprimento da sangio,
em obediéncia ao devido processo legal, insculpido no art. 52, LV,
da Magna Carta, como dito acima.

Uma vez aplicada a suspensdo, é obrigatério o curso
de reciclagem, conforme dispde o art. 268, I, do CTB. Alias, a
Carteira Nacional de Habilitacdo somente sera devolvida a seu
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titular imediatamente ap6s cumprida a penalidade, se o infrator
fizer o curso de reciclagem, segundo depreende-se do art. 261,
§22,do CTB.

0 grande alvoro¢o com a entrada em vigor da Lei Seca, em
verdade, gira em torno do que dispdem os arts. 276 e 277, do
CTB.

A antiga redacdo dos artigos referidos dizia:

Art. 276. A concentragdo de seis decigramas de alcool
por litro de sangue comprova que o condutor se acha
impedido de dirigir veiculo automotor.

Paragrafo unico. O CONTRAN estipulara os indices
equivalentes para os demais testes de alcoolemia.

Art.277.Todo condutor de veiculo automotor, envolvido
em acidente de transito ou que for alvo de fiscalizagio
de transito, sob suspeita de dirigir sob a influéncia de
alcool serd submetido a testes de alcoolemia, exames
clinicos, pericia ou outro exame que, por meios
técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo
CONTRAN, permitam certificar seu estado.

§ 1° Medida correspondente aplica-se no caso de
suspeita de uso de substancia entorpecente, toxica ou
de efeitos analogos.

§ 22 No caso de recusa do condutor a realizacdo dos
testes, exames e da pericia previstos no caput deste
artigo, a infragcdo podera ser caracterizada mediante
a obtencdo de outras provas em direito admitidas
pelo agente de transito acerca dos notdrios sinais
de embriaguez, excitagdo ou torpor, resultantes do
consumo de alcool ou entorpecentes, apresentados pelo
condutor.

Dessa maneira, conjugando os arts. 165, 276 e 277, todos
do CTB e partindo de uma interpreta¢do sistematica, chegava-
se a ilacdo de que o condutor apenas era responsabilizado no
ambito administrativo, com as penalidades previstas no art.
165, do CTB, caso fosse constatado que estava dirigindo com a
concentracdo de alcool em seu organismo igual ou superior a
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seis decigramas por litro, quantidade esta que equivalia a zero
virgula trés miligramas por litro no teste do bafémetro (art. 276,
do CTB).

A verificacdo da concentracdo do alcool no organismo do
condutor era obtida, comumente, por meio do teste alveolar
(bafometro) e, mais raramente, por meio do exame de sangue
ou exame médico, como andar em linha reta, realizar gestos,
etc. Ocorre que a jurisprudéncia ainda hoje e, com razao, vem
decidindo que nao se pode obrigar o motorista a qualquer dos
exames, pois fere sua liberdade, além de impor a realizacao de
prova contra si:

Ndo se tratando, na espécie, de declarar a
inconstitucionalidade incidental do art. 277 da Lei
9.503/1997 - CTB, é de se lhe restringir uma das
interpretacdes possiveis para afastar aquela que
implique a sujeicdo compulséria de condutor de veiculos
automotores a testes de alcoolemia, exames clinicos,
pericia ou outro exame que permita a certificacdo de
seu estado, em seu prejuizo. Ninguém, a luz das normas
e principios constitucionais esta obrigado a produzir
prova contra si mesmo, pois o direito de punir, judicial
e administrativamente, no direito brasileiro, rege-se
pelo principio nemo tenetur se detegere, que faculta
ao indiciado/autuado adotar ou ndo a conduta que
produzird a prova que lhe serd desfavoravel (TRF-52.
R, 12. T, AC 2000.05.00.038575-1-CE, DJU 07.04.2003,
ADCOAS 39, p. 612).

3 Outros meios de provas

0 § 22 do art. 277, no minimo enfraquecendo a disposicdo
do caput, introduziu a possibilidade de a infracdo poder ser
caracterizada mediante a obtencdo de outras provas em direito
admitidas, feitas pelo agente de transito, que declarara acerca
dos notdrios sinais de embriaguez, excitacao, torpor, resultantes
do consumo de alcool ou entorpecente.

Com este ditame, surge uma alternativa para suprir a
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negativa do condutor em realizar os exames, conduta esta,
conforme visto acima, sufragada pelo Judiciario. De grande
relevo a regra, vindo a ser uma forma de ndo deixar impunes os
infratores, administrativamente.

Nesse diapasao, o exame clinico servia apenas para indicar
sinais de embriaguez e era, geralmente, obtido por meio do
preenchimento do termo de recusa em se submeter ao teste
do bafémetro, onde os agentes faziam constar os sintomas da
influéncia do alcool no organismo humano consubstanciados em
excitacdo, torpor, desequilibrio, vestes descompostas, marcha,
halito alcodlico, comportamento agressivo, sonolento ou falante,
atitudes euforicas, atento ou deprimido, no¢do de tempo e de
espaco, pupilas dilatadas, olhos avermelhados, apresentacdo de
soluco, sentindo nduseas com vémitos.

Outras provas admitidas em direito seriam as provas
testemunhal e a prépria confissdo em juizo.

Com efeito, o condutor que se envolvesse em acidente de
transito (ndo se exigindo vitima) ou que fosse alvo de fiscalizagao
de transito, e houvesse suspeitas de que ingerira bebida
alcoolica, era submetido ao teste do bafometro. Caso recusasse
a submeter-se a realizacdo do exame, preenchia-se o termo de
recusa e, de qualquer maneira, estava sujeito as penalidades
previstas no art. 165, do CTB.

Por conta disto, varias pessoas se insurgiram, porque
eram penalizadas sem ter a quantificacdo do teor alcodlico no
organismo, baseando-se a autoridade administrativa apenas
nas outras provas admitidas em direito, apenas nos sinais de
embriaguez.

A Lei n. 11.705/08, conhecida por Lei Seca, alterou a
redacdo do art. 276, do CTB e, ao disciplinar a matéria prevista
no art. 277, apenas modificou o §22 e inseriu 0 §3¢, apresentando
a seguinte redacdo:

Art. 276. Qualquer concentragdo de alcool por litro de
sangue sujeita o condutor as penalidades previstas no
art. 165 deste Codigo.

Paragrafo tnico. Orgido do Poder Executivo federal
disciplinara as margens de tolerdncia para casos
especificos.
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Art. 277. (omissis)

§12. (omissis)

§22. A infracdo prevista no art. 165 deste Cédigo podera
ser caracterizada pelo agente de transito mediante a
obtencdo de outras provas em direito admitidas, acerca
dos notorios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor
apresentados pelo condutor.

§32. Serdo aplicadas as penalidades e medidas
administrativas estabelecidas no art. 165 deste Cédigo
ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer
dos procedimentos previstos no caput deste artigo.

Com tais alteracoes, esta claro que, para o condutor ser
penalizado na esfera administrativa, basta que ele tenha ingerido
bebida alcodlica, ndo importando o teor, a quantificacao.

Os meios de prova de constatacao da influéncia do alcool
no motorista continuam sendo os mesmos, quais sejam, teste
do bafémetro, exame de sangue, exame clinico e demais provas
admitidas em direito.

Ocorre que, da maneira como o §32, do art. 277, do CTB
se apresenta, numa primeira leitura, e vendo o dispositivo de
forma isolada, pode-se levar a uma interpretagcdo equivocada
de que somente aquele condutor que se recusar a submeter-
se a testes de alcoolemia, exames clinicos, pericias ou outro
exame que permita certificar seu estado de embriaguez, é que
serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165, do Coédigo de Transito; e o motorista
que se submeter ao exame de alcoolemia nao ficara sujeito as
san¢des administrativas.

Em verdade, o condutor, sujeitando-se ou nao ao teste do
etildmetro, estando sob a influéncia de alcool ou com sinais
visiveis de embriaguez, sera multado (cinco vezes o valor de
180 UFIR’s), recebera sete pontos em sua carteira de habilitacdo
(infragdo gravissima), tera suspenso o direito de dirigir por doze
meses (se reincidente, de doze a vinte e quatro meses), sera
retido o veiculo até a apresentacdo de condutor habilitado e em
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condigdes de dirigir bem como sera recolhido o documento de
habilitacao (até a sobriedade do condutor).

Antes da Lei Seca, até se admitia a discussdo em torno da
constitucionalidadedaaplicagdodaspenalidadesadministrativas
sem haver a constatacdo do teor de alcool no organismo do
individuo, tendo em vista o art. 276, do CTB, o qual, para efeito
de impedimento para dirigir, estabeleceu a concentra¢do desde
seis decigramas de alcool por litro de sangue.

No entanto, por conta da atual redacdo do art. 276, da Lei
Seca, isto ndo mais merece prosperar.

Nao had que se discutir sobre a constitucionalidade ou
ndo da obrigatoriedade da submissdao do condutor suspeito de
dirigir alcoolizado ao teste de alcoolemia, para incidir nas penas
administrativas, porque, mesmo diante da recusa, a infragao
pode ser constatada por outros meios, tais como: termo de
recusa de acordo com o modelo estabelecido pela Resolugao
do CONTRAN n? 206/2006; depoimento de testemunhas,
fotografias, filmagem etc.

Nao se discorda do fato de que ninguém é obrigado a
produzir prova contra si nem a se autoincriminar (nemo tenetur
se detegere), logo ninguém pode ser compelido a realizar o teste
do bafometro, ou exame de sangue ou, ainda, a ndo colaborar
com eventual exame médico, como, verbi gratia, fazer posi¢des
corporais para demonstrar equilibrio.

Isto se extrai do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos de Nova York (PIDCP, art. 14,3, g) e da Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH, art. 89, 2, g), também
denominadaPactode San]José da CostaRica,dos quaisaRepublica
Federativa Brasileira é signataria, e ambos estabelecem o direito
de a pessoa “ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem
confessar-se culpada”.

Admitir o contrario é estar sob a égide de um Estado de
Excecdo, autoritario, em que autoridades poderiam lancar mao
de meios obscuros e ilegitimos para obter provas que, por sua

91



92

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

prépria diligéncia, ndo conseguiram.

Ninguém  poderd sera  punido, ainda  que
administrativamente, por estar exercendo este direito.

0 que se discorda, data maxima venia, de autores como
Roberto Delmanto (As inconstitucionalidades da lei seca, 2008),
Rafael de Oliveira Lage (A inconstitucionalidade da reforma do
Codigo de Transito Brasileiro e seus aspectos sociais e morais,
2008), Adel El Tasse (Cuidado com o sagu. Inconstitucionalidades
da “Lei Seca”, 2008), entre outros, é a afirmacao de que o §3¢, do
art. 277, do CTB, fere o principio constitucional da presuncao de
inocéncia, porque ha a imposicdo de pena “automatica”, em caso
de recusa do condutor a se submeter a exames de alcoolemia.

Como dito alhures, existira a cominacdo da penalidade
na esfera administrativa por estar cabalmente comprovado,
através das outras provas em direito admitidas, que nao o teste
de alcoolemia (por ter havido a recusa), que o condutor dirigia
veiculo sob a influéncia de alcool.

0 teste do bafémetro ou o exame de sangue, com efeito, tera
maior repercussao para a tipificacao do delito de embriaguez ao
volante, previsto no art. 306, do CTB, como veremos a seguir.

4 Infracao penal

No capitulo XIX - DOS CRIMES DE TRANSITO, Sec¢do I -
Disposi¢cdes Gerais, do Codigo de Transito Brasileiro, o paragrafo
Unico, e o caput, do art. 291, rezavam que, aos crimes cometidos
na direcdo de veiculos automotores, previstos no Codigo de
Transito, aplicava-se a Lein.9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais
Criminais) bem como se aplicava ao crime de embriaguez ao
volante o disposto no art. 76, da mencionada Lei, que se refere a
transacdo penal.

A Lei 11.705/08, Lei Seca, permanecendo com a redagdo
do caput do art. 291, alterou o seu paragrafo Uinico, introduzindo,
em seu lugar, o paragrafo primeiro, contendo trés incisos e o
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paragrafo segundo, de modo que, ao crime de embriaguez ao
volante, ndo mais se propoe ao indiciado o beneficio da transagao
penal.

Sendo assim, verificada a tipicidade da conduta do
motorista, nos termos do art. 306, do CTB, ao oferecer a dentincia,
o Orgio do Ministério Publico, podera tio-somente formular
a proposta de suspensdo condicional do processo, desde que
preenchidos todos os requisitos do art. 89, da Lei 9.099/95.

Cumpre ressaltar, antes de analisar o crime autébnomo de
embriaguez ao volante, insculpido no art. 306, do CTB e suas
alteracdes, que, de acordo com o art. 92, da Lei 11.705/08, a
causa de aumento prevista no inciso V, do paragrafo tnico, do
art. 302, do CTB, na qual a pena era aumentada de um terco
a metade se o agente estivesse sob a influéncia de alcool, foi
expressamente revogada.

0 motivo da revogacao, segundo André Abreu de Oliveira
(Lei n. 11.705/08: novidades no combate a embriaguez ao
volante, 2008), em texto de artigo publicado no site Jus Navigandi,
foi facilitar o enquadramento desses casos em homicidio doloso.
Caso continuasse aquela circunstancia, em tese, teriam que
ser tipificados ali todos os homicidios em dire¢cdo de veiculo
automotor quando o condutor estivesse embriagado. No sentido
da tipificagdo como homicidio doloso, existem recentes decisdes
judiciais, como a do Superior Tribunal de Justica, o qual negou um
pedido de habeas corpus feito por um acusado que, estando sob
influéncia de alcool, envolveu-se em um acidente de transito com
vitima fatal, sendo condenado por homicidio doloso (HC 82.427-
PR, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 17/12/2007, D]
18/02/2008). Continua o autor, “provavelmente, estes novos
julgados influenciaram a retirada da causa de aumento de pena
do art. 302, do CTB".

Com isso, retorna-se aquela antiga discussdo a respeito
do crime de homicidio culposo na dire¢do de veiculo automotor
(art.302,do CTB), crime de dano, absorver o crime de embriaguez
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ao volante (art. 306), crime de perigo.

Em que pese as doutas opinides em contrario, que, alias, é
a grande maioria, entende-se que, neste caso, havera concurso
de crimes (art. 69, do Cédigo Penal), por duas razdes: quando
ocorre o crime de dano, o crime de embriaguez ja havia se
consumado, e o bem juridico tutelado por ambos os crimes sao
diferentes, a saber, a vida e a incolumidade publica.

Entretanto, para aqueles que pensam o contrario e
perfilham atese de que o autor deve responder apenas pelo crime
de dano (homicidio culposo ou lesao corporal culposa, ambos na
direcao de veiculo automotor, certamente a embriaguez devera
ser levada em considerac¢do pelo juiz na fixacdo da pena-base
(art. 59, do Cédigo Penal), isto é, nas circunstancias judiciais,
onde, quanto maior o teor alcoolico, maior serd a exasperacao
da pena.

Todavia, pode acontecer de o agente nao ter se submetido ao
teste de alcoolemia. Nesse caso, também, dada a impossibilidade
de se ignorar os visiveis sinais de embriaguez relatados por meio
de prova oral, deverj, de igual forma, ser levada em consideracdo
pelo juiz na fixacdo da pena-base.

Nos casos em que houve adentncia de homicidio culposo ou
lesdo corporal culposa, ambos na direcao de veiculo automotor,
com a causa de aumento prevista no inc. V, do paragrafo unico,
do art. 302, do CTB, podem ocorrer duas situagdes:

Na primeira hipétese, o denunciado ndo se submeteu ao
teste do bafémetro, logo o Ministério Publico comprovaria a
embriaguez com base nas outras provas admitidas em direito.
Nesse caso, como o referido inciso V foi expressamente
revogado, ha que se aplicar o principio da retroatividade da lei
mais benéfica, restando ao juiz considerar a embriaguez nas
circunstancias judiciais.

Numa segunda hipoétese, o denunciado foi submetido ao
teste de alcoolemia, resultando positivo. Dessa maneira, a causa
de aumento de pena passa a ser crime autonomo, devendo, se
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for o caso, ser formulada a proposta de suspensdo condicional
do processo ao acusado, com base nos arts. 89, da Lei 9.099/95
c/cart. 492, §19, do CPP.

Entretanto, e se o réu nao fizer jus a benesse da suspensao
condicional do processo? Deveria ele responder pelo crime
autonomo do art. 306, do CTB, com pena de detencao que varia de
seis meses a trés anos, em concurso material? Deveria responder
com a causa de aumento de pena (tempus regit actum)? Ou,
ainda, deveria a embriaguez ser levada em consideracdo apenas
para a fixacao da pena-base?

A depender do caso concreto, nem sempre é possivel
saber com exatidao qual é a lei penal mais benéfica. A melhor
alternativa para essas indagacdes é aquela em que o juiz
mentalmente faz a aplicacdo das duas leis que conflitam - a nova
e a antiga -, verificando, in concreto, qual tera o resultado mais
favoravel ao réu.

Feitas estas consideragdes, analisar-se-a, por ora, o tipo
penal previsto no art. 306, da Lei n. 9.503/96.

Cotejando a redacdo antiga com a atual, dada pela Lei
11.705/08, sdo patentes as diferencas, sendo vejamos:

Antiga redacao, segundo a Lein. 11.275/06:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica,
sob a influéncia de alcool ou substancia de efeitos
analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de
outrem:

Penas - detencdo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos,
multa e suspensdo ou proibi¢do de se obter a permissio
ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.

Redacio atual com vigéncia a partir de 20.06.08:
Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica,
estando com concentragdo de alcool por litro de sangue
igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob influéncia
de qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia:

Penas - detencdo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos,
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multa e suspensdo ou proibi¢do de se obter a permissio
ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.

Paragrafo tnico. O Poder Executivo federal estipulara
a equivaléncia entre distintos testes de alcoolemia, para
efeito de caracterizacdo do crime tipificado neste artigo.

Ao regulamentar a equivaléncia entre os distintos testes de
alcoolemia para efeitos de crime de transito, o Poder Executivo
Federal fez publicar o Decreto n. 6.488/08, que, em seu art. 29,
determina que:

Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei
n. 9.503, de 1997 - Cddigo de Transito Brasileiro, a
equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia é
a seguinte: [ - exame de sangue: concentragao igual ou
superior a seis decigramas de alcool por litro de sangue;
ou Il - teste em aparelho de ar alveolar pulmonar
(etilometro): concentragdo de alcool igual ou superior
a trés décimos de miligrama por litro de ar expelido dos

pulmoes.

Assim, para ocorrer aincidéncia do crime de embriaguez ao
volante, basta que se comprove que o motorista, na via publica,
esteja conduzindo veiculo automotor com concentracio de
alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas
ou com concentragdo de alcool por litro de ar expelido dos
pulmdes igual ou superior a 0,3 (zero virgula trés) miligramas.

Apenas a titulo de ilustracao, seis decigramas equivalem
aproximadamente a dois copos médios de cerveja ou a uma
dose de bebida destilada para uma pessoa que pesa setenta
quilogramas.

0 tipo penal ndo exige mais que o condutor esteja dirigindo
de forma anormal pela via publica, como: ultrapassando
o semaforo vermelho, fazendo zigue-zague, dirigindo pela
contramao, desenvolvendo velocidade excessiva ou incompativel
para o local e momento, subindo nas calg¢adas etc.
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Todavia, ha que se alvitrar que autores, como Damasio E.
de Jesus (Embriaguez ao volante: notas a Lei n. 11.705/2008,
2008), Luiz Flavio Gomes (Embriaguez ao volante (Lei n.
11.705/2008). Diferenca entre a infragdo administrativa e a
penal, 2008), entendem que o fato tipico ndo se perfaz somente
com a direcdo do motorista embriagado, sendo imprescindivel
que o faca “sob a influéncia” de alcool. Nao h3, dessa forma, crime
quando o motorista, embora provada a presenca de mais de seis
decigramas de alcool por litro de sangue, dirige normalmente o
veiculo. A justificativa desse pensamento reside na interpretacao
sistematica do CTB, no espirito da norma considerada em face
do todo, mormente no que tange aos arts. 4°-A, 165, 291 e 306,
todos do CTB, nos quais sempre se encontra a expressao “sob a
influéncia”.
Com a devida venia, impde-se discordar, tendo em vista
o principio da legalidade penal e o principio da taxatividade
sobre o legislador, que, deve descrever o tipo penal incriminador
de forma clara, inequivoca e exaustiva para que todos possam
conhecer com certeza e seguranca necessarias o conteudo da
proibicdo e seus precisos contornos e nido ter que depender,
ainda, de iniimeras interpreta¢des possiveis e imaginaveis.
AutorescomoRobertoDelmanto (Asinconstitucionalidades
daleiseca,2008),Rafaelde Oliveira Lage (Ainconstitucionalidade
da reforma do Cddigo de Transito Brasileiro e seus aspectos
sociais e morais, 2008) e Adel El Tasse (Cuidado com o sagu.
Inconstitucionalidades da “Lei Seca”, 2008) perfilham a tese
de que o caput, do art. 306, do CTB é inconstitucional, uma
vez que fere o principio da ofensividade, o qual s6 permite
penalizar criminalmente a conduta de quem, ao menos, exponha
a incolumidade de outra pessoa a um dano potencial. Afirmam
que nao se admite em Direito Penal a puni¢do de alguém por um
perigo abstrato, presumido, hipotético, exigindo-se seja o perigo
concreto, real e efetivo, como dirigir em ziguezague, na contramao
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de direcdo, avancar sinal vermelho, enfim, anormalidade na
direcdo.

Mais uma vez ousa-se discordar de tal posicionamento,
pois aquele que trafega em via publica com concentracdo de
alcool por litro de sangue igual ou superior a seis decigramas,
certamente ja esta gerando perigo de dano potencial para si e
para terceiros, estando na iminéncia de causar um dano real,
como na maioria das vezes acontece.

Assim como o motorista embriagado, também aquele
que ingeriu bebida etilica sem atingir a embriaguez, nao se
encontra apto a conduzir veiculo motorizado pelas vias publicas,
constituindo uma das mais graves infracdes que se pode
cometer em matéria de transito automobilistico, pelos perigos
que apresenta a incolumidade publica.

Em tema de direcdo perigosa de veiculo na via publica,
o argumento de que o alcool atua diferentemente de pessoa
a pessoa ndo é aceitavel, pois a embriaguez, como regra,
inabilita o motorista a dirigir, sabido que o simples estado de
euforia é suficiente para um declinio da seguranga necessaria a
movimentacdo de automotor.

A primeira fase, em que o estado etilico ndo é tao
perceptivel, ja é capaz deidentificara direcao perigosa de veiculo.
O motorista esta, aparentemente, em condicdes fisicas aptas
a dirigir veiculo, mas seu estado acarreta perigo a seguranca
alheia, justamente pela diminuicdo da atencdo, supressdo da
prudéncia e da firmeza, causa de muitos desastres.

Sdo por demais conhecidos os efeitos do &lcool no
organismo humano, ainda que ingerido em pequenas doses,
pois afeta de modo indiscutivel a coordenacdo motossensorial,
a atencao difusa, a inteligéncia e as fung¢des visuais do individuo,
dai porque fica caracterizada a imprudéncia de quem dirige sob
o efeito de alcool.
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5 Verificacao do indice de alcool no organismo

Existem duas maneiras de se quantificar o teor alcodlico
no organismo: teste de alcoolemia pelo “bafémetro” e exame de
sangue, sendo que, para a realizacdo de ambos, necessaria é a
aceitacdo e autorizacdo da pessoa suspeita de dirigir sob o efeito
de alcool. O exame clinico serve apenas para indicar os sinais de
embriaguez.

Quando houver justificada suspeita de que o condutor
tenha ingerido bebida alcodlica, a primeira iniciativa do agente
de transito é a de submeté-lo ao teste de alcoolemia pelo
bafémetro, aparelho de maior funcionalidade e menos invasivo.

Em relacdo ao exame de sangue, podemos afirmar com
seguranca, por conta da pratica laborativa na area judiciaria de
crimes de transito, que é inexistente. E certo dizer que nunca
se viu um exame de sangue em um processo criminal realizado
em um condutor embriagado e os motivos sdo simples: a recusa
do motorista, assim como o faz diante do “bafémetro” e a falta
de recursos estatais destinados a esse fim, como médicos e
reagentes.

Nesse diapasdo, diante da recusa do motorista em se
submeter a qualquer dos dois exames, serda impossivel a
realizacao de prova material e, como coroldrio, a configuracao
do crime auténomo de embriaguez ao volante. Nesse sentido:

Processo penal. Delito de transito. Auséncia de
comprovacio de quantidade de alcool no sangue.
Absolvicao. Delito de transito. Dirigir veiculo automotor
sob influéncia de dlcool. Sentenca condenatoria. Apelagcdo
- “Ndo estando comprovada a presenga quantitativa
de alcool no sangue do motorista, como exigido na
Lei 11.705/2008, acolhe-se o apelo defensivo para
absolver o acusado” (TJRS - 32. C. - AP 70025734534
- rel. Valdimir Giacomuzzi - j. 27.11.2008 - DOE
09.12.2008).
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Processo penal. Embriaguez ao volante. Atipicidade.
“A Lei 11.705/08, além de descriminalizar a conduta de
dirigir veiculo automotor com concentragao inferior a 6
decigramas de alcool por litro de sangue, passou a exigir
a comprovacdo material da concentragio de alcool por
litro de sangue do motorista. Nao existindo provas acerca
da quantidade de alcool por litro de sangue, ainda que o
exame clinico aponte a embriaguez do acusado, inviavel
a condenac¢do do motorista pela pratica do delito do art.
306 da Lei 9.503/97. negaram provimento” (TJRS - 32.
C. - AP 70028177814 - rel. Elba Aparecida Nicolli
Bastos - j. 02.04.2009 - DOE 14.04.2009).

Nao obstante, o indicio da presenca de alcool, decorrente
da recusa do motorista em se submeter ao exame pericial
capaz de comprovar o seu estado de sobriedade, o relato do
agente de transito acerca dos sinais objetivos ou evidentes do
estado de embriaguez, bem como o exame clinico ensejam a
responsabilizacdo do condutor na area administrativa, como
exaustivamente ja se afirmou em linhas atras, por conta do
permissivo art. 277, do CTB.

6 Teste do “bafometro”

0 laudo de exame de alcoolemia tornou-se essencial para
caracterizar o crime de embriaguez ao volante. Isso porque o
exame clinico de embriaguez e a prova testemunhal nio tém
mais valor probante, na esfera penal, devido a exigéncia legal de
seis decigramas de concentracdo alcoodlica por litro de sangue,
que podera ser aferida pelo teste do etilometro (ar alveolar
pulmonar) ou pelo exame de sangue (alcoolemia), aos quais,
como é cedigo, o infrator podera recusar-se a fazer, diante da
garantia constitucional prevista no art. 52, LXIII, segundo a qual
ninguém esta obrigado a produzir prova contra si mesmo.

A recusa jamais configurara crime de desobediéncia (CP,
art. 330), vez que nao ha dever juridico de obedecer.
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O professor Vinicius de Toledo Piza Peluso, em seu artigo
O crime de embriaguez ao volante e o “bafémetro: algumas
observagées, publicado no Boletim IBCCRIM - ano 16 - n
189 - agosto de 2008, expds que o popularmente conhecido
“bafémetro” ndo é meio penalmente idéneo a comprovar o crime
de embriaguez ao volante, em vista do principio da legalidade
e da taxatividade, que, em ultima instancia, visa a impedir a
seguranca juridica e a arbitrariedade estatal.

De fato, a lei é clara em seu preceito primario quando
impde a concentracdo do alcool por litro no sangue. Porém,
ha o paragrafo unico, do art. 306, do CTB, prevendo as taxas
equivalentes. No mais, até que se julgue a ADI n. 4103, a lei é
valida, portanto, constitucional.

7 Andlise dos aspectos processuais

O condutor que se recusa a realizar o teste de alcoolemia
ndo pode ser preso em flagrante delito pelo simples fato de que
nenhuma autoridade policial nem ninguém serd competente
para quantificar a dosagem etilica existente no organismo do
agente, a nao ser que o agente colabore realizando testes ou
exames, visto que o crime de embriaguez ao volante exige a
prova da materialidade, para que se perfaga.

Mesmo ante a colaboracdo do suspeito, no caso de coleta
de sangue, é sabido que o exame quimico-toxicolégico demanda
procedimentos de pesquisa laboratorial, cujos resultados nao
sdo imediatos. Por vezes passam-se meses para o retorno de
um laudo. Dessa forma, ndo sera possivel a prisdo em flagrante,
visto que, nessas circunstancias, a autoridade policial nao tera
condicdes de formar seu convencimento seguro para lavratura
de um flagrante e, caso o faca, sera facilmente relaxado por ser
desprovido de um minimo de lastro probatorio ou indiciario.

Se ndo ha que se falar em prisao em flagrante, tampouco se
deve arbitrar fianca ao flagrado para solto se defender.
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Os inquéritos policiais instaurados antes da entrada em
vigor da Lei Seca que ndo contém a prova da materialidade
devem ser arquivados, a dendncia ndo deve ser recebida, o réu
deve ser absolvido e os condenados que estiverem cumprindo
pena restritiva de direito devem deixar de cumprir, em vista do
principio da retroatividade da lei mais benéfica, insculpido no
art. 59, XL, da CF e art. 29, paragrafo tnico, do CP.

8 Posicionamento dos tribunais brasileiros

A intensa polémica causada pela nova lei ja é alvo nos
tribunais.

No HC n. 2008.041165-4 e HC 2008.040712-9, ambos
julgados pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, tiveram
suas liminares deferidas para garantir o direito do impetrante
de recusar-se a se submeter ao teste do bafémetro.

No primeiro caso, entendeu o desembargador que a
ilegalidade da exigéncia do teste de alcoolemia somente “é
verificada em casos em que o condutor do veiculo ndo aparenta
estar sob a influéncia de dlcool”. No entanto, admite o magistrado
que a penalidade pela infracdo de transito em exame podera ser
aplicada quando “os motoristas forem flagrados em aparente
estado de embriaguez, exteriorizado, por exemplo, a partir de
andar cambaleante ou dire¢ao em zigue-zague”.

No segundo habeas corpus, o desembargador concedeu
a ordem para que a impetrante ndo fosse tolhida da liberdade
de ir, de vir, de ficar, de permanecer, por recusar-se ao teste
de alcoolemia em diligéncia policial. E proibiu a aplicacao das
penalidades previstas na lei, pela simples recusa ao teste do
bafémetro, observada a ressalva da direcao anormal e perigosa,
que coloque em risco a seguranga viaria.

Ja no HC n. 2008.043055-1, também de Santa Catarina, o
pedido deliminar foinegado por entender o relator que o “habeas
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corpus nao é o instrumento adequado para tal finalidade, uma
vez que as penalidades previstas para quem se nega ao teste de
alcoolemia nao incluem nenhuma ameaca ou violéncia concreta
ao direito de locomocao fisica dos motoristas - mas tdo somente
ao uso do automovel”. Ressaltou o desembargador-relator que
“seria extremamente constrangedor que alguém cometesse um
homicidio em acidente de circula¢do, com o salvo-conduto da
Justicadebaixo do brago”.No mesmo sentido: HCn.2008.040688-
0 e HC n. 2008.041150-6; TRF-22. R. - HC 2008.02.01.012184-
0 - 42 S. Esp - Rel. Juiza Fed. Conv. Marcia Helena Nunes - DJE
01.10.2008 - p. 18.

O Tribunal de Justica do Amazonas, no HC n. 2008.003374-
2, indeferiu a liminar e denegou a ordem, com o julgamento do
mérito, em consondncia com o parecer do Ministério Publico,
porquanto deve ser respeitado um dos principios basilares
do direito e da administracdo publica que é a supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Com efeito, o caso remonta a antiga discussdo sobre a
necessidade de a sociedade organizar-se sob um manto de
principios, que coordenem as relagdes entre as pessoas. A partir
do momento que o homem sai do seu estado primitivo e passa a
viver em sociedade, passa a existir a necessidade de limitagoes
a acdo individual, bem como surge o interesse publico e a
finalidade publica. Compreende-se, desse modo, a aplicacao do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado -
um dos principios basilares do direito -, a ensejar um conjunto
de prerrogativas a administracdo publica para que persiga
aquele interesse (publico). Diante desse dever-poder, conforme
licdo de Celso Bandeira de Mello, s6 resta a administragdo agir
de acordo com o preceituado na lei (principio da legalidade).

A prerrogativa, no caso, de submeter o condutor de um
veiculo ao exame de alcoolemia justifica-se na medida em que o
bem que se procura proteger é o maior de todos, qual seja, a vida.
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Ademais, a protecdo nao reside apenas quanto a preservacdo
da incolumidade do condutor, mas também de terceiros, que
aquele, sob o efeito de alcool, pode colocar em perigo.

Assim, havendo antinomia entre principios, arazoabilidade
e a proporcionalidade devem preponderar e, sendo a vida um
bem maior, o procedimento administrativo utilizado no caso
(submissdo aos testes de alcoolemia sob pena de incidir em
sanc¢Oes administrativas), para garanti-la, deve prosperar.

Nao ha ébice de natureza constitucional com relacdo a
mencionada lei. O seu fim social é elevado, porquanto busca
proteger o bem juridico de maior importancia: a prépria vida do
condutor e a de terceiros contra eventuais sinistros que possam
ocorrer, nao pela minima quantidade de alcool acaso detectada
por ocasido de eventual teste de bafémetro, mas por ulterior
adicao a esse teor etilico de outras doses capazes de metabolizar
no organismo o efeito da substancia ja ingerida, o que ndo me
parece de remota plausibilidade.

Oportuna a seguinte transcricdo de Hélio Tornaghi (in
Institui¢cdes de Processo Penal, vol. 3, Ed. Saraiva, 22 edicao, p.
177):

(~) tem o Estado de exigir dos individuos certos
sacrificios para o bem comum, como foi mostrado no
capitulo anterior. Podem eles recair sobre o patrimdnio
(impostos) podem consistir na prestagdo de servigos
(jurados, testemunhas, soldados), podem até exigir o
holocausto da proépria vida (como no caso do militar
que morre na defesa da Patria). Ninguém diria que ha
injustica em tudo isso, porque todos compreendem
que esta abnegacdo é o pre¢o da vida em sociedade e
o homem somente na sociedade pode viver. Para o bem
comum cada qual entra com uma parcela de si mesmo.

E, portanto, de saudavel prevencio que se cuida em nome

da preservacdo da vida - bem de imensa carga valorativa, cuja
defesa é consagrada e exigida em prol do bem comum de uma
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sociedade civilizada e do Estado Democratico de Direito. Entre
o desconforto de submeter-se a esse teste e o alcance que o
justifica, parece afastada a alega¢do de inconstitucionalidade da
norma, diante da perspectiva do fim social ao qual ela se dirige
incidindo, também, a inteligéncia do art. 52 da Lei de Introdugao
do Cddigo Civil.

A colisao de principios constitucionais se resolve na
ponderacdo de valores, do que se conclui, portanto, pela
inquestionavel supremacia da protecao davida, da solidariedade
e da cidadania sobre o principio da liberdade de conduzir
veiculo, o que faz prevalecer a exigéncia do teste do bafometro.

A propésito, tramita no Supremo Tribunal Federal a acdo
direta de inconstitucionalidade - ADI n. 4103, ajuizada pela
Associacdo Brasileira de Bares e Restaurantes - ABRASEL, em
04.07.08, contra a “Lei Seca”. Assim, esta tem validade até a
apreciacao da mencionada ADI.

9 Sugestoes de mudanca

Como visto no decorrer do artigo, o problema estd na
funcionalidade do novo art. 306, do CTB, quanto a prisao
em flagrante e a comprovacao da taxa de alcoolemia que se
tornou elemento tipico. O melhor caminho, diante disto, seria
manter a formula da “influéncia” de alcool com exigéncia, para
configuracdo do tipo criminal, de provocagao de perigo concreto,
o que seria dispensavel para a infracdo administrativa, evitando-
se, assim, a impunidade e a injusti¢ca, sentimentos intensos
vividos atualmente pela sociedade.

O sistema de taxas legais implica em transferir ao perito
os poderes do juiz, que é o Unico capaz de apreciar o grau de
culpabilidade, considerando todos os elementos do fato. O
problema fundamental ndo é propriamente o do conteudo
do alcool no sangue, mas o dos efeitos que este produz, o
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que depende da constituicdo da pessoa e de seus habitos. A
quantificacdo também fere os principios da individualizacdo da
pena e da proporcionalidade. Como nao é possivel fazer uma
lei para cada pessoa e para evitar injusticas, melhor a férmula
anterior e a analise concreta caso-a-caso.

Cumpre salientar que a mudanga desse quadro urge, uma
vez que se tem a noticia barbara e sérdida de que fiscalizadores
tém se utilizado da prépria lei para extorquir motoristas
embriagados ou sob a influéncia de alcool ou para serem
corrompidos por estes. O que é lamentavel.

Outro caminho seria, o Poder Legiferante, assim como
fez nos arts. 231 e 232, ambos do Cédigo Civil, presumindo a
paternidade nos casos em que ha recusa em se submeter ao
exame de DNA, de igual modo, prevé a presuncgdo de embriaguez
para aqueles que se recusam em se submeter ao teste de
alcoolemia, mormente nos casos em que o motorista se envolve
em acidente de transito. Afinal, é fato notdrio que grande parte
dos acidentes de transito é causada por motoristas alcoolizados.

A presuncao da embriaguez é justificada pelo interesse
publico e, também, das partes envolvidas, de se produzir um
elemento probatoério seguro do estado de sobriedade etilica ou
de embriaguez de cada um dos motoristas, a fim de se instruir
eventual processo judicial criminal ou civel.

Ademais, dirigir ndo é um direito, mas uma permissao
do poder publico concedida apenas a quem se habilita e segue
determinadas regras.

Noutro giro, mister ainda, o aparelhamento dos IML's paraa
feitura de exames imediatos e, principalmente, para a divulgacao
imediata dos respectivos resultados, ainda que seja por meio de
laudo provisoério, quando se tratar de exame de sangue; bem
como a disponibilizacdo de etildmetros em todas as unidades
policiais operacionais da Policia Civil, Militar Rodoviaria etc.,
ainda que a producdo da prova fique a critério da boa vontade
do suspeito.
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para a embriaguez: administrativa e criminal

A fiscalizacdo intensa da policia nos primeiros meses
da entrada em vigor da Lei Seca veio comprovar que ela é
fundamental na prevencio de acidentes. E um equivoco imaginar
que leis mais duras sdo suficientes. A fiscalizacdo ¢é decisiva, ao
lado da educagao, conscientizacdo e punigao.

Importante salientar que a intencdo deste estudo é
colaborar modestamente com o aperfeicoamento da nova lei,
uma vez que, do jeito que esta, assiste-se a desmoralizacdo do
Direito Penal.

10 Conclusoes

E importante perceber que a questio do motorista sob
efeito de dlcool tem distinto tratamento no ambito administrativo
e no penal.

No ambito administrativo, o legislador é mais rigoroso,
dispondo que qualquer concentracdo de alcool enseja a infracdo
ao art. 165, CTB pelo motorista, sendo que, provisoriamente,
acata-se uma margem de tolerancia para todos os casos da
ordem de dois decigramas por litro de sangue ou de um décimo
de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes (vide art. 1,
§§ 12 a0 32, do Decreto 6.488/08).

J& no campo penal somente configura crime a conduta
daquele que dirige sob efeito de dlcool, mas com concentracao
de 6 dg/L de sangue ou mais.

E interessante notar que o discurso de rigor do legislador,
embora bem aplicado na seara administrativa, ndo seguiu a
mesma senda no ambito criminal. Afinal de contas, a partir da
alteracdo legal, na verdade, por diregao sob efeito de alcool, s6 é
preso em flagrante e, principalmente condenado, quem quiser!

Quando o suspeito se negar a realizar o exame quimico-
toxocoldgico de sangue e/ou o teste por aparelho de ar alveolar
pulmonar (etilometro), a prova serd impossivel, ja que ninguém,
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nem mesmo um médico ou policial mais experiente, é capaz de
determinar taxas de alcoolemia por meio de um mero exame
clinico ou de uma simples passada de olhos sobre o suposto
infrator.

Alvitre-se que os meios variados de comprovacao da
infragdo previstos nos arts. 276 e 277, do CTB, referem-se tdo-
somente a infracdo administrativa do art. 165, do CTB.

Nao ha outra conclusdo a nao ser a de que o legislador
foi muito infeliz ao substituir a velha formula da “influéncia de
alcool” pela dosagem de 6dg/L de alcool no sangue ou mais,
tornando o outrora utilissimo exame clinico praticamente inutil
para as situacdes de suposta embriaguez etilica.

O legislador bem poderia ter poupado a todos do triste
dilema que se descortina, qual seja, preservar a legalidade e
desproteger em muitos casos concretos o interesse publico
na seguranca do trafego viario; ou infringir o Principio da
Legalidade para evitar a desprotecdo do interesse social.

Acredita-se que o dilema é insoluvel, posto que o principio
da legalidade é um dos mais relevantes interesses sociais, uma
conquista da humanidade que jamais pode ser desprezada ou
contornada, de forma que sua distor¢do para tentar retificar
equivocos legislativos pode ser um precedente extremamente
perigoso.

A decisao de arquivamento de inquéritos por falta de prova
do teor alcodlico por ser legal, porém ndo se pode deixar de
reconhecer que é também injusta. A conhecida expressao latina
dura lex, sed lex, nunca foi tdo apropriada.

Abstract: This article registers a study of the delict drunkeness to the
projection, in accordance with the modification of the Code of Brazilian
Transit, for the Law n2 11.705, of 19 of June of 2008 (called “dry Law”),
that it established alcoolemia 0 (zero) and imposed more severe
penalties for the drunk conductors, modifying the writing of article
306, to include an element of the criminal type ( concentration 6,0
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dg/1 (six decigrams for liter of blood), and of article 165, to substitute
the expression narcotic substance for psychoactive substance and
to increase the period of suspension of the right of driving, with the
purpose to prevent that drunk drivers continue to provoke traffic
accidents.

Keywords: “Breathlyzer”. Drunskeness. “Dry law”.
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Delacao premiada: conceito, legislacao e
cautelas na utilizacdao do beneficio legal

Kdtia Maria Aratijo de Oliveira*

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Delacdo premiada: Conceito. 3 A delagdo
premiada nas leis brasileiras. 4 Delacdo premiada apds o transito em
julgado da sentenga condenatdria. 5 Cautelas na utilizacdo da delacdo
premiada. 6 Conclusdo. Referéncias.

Resumo: O artigo em tela aborda o instituto da dela¢ao premiada do
ponto de vista das legislacdes brasileiras, italiana e estadunidense.
Alerta para os cuidados que o Promotor de Justi¢a deve ter ao utilizar o
instituto, pois criminosos colaboradores nio sdo regidos por principios
legais, e sim movidos por interesses reciprocos. Assim disponibiliza
orientagdes para lidar com o problema.

Palavras-chave: Acusacio, Testemunha, Defesa, Mente criminosa.

1 Introducao

No Brasil, tendo em vista os indmeros escandalos, para ndo
falar crimes, praticados nas diversas esferas de Poder, ¢ comum
a mencdo a “delagdo premiada” como instituto que contribuiria
para a elucidacao dos fatos.

Portanto, muito se tem falado a respeito da “delagdo
premiada”, mas, partindo do noticiado, atesta-se uma falta de
compreensdo deste instituto, ja que, ao contrario do divulgado,
a delagao premiada disciplinada pela sistema juridico brasileiro,
ndo tem a mesma dimensao da utilizada em outros paises.

Nas leis estrangeiras, o instituto é bem mais amplo, e
decorre de uma discricionariedade do membro do Ministério
Publico, ante a possibilidade de seus integrantes realizarem

* Promotora de Justica titular da Promotoria de Fundag¢des e Massas Falidas. Especialista em Direito Civil e Processu-
al Civil pela Universidade Candido Mendes, e em Penal e Processual Penal pela Universidade Federal do Amazonas.
Membro titular do Conselho Fiscal da Associagdo Nacional de Procuradores e Promotores de Justica de Fundagdes e
Entidades de Interesse Social.
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acordos com investigados, acusados e até condenados, bem
diferente da realidade brasileira.

Nos Estados Unidos, exemplificando, os acordos
entre acusacdo e acusado (plea bargaining) encontram-se
incorporados ao mundo juridico, o que facilita a obtencao desta
“colaboracao”. No direito italiano, a ado¢do da chamada “delacao
premiada” foi importante na década de 70, atingindo seu apice
nos anos 80, quando demonstrou sua eficicia no combate a
criminalidade mafiosa, e ao terrorismo.!

No entanto, a distancia cultural que separa a realidade do
Brasil da realidade dos paises acima citados, aliada a timidez das
providéncias do Estado brasileiro com relagdo ao combate ao
crime organizado, justificam o insucesso das medidas até agora
apresentadas, cdpias apagadas das legislacdes de outros paises.

Delagdopremiadaéobeneficiodadoaocriminosoqueaceita
colaborar na investigacdo ou entrega de seus companheiros,
porém, alerte-se que um delinquente “colaborador” é muito
perigoso pois tem uma mente propria, que ndo apresenta os
valores e principios que animam qualquer sistema legal.

Um “informante” é motivado por interesses proprios,
que nao correspondem aos da Autoridade com quem pretende
“colaborar”. Mudara suas inten¢des no momento em que
perceber que conseguira maiores beneficios seguindo outro
caminho.

Com base nas premissas acima, este trabalho procura
conceituar a delacdo premiada, destacar as previsdes legais
e ainda demonstrar o perigo de insucesso para uma acusagio
baseada em depoimento de pessoas que se utilizam do beneficio
legal, sem o preparo adequado da Autoridade que a emprega.

1 Na Itlia ,em sede de crime de terrorismo, é privilegiada a figura do “colaborador”. S6 que se construiu todo um sis-
tema de combate ao crime organizado, notadamente em quatro frentes: o antiterrorismo, a legisla¢ao anti-sequestro,
as medidas de prote¢do aos colaboradores da justica e a legislagao anti-mafia.
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2 Delacao premiada - Conceito

A delacdo premiada foi instituida no século 19, pelo
jurista Rudolf Von Ihering, pois percebeu, com sensibilidade de
jurista que, nos séculos vindouros, a escalada da criminalidade
organizada e as dificuldades para alcancar os chefoes seria
imensa.

No ensino de Damasio de Jesus a origem da delagdo
premiada no direito brasileiro remonta as ordenagdes filipinas
cuja parte criminal, constante do Livro V, vigorou de janeiro de
1603 até a entrada em vigor do Codigo Criminal de 1830.

0 Titulo VI do Cddigo Filipino, que definia o crime de
Lesa Majestade, tratava da “delacao premiada” no item 12. O
Titulo CXVI, por sua vez, cuidava especificamente do tema, sob
a rubrica “como se perdoard os malfeitores que derem outros a
prisdo”, e tinha abrangéncia, inclusive, para premiar, com o
perddo, criminosos delatores de direitos alheios.?

Em funcdo de sua questionavel ética, acabou sendo
abandonada em nosso Direito, retornando em tempos recentes
com o aumento da criminalidade e a dificuldade de punir os
“chefdes”.

E definida como a incriminagio de terceiro, realizada por
um suspeito, investigado, indiciado ou réu, durante a instrugao
processual. O instituto premia o delator, concedendo-lhe
beneficios.

A delagao premiada pode beneficiar o acusado com :

a) diminuicao da penade 1/3a2/3;

b) cumprimento da pena em regime semi-aberto;

c) extingdo da pena;

d) perdao judicial.

2 JESUS, Damasio de. Estagio atual da delagdo premiada no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Complexo Juridico Damasio
de Jesus, dez. 2005. Disponivel em: <http:www.damasio.com.br>.
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3 A delacao premiada nas leis brasileiras

A delagdo premiada é beneficio previsto em varias leis
brasileiras, vejamos:

DECRETO-LEI N2 2.848 DE 07 DE DEZEMBRO DE
1940 (CODIGO PENAL)

ARTIGO 159 - Sequestrar pessoa com o fim de obter,
para si ou para outrem, qualquer vantagem, como
condicdo ou prego de resgate (redagdo da Lei n? 8.072
de 25.07.90)

Paragrafo 42 - Se o crime é cometido em concurso, o
concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando
a libertacdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de
um a dois tercos (redacdo da Lei n? 9.269 de 02.04.96).

LEIN28.072 DE 25 DE JULHO DE 1990

Dispée sobre os crimes hediondos, nos termos do
artigo 59 inciso XLIlI da Constituigdo Federal e determina
outras providéncias.

ARTIGO 82 - Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena
prevista no artigo 288 do Cédigo Penal, quando se tratar
de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo Unico - O participante e o associado
que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha,
possibilitando seu desmantelamento, terd a pena
reduzida de um a dois tergos.

LEI N29.034 DE 03 DE MAIO DE 1995
Dispde sobre a utilizagdo de meios operacionais

para a prevengdo e repressdo de agbes praticadas por
organizagbes criminosas
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ARTIGO 62 - Nos crimes praticados em organizacdo
criminosa, a pena sera reduzida de um a dois tergos,
quando a colaboragdo espontanea do agente levar ao
esclarecimento de infragdes penais e sua autoria.

LEIN29.613 DE 03 DE MARCO DE 1998

Dispée sobre os crimes de lavagem ou ocultacdo
de bens, direitos e valores; a prevengdo da utilizagdo do
Sistema Financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei;
cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras-
COAF e dd outras providéncias.

ARTIGO 12 - Ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade
de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de crime;

PARAGRAFO 52 - A pena sera reduzida de um a dois
tercos e comecard a ser cumprida em regime aberto,
podendo o juiz deixar de aplicd-la ou substitui-la
por pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor
ou participe colaborar espontaneamente com as
autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam
a apuracdo das infragdes penais e de sua autoria ou a
localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

LEIN29.807 DE 13 DE JULHO DE 1999

Estabelece normas para a organizagdo e a
manutengdo de programas especiais de protegdo a vitimas
e a testemunhas ameagadas, institui o programa federal
de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameagadas e
dispbe sobre a protegdo de acusados ou condenados que
tenham voluntariamente prestado efetiva colaboragdo a
investigagdo policial e ao processo criminal.

ARTIGO 14- O indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo policial e o
processo criminal na identificacio dos demais co-
autores ou participes do crime, na localizacdo da vitima
com vida e na recuperagdo total ou parcial do produto
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do crime, no caso de condenagio, terd pena reduzida de
um a dois terc¢os.

LEIN210.409 DE 11 DE JANEIRO DE 2002.

Dispée sobre a prevencdo, o tratamento, a fiscalizagdo,
o controle e a repressdo a produgdo, ao uso e ao trdfico
de ilicito de produtos, substdncias ou drogas ilicitas que
causem dependéncia fisica ou psiquica, assim elencados
pelo Ministério da Satide, e dd outras providéncias.

ARTIGO 32- VETADO

Paragrafo 22 - O sobrestamento do processo ou a
reducdo da pena podem ainda decorrer de acordo entre
Ministério Publico e o indiciado que, espontaneamente,
revelar a existéncia de organizagdo criminosa,
permitindo a prisdo de um ou mais dos seus integrantes,
ou a apreensdo do produto, da substancia ou da droga
ilicita que, de qualquer modo, justificado no acordo,
contribuir para os interesses da justica.

A Lei 10.409/02 acima citada foi revogada pela Lei
11.343/2006, que ndo renovou a previsdo de acordo entre
o indiciado e o Ministério Publico para o sobrestamento do
processo ouareducdo da pena quando a colaboragao espontanea
revelasse a existéncia de organizacao criminosa.

Portanto a tUnica autorizacdo legal para a celebragido
de acordo entre acusacdo e acusado desapareceu do mundo
juridico brasileiro, permanecendo por inteiro os principios
da obrigatoriedade e da indisponibilidade da a¢do penal pelo
Ministério Publico.

Essas sdo as previsdes legais do direito brasileiro referentes
ao instituto da delagao premiada, cabendo a observagao de Juiz
de Corte Federal Americana:

(..) alguns dos maiores sucessos em nossas cortes
criminais poderiam ndo ter sido alcancados sem
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a utilizagdo experiente e habilidosa desse tipo de
testemunha(...) Como a Suprema Corte disse em Kastigar
x United States, nossas leis de imunidade a testemunha
refletem a importdncia da prova testemunhal e o fato de
que muitos crimes sdo do tipo que as tinicas pessoas aptas
a dar depoimentos tteis sdo aquelas neles implicadas.’

4 Delacdo premiada apds o transito em julgado da sentenca
condenatoria

Examinando todos os dispositivos da delacdo premiada no
direito brasileiro, afirma-se que o beneficio somente poderia ser
aplicado até a fase da sentenca. No entanto, segundo Damasio
de Jesus, nao se pode afastar a possibilidade de concessao do
prémio apo6s o transito em julgado, mediante revisdo criminal.

Atente-se, um dos requisitos para a revisao criminal é
a descoberta de nova prova de inocéncia do condenado ou de
circunstancia que determine ou autorize diminuicao especial de
pena, portanto este dispositivo autoriza a utilizagao do instituto.
Certamente sera exigido o preenchimento de todos os requisitos
legais, inclusive o de que o ato se refira a delacao dos co-autores
ou participes do crime, ou dos crimes, objeto da sentenca
rescindenda.*

Aqui a Autoridade vai se defrontar, ou “negociar”, com
pessoas que ja se encontram cumprindo pena, justificando-se
uma maior cautela na utilizacao do beneficio.

5 Cautelas na utilizacao da delagcao premiada
Enormes progresso foram alcangados nos tempos

atuais no que pertine a investigacdo criminal. Analise de DNA,
exames médicos, computadores, conservacdo de provas,

3 Neste caso, resumidamente, prevé o direito americano que pessoa alguma podera ser obrigado a auto-incriminar-
se, e que a maneira de conseguir esta prova testemunhal, essencial para a elucidagao do delito, seria concessdo de
imunidades a este “colaborador”.

4 A delagdo exige que o sujeito ativo seja participante do delito questionado, pois no sistema brasileiro ndo é possivel
a utilizagdo para colaborag¢do em elucidagdo de outro crime.
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desenvolvimento do laser, psicologia moderna, criacao de perfil,
técnicas de interrogatdrio, sdo apenas alguns do exemplos
destes avancos.

Apesar destas novas técnicas de investigacdo, muitas
vezes, para elucidacdo de um crime, é necessario o uso do
informante, ou do chamado “delator”. No entanto, a utilizagao
de criminosos como testemunhas deve ser coberta dos maiores
cuidados, caso contrario, o que se alcanca é a absolvicdao daquele
cuja condenacdo era a meta principal.

Stephen S. Trott, Juiz Senior da Corte de Apelagdes do Nono
Circuito Federal dos EUA® escreve que existem razdes para estes
tipos de testemunhas nao serem confiaveis, bem como enumera

os cuidados que a Autoridade deve adotar:

1- Criminosos estdo dispostos a dizer e fazer qualquer
coisa para obterem o que querem, especialmente
quando o que eles desejam é livrar-se de seu problema
com a lei. Este desejo de fazer qualquer coisa inclui ndo-
somente espalhar os segredos dos amigos e parentes,
mas também mentir, cometer perjtrio, fabricar provas,
solicitar a outros que corroborem com suas mentiras
e trair qualquer um que tiver contato com eles,
incluindo o Promotor.(...) Criminosos sdo notadamente
manipuladores e mentirosos habilidosos, muitos sao
verdadeiros sociopatas sem consciéncia para os quais a
“verdade” é um conceito sem sentido.®

5 Nos Estados Unidos, o sistema judicial federal é dividido em noventa e quatro (94) cortes federais distritais, o que
equivale a nossa Justi¢a Federal de primeira instancia, e estdo organizadas em doze (12) circuitos regionais, incluindo
a Corte de Apelagdo Federal do Distrito de Columbia (capital) Além delas, existe a United States Court of Appeal for the
Federal Circuit cuja competéncia é definida por matéria e ndo por territério.

6 Larry W. Eyler, serial killer americano, sentenciado a morte, em novembro de 1990, fez uma negociagao para salvar-
se da execugdo. Concordou em ajudar as autoridades do Estado de Indiana a resolver uma série de seus crimes, se
pudessem interferir para retird-lo do corredor da morte. Ele confessou a tortura e assassinato de determinada vitima
e surpreendeu as autoridades designando um ciimplice. De acordo com Eyler este cimplice tirou fotos e masturbou-se
enquanto ele estripava a vitima. Com base nesta confissdo, sua pena de morte foi reduzida para 60 anos de prisdo e o
suposto cumplice foi preso e levado a julgamento por homicidio. Neste julgamento foi o ciimplice absolvido de todas
as acusagoes, por falta de provas aptas a sustentar as afirmagdes de Eyler que, no entanto, alcangou o beneficio que
pretendia.

Cite-se, também, o caso de Frank James, irmdo do lendario Jesse James, que estava sendo processado por homicidio.
0 promotor do caso, procurou um membro da gangue para depor .Este era um ladrdo de cavalo condenado, acusado
de homicidio, que estava tentando escapar da punigdo de seu delitos. Com este passado do “delator”, a defesa atacou
sua credibilidade e carater, bem como o Estado, por fazer acordo com tal pessoa. Relata a historia que Frank James
foi absolvido, pois a tinica prova ligando-o ao crime veio do depoimento do dito “delator”, sem outros indicios que o
ligassem ao crime.
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()
2- Nas mdos de um defensor habilidoso e estrategista,
todas as responsabilidades e a bagagem inseparavel que
atestemunha traz para o seu caso, junto com a confissao,
ou revelagdes, tornam-se os elementos de uma duvida
razoavel que a defesa estara procurando e a tinta pela
qual o resto de seu caso serd entdo manchado. Pode ter
o efeito de desviar o processo do assunto principal, o
tema da culpa do acusado, passando o Promotor a ter de
tentar defender sua testemunha e a si mesmo.

()
3- A Autoridade deve fazer acordo com “peixes
pequenos” para pegar “peixes grandes”. Um juiz ou
um juri ird compreender essa estratégia, mas podera
rejeitar qualquer coisa que pareca a concessdo de um
acordo generoso com um “peixe grande” para pegar
um “peixe pequeno”. Isso vai ofender a nogdo deles de
justica e vai ser explorado nas maos da defesa.

()
4- Nao abra mao de mais do que precisa para fazer um
acordo. Essa é uma tentagdo a qual muitos promotores
sucumbem. Se vocé tiver que desistir de alguma coisa,
ofereca, em troca de uma confissdo, um nimero menor
de acusagdes ou uma redugdo do grau de severidade de
um crime ou do nimero de anos que um cumplice ird
servir. Isso sera frequentemente suficiente para induzir
um cimplice a testemunhar. Soa melhor para o julgador
quando ele descobre que ambos os peixes ainda estdo
na rede. Imunidade total de acusac¢des deve ser usada
somente como ultimo recurso.

()
5- A Autoridade é quem deve estar no controle e
ndo a testemunha. No momento em que sentir que a
testemunha estd ditando termos e ganhando controle
da situagdo o Promotor estara com sérios problemas e
devera reverter o ocorrido.(...) A testemunha vai tentar
manipuld-lo, se ela quiser, pensando que a justica
precisa dela e ndo vice-versa. Esteja preparado para
dizer “ndo” a pedidos bizarros e deixe-a saber, todo o
tempo, quem estad no controle.

()
6- O cuidado deve ser maior quando se tratar de um
delator da cadeia, ou seja, ja4 preso. Algumas vezes
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esses delatores dizem a verdade, mais, frequentemente,
inventam o depoimento e erram detalhes.

()
7-Nunca se esqueca de que a defesa pode tentar provar
que a sua testemunha fez o que ela diz ter sido feito pelo
acusado.’

()
8- Coloque o acordo inteiro por escrito, evite oferecer
pagamentos ou recompensas, e ainda que, em ultimo
caso, esta recompensa seja oferecida, o julgador, ou juri,
deve ser avisado deste “arranjo”.

()
9- Um promotor nunca deve conduzir uma entrevista
sem a presen¢a de outra pessoa (investigador, por
exemplo), e nunca deve dizer a um criminoso-
colaborador o que ndo quer que seja repetido em juizo.
Ele pode estar gravando a conversa.

()
10- Ao criminoso-colaborador ndo deve ser fornecida
qualquer informacdo-chave, e sim ser permitido que ele
conte a histdria toda por sua conta, ao fim da qual serdo
feitas perguntas para preencher lacunas, fazendo com
que a verdade seja alcangada.

()
11- Finalmente, para casos do Tribunal do Juri, lembre-
se que pessoas comuns e decentes estdo predispostas
a ndo gostar, a ndo confiar e frequentemente desprezar
criminosos que se vendem e se tornam testemunhas de
acusacgdo. Os jurados suspeitam de seus motivos desde
o primeiro momento em que ouvem sobre eles no caso
e frequentemente consideram seus depoimentos como
um todo como sendo altamente ndo confiaveis e nao
verdadeiros, abertamente expressando seu desgosto
com a acusagio por fazer acordos com essa “escéria”.?

7 0 julgador ou os jurados podem argumentar que é claro que ele tem conhecimento profundo dos fatos do crime. Ele
é a pessoa que o cometeu, esse é o motivo. Ele esta mentindo para salvar sua prépria pele.

8 Estes cuidados devem ser aplicados pelo profissional brasileiro com adaptagio a realidade local, pois ndo é possivel
cogitar-se, no Brasil, de acordo para fins de delagdo entre representante do Ministério Publico e arrependidos, é que
as leis brasileiras que tratam do assunto (8.072/90, 8.137/90, 9.269/96, 9.034/95 e 9.807/99) disciplinam apenas a
possibilidade de o juiz, ao término da agdo penal, diminuir a pena do acusado delator ou conceder-lhe perdao judicial,
sem participagdo de membros do Ministério Publico. Ao contrario, o instituto da colaboragdo premiada, previsto em
leis estrangeiras, é bem mais amplo e decorre de uma discricionariedade do membro do Ministério Publico, ante a
possibilidade de seus integrantes realizarem acordos com os investigados, acusados e até condenados, o que é prati-
camente impossivel na realidade juridica brasileira. Alias, a Lei 10.409/02, ja revogada, foi a primeira e Ginica tentativa
de disciplina da colaboragdo processual com sua verdadeira dimensdo no direito brasileiro, mais apenas previa a
possibilidade de sobrestamento do processo- inquérito policial, ou a redugdo da pena, apds acordo entre o Ministério
Publico e o indiciado.
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Estes sdo alguns cuidados que as Autoridades devem ter ao
lidar com estas pessoas, é légico que a estes cuidados junta-se
a vivéncia na profissao, a capacidade técnica e a sensibilidade
necessaria a solucdo de crimes de grande repercussao.

6 Conclusio

0 Estado, tem como dever a protecdo dos direitos
fundamentais de seus cidadaos, entre eles a seguranca na vida
cotidiana. A protecdo destes direitos fundamentais é efetivada
através de politicas publicas, que partem dos Poderes Executivo
e Legislativo, entrando em cena o Judicidrio em situagdes
“agudas”, pois as normas penais e processuais penais devem ser
o ultimo recurso a ser aplicado em uma sociedade.

No momento da elucidacdo de um delito, o Promotor
deve utilizar-se de todas as possibilidades legais, uma delas, a
delacao premiada. Assim como um remédio inovador ou uma
nova técnica cirurgica produzem resultados indispensaveis para
a cura de um paciente, desde que adequadamente usados, o
instituto da delacao premiada se aplicado com todos os cuidados,
pode conduzir a solu¢do de crimes de grande repercussao social.

Nao se pode esquecer, no entanto, que a delacdo premiada
presente em nosso sistema juridico, é instituto completamente
diferente daquela dos paises mencionados neste trabalho (Italia
e EUA). No Brasil, o legislador, apegado a conceitos originados,
talvez, da Inconfidéncia Mineira (trauma da trai¢do), ainda nao
teve coragem para criar um instituto apto a ajudar no combate a
criminalidade dos dias atuais, extremamente sofisticada.

O tUnico diploma legal que se aproximava da “delacdo
premiada” prevista no sistema anglo-saxdo ou mesmo italiano
era a Lei 10.409 /02, revogada, que seria aplicada apenas aos
crimes relacionados com entorpecentes.

Com o avang¢o do crime organizado em nosso pafs, seria este
momento do legislador ampliar a “delagdo premiada” a outros
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delitos, concedendo ao Ministério Publico a discricionariedade
para fazer os “acordos” necessarios” ao enfraquecimento desta
criminalidade.

Abstract: The article coments the use of a criminal as a witness, in
Brazil, the United States and Italy. The article, also, says that criminal
informants are dangerous, by than minds almost lack law-abiding
principals, besides the fact that they are motivated by self interests.
The article provides guidelines by helping the cope with the problem.
Keywords: accusation, witness, defense, criminal mind.
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Estudo sobre os aspectos formais/substanciais
da dentuncia e temas correlatos
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Sumario: 1 Introdugdo. 2 Conceito e requisitos formais da
denuncia. 2.1 Exposicdo (descricdo) do fato criminoso, com todas
as suas circunstancias: imputagdo. 2.2 Qualificacdo do acusado ou
esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo. 2.3 Classificacao
do crime. 2.4 Rol de testemunhas. 2.5 Enderegamento. 3 Requisitos
substanciais ou materiais da denuncia: suporte probatdrio minimo.
4 Principios informativos da dentncia. 4.1 Principio da objetividade.
4.2 Principio da concisdo. 4.3 Principio da precisdo. 5 Dentncia ou
imputacdo alternativa. 6 Teoria da dupla imputacdo. 7 Elaboracao
técnica da denudncia nas diversas modalidades criminais. 7.1 Concurso
de agentes. 7.2 Crime societario. 7.3 Crime multitudinario ou coletivo.
7.4 Crime tentado. 7.5 Crime culposo. 8 Inépcia. 8.1 Dentincia genérica.
8.2 Falta de assinatura da peca acusatéria. 8.3 Descri¢ao sucinta do
fato criminoso. 8.4 Erro no enderecamento. 8.5 Pedido de condenacgiao
e citacdo. 8.6 Nao indicacdo da data do fato delituoso. 8.7 Momento
processual para alegacao de inépcia da dentncia. 9 “Emendatio libelli”
e “mutatio libelli”. 10 Consideragoes finais. Referéncias.

Resumo: O estudo tem como objetivo enfrentar a problematica
tedrica sobre a imputagdo e temas correlatos. Desenvolve-se a partir
da constatacdo, na pratica diaria, de dentncias ineptas, mal elaboradas
e prejudiciais a ampla defesa, ao contraditério e a prépria dignidade
humana, que ao fim acabam se voltando contra a prépria acusacio
oficial. A dentncia, sob pena de inépcia, deve necessariamente atender
certos requisitos formais e substanciais, consistentes na objetividade,
concisdo e precisdo narrativa, pois dela saem os contornos que
dardo vida ao debate contraditério, a ampla defesa e ao julgamento.

* Promotor de Justica. Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra. Especialista em Direito Penal e Processo
Penal pela Universidade Candido Mendes/R]J. Membro do Conselho Editorial da Revista Juridica do Ministério
Publico do Amazonas. Autor dos livros: “O Ministério Ptiblico e um novo modelo de Estado”, Manaus:Valer, 1999;
“Téxicos...”, Campinas:Bookseller, 2001; “O perfil moral e intelectual do juiz brasileiro”, Porto Alegre:Sergio An-
tonio Fabris, 2007; “Seguranca ptblica e comunidade: alternativas a crise”, Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris,
2009.

123



124

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

Imputacdes indeterminadas, vagas, omissas ou ambiguas, violam a
garantia constitucional da plena defesa e sdo absolutamente nulas.
Temas relacionados com a matéria também sdo abordados como a
teoria da dupla imputagio, a imputacdo alternativa, a emendatio libelli
e a mutatio libelli.

Palavras-chave: Denudncia. Modalidades. Conceito. Principios.
Requisitos formais e substanciais. Dupla imputa¢do. Imputacdo
alternativa. Inépcia.

1 Introduciao

0 Promotor de Justica ao receber os autos do inquérito
policial ou pecas de informacdo deve tomar uma das seguintes
providéncias: requerer o arquivamento em casos de autoria
desconhecida, atipicidade, falta absoluta de provas etc.
(MARQUES, 1965, p. 171); requerer a devolucdo dos autos a
policia para novas diligéncias imprescindiveis a formacdo da
opinio delicti (art. 16, CPP); requerer a extincao da punibilidade
(prescricao, decadéncia etc.); em caso de crime de acdo penal
privada, manifestar-se no sentido de que os autos permanecam
em cartorio aguardando a iniciativa da vitima; se entender que o
juizo é incompetente, requerer a remessa dos autos ao juizo que
o for; e oferecer a dentncia.

0 oferecimento da denudncia pressupde o atendimento
de requisitos substanciais (prova da materialidade e indicios
de autoria) e formais (art. 41, CPP). A elaboracdo da peca
acusatoria em si prende-se a certos requisitos legais que
inobservados podem levar a inépcia e nulidade do ato. Mas a
importancia de uma denutncia bem elaborada supera, em muito,
o aspecto meramente formal. Ao tracar os lindes da acdo penal,
a acusacdo se apresenta ao mundo juridico como uma proposta
ou projeto de sentenga, e embora possua, em relacdo a esta,
natureza juridica diversa, deve conter semelhante estrutura
logica (PRATES, 2000, p. 03), numa espécie de juizo preliminar
tendente a determinar um futuro juizo definitivo.
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Como atojuridico processual emitido por um érgao publico,
a dentncia, assim como a sentenca, deve ser precisa, certa e
completa, pois justamente dela saem os contornos que dardo
vida ao debate contraditério, a ampla defesa, ao julgamento e
até a proépria coisa julgada. Dado isso, a dentincia tem inegavel
preponderancia sobre o acusado, podendo restringir-lhe alguns
direitos! como afiancabilidade, liberdade provisoria, suspensao
condicional do processo, reconhecimento da prescricao etc.

A denuncia, de certa forma, é uma sentenca antecipada,
menos densa e menos fundamentada, embora a afirmativa do
Ministério Publico na denuncia difira da afirmacdo do juiz na
sentenca, ndo sé pelo aspecto juridico, mas também pelo prisma
légico: o juiz afirma a responsabilidade do réu de maneira
apoditica, o Ministério Publico o faz de maneira assertéria ou
mesmo problematica. A conclusao do juiz é categorica, a do MP
é hipotética (TORNAGHI, 1981, p. 46). Além disso, cabe ao juiz,
por ocasido do julgamento, fixar o quantum debeatur da pena
e dar a classificagcdo legal definitiva ao crime, embora esteja
atrelado aos fatos descritos (imputacao), sendo-lhe vedado
proferir sentenca extra ou ultra petita.

Do mesmo modo que sucede no processo civil, ocorre no
processo penal. A peca inicial acusatédria, seja denuncia, seja
queixa-crime, deve descrever perfeitamente a espécie delituosa
que constitui a causa petendi, a razdo do pedido. No que se
refere a qualidade e a quantidade da pena, o pedido é sempre
genérico, pois, conforme os critérios adotados pelo Cédigo Penal,
compete exclusivamente ao juiz, dosa-la (SHIMURA, 1991, p. 34;
MARQUES, 1961, p. 152).

Vista por qualquer angulo, a dentincia assume um papel
fundamental na deflagracdo e desenvolvimento do processo
penal, razdo pela qual seus requisitos formais/substanciais

1 A fungdo de justica penal pde nas maos dos governos um instrumento de compressao das liberdades dos individuos,
ndo s6 pelas consequéncias condenatdrias como, ja no procedimento, pelas medidas preventivas a que sujeita os
imputados. Estes ndo teriam meio de evita-las, quando, obra de erro, faccionismo, despotismo, tirania, maldade, ndo
lhes fossem dadas garantias de defesa. Sdo garantias ndo de defesa do interesse estritamente penal, mas dos direitos
individuais contra os possiveis abusos de poder (ALMEIDA, 1937, p. 135).
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e suas variaveis exigem um estudo constante e atualizado®.
Estudo tanto mais necessario na medida em que nos deparamos
constantemente com denudncias ineptas, mal elaboradas e
definitivamente prejudiciais a ampla defesa, ao contraditério, a
lealdade processual e a prépria dignidade humana?, que ao fim
acabam também se voltando contra a prépria acusagao oficial,
pelo viés pragmatico, pois em grau de recurso muitos processos
criminais sdo anulados, desde o inicio, por conta de inépcia
acusatoria.

2 Conceito e requisitos formais da dentincia

A dentncia é um ato processual, escrito ou oral, privativo
do Ministério Publico (dominis litis), que a maneja nos crimes
de acdo penal publica, condicionada ou incondicionada, através
da qual a pretensdo punitiva do Estado é deduzida perante o
Estado-juiz. Segundo classificacdo de Paulo Lucio Nogueira
(1991, p. 55), pode ser prépria ou genuina quando o promotor
pede aplicagdo da pena ao acusado penalmente imputavel;
imprépria, em que o promotor oferece dentncia contra o louco
jadeclarado desde a fase policial, quando ele esta isento de pena
(CP, art. 26), e deveria ter pedido apenas a aplicacdo de medida
de seguranca; cumulativa, quando a denuncia engloba varios
crimes praticados pelo denunciado; alternativa, aquela que
imputa fatos certos e determinados, mas onde a classificagao
¢ alternativa, ja que cabe ao julgador capitular devidamente o
fato descrito*. Hd também a chamada dentincia vazia, quando
a peca inicial, embora narrando fato delituoso, apresenta-se

2 Em 1948, Carnelutti (1961, p. 135) emitiu uma adverténcia, que guarda uma constrangedora atualidade, sobre a
“negligencia en torno al concepto de la imputacién”, pois, ainda hoje, a doutrina mostra uma profunda indiferen¢a no
estudo tedrico da imputagdo (como categoria genérica) no processo criminal e os aplicadores juridicos, na pratica
didria do foro, produzem pegas acusatérias de forma artesanal e pouco cientifica.

3 Uma imputagdo injusta e ilegitima, que ndo atende aos requisitos formais ou substanciais, fere, efetivamente, o
principio da dignidade do ser humano, sujeitando o acusado a toda sorte de humilhagdes e ofensas, pois como dizia
Roberto Lyra (1989, p. 141), “a agdo penal é, pelo menos, constrangimento, banco dos réus, publicidade, rol dos culpa-
dos, prevengdo publica, identificagdo, prisdo preventiva, permanéncia no distrito da culpa, cerceamento da liberdade,
suspensao do conceito profissional, reserva, desconfianga, ‘capitis diminutio’, enfim”. Vide STF, RT 411/407.

4 Sobre a dentincia alternativa, vide topico 5.
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em descompasso com os elementos probatdrios constantes do
inquérito policial ou resulta de pura criagdo mental da acusagao
(HAMILTON, 1998, p. 12).

0 art. 41 do Coédigo de Processo Penal traz as diretrizes
basicas para a confeccdo de uma peca acusatoria formal:

A dentincia ou queixa conterd a exposicio do fato
criminoso, com todas as suas circunstincias, a
qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais
se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas.

0 Cédigo de Processo Penal Militar é mais minudente
quanto as exigéncias dos requisitos formais da denuncia. Dispoe
o art. 77 do referido estatuto:

A denuncia contera: a) a designacdo do juiz a que
se dirigir; b) o nome, idade, profissdo e residéncia
do acusado, ou esclarecimentos pelos quais possa
ser qualificado; c) o tempo e o lugar do crime; d) a
qualificacdo do ofendido e a designacdo da pessoa
juridica ou instituicdo prejudicada ou atingida, sempre
que possivel; e) a exposicdo do fato criminoso, com todas
as suas circunstancias; f) as razdes de convic¢do ou
presuncdo da delinqiiéncia; g) a classificagdo do crime;
h) o rol das testemunhas, em nimero ndo superior a
seis, com a indicacdo da sua profissdo e residéncia; e o

das informantes com a mesma indicagéo.

A dentuncia, no dizer de Jodo Mendes de Almeida Junior
(1959, p. 183), é uma exposicdo narrativa e demonstrativa.
Narrativa, porque deve revelar o fato com todas as suas
circunstancias, isto €, ndo s6 a ac¢do transitiva, como a pessoa
que a praticou (quis), os meios que empregou (quibus auxiliis), o
maleficio que produziu (quid), os motivos que o determinaram a
isso (cur), a maneira porque a praticou (quomodo), o lugar onde
a praticou (ubi), o tempo (quando).. Demonstrativa, porque
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deve descrever o corpo de delito, dar as razdes de convic¢do ou
presuncdo e nomear as testemunhas e informantes.

A peca acusatdria deve ser elaborada de tal forma que
responda as seguintes perguntas: Como? Quando? Quem ¢é o
culpado? Qual o crime? Onde foi cometido? Com que cimplices?
Por que motivo?

Abaixo analisamos, um a um, os requisitos formais
previstos em lei para que a peca acusatoria seja apta e valida.

2.1 Exposicao (descricdo) do fato criminoso, com todas as
suas circunstancias: imputacao

O acusador descreve acontecimentos naturais que servem
de base empirica a pretensado punitiva, e, nos quais, o elemento
fundamental esta na conduta comissiva ou omissiva do indiciado
e ndo de terceiro (SHIMURA, 1991, p. 36; TAVARES, 2002, p.
252). O réu nao se defende deste ou daquele crime definido ou
tipificado no Codigo Penal ou em qualquer outra lei penal, mas
do fato criminoso imputado na denuncia ou queixa. Nao basta
que o denunciante repita as palavras da lei ou apresente uma
descricao nebulosa, vaga e imprecisa.

A descricdo do fato criminoso é uma espécie de nucleo
intangivel da pecaacusatoria, pois sequer o juiz pode modifica-lo,
como ressaltado no art. 383, caput, com a nova redacdo conferida
pela Lein. 11.719, de 20.06.2008, ao tratar da emendatio libelli:
“0 juiz, sem modificar a descricao do fato contida na denuncia
ou queixa, podera atribuir-lhe definicdo juridica diversa...”.

A acusacao determina a amplitude e contetido da prestacao
jurisdicional, motivo pelo qual o juiz criminal ndo pode decidir
além e fora do pedido em que o 6rgdo da acusacido deduz a
pretensdo punitiva (quod non est in libello, non est in mundo).
Os fatos descritos na dentncia ou queixa delimitam o campo
de atuacdo do poder jurisdicional (MIRABETE, 2000, p. 164;
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FRAGOSO, 1982, p. 426). Mas por outro lado também, o teor
da acusacdo com a descricdo precisa e determinada dos fatos
criminosos fornece ao acusado a possibilidade de manejar uma
ampla defesa, pois proporciona ao defensor a oportunidade de
orientar o denunciado para o interrogatdrio, na producao de
provas e na conducdo estratégica de seu aparato defensivo. A
imputacao regular garante, em suma, a paridade de armas no
evoluir do processo e evita que o acusado faca prova negativa
sobre a pratica do crime (inversdo inconstitucional do 6nus da
prova).

A acusacdo deve-se apresentar de forma clara e completa,
formulada de maneira que o réu possa contrapor-se a seus
termos. E essencial, portanto, a descri¢do do fato delituoso em
todas as suas circunstancias. A imputacao, vale repetir, centra-
se no fato histérico que deve ser, necessariamente, localizado
no tempo e no espacgo, sendo descrito, com pormenores, em
relacdo as circunstancias que cercaram sua concreta realizagao®.
Uma descrigao incompleta, dibia ou de um fato atipico gera a
inépcia da denudncia e nulidade do processo, com a possibilidade
de trancamento através de habeas corpus, se o juiz ndo rejeitar
desde logo a inicial. Para alguém preparar e realizar sua defesa
com plenitude é preciso que esteja claramente descrito o fato do
qual ird defender-se (GREGO FILHO, 1991, p. 64). A defesa nao
pode ser prejudicada pelos defeitos da acusacao.

2.2 Qualificacao do acusado ou esclarecimentos pelos quais
se possa identifica-lo

E necessario vir exposta na denuncia a qualificacdo do
acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo.
Qualificar é apontar o conjunto de qualidades que individuam

5 TACRIM-SP-AP, Rel. Silva Franco, RT 549/332. No mesmo sentido, STJ, Recurso em Habeas-Corpus n® 4.132-3- BA,
Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU 03 abr. 1995, p. 8148: “A dentincia revela-se apta, uma vez evidenciado que a
imputacao descreveu o fato com todas as suas caracteristicas, isto é, identificavel, no tempo e no espaco, definido como
infragdo penal. Com isso, é ensejado o exercicio do direito de defesa”.
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a pessoa, nele incluindo-se o nome, o cognome, nome de familia
ou apelido, pseuddnimo, estado civil, filiacao, cidadania, idade,
sexo e estado fisico. Nao impede o oferecimento da dentncia a
ignorancia a respeito de algumas dessas qualidades e mesmo do
nome do imputado se é possivel reproduzir na pega vestibular
elementos que possam individuar a pessoa do imputado
(idade, sexo, caracteristicas fisicas, dados particulares, sinais de
nascenca, alcunha etc) (MIRABETE, 2000, p. 124).

A lei exige que sejam fornecidos dados capazes de
identificar eindividualizar o acusado. Assim, além da qualificacao
comum (nome completo, nacionalidade, estado civil, profissao,
n2 do RG e do CPF e enderego completo), é necessario indicar a
filiacdo, naturalidade, caracteristicas fisicas como deformidades,
apelidos etc.

Nao dispondo de meios para qualificar ou ndo tendo
informacdes suficientes paraindividualizar o acusado, o MP deve
ou pedir o arquivamento ou requisitar diligéncias diretamente
da policia (art. 47, CPP), objetivando arrecadar mais dados para
lograr individualizar o eventual acusado.

Dentincia oferecida sem a qualificagdo do acusado ou
com dados insuficientes para o identificar é inepta, podendo
ser rejeitada pelo juiz ou ensejar o trancamento da agdo
proposta, desde que seja impossivel obter os dados necessarios
a identificacdo. Todavia, a impossibilidade de identificacdo do
acusado com o seu verdadeiro nome ou outros qualificativos
ndo obstara o recebimento da denuncia, desde que certa a sua
identidade fisica. A qualquer tempo, no curso do processo, do
julgamento ou da execucdo da sentenca, se for descoberta a sua
qualificacdo, far-se-a a retificagcdo, por termo, nos autos, sem
prejuizo da validade dos atos precedentes®.

6 STJ, 62 T, HC 17.621, Rel. Hamilton Carvalhido, j. 13.11.2001, DJU 25 fev. 2002, p. 450.
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2.3 Classificacdao do crime

Aclassificagcao oudefini¢cdojuridicado crimenao é elemento
fundamental da peca acusatéria, chega a ser irrelevante para a
sua higidez juridica. O perfeito enquadramento do fato criminoso
descrito as normas legais é tarefa do juiz (iura novit curia ou
narra mihi factum dabo tibi jus). Esse dogma insere-se na teoria
geral do processo, aplicando-se tanto ao processo civil quanto ao
processo penal. O nomen iuris que se dé a uma categoria juridica
ou o dispositivo de lei que se invoque para caracteriza-la sao
irrelevantes, se acaso equivocadamente indicados. O que o juiz
necessita sdo os fatos, pois o direito ele conhece. A subsungao do
fato a norma é dever do juiz; a categorizacao juridica do fato é
tarefa do julgador (PASSOS, 1975, p. 219).

A correlacdo ou congruéncia se verifica entre a sentenca e
o fato criminoso descrito (causa petendi), e ndo entre a sentenca
e a classificacdo juridica dada (OLIVEIRA, 2008, p. 507). A
defesa deve concentrar suas energias nos fatos narrados e nao
na capitulacao legal contida na peca inicial. A jurisprudéncia é
pacifica neste sentido:

Eventual erro na capitulagdo legal pode ser corrigido
no momento da senten¢a, ex vi do art. 383 do CPP,
sem causar prejuizo a ampla defesa e ao contraditdrio,
porquanto o réu se defende dos fatos a ele imputados, e
ndo da classificagdo do crime feita na dentincial’.

A classificacdo oferecida pela dentincia ndo passa de um
esboco, de uma proposta, até porque o Ministério Publico ainda
ndo possui todas as informacdes sobre o fato, mas apenas o
suficiente para propor a a¢do penal, podendo definir conduta
que ao longo da instruc¢do penal, com os dados complementares
trazidos aos autos, possa se descaracterizar. A classificacao
proviséria nao vincula o juiz, que pode altera-la (emendatio

7 STJ, HC 25810/SC, 52. T, Rel. Min. Félix Fisher, julg. em 06.03.2003, publ. no DJU de 14 abr. 2003, p. 239. Vide STE, HC
79535/MS, 22. T, Rel. Min. Mauricio Correa, julg. Em 16 nov. 1999, publ. no DJU de 10 dez. 1999, p. 03.
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libelli). O limite do julgamento que decide sobre a acusagao esta
no fato descrito atribuido ao acusado.

Portanto, sendo provisdria a classificacdo da dentuncia, o
erro ou omissao na capitulagdo do delito ndo a contamina, ndo
ocorrendo inépcia. O essencial é que o fato atribuido ao acusado
esteja descrito corretamente na inicial, pois ele se defende
desse fato e ndo da capitulacdo proviséria constante da inicial
(FRANCO/STOCO, 2004, p. 339).

Embora irrelevante para a admissibilidade da dentncia, a
erronea classificacdo legal do crime pode gerar sérios prejuizos
para a defesa como ndo ter direito ab initio a fianga, a liberdade
proviséria, a suspensao condicional do processo etc.

2.4 Rol de testemunhas

0 rol de testemunhas é facultativo. A obrigatoriedade,
que vincula o 6rgao acusatorio, é o oferecimento do rol na
denuncia, razdo pela qual, ndo o fazendo, preclui a oportunidade
de requerer a producao de prova testemunhal (NUCCI, 2007,
p. 145-146). Portanto, dendncia sem rol de testemunhas nao é
inepta nem nula, pois ndo ha qualquer prejuizo ao exercicio da
ampla defesa. Nao existindo prejuizo para o réu, nao se pode falar
em nulidade, em face do principio do pas de nullité sans grief®,
acolhido no art. 563 do Cédigo de Processo Penal (“Nenhum ato
sera declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a
acusacao ou para a defesa”).

A propria redacdo da norma legal (“A dentncia ou queixa
contera... quando necessdrio, o rol das testemunhas”) confirma
o carater facultativo do rol de testemunhas. E isso se da porque
em muitas ocasides, inexistem testemunhas sobre o fato ou, no
caso concreto, o fato ndo exige prova testemunhal para a sua
comprovagao.

8 Cf. jurisprudéncia: STJ, HC 12116/CE, 52. T, Rel. Min. Edson Vidigal, publ. DJU de 01 ago. 2000, p. 287; STJ, 5.2 Tur-
ma, REsp 236176/ES, Rel. Min. Edson Vidigal, v.u., j. 15 mar. 2001; in DJU de 23 abr. 2001, p. 177; STJ, 6.2 Turma, HC
15523/SP, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, v.u., j. 07Ago. 2001; in DJU de 29 out. 2001, p. 271.
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2.5 Endere¢camento

Embora a lei ndo contenha expressamente a exigéncia,
a peca acusatoéria deve indicar o 6rgao jurisdicional ao qual
¢ dirigida, obedecendo as regras processuais que fixam a
competéncia (art. 69 e ss., CPP). O erro do enderegamento nao
gera nulidade, nem inépcia da denuncia (cf. tépico 8.4).

3 Requisitos substanciais ou materiais da dentncia: suporte
probatdrio minimo

Além dos requisitos formais previstos no art. 41 do CPP,
a denuncia deve obedecer a requisitos substanciais indicativos
da autoria e materialidade’. O Estado, através do Ministério
Publico, ndo pode destravar a persecucao penal sem ter um
suporte minimo indicidrio apto para definir a autoria e precisar
a materialidade. A peca acusatéria, portanto, ndo pode ser
elaborada sobre suspeitas e suposi¢cdes. Diante da auséncia
de suporte probatério minimo, temos o que a doutrina chama
de auséncia de justa causa, podendo a inicial acusatoria ser
rejeitada ou trancada a ag¢do proposta.

Entende-se por justa causa a presenca de um substrato
probatério minimo capaz de justificar o desencadeamento do
exercicio da pretensdo acusatoria, ou seja: indicios razoaveis de
autoria e prova da materialidade de um fato tipico e ilicito, que
legitimem a possibilidade de incidéncia do direito de punir do
Estado.

Denutncia amparada em mera suposicdo da vitima,
que, no entanto, ndo restou corroborada pelo restante
da prova carreada aos autos. A simples constatacdo
de que o acusado é propenso a pratica de delitos ndo
tem o conddo de, isoladamente, pressupor sua autoria

em um delito sobre o qual nio lhe recaiam quaisquer
9 0 Codigo de Processo Penal Militar, no art. 30, expressamente prevé que “a dentincia deve ser apresentada sempre
que houver: a) prova de fato que, em tese, constitua crime; b) indicios de autoria”.
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outros indicios de participacdo. E sem tais elementos
ndo ha justa causa para instauragio da acdo penal,
pois do contrario estarifamos a admitir a propositura
de processos criminais contra qualquer pessoa, com
base apenas em suspeitas e suposi¢coes. Mesmo que
se possa dizer que a alegacdo da denuncia poderia
eventualmente ser comprovada em juizo, deve haver um
rastro inicial minimo, que faga com que nisso possamos
acreditar. Caso contrario, bastaria que se denunciasse
para que depois se buscassem aqueles elementos que
minimamente ja deviam estar presentes como condi¢io
de procedibilidade. Auséncia de fumus boni iuris para
que a agdo penal tenha condi¢des de viabilidade'®.

O Ministério Publico, para acusar formalmente alguém,
deve estar respaldado por um suporte probatdrio idéneo, a fim
de evitar constranger alguém sem justa causa. A mera descricao,
na denuncia, da figura tipica imputada ao acusado mostra-se
insuficiente, leviana e caracteriza constrangimento ilegal a seu
status libertatis. Para evitar que o acusado sofra o tormento
de enfrentar uma acdo penal, necessario se faz que ela venha
embasada num minimo de provas a determinar a idoneidade
ictu oculi da acusagao (FRANCO/STOCO, 2004, p. 339-340).

A denuncia ndo pode ser uma mera criagdo mental do
Ministério Publico e ndo pode decorrer de simples suposicdo
ou conjectura. 0 homem responde penalmente pelo que faz ou
deixa de fazer. Repele-se, nesse ambito, a simples suposicao.

Meras conjecturas sequer podem conferir suporte
material a qualquer acusagio estatal. E que, sem base
probatéria consistente, dados conjecturais ndo se
revestem, em sede penal, de idoneidade juridica, quer
para efeito de formulagdo de imputacdo penal, quer
para fins de prolagdo de juizo condenatério!™.

10 TJRS, Apelagdo Crime n® 70010948438, 82. Cam. Crim., Rel. Des. Lucia de Fatima Cerveira, julg. Em 16 ago. 2006;
in: Marcelo Colombelli Mezzomo, “Elaborando a dentincia criminal”, Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1241, 24 nov.
2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9196>. Acesso em: 14 nov. 2009.

11 Voto do Ministro Celso de Mello no HC n. 86879/SP. No mesmo sentido: TJSP, RT 462/336; STJ, RT 699/376.
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Para se chegar a imputacdo, é forcoso obedecer a uma
ordem natural e legal do procedimento acusatoério: primeiro
a obtencao de indicios idoneos sobre o fato e a autoria, depois
a formulacdo da acusacdo. O que nao se pode é inverter o
principio e a regra, construidos com tanto sacrificio na longa
histéria da civilizacdo, qual seja, o de que o Estado sé pode ter
autoridade para impor constrangimento a seus suditos se esse
constrangimento for efetivamente legal, com observancia das
regras juridicas, principalmente as de indole constitucional®?.

0 que acontece se a denuncia ndo atender aos requisitos
formais previstos no art. 41, do CPP, embora presentes
0os requisitos materiais (indicios de autoria e prova da
materialidade)? Neste caso, deve a dentncia ser julgada apenas
inepta, de forma a permitir o oferecimento de outra inicial
acusatoria, ndo se justificando o trancamento da a¢do penal por
falta de justa causa.

Abaixo apresentamos, passo a passo, o0 modelo padrao
de uma denudncia (atendendo as sete circunstancias: quem?,
quando?, onde?, por que meios?, que?, por qué?, de que modo?):

Enderecamento (indicagao do orgdo

judicial-competéncia, art. 69 e ss, CPP)
4

Legitimado ativo (Ministério Publico - art. 129, I, CF)
4

Qualificagdo (art. 41, CPP) => “Quis”

(quem?=denunciado+agao transitiva)
/4

“Quando” (Quando? = caracterizac¢do da acdo no tempo)

4

“Ubi” (Onde? = lugar onde praticou; caracteriza¢do da
acdo no espago)
4
“Quibus auxiliis” (Por que meios? = meios empregados)
4
“Quid” (O qué? = maleficio que produziu)

12 TACRIM-SP, 52. C, HC 424.066/2, Rel. Claudio Caldeira, j. 11.11.2002, Bol. IBCCRIM 124/688, 2003.
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N
“Cur” (Por qué? = motivo do crime, inten¢ao)
4
“Quomodo” (De que modo? = maneira como praticou
o crime)
AN

Classificacao legal do crime (art. 41, CPP) = pedido
de recebimento da dentncia, citacio e condenagao*
- proposta de suspensio condicional do processo
(quando cabivel)

N

Rol de testemunhas (art. 41, CPP) = Assinatura do
promotor

4 Principios informativos da dentincia
4.1 Principio da objetividade

A denuncia é uma peca de acusacdo com objetivos bem
definidos, por isso, deve ser objetiva e concisa, abordando
diretamente a exposicdo do conteddo penalmente relevante.
Sua ancora sdo os fatos e o comportamento do acusado. Nao
precisa prender-se a mintcias e fatos irrelevantes. Por exemplo,
num crime formal como extorsdo, é irrelevante a dentncia
mencionar eventual consumacdo. A imputacdo deve ficar
restrita ao indispensavel a configuracao da figura delitiva e as
circunstancias faticas que cercam o fato principal e que possam
servir para esclarecé-lo.

Fatos irrelevantes ou meramente ilustrativos nada
acrescentam ao conteddo da imputacdo e, portanto, §é
recomendavel que sejam evitados. A denuncia ndo se presta
a contar estorias prolixas sobre o crime, mas para expor,
direta e objetivamente, a conduta tipica do denunciado e,
eventualmente, o comportamento da vitima ou de terceiros, se
considerado relevante para a configuracdo do crime. O nucleo
vital da denuncia, todavia, é o comportamento do acusado e seus
desdobramentos tipicos.
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4.2 Principio da concisido

Ligado ao principio da objetividade esta o da concisao.
Além de ser objetiva e ir direto ao conteido penalmente
relevante, a dentiincia deve ser concisa, vale dizer, deve buscar
referir-se ao fato em apuracdo de forma direta e simples, sem
estender-se em demasia em explicac¢des, até porque nao é uma
peca de convencimento. Isto ndo impede que existam dentncias
extensas. E possivel denuncias com centenas de fatos, mas o
principio da concisdo aplicado em tais circunstancias exige que
na mencgao a cada um deles, a abordagem seja simples, direta,
objetiva e clara. Devem ser evitadas a linguagem prolixa, as
palavras inuteis ou excessivas, frases truncadas e ambivalentes
(MEZZOMO, 2006).

Como decorréncia desse principio, a dentincia ndo deve dar
vazdoaumadiscussaojuridicadosfatosnarradosedescritos,nem
fazer referéncia a elementos doutrinarios ou jurisprudenciais a
sustenta-la. Tampouco é necessario que se constitua numa peca
literaria, polida e repolida. Também ndo deve a pega acusatoria
conter mencao as alegacdes do indiciado, vitima ou testemunhas,
pois isso constitui-se em simples exteriorizacdo dos elementos
colhidos no procedimento investigatério ou contidos nas pecas
de informacdes.

4.3 Principio da precisao

A denuncia deve delinear e historiar fatos certos,
descrevendo, de maneira precisa e logicamente sequenciada,
como regra geral, a conduta de cada acusado, sem esquecer
todas as circunstancias relevantes para o caso. O objetivo desse
principio é garantir a mais ampla defesa e o contraditério.

* Atencéo: nos crimes dolosos contra a vida, de competéncia do Tribunal do Jiri, na dentincia o promotor nao
deve pedir a condenagao, mas a prontincia do acusado. E uma impropriedade técnica que deve ser evitadal
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5 Dentincia ou imputacao alternativa

Fala-se em denuncia alternativa quando ha duivida sobre
a qualificacdo juridica de determinado fato, quando nao se
consegue identificar qual o tipo de delito cometido ou quando
o fato concreto mostra-se equivoco, apresentando elementos
definidores comuns a duas figuras tipicas autonomas, sem
que possa indicar o infrator, desde logo, como incurso em um
ou outro tipo. Por exemplo, se o denunciado foi surpreendido
na posse de coisa alheia moével sem que se tenha condi¢oes de
estabelecer, de pronto, se a subtraiu ou se a recebeu, sabendo
sua origem, do autor da subtracdo, admite-se uma imputagao
alternativa de furto e receptagio®s.

A peca acusatdria, portanto, podera atribuir ao réu mais
de uma conduta penalmente relevante, asseverando que apenas
uma efetivamente terd sido praticada pelo imputado, embora
todas se apresentem como provaveis, em face da prova do
inquérito’.

O STF*®, apreciando argui¢cdo preliminar de inépcia da
denuncia por alternatividade da imputacao, ja decidiu que

a alternatividade na classificacdo juridica do fato nio
torna inepta a denuncia, porque ndo somente uma exata
e certa adequacdo é irrelevante, como, também, porque
ndo vincula o julgador. A este é que cabe capitular

corretamente o fato nela descrito.

A alternatividade na imputac¢ao ndo implica em prejuizo ao
direito de defesa. O acusado, como ja dito varias vezes, defende-
se do fato descrito e nao da classificacdo dada pelo acusador,
seja esta unitaria ou alternativa. O réu é citado para se defender
dos fatos, mesmo que sejam passiveis de admitir defini¢cdes
juridicas diversas. De qualquer forma, tendo o acusado cabal

13 JUTACrim, 81/34. Também admitindo a imputagao alternativa JUTACrim 54 /144, 81/534, 85/540, 87 /420.
14 Afrénio da Silva Jardim, Imputagdo Alternativa no Processo Penal. Revista Brasileira de Direito Processual, 49/18.
15RT 528/361.
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conhecimento dos fatos alternativamente imputados, destes
tera oportunidade de se defender, razao pela qual a decisao que
eventualmente lhe impingir uma condenacdo nao o tera pegado
de surpresa.

6 Teoria da dupla imputacgao

A teoria da dupla imputacao consiste na responsabilizacao
penal ndo s6 da pessoa fisica que agiu em nome e em beneficio
da pessoa juridica, mas também da prépria pessoa juridica. E a
possibilidade de responsabilizacdo simultanea do ente coletivo
e da pessoa fisica.

Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica
em crimes ambientais desde que haja a imputacdo
simultdnea do ente moral e da pessoa fisica que atua
em seu nome ou em seu beneficio, uma vez que nao se
pode compreender a responsabilizacdo do ente moral
dissociada da atuagdo de uma pessoa fisica, que age com
elemento subjetivo préprio’c.

A dupla imputacdo é adotada entre nés pela Lei n. 9.605,
de 12.02.1998, que trata dos crimes contra o meio ambiente.
Atribui-se, nessa lei, responsabilidade penal as pessoas juridicas
desde que reunidos os seguintes requisitos:

a) que o crime tenha sido cometido por decisdo de seus
representantes legais ou contratuais ou, ainda, de seus 6rgaos
diretores colegiados;

b) que o delito tenha sido cometido no interesse ou em
beneficio da entidade (art. 32, caput).

Além disso, de acordo com o paragrafo tnico do art. 3°. da
referida lei, a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas nao
afasta a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do
mesmo fato. Tal disposicao consagra definitivamente, em nosso

ordenamento juridico, o sistema da dupla imputagao.

16 STJ, REsp n? 889528 - SC, Rel. Min. Felix Fischer, 52 T,, D] 17 abr. 2007. No mesmo sentido: STJ, 62 Turma, REsp n?®
847.476/SC, Rel. Min. Paulo Galotti, j. 08 abr. 2008.
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7 Elaboracao técnica da dentincia nas diversas modalidades
criminais

7.1 Concurso de agentes

Apesar do entendimento sobre o tema estar longe de
ser pacifico, nos casos de concurso de agentes é indispensavel
que a denuncia descreva, ainda que resumidamente, a conduta
delituosa de cada agente ou participe, de modo a garantir o
exercicio do contraditério e da ampla defesa. Uma denuncia
penal vdalida, independentemente de ter um ou varios agentes,
deve, além de narrar a participagdo individual do agente,
estabelecer seu liame com as condutas do evento delituoso, ndo
s6 em atenc¢do a norma infralegal (art. 41, CPP), como também
aos principios constitucionais.

Discriminar a participagdo de cada co-réu é de todo
necessaria (...), porque, se, em certos casos, a simples
associacdo pode constituir um delito per si, na maioria
deles a natureza da participacdo de cada um, na
producdo do evento criminoso, é que determina a sua
responsabilidade, porque alguém pode pertencer ao
mesmo grupo, sem concorrer para o delito, praticando,
por exemplo, atos penalmente irrelevante, ou nenhum.
Alids, a necessidade de se definir a participacdo de
cada um resulta da prépria Constituicdo, porque a
responsabilidade criminal é pessoal, ndo transcende
da pessoa do deligiiente (..). E preciso, portanto, que
se comprove que alguém concorreu com ato seu para o
crime?’.

0 STJ, em julgados recentes, vem entendendo que

a dentncia deve descrever os elementos constitutivos
do crime e suas circunstancias. Importante é a narragio
do fato. A capitulacdo normativa é indcua. A imputagio,
além disso, precisa individualizar a conduta de cada
autor. A regra é valida também para o caso de concurso

17 STE, RTJ 35/517-534.
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de agentes. Decorréncia da imprescindibilidade dos
principios do contraditério e defesa plena. O aditamento
a dentncia ndo supre, no Estado de Direito democratico,
a deficiéncia da acusacdo. A Constituicdo da Republica
consagra o principio da personalidade. Rejeita, pois, a
responsabilidade pelo fato de outrem?,

7.2 Crime societario

0 chamado crime societario é aquele delito praticado por
pessoas que agem em nome e em proveito de pessoas juridicas,
donde resulta a criminalidade econémica perpetrada no ambito
das organizacGes empresariais. Uma das maiores dificuldades
em lidar com essa categoria de criminalidade refere-se ao
esquadrinhamento da intimidade da vida empresarial e dos
6rgaos de administracao societaria com o fim de identificar e
individualizar a origem dos atos de vontade que resultam no
crime.

O concurso de agentes ndo é imprescindivel para a
caracterizacao do crime societadrio, porque, embora para se
constituir a sociedade haja, necessariamente, a convergéncia
da vontade de varias pessoas, somente o individuo, de forma
isolada, pode praticar atos criminosos em seu nome (PRATES,
2000, p. 03).

Diante de um direito penal construido sobre os postulados
da responsabilidade pessoal, da culpabilidade, da ampla defesa,
do contraditério e do devido processo legal, assume relevo a
discussdo sobre a dentincia genérica nos crimes societarios.

O STF tem o entendimento, reiterado em indmeras
decisdes’, de que no caso de crimes societarios, a exigéncia

18 STJ, Habeas-corpus n. 3.766-PR (95.0037497-8), 62 Turma, Rel. Min. Vicente Cernichiaro, DJU 27 maio 1996, Lex
Jurisprudéncia do ST] e TRFs., v.86, p. 280. No mesmo sentido: RHC 19.764 /PR . Quinta Turma. Relator Ministro Gil-
son Dipp. J. 25 set. 2006; HC 40005/DF . Sexta Turma. Relator Ministro Paulo Gallotti. J. 07 nov. 2006; HC 57.622/SP.
Quinta Turma. Relator Ministro Felix Fischer. J. 04 set. 2006; HC 54.868/DF . Quinta Turma. Relatora Ministra Laurita
Vaz.]. 27 fev. 2007; RHC 19.734/RO. Quinta Turma. Relator Ministro Gilson Dipp.J. 23 out. 2006; HC 58.372/PA . Sexta
Turma. Relator Ministro Paulo Medina. J. 07 nov. 2006; HC 23.819/SP . Sexta Turma. Relator Ministro Paulo Gallotti.
J. 06 set. 2004; HC 57.213/SP. Quinta Turma. Relator Ministro Gilson Dipp. J. 14 nov. 2006; Resp 783.292/R] . Quinta
Turma. Relator Ministro Felix Fischer. J. 03 out. 2006; Apn 404/AC . Corte Especial. Relator Ministro Gilson Dipp. J. 05
out. 2005; RHC 16.135/AM . Sexta Turma.Relator Ministro Nilson Naves. J. 24 jun. 2004.

19 RTJ 125:1.063, 101:563, 114:226, 100:556 e 118:149. A doutrina mostra-se dividida sobre o tema, mas pela inad-
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de descricdo individualizada da conduta dos denunciados
¢ atenuada e diferida para a instrucdo, onde a conduta e a
participacdo de cada um sera esclarecida.

Nao parece possivel, entretanto, que se inicie uma agio
penal sem se imputar, individualmente, a cada um dos acusados,
a pratica de fato definido como crime. Ndo se pode, por outro
lado, responsabilizar criminalmente alguém pelo simples
fato de ser sdcio, diretor ou gerente de empresa. Tampouco
se pode, automaticamente, sem perquirir, no caso concreto,
a culpabilidade do agente, atribuir-lhe o ilicito apurado em
relacdo a pessoa juridica. Diante de uma ordem constitucional
que consagra os principios da ampla defesa, do contraditorio,
do devido processo legal e da pessoalidade da pena e em face da
previsao legal contida no art. 41 do Cédigo de Processo Penal, é
de se crer que, também em relagdo aos crimes societarios nao
pode a dentincia ou a queixa cingir-se a descrever objetivamente
o fato delituoso, sem que haja a imputacdo pessoal da conduta
criminosa. E mais, é necessario que tal imputacdo encontre-se
apoiada num minimo de substrato probatdrio, sem o que ndo se
constata a existéncia de justa causa para o desenvolvimento da
acdo penal (PRATES, 2000, p. 02).

Também nao convence o argumento de que a participagao
de cada agente, exigida expressamente pelo art. 11 da Lei n.
8.137/1990, seja apurada durante a instru¢do criminal. A
imputacao deve ser prévia. Durante a instrucdo o que se ha de
fazer é simplesmente a prova dos fatos imputados aos acusados.
Nao a proépria identificacao desses fatos (MACHADO, 2002).

O proprio STF, em manifesta¢des recentes, vem suavizando
e revendo sua posicao histérica:

missibilidade de dentincia genérica nos crimes societarios podemos apontar alguns nomes importantes: Luiz Flavio
Gomes, “Acusagdes genéricas, responsabilidade penal objetiva e culpabilidade nos crimes contra a ordem tributarias”,
Sdo Paulo:Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 1995, v. 11, p. 246-247; Damasio E. de Jesus, Codigo de Pro-
cesso Penal Anotado. Sdo Paulo:Saraiva, 22. edigdo, 2007, p. 56-57; Luiz Vicente Cernichiaro e Paulo José da Costa Jr.,
Direito Penal na Constitui¢do. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 1990, p. 84; Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Pro-
cesso Penal, A¢do e Jurisdi¢do. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 1975, p. 114; Manoel Pedro Pimentel, Crimes Contra o
Sistema Financeiro Nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 174; Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias
individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 214.
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HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO
PENAL  TRIBUTARIO. DENUNCIA  GENERICA.
RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA. INEPCIA.
Nos crimes contra a ordem tributaria a acdo penal é
publica. Quando se trata de crime societario, a dentincia
ndo pode ser genérica. Ela deve estabelecer o vinculo
do administrador ao ato ilicito que lhe esta sendo
imputado. E necessério que descreva, de forma direta e
objetiva, a acdo ou omissdo da paciente. Do contrario,
ofende os requisitos do CPP, art. 41 e os Tratados
Internacionais sobre o tema. Igualmente, os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditdrio.
Denutncia que imputa co-responsabilidade e ndo
descreve a responsabilidade de cada agente, é inepta.
O principio da responsabilidade penal adotado pelo
sistema juridico brasileiro é o pessoal (subjetivo). A
autorizagdo pretoriana de denuncia genérica para os
crimes de autoria coletiva ndo pode servir de escudo
retérico para a ndo descrigdo minima da participacdo
de cada agente na conduta delitiva. Uma coisa é a
desnecessidade de pormenorizar. Outra, é a auséncia
absoluta de vinculo do fato descrito com a pessoa do
denunciado. Habeas deferido?’.

Deigual modo decidiu a 12. Turma do STF ao deferir habeas
corpusparatrancaraacao penal instaurada contra cotista e, apos,
acionista de sociedade, que jamais exercera cargo de gestdo,
geréncia ou administracdo, para apuracdo da suposta pratica
dos crimes de geréncia fraudulenta de instituicao financeira e
apropriacdo de bens de terceiros sem autorizagao (Lei 7.492/86,
arts. 42 e 5). A Corte entendeu que, para enquadramento do
paciente nos delitos acima descritos, proprios de administrador
de instituicdo financeira, impunha-se a descricdo minuciosa de
sua conduta na denuncia, ndo sendo valida, na espécie, a mera
imputacdo genérica?l.

20 STF, HC 80.549-SP, 2.2 Turma, rel. Min. Nelson Jobim, julgado em 20 mar. 2001.
21 HC 80.876-R], rel. Min. Ilmar Galvao, julgado em 04 set. 2001.
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E mais recentemente:

HC. CRIME SOCIETARIO. 1. Alegada inépcia da dentncia,
por auséncia de indica¢do da conduta individualizada
dos acusados. 2. Mudanga de orientagdo jurisprudencial,
que, nos crimes societdrios, entendia ser apta a
dentncia que nio individualizasse as condutas de cada
indiciado, bastando a indicagdo de que os acusados
fossem responsaveis pela conduc¢do da sociedade sob
a qual foram praticados os delitos. 4. Necessidade
de individualizagdo das respectivas condutas dos
indiciados. 5. Observancia dos principios do devido
processo legal, da ampla defesa, contraditério e da
dignidade da pessoa. 6. No caso concreto, a dentncia
é inepta porque ndo informou, de modo adequado e
suficiente, a conduta do paciente. 7. HC deferido?.

0 STJ vem entendendo que:

Ser acionista ou membro do conselho consultivo da
empresa ndo é crime. Logo, a invocacgdo dessa condigao,
sem a descri¢do de condutas especificas que vinculem
cada diretor ao evento criminoso, ndo basta para
viabilizar a denuncia (RT 715/526, Relator Ministro
Assis Toledo).

INEPCIA. DENUNCIA. CRIME. PATRIMONIO CULTURAL.
0 simples fato de o réu figurar no quadro associativo de
pessoa juridica que, na condi¢do de locataria, ter-se-ia
omitido em suaobrigacdolegal deimpediradeterioragio
de imodvel tombado, ndo autoriza a instauracdo de
processo por crime contra o patrimonio cultural, se
ndo estiver comprovado o vinculo entre a conduta e
o agente, sob pena de reconhecer impropriamente a
responsabilidade penal objetiva. A inexisténcia absoluta
de elementos individualizados que apontem a relagio
entre os fatos delituosos e a autoria ofende o principio
constitucional da ampla defesa, tornando, assim, inepta
a denuncia. Precedentes citados: HC 79.376-RS, DJ
22/9/2008, e HC 73.747-SP, D] 29/6/2007%.

22 STF, 22 Turma, HC 86.879/SP, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Julgamento: 21 fev. 2006. No mesmo sentido: STF,
22T, HC n® 85.327-7-SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 15 ago. 2006, DJU 20 out. 2006, p. 88.
23 STJ, RHC 19.488-RS, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 7 nov. 2008.
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A dentncia, portanto, nos crimes societarios deve obedecer
ao comando padrao inserto no art. 41 do Cdédigo de Processo
Penal, ou seja, descrever minuciosa e individualizadamente a
conduta de cada acusado na trama criminosa.

7.3 Crime multitudinario ou coletivo

O crime multitudinario é o delito cometido por multidao
em tumulto. Ex.: linchagem de um estuprador, saques coletivos
etc.

Nos delitos coletivos, a pormenorizacdio dos
comportamentos é essencial apenas para efeito de condenacdo?*.
Dada a complexidade do iter criminis e a identificacdo da
culpabilidade de cada agente no fato delituoso, admite-se certa
atenuacdo do requisito formal da narracdo circunstanciada e
individualizada de cada conduta.

Predomina na jurisprudéncia o entendimento de que a
denuncia em crimes multitudinarios deve descrever os fatos e
dizer da participa¢do de todos os acusados. A maior ou menor
atuacao de cada um, a intensidade do dolo e outros elementos
podem ser apurados na instrugao criminal, nao sendo exigivel vir
expresso na dentncia. Basta que a dentincia narre a participacao
englobada dos denunciados, ndo se exigindo minudéncia do
comportamento pessoal de cada um dos envolvidos®.

Em caso de crime multitudinario admitir-se-a a narragdo
genérica dos fatos, sem a discriminacdo especifica de
cada denunciado, devendo a atividade instrutéria cuidar
da individualizacdo das condutas, com a aplicagdo do
principio do livre convencimento motivado?®.

24 STF, RT] 80/822.

25 STJ,RHC 4668 SP 1995/0029329-3, Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini, Julg. 22 ago. 1995, 52. T,, publ. D] 25 set. 1995,
p.31117; RST] vol. 84 p. 299; RT vol. 724, p. 601.

26 TRF 12.R, HC 70801 DF, Rel. Candido Ribeiro, Julg. 21 mar. 2006, 32. T, publ. 28 abr. 2006, D] p.57.
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7.4 Crime tentado

Diz-se que o crime é tentado quando, iniciada a execugao,
ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente (art. 14, II, CP). A dentuncia deve fazer referéncia ao fato
impeditivo de sua consumacao, ndo bastando repetir as palavras
da lei: “por circunstancias alheias a vontade do agente”.

7.5 Crime culposo

O crime é culposo quando o agente da causa ao resultado
por imprudéncia, negligéncia ou impericia (art. 18, II, CP). A
imputacdo ndo deve apenas declarar qual a modalidade da
culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia), mas em que ela
consistiu faticamente; deve descrever o fato configurador da
culpa.

8 Inépcia

A inépcia da denuncia tanto pode ser formal quanto
material, ou ainda cumulativamente formal e material. Ou seja,
pode ser verificada na insuficiente narracao e demonstragdo dos
fatos ou pode decorrer da auséncia de suporte minimo indiciario
apto para definir a autoria e precisar a materialidade.

De acordo com o art. 569 do Coédigo de Processo Penal,
as omissdes da denuncia poderdo ser supridas a qualquer
momento, antes da sentenca final. O STE em interpretagao
ao referido artigo legal, tem o entendimento sélido de que a
denuncia, ainda com falhas ou vicios, se ndo forem substanciais,
chegar até a sentencga, nio mais pode ser acoimada de inepta?’.

Osviciosdadenunciadividem-se em dois tipos: os supriveis

27 RJTJRGS, 150/135. No mesmo sentido: ST], HC 18952 /PE, Quinta Turma. Relator Ministro Felix Fischer. j. 17 dez.
2002; RESP 168314/R], Sexta Turma. Relator Ministro Fernando Gongalves. j. 10 dez. 1998; RESP 124035/DF, Sexta
Turma. Relator Ministro Hamilton Carvalhido. j. 17 maio 2001; RESP 238670/R], Relator Hamilton Carvalhido j. 03
abr. 2001 e RHC 6889/SP, Sexta Turma. Relator Ministro Anselmo Santiago j. 17 nov. 1997.
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e os insupriveis. A regra de ouro para distinguir um vicio do outro
é simples: se acarretar prejuizo ao direito de defesa, temos vicio
substancial ou insuprivel; se ndo ocasionar dito prejuizo, o vicio
¢é sanavel até antes da sentenca, conforme exposto no art. 569,
do CPP, ndo podendo mais ser arguido em eventual recurso?.
Sao exemplos de vicios substanciais: a insuficiente descri¢cdo do
fato criminoso, a falta de individualizacao do acusado etc.

8.1 Dentincia genérica

Tem-se dendncia genérica quando a acusa¢do nao promove
a descricdo da conduta ou comportamento do agente e nao
estabelece uma relagdo entre os comportamentos atribuidos
ao acusado e os atos ilicitos supostamente praticados. Esse tipo
de imputacao é inepta e fere o art. 41 do Codigo de Processo
Penal, além dos principios da ampla defesa, do contraditério e
do devido processo legal.

A imputacdo genérica fere ainda a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), de
22 jan. 1969, ratificado pelo Brasil em 25 set. 1992, onde no
art. 82, item 2, letra “b”, prescreve que o acusado tem direito a
comunicacdo prévia e pormenorizada da acusagdo formulada
(GRINOVER et alii, 1995, p. 69). Bem como o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, de 1966, onde no art. 14, item 3,
letra “a”, consagra como garantia da pessoa acusada de “ser
informada, sem demora, em uma lingua que compreenda e de
forma minuciosa, da natureza e dos motivos da acusac¢do contra
ela formulada”.

O STF, em algumas espécies de crime (societarios e
coletivos), admite a dentdncia genérica em que a exigéncia da
descricdoindividualizadadacondutadosdenunciadoséatenuada
e diferida para a instrucdo. Esse entendimento jurisprudencial,
ainda dominante, funda-se no art. 569, do CPP, que autoriza que

28 STE, RT 765/533.

147



148

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

as omissdes da dentncia ou da queixa sejam supridas a todo
tempo, antes da sentenca final. Assim, seria possivel postergar-
se para a fase instrutéria a delimitagdo da responsabilidade
individual dos participes (PRATES, 2000, p. 07). Nem sempre,
entretanto, esse entendimento foi pacifico (e, na verdade, vem
paulatinamente cedendo as exigéncias constitucionais da ampla
defesa e do contraditério). Em 1965, no HC 42.303-PR, o Min.
Pedro Chaves expressava descontentamento:

N&o posso admitir que prevaleca a tese sustentada no
acorddo recorrido, no sentido de que a validade da
dentncia pode ficar na dependéncia da prova a ser
produzida. Nao. A acusagdo da dentncia-libelo deve ser
clara e precisa. O que dependera de exame das provas é
a procedéncia ou improcedéncia da ac¢do penal, porque
a dentincia ndo pode ser equiparada a uma promessa de
acusacgdo a ser concretizada inopportuna tempore.

E mais recentemente, através do Min. Celso de Mello:

O sistema juridico vigente no Brasil - tendo presente
a natureza dialégica do processo penal acusatério,
hoje impregnado, em sua estrutura formal, de carater
essencialmente democratico - impde ao Ministério
Publico a obrigacdo de expor, de maneira precisa,
objetiva e individualizada, a participa¢do das pessoas
acusadas da suposta pratica da infragdo penal, a fim
de que o Poder Judicidrio, ao resolver a controvérsia
penal possa, em obséquio aos postulados essenciais
do direito penal da culpa e do principio constitucional
do due process of law, ter em consideracdo, sem
transgredir esses vetores condicionantes da atividade
da persecucdo estatal, a conduta individual do réu, a
ser analisada, em sua expressao concreta, em face dos
elementos abstratos contidos no preceito primario
de incriminacdo. O ordenamento positivo brasileiro
repudia as acusag¢des genéricas e repele as sentengas
indeterminadas®.

29 STE, 12 T, HC n? 73.590, Rel. Min. Celso de Mello, D] 13 dez. 1996.
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A jurisprudéncia do STJ, por outro lado, é s6lida em ndo
admitir a dentncia genérica:

A denuncia, articulada em termos extremamente
genéricos e vagos, ndo descrevendo um minimo
necessario a indicar qualquer tipo de conduta, em
tese, criminosa, ou mesmo a participacdo do agente
em qualquer fato, salvo sua condi¢do de empregado da
empresa vitima de eventual acdo delituosa, apresenta-
se como insuficiente, ndo apenas para o exercicio
do direito de defesa, mas, também, para justificar o
andamento da maquina punitiva estatal®’.

8.2 Falta de assinatura da peca acusatodria

A falta de assinatura do promotor na denuncia é, em
principio, vicio insuprivel. Dentincia sem assinatura é tida
como inexistente. Todavia, se fica evidenciado por elementos
constantes dos autos (cota manuscrita e assinada de devolucdo
do inquérito com dentncia em tantas laudas, por exemplo)
que a assinatura deixou de ser langada por esquecimento do
Promotor, sanavel é o ato. E isso é defensavel principalmente se
nenhum prejuizo é ocasionado ao exercicio pleno da defesa3!.

HC - PROCESSUAL PENAL - DENUNCIA - FALTA DE
ASSINATURA - A assinatura integra os elementos
essenciais da dentuncia. A falta implica inexisténcia do
ato. A interpretagio juridica ndo pode, porém restringir-
se ao aspecto formal. O vicio s6 se proclama em sendo
impossivel manter-se o ato juridico. Auséncia de
elemento essencial ndo se confunde com irregularidade,
omissdo formal. Em sendo assim, evidenciado que
a denuncia foi apresentada pelo promotor que
deixou de langar sua assinatura, por esquecimento,
evidenciado por elementos constantes dos autos, valida
é aimputacgdo. A interpretacdo teleolégica supera falhas

30 STJ, RT 780/549. No mesmo sentido: RBCCRIM 19/351, BOL. IBCCRIM 72/302.

31 TACRIM-SP, RT 520/433. No mesmo sentido: TJPR - HC 2119164 PR, Rel. Renato Naves Barcellos, Julg. 22 out.
2002, 32, Cam. Criminal, Publ. 31 out. 2002, D] 6241; STF, RCrim 77.915, DJU de 17 jun. 1974, p. 4.159; TJSP, RJTJESP
119/475, RT 693/392; TJSC, RT 520/433.
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literais, notadamente quando se lembra que o processo
é instrumento. A exposicdo de motivos do Cédigo de
Processo Penal chama a ateng¢do para o trabalho do juiz
ndo ser voltado para espiolhar nulidades®.

Também se ndo restar duvida sobre a autenticidade da
peca acusatoria por circunstancias presentes aos autos, ndo ha
que se falar em nulidade:

A falta de assinatura do Promotor de Justica na
dentuncia, ndo havendo divida quanto a autenticidade
da peca acusatdria, constitui mera irregularidade, nio
acarretando, portanto, a sua nulidade (Precedentes do
STF e do STJ). Recurso provido®:.

A falta de assinatura na denuncia constitui mera
irregularidade, sanavel com o retorno dos autos ao érgio
do Ministério Publico. No caso dos autos, o procurador
da republica assinou cota comunicando que oferecia a
dentncia em separado, fato que confere autenticidade a
peca acusatoriat.

8.3 Descricdo sucinta do fato criminoso

0 processo penal de tipo acusatdrio repele, por ofensivas
a garantia da plenitude de defesa, quaisquer imputacdes que
se mostrem indeterminadas, vagas, contraditorias, omissas ou
ambiguas. Existe, na perspectiva dos principios constitucionais
que regem o processo penal, um nexo de indiscutivel vinculacao
entre a obrigacao estatal de oferecer acusacdo formalmente
precisa ejuridicamente apta e o direito individual de que dispde o
acusado a ampla defesa. A imputacdo penal omissa ou deficiente,
além de constituir transgressao do dever juridico que se impde
ao Estado, qualifica-se como causa de nulidade processual
absoluta. A denuncia - enquanto instrumento formalmente

32 STJ, HC 1497-BA, 62. T, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 24 nov. 1992, DJ 13 mar. 1995, p. 5314. No mesmo
sentido: TACrimSP, RT 520/433; TJSP, ACrim 68.703, RJTJSP 119/475; RT 693/392.

33 STJ - 52 T. - REsp. n® 814.600-RS - Rel. Min. Felix Fischer - j. 03 out. 2006 - v.u. - DJU 20 nov. 2006, p. 357.

34 TRF3 - HC 43356 SP, Rel. Juiz Celio Benevides, j. 15 set. 1998, D] 04 nov. 1998, p. 79.
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consubstanciador da acusacao penal - constitui peca processual
deindiscutivel relevo juridico. Ela, ao delimitar o ambito tematico
daimputacdo penal, define a prépria res in judicio deducta. A peca
acusatoria deve conter a exposicao do fato delituoso, em toda a
sua esséncia e com todas as suas circunstancias. Essa narragio,
ainda que possa ser sucinta e breve, impde-se ao acusador como
exigéncia derivada do postulado constitucional que assegura
ao réu o exercicio, em plenitude, do direito de defesa. Dentincia
que ndo descreve adequadamente o fato criminoso é denuncia
inepta (FRANCO/STOCO, 2004, p. 339)*.

A imputacdo, ainda que sucinta e breve, se permite
ao acusado o conhecimento preciso do que lhe esta sendo
imputado, assegurando-lhe a ampla defesa e o contraditério, nao
é considerada inepta3®. Na verdade, a objetividade e a concisdo
sdo, por muitos, alcados como principios que devem informar
a denuncia. Fatos irrelevantes ou meramente ilustrativos
nada acrescentam ao conteido da imputacdo e, portanto, é
recomendavel que sejam evitados. A denuncia ndo se presta a
contar estorias prolixas sobre o crime, mas para expor, direta e
objetivamente, a conduta tipica do denunciado e, eventualmente,
o comportamento da vitima ou de terceiros, se considerado
relevante. O nucleo vital da denutncia é o comportamento do
acusado e seus desdobramentos tipicos.

Embora regida pelos principios da objetividade e da
concisdo, a dentincia ndo pode ser excessivamente lac6nica na
descricao dos fatos, sob pena de inépcia. A concisdo nao deve
exceder aos limites de razoabilidade, impedindo o exercicio da
ampla defesa®”.

35 STF, HC n® 70.763/DF, 12 T,, Rel. Min. Celso de Mello, D/ de 23 set. 1994, p. 25.328.

36 Neste sentido: STE, RT 608/445, RT] 92/630; STJ, JST] 100/225, RTJ 67/683, RJD 11/257; TRF 52 R, JST] 138/449;
TACRIM, RT 753/611; TJSP, RTJSP, 58,/299.

37 STF, RT 548/428, 534/444.
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8.4 Erro no endere¢camento

Embora a lei ndo contenha expressamente a exigéncia,
a peca acusatoria deve indicar o 6rgao jurisdicional ao qual é
dirigida, mas o erro do enderecamento ndo gera nulidade, nem
inépcia da dentncia3®.

8.5 Pedido de condenacdo e citagcao

Nao ¢ indispensavel o pedido de condenacao, implicito em
toda denudncia quando mencionados os dispositivos penais em
que estd incurso o denunciado, nem se exige, como no processo
civil, o pedido de citagdo do réu (MIRABETE, 1995, p. 92).

8.6 Nao indicacao da data do fato delituoso

A data do fato delituoso nao é elemento essencial da
denuncia. Logo, a auséncia daquele dado na pega acusatoéria
configura nulidade relativa, sanavel se ndo arguida no momento
oportuno®.

8.7 Momento processual para alegacao de inépcia da
denincia

A alegacao de inépcia da dentncia deve ser feita até
a prolacdo da sentenca. Prolatada a sentenca fica superado
eventual vicio, conforme amplo entendimento jurisprudencial.
STEF:

E assente o entendimento pretoriano superior, segundo
0 qual, com o advento da sentenca, nio mais se pode
argiiir inépcia da dentncia, cujo defeito, se existente,
teria se transferido para o ato do julgamento®.

38 STF, RHC 60.216, DJU de 24 set. 1982, p. 9.444.
39 STJ, HC 8349 RJ, 52. T,, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 29 jun. 1999, D] 23 ago. 1999, p. 136, JST] 9/333.
40 STF, HC n® 71.207, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 10 jun. 1994.
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(~) A inépcia da denuncia deve ser argiiida até as
alegacdes finais, dado que, apds esta fase, a impugnagio
deve ser dirigida contra a sentenga ou acérdao, os quais
absorvem eventuais vicios nela contidos (...)*.

TRF da 12 Regido: “A alegacdo de inépcia da denuncia fica
superada com o advento da sentenca condenatdria”*

9 “Emendatio libelli” e “mutatio libelli”

Como sucede na esfera civel, no campo penal ndo se admite
julgamento ultra, extra ou citra petitum. Se o promotor denuncia
por lesdo corporal, o juiz ndo pode condenar o réu por furto,
sob pena de estar decidindo extra petitum. Denunciado por dois
crimes, a sentenca ndo pode analisar somente um deles; seria
julgamento citra petitum. Acusado de lesdo corporal leve, o juiz
ndo pode condena-lo por lesdes graves, caso em que a sentenca
seria ultra petitum (SHIMURA, 1991, p. 35). E fundamental a
existéncia de correlacdo entre a acusacdo e sentenca, principio
que representa uma das garantias constitucionais do direito de
defesa.

Mesmo existindo uma congruéncia entre a imputacgdo
e a sentenca, o sistema prevé mecanismos em que a acusacao
pode ser alterada no curso do processo. Esses mecanismos sdo a
emendatio libelli e a mutatio libelli.

A emendatio libelli consiste na possibilidade de o juiz, por
ocasido da sentenca, conferir nova defini¢ao juridica aos fatos
narrados na peca acusatoéria ainda que resulte na aplicacdo de
pena mais grave. Essa nova defini¢do juridica se dd em abstrato
e ndo sobre qualquer elemento probatério constante nos autos.
Essa andlise em abstrato preserva o nucleo intangivel dos
fatos narrados, ndo podendo o juiz, como diz a lei, “modificar
a descricdo do fato contida na dentncia ou queixa” (art. 383,
caput, CPP).

41 STF, Habeas Corpus n® 73897 /R], 22 Turma do STF, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 11 mar. 1997.
42 TRF da 12 Regido, Ap. Crim. n. 2004.34.00.006115-0/DF, 42 T, j. 08 nov. 2005, rel. Hilton Queiroz, disponivel em:
<http://brvlex.com/vid/51502857>, acesso: 01 nov. 2009.
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Acompanhando s6lido entendimento jurisprudencial, a
lei autoriza que, se em decorréncia de emendati libelli houver
possibilidade de proposta de suspensao condicional do processo,
0os autos serdo encaminhados ao Ministério Publico para
proceder de acordo com a lei*3. Caso o Promotor de Justi¢a ndo
ofereca a proposta, deve o Juiz remeter os autos ao Procurador-
Geral de Justica para ele proprio fazé-lo ou designar outro
membro da Institui¢do para tanto. O que ndo é possivel, tal como
ja decidiu o STF*, é a concessao ex officio da suspensao pelo Juiz.
E se com a nova defini¢ao juridica modificar-se a competéncia,
os autos serao encaminhados ao juizo competente (§§12. e 2°.
do art. 383, CPP).

Entdo a emendatio libelli s6 pode dar-se na sentenca?
Na verdade, ndo ha norma legal indicando ou impondo ser na
sentenca o Unico momento para uma redefinicdo juridica dos
fatos. O Unico motivo da emendatio libelli ser realizada por
ocasido da sentenca deve-se ao fato do art. 383 do Codigo de
Processo Penal estd inserido no Titulo XII - Da Sentenca. Assim,
é possivel a redefinicdo judicial da classificacdo dos fatos por
ocasido do recebimento da denuncia ou queixa, com vantagens
estimaveis para o processo como a adoc¢do do rito adequado e
consolidacdo do juizo competente.

Mas a jurisprudéncia e a doutrina*’, majoritariamente, tém
entendimento diverso, ou seja, de que ndo cabe ao juiz redefinir
a classificacdo legal em outra ocasido diversa da sentenca, sob
pena de prejulgamento e de usurpar atribuicdo exclusiva do
dominus litis (seja o Ministério Publico ou o querelante).

Néo é licito ao juiz, no ato de recebimento da dentncia,
quando faz apenas juizo de admissibilidade da acusagio,
conferir definicdo juridica aos fatos narrados na peca

43 “Uma vez operada a desclassificagdo do crime, a ponto de implicar o surgimento de quadro revelador da pertinén-
ciado artigo 89 da Lei n. 9.099/95, cumpre ao Juizo a diligéncia no sentido de instar o Ministério Ptiblico a pronunciar-
se arespeito” (STF, HC 75894/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 01.04.1998, D] 23 ago. 2002, p. 71).

44 STF, Habeas Corpus n. 75.343-4 - MG, relator Ministro Septlveda Pertence, publ. DJ 18 jun. 2001.

45 Entre os doutrinadores podemos apontar NUCCI, 2008, p. 221; CAPEZ, 2003, p. 134. Jurisprudéncia: TRF 3Reg., RSE
20416-SP, Rel. André Nekatschalow, j. 06 nov. 2006, publ. DJU 05 dez. 2006. p. 574.
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acusatdria. Podera fazé-lo adequadamente no momento
da prolacdo da sentenca, ocasido em que podera haver
a emendatio libelli ou a mutatio libelli, se a instrugdo
criminal assim o indicar?®.

Ndo tem poderes o juiz para, no despacho de
recebimento da dentncia, considerar inconstitucional
o decreto-lei em que se fundou, e dar nova definigdo
juridica do fato. S6 o dominus litis tem poderes para
alterar a classificagdo do delito, ao oferecer a dentncia.
Habeas corpus denegado®’.

Ndo cabe ao juiz, ao receber a denuncia, classificar
o crime nela transcrito. A defini¢do juridica do fato
supostamente delituoso, constante na dentncia, cabe
ao Ministério Publico como titular que é da agdo penal.
A andlise quanto a correta capitulacdo somente deve
ser feita por ocasido da prolacio da sentenca, de acordo
com o disposto no art. 383 do CPP*,

Se ao cabo dainstrugdo surgir elemento ou circunstancia da
infracdo penal ndo contida, nem explicita, nem implicitamente,
na denuncia, é aberto o prazo de cinco (05) dias ao Ministério
Publico ou querelante para aditar a denuncia ou queixa. O
principio da correlacdo determina que o Juiz ndo pode condenar
o acusado por fato ndo descrito na dendncia ou queixa sem as
providéncias do art. 384 do Codigo Processo Penal, ou seja, sem
proceder a mutatio libelli.

E possivel haver mutatio libelli em grau recursal? Nao é
permitido ao tribunal, em grau de recurso, fazer nova instrugao
do fato, para classificacdo de outro crime. Tal providéncia sé se
admite ao juiz. Em segunda instdncia, onde ja ha sentenga, nao
se pode renovar a instrucao do feito. Por essa razao, o art. 617
menciona apenas o art. 383 (emendatio libelli), omitindo o art.
384 (mutatio libelli). A matéria ja é pacifica e esta incluida na
Sumula 453, do STF (FRAGOSO, 1982, p. 427).

Assim, por exemplo, se nas alegacdes finais, o promotor

46 STF - HC 87.324/SP. Rel. Min. Carmen Lucia, 12. T, D] 18 maio 2007.
47 STF - HC 64966 / SP - 22 T. Rel. Min. Carlos Madeira, julgado em 22 maio 1987- Pub. no D] 12 jun.1987, p. 11859.
48 STJ - RHC 4977 / SP - 62 T. Rel. Min. Vicente Leal - Pub. no DJU de 15 out. 1997, p. 6657.

Ul
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adita e o juiz rejeita e profere decisao absolutéria, em sendo
acolhido o recurso da acusagao, a solucao juridicamente correta
é anular a sentenca monocratica, para que, em recebendo o
aditamento, proceda-se nos termos do §22, do art. 384, do CPP,
até para nao ser suprimido um grau de jurisdicdo (SHIMURA,
1991, p. 40).

A mutatio libelli aplicam-se as disposi¢cdes dos §§1°. e
22 do art. 383, CPP, ou seja, quando aplicada pode provocar
a suspensdo condicional do processo e o deslocamento da
competéncia.

0 aditamento da denuncia, por conta da mutatio, sujeita-se
as mesmas regras que presidem o oferecimento da dentincia ou
asuarejeicao (cf. §22, do art. 384, CPP). Nao aceito o aditamento,
cabivel é o recurso em sentido estrito, conforme disposicdo do
art. 581, I, CPP.

Diferencas entre a emendatio libelli e a mutatio libelli:

Mutatio libelli
= Ocorre ao fim da instrucido
criminal.

Emendatio libelli

= Ocorre por ocasido da sentenga.

= Apreciacdo abstrata dos fatos

narrados na denuncia, sem adentrar
no exame probatoério.

= Requer andlise de prova.

= 0 fato provado é o mesmo que foi
narrado na pega acusatoria.

= 0 fato provado é distinto do fato
narrado.

= Emenda da classificacdo legal.

= Alteragdo da descrigdo fatica

= 0 juiz ndo precisa ouvir as partes.

= As partes sdo ouvidas.

= Pode ser aplicada em instancia
recursal.

= Nao é possivel em instancia
recursal, salvo quando se tratar de
processo de competéncia originaria
de tribunal (simula 453, do STF*).

= Nada é acrescido, apenas ha uma
emenda legal.

= Exige aditamento da peca

acusatoria.
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10 Consideracgodes finais

A dendncia é um ato processual penal de extrema
importancia e com amplo reflexo no ordenamento juridico e
na vida dos cidadaos, podendo restringir-lhes certos direitos
fundamentais. E a ponta de lanca do jus puniendi do Estado, e
como tal, deve observar certos limites e principios, sob pena de
gerar prejuizos inestimaveis ao patriménio juridico e moral das
pessoas. E tendo essa visdo em perspectiva, podemos alinhar
algumas conclusoes a propésito do estudo desenvolvido:

[- A acusacdo determina a extensdo e o conteddo da
prestacao jurisdicional, limitando o raio de a¢ao do juiz criminal
que ndo pode decidir além e fora do pedido onde o érgao
oficial de acusa¢do deduz a pretensao punitiva (quod non est in
libello, non est in mundo). Mas por outro lado também, o teor
da acusacdo com a descricdo precisa e determinada dos fatos
criminosos fornece ao acusado a possibilidade de manejar uma
ampla defesa, pois proporciona ao defensor a oportunidade de
orientar o denunciado para o interrogatério, para a produgao de
provas e para a conducao estratégica de seu aparato defensivo.
A imputacdo regular garante, em suma, a paridade de armas
no transcorrer do processo e evita que o acusado faca prova
negativa de que ndo praticou o crime (inversao inconstitucional
do 6nus da prova).

[I- Uma imputacdo injusta e ilegitima, que nao atende
aos requisitos formais ou substanciais, fere, efetivamente, o
principio da dignidade do ser humano, vez que sujeita o acusado
a toda sorte de humilhagoes e ofensas, pois a acdo penal €, pelo
menos, constrangimento, banco dos réus, publicidade, rol dos
culpados, prevencao publica, identificagdo, prisdo preventiva,
permanéncia no distrito da culpa, cerceamento da liberdade,
suspensdao do conceito profissional, reserva, desconfianca,
capitis diminutio, enfim (LYRA, 1989, p. 141).

5
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[1I- Alguns principios devem ser observados na elaboragdo
técnica da imputagdo: objetividade, concisdo e precisdao. A
denuncia, tecnicamente regular, deve ser objetiva, concisa e
precisa na narrativa e demonstra¢do do fato criminoso, sem se
ater a fatos irrelevantes.

IV- A imputacdo genérica, embora jurisprudencialmente
atenuada nos crimes societarios e multitudinarios, ndo é aceita
em nosso ordenamento juridico, e também ¢é repudiada pelo
direito internacional (pela Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, de 22.01.1969, no art. 82, item 2, letra “b”; e pelo
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, no art.
14, item 3, letra “a”).

V- A teoria da dupla imputagdo foi acolhida pelo nosso
ordenamento juridico, possibilitando a responsabilizacao
criminal da pessoa natural e juridica pelo mesmo fato criminoso
praticado, obedecidos algunsrequisitos (art. 32, Lein. 9.605/98).

Abstract: The thesis aims to face the theoretical problem about
imputation and correlative themes. The essay arose from the evidence,
in daily practice, of inept and incomplete denunciations, that break
the complete defense, right to a fair hearing and human dignity, many
times come back against the oficial accusation. The denunciation,
under the punishment of ineptness, should observe substantial and
formal requirements, such as the objectivity, conciseness and narrative
accuracy, because from there arise the discussion, full defense and
judgment. Indeterminate, vacant, omitted and ambiguous imputations
violate the constitutional guaranty of complete defense and are, for
certain, nulls. Themes about subject also approached like double
accusation theory, alternative imputation, emendation libelli and
mutation libelli.

Keywords: Denunciation. Modalities. Concept. Principles. Substantial
and formal requirements. Double accusation. Alternative imputation.
Ineptness.

49 Stiimula 453 do STF: “Néo se aplicam a segunda instancia o art. 384 e paragrafo tinico do Cédigo de Processo Penal,
que possibilitam dar nova defini¢do juridica ao fato delituoso, em virtude de circunstincia elementar nio contida,
explicita ou implicitamente, na dentincia ou queixa”.
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Familias Reconstituidas: desdobramentos
juridicos de um recomeco de vida

Marcio André Lopes Cavalcante*

Sumario: 1 Introducdo. 2 Familias reconstituidas. 2.1 A revisdo
constitucional do conceito de familia. 2.2 Definicdo de familias
reconstituidas. 2.3 As dificuldades inerentes as familias reconstituidas.
3 O poder familiar. 4 Uso do nome. 5 Dever de alimentos. 6 Direito de
visitas. 7 Direitos sucessoérios. 8 Conclusio. Referéncias.

Resumo: O direito de familia era idealizado tendo como referéncia
um esteredtipo de familia tradicional. A Constituicdo Federal de 1988
passou areconhecer que existem outros modelos de familia. As familias
reconstituidas sdo entidades familiares nas quais pelo menos um dos
consortes veio de um relacionamento anterior e trouxe para a nova
relacdo a condicdo de ja ter filho(s) ou de ainda manter alguma espécie
de situagao juridica com a pessoa com quem tinha uma vida amorosa.
As familias reconstituidas tém apresentado uma maior incidéncia
de conflitos entre seus membros, exigindo uma compreensao muito
intensa dos participantes dessa entidade familiar. Como consequéncia
do afeto o padrasto/madrasta possui a legitimidade para, em conjunto
com a mae/pai biolégico exercer o poder familiar em relagio ao
menor. Existe a possibilidade de o enteado acrescer o patronimico de
seu padrasto ou madrasta. O padrasto ou madrasta que desenvolver a
paternidade socioafetiva possui o dever de sustento de seu enteado.
Apesar da dissolucdo do vinculo do casal, é perfeitamente possivel
que o padrasto ou madrasta continuem a visitar e a comunicar-se com
seus enteados. O enteado nio possui direitos sucessorios em relagio
ao seu padrasto ou madrasta a ndo ser que tenha havido expresso
reconhecimento, em vida, da paternidade socioafetiva ou ainda a
elaboragdo de testamento. O vinculo de afeto revela-se tio ou mais
importante que o vinculo genético e produz consequéncias juridicas
ndo apenas patrimoniais, como também para os chamados direitos de
personalidade.

* Promotor de Justica do Estado do Amazonas. Ex-Defensor Publico. Especialista em Direito Civil pelo Centro de Ensi-
no Superior da Amazénia - CIESA. Mestrando em Direito pela Universidade Autonoma de Lisboa - UAL.
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Palavras-chave: Familias reconstituidas. Paternidade/maternidade
socioafetiva. Consequéncias juridicas.

1 Introducao

A familia é o fendmeno sociolégico mais suscetivel a
transformagdes com o passar dos tempos, umavez que alicercada
intrinsecamente no sentimento e comportamento das pessoas.

Nos dltimos anos tem-se observado, de forma mais intensa,
a redefinicdo do modelo tradicional de familia e o surgimento
de variadas e interessantes formas de entidades familiares que
sempre eram tratadas a margem do direito, sem protecdo ou
legitimidade e que, atualmente, ocupam lugar de destaque nos
debates académicos, nas discussoes legislativas e nas decisdes
pretorianas.

Dentre essas novas formas de familia, merece atencdo
as chamadas “familias reconstituidas”, modelo representativo
da recomposi¢cdo do nucleo familiar, com filhos de um ou de
ambos os integrantes do novo casal e que sdo provenientes
de um vinculo anterior (casamento ou outra forma de unido),
implicando a fusdo de duas ou mais familias com caracteristicas
e modos de relacao diferentes.

O presente estudo busca justamente discorrer acerca
das consequéncias juridicas decorrentes das “familias
reconstituidas”, lancando luzes aum temaainda pouco explorado
na bibliografia nacional e que possui extremo interesse pratico,
considerando que as pesquisas demonstram que se trata de uma
organizacdo familiar em consideravel crescimento e que vem
reclamando solug¢des juridicas para as questdes que surgem no
ambito dessa entidade familiar.

No primeiro capitulo, havera um estudo sobre as noc¢oes
gerais das familias reconstituidas, iniciando-se por uma analise
da redefinicdo do conceito tradicional de familia para, s6 entao,
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passarmos a examinar as caracteristicas e as dificuldades
relacionadas com as familias recompostas.

No segundo capitulo, a pesquisa ira ser voltada para o
estudo do poder familiar nas familias reconstituidas, analisando-
se principalmente o papel do padrasto ou da madrasta no
exercicio legitimo da autoridade parental.

Em seguida, sera abordado o uso do patronimico do
padrasto/madrasta pelos enteados, fazendo-se, para tanto,
uma analise da possibilidade de ser acrescentado judicialmente
o apelido de familia, o que demandara o exame de decisdes
judiciais sobre o tema e de recente alteracao legislativa que trata
do assunto.

Na quarta parte, outra importante consequéncia sera
examinada. Trata-se do dever de sustento do enteado, que
incumbe também ao padrasto ou madrasta. Buscar-se-a a
fundamentacdo que autorizaria essa obrigacdo alimenticia
e se ela continuaria persistindo mesmo ap6s o término do
relacionamento amoroso do casal.

0 quinto capitulo versa acerca da existéncia ou nao do
direito de o ex-padrasto ou ex-madrasta visitar o enteado com
o fim da relacao entre o casal, demonstrando-se a opinido da
doutrina que tratou do tema e a preocupagao com os interesses
do menor.

Como fecho, o sexto capitulo trara consideragdes acerca
da inexisténcia de previsdo legal para que sejam assegurados
direitos sucessorios aos enteados quando da morte do padrasto/
madrasta. Serd examinada a legislacdo que rege o tema, sem
perder de vista, na andlise realizada, a critica a ser feita ao
legislador pela omissao no tratamento do assunto.
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2 Familias reconstituidas
2.1 A revisao constitucional do conceito de familia

O direito de familia, até bem pouco tempo, era idealizado
tendo como referéncia um estereétipo de familia tradicional.
Essa concepgao podia ser facilmente observavel em diversos
dispositivos do Codigo Civil de 1916.

Sucede que a familia, enquanto fenémeno socioldgico, foi-
se alterando a despeito das leis formalmente vigentes e passou a
ndo mais se enquadrar ao modelo fechado de familia consagrado
no Codigo passado. O problema é que muitas situacdes que
existiam na pratica ndo eram reconhecidas pelo ordenamento
juridico que punia, com a auséncia de protecdo e legitimidade,
todos aqueles que decidissem viver a margem dos padrdes
convencionados para o que seria considerada familia. Silvio
Rodrigues remonta essa histéria com as seguintes linhas:

0 Cédigo de 1916 nio dava maior relevo a familia entdo
qualificada como ilegitima. O concubinato, que via de
regra a gera, s6 indiretamente era por ele mencionado,
sendo pequenas as conseqiiéncias que o legislador
de 1916 atribuiu a unido fora do matriménio. Tem-se
mesmo a impressdo de que, por amor a ordem e com
certa pudicicia, o legislador antes preferia ignorar o
concubinato a disciplina-lo como realidade inescondivel.
Com efeito, poucas eram as disposi¢cdes que se referiam
a familia surgida a margem do casamento, sendo que
as mais importantes concerniam a possibilidade de
reconhecimento do filho natural.

Todavia, mesmo aqui a sua antipatia ao ilegitimo
era manifesta e se revelava na dureza da regra do
art. 358, que ha muito ultrapassado, que vedava o
reconhecimento dos filhos incestuosos e adulterinos.!

A Constituicao Federal de 1988 veio entdo como uma forc¢a
libertadora e, jogando luzes ao obscurantismo da legislacao

1 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. v. 6. 24. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 9.
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do inicio do século passado, passou a reconhecer que existem
outros modelos de familia a par do casamento entre homem e
mulher. Como ressalta Maria Berenice Dias:

A Constituicdo Federal, rastreando os fatos da vida,
viu a necessidade de ser reconhecida a existéncia de
outras entidades familiares, além das constituidas
pelo casamento. (..) Dita flexibilizagdo conceitual vem
permitindo que os relacionamentos, antes clandestinos
e marginalizados, adquiram visibilidade, o que acaba
conduzindo a sociedade a aceitagdo de todas as formas
que as pessoas encontram para buscar a felicidade.?

Ao comparar o Cédigo Civil de 1916 com a Constituicdo
Federal de 1988 podemos apontar as principais alteracdes na
concepcio de familia:3

Matrimonializada: s6 o casamento
fundava a familia (“familia
legitima”).

Qualquer forma de familia fora

do casamento era denominada de
“familia ilegitima”.

Pluralizada: além do casamento,
existem outras formas de
constituicdo da familia: unido
estavel, familia monoparental,
anaparental etc.

Dem=ocratica: homem e mulher
e demais integrantes da familia
decidem.

Existe a possibilidade de todos
os membros da entidade familiar
opinarem para a tomada de
decisdes.

Patriarcal: chefiada pelo homem.
Consequéncias decorrentes disso: o
domicilio do casal era o do homem,
as decisdes eram tomadas pelo
homem, somente a mulher poderia
usar o sobrenome do marido etc.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 37.
3 Sem os comentérios sobre cada item, e com algumas alteragdes, esse quadro pode ser encontrado em FARIAS, Cris-
tiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 11.
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Hierarquizada: havia o patrio
poder.

Igualitaria: substituiu-se a
hierarquia pelo companheirismo.
Ademais, trata-se da busca por uma
igualdade substancial. Daqui que
nasce a justificativa para legislacoes
como o ECA e o Estatuto do

Idoso, que trazem discriminagdes
positivas a certos membros da
familia

Bioldgica: s6 quem tinha direitos
sucessorios eram os filhos
bioldgicos; por conta disso, a
morte do adotante ou do adotado
extinguia a adogdo.

Bioldgica e socioafetiva: o
direito de familia acolheu a
desbiologizacdo da paternidade. A
biologia ndo é o Ginico mecanismo
para a filiagdo.

Necessariamente heteroparental.

Hetero ou homoparental: propicia
o reconhecimento de novos grupos
familiares, como as familias
monoparentais (comunidades

de ascendentes e descendentes,

v.g., mae solteira com a sua filha),
demonstrando a possibilidade

de estruturas familiares
homoparentais.

Institucional: a familia merecia
protecdo ndo por causa dos
membros da familia, mas sim por
conta da instituicao familia. Além
disso, como visto, a familia somente
existia no casamento.

Instrumental: as pessoas ndo
nasceram para, necessariamente,
casarem, mas sim para serem
felizes; a familia é o 16cus mais
adequado para ser feliz, mas a
familia ndo é um fim em si mesmo,
mas tao-somente um meio. A
familia é eudemonista.

Atualmente, portanto, fala-se em familias plurais, ou
seja, diferentes formas de familia, todas elas albergadas pela
Constituicdo Federal e, por conseguinte, por todo o ordenamento
que devera protegé-las e defendé-las de qualquer sorte de

discriminacao.
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Maria Berenice Dias chega a elencar um rol dos tipos de
familia que existiriam, identificando-as da seguinte forma:*

a) Familia matrimonial: decorrente do casamento;

b) Familia informal: decorrente de uniao estavel;

c) Familia homoafetiva: decorrente da unido de pessoas do
mesmo Sexo;

d) Familia monoparental: formada pelo vinculo existente
entre um dos genitores com seus filhos;

e) Familia anaparental®: constituida a partir da convivéncia
entre parentes ou entre pessoas, ainda que nao parentes, dentro
de uma estruturacdo com identidade e propésito. E o caso de
duas irmas que vivam juntas;

f) Familia eudemonista: é aquela na qual se busca a
felicidade individual de cada um dos membros, mediante a
realizacao pessoal de cada um por meio de uma comunhao de
vida, amor e afeto, ainda que fora dos padroes tradicionalmente
aceitos para as relagdes interpessoais.

Tal rol acima listado, bem como qualquer outro que venha a
ser produzido consistira em elenco meramente exemplificativo.
Conforme explica Paulo Luiz Netto Lobo, os tipos de entidades
familiares explicitamente tratados no Texto Constitucional nao
encerram numerus clausus. Podem ser consideradas entidades
familiares todas aquelas que preencham os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensibilidade, estando, portanto,
constitucionalmente protegidas. Tal interpretacdo decorre
ainda do fato de que a Constituicdo de 1988 suprimiu a clausula
de exclusdo, que apenas admitia a familia constituida pelo

casamento, mantida nas Constituicdes anteriores, adotando um
conceito aberto, abrangente e de inclusio.®

4 Manual de Direito das Familias, p. 39.

5 A expressdo anaparental foi cunhada pelo Professor Sérgio Rezende de Barros, consoante suas préprias palavras:
“De origem grega, o prefixo “ana” traduz idéia de privagdo. Por exemplo, ‘anarquia’ significa ‘sem governo’. Esse prefixo
me permitiu criar o termo ‘anaparental’ para designar a familia sem pais.” (BARROS, Sérgio Rezende de. Direitos hu-
manos da familia: principiais e operacionais. Disponivel em: <http://www.srbarros.com.br/artigos.php?TextID=86>.
Acesso em: 15 maio 2009).

6 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n. 53, jan. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552>. Acesso em:
26 maio 2009.
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Desse modo, devemos concluir que o art. 226 em conjunto
com o art. 19, Il], CF/88 representam uma verdadeira clausula
geral de inclusao de sorte que os avangos sociais e as situac¢des
cotidianas de afeto e relacionamento irdo construir outros tipos
de familia que, uma vez formados, haverdo de receber a mesma
protecio legal dirigida as demais entidades familiares.”

0 fundamento para tal exegese reside no fato de que

ndo é a familia per se que é constitucionalmente
protegida, mas o locus indispensavel de realizagdo e
desenvolvimento da pessoa humana. Sob o ponto de
vista do melhor interesse da pessoa, ndo podem ser
protegidasalgumas entidades familiares e desprotegidas
outras, pois a exclusdo refletiria nas pessoas que as
integram por opg¢do ou por circunstancias da vida,
comprometendo a realizacdo do principio da dignidade
humana.?

Deve-se mencionar, por fim, que tramita, no Congresso
Nacional, proposta de emenda constitucional, apresentada
a partir de uma minuta formulada pelo IBDFAM, que busca
conferir nova redacdo ao § 42 do art. 226, nos seguintes termos:
“Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ou uniao
afetiva de convivéncia estavel e com objetivo de constituicao de
familia”.

2.2 Definicao de familias reconstituidas

As familias reconstituidas sao entidades familiares nas
quais, pelo menos um dos consortes, veio de um relacionamento
anterior e trouxe para a nova relacdo a condic¢do de ja ter filho(s).
O exemplo sdo as familias nas quais um dos participantes é
padrasto ou madrasta de filho anteriormente nascido.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 35.
8 LOBO, Paulo Luiz Netto. op. cit.
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Waldyr Grisard Filho, destacado estudioso do tema, propoe
uma definicdo com a seguinte precisao:

Entendemos por familia reconstituida a estrutura familiar
originada do casamento ou da unido estavel de um casal,
na qual um ou ambos de seus membros tem filho ou
filhos de um vinculo anterior. Em uma formulagdo mais
sintética, é a familia na qual ao menos um dos adultos é
um padrasto ou uma madrasta. Nesta categoria entram
tanto as novas nupcias de pais vidvos ou mdes viuvas
como de pais divorciados e de mdes divorciadas e pais e
maes solteiros. Alude, assim, ndo sé a reconstituicio como
o estabelecimento de um novo relacionamento, no qual
circulam criangas de um outro precedente.’

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, de maneira
muito inspirada, afirmam que as familias reconstituidas sdo
entidades familiares decorrentes de uma “recomposicdo
afetiva”'?. Pensamos ser realmente essa a idéia fulcral da familia
reconstituida, qual seja, a possibilidade de o ser humano fazer
“tudo novo, de novo”, buscando em uma nova entidade familiar
a felicidade que ja ndo lhe acompanhava na antiga. Essa nova
relacdo devera ter o reconhecimento juridico do Estado e a
protecdo das relagdes juridicas dela advindas.

As familias reconstituidas e suas consequéncias tém sido
debatidas de modo intenso e sob um enfoque multidisciplinar
em todo o mundo. Inimeros sdo os estudos de psicologia,
sociologia e direito que vém analisando os efeitos desse fato
social, especialmente sobre os filhos (criancas e jovens) que
participam dessa entidade familiar de modo “involuntario” e
como elo mais fragil desse organismo, devendo, por isso, receber
especial atencao juridica e psicolégica.

Nos paises latinos de lingua hispanica, em especial na
Argentina, as familias reconstituidas sdo chamadas de familias

9 Familias reconstituidas: breve introdugdo ao seu estudo. Disponivel em: <http://www.parana-online.com.br/canal/
direito-e-justica/news/155568/> Acesso em: 09 maio 2009.
10 FARIAS, op. cit., p. 62.
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ensambladas; nos EUA, os estudos utilizam a expressao
stepfamily ou blended family; e, na Franga, sdo denominadas de
famille recomposée.

No Brasil, além da designacdo “familias recompostas”,
consagrada também na psicologia e sociologia, utiliza-se também
as expressdes “familia mosaico” ou “familias pluriparentais”.

2.3 As dificuldades inerentes as familias reconstituidas

A familia, enquanto l6cus onde se desenvolvem relacdes
humanas, é o ambiente onde se busca o afeto, mas certamente
também € o local em que inimeros conflitos ocorrem. No caso
das familias reconstituidas tais desavencas se acentuam ainda
mais.

Para que um grupo familiar reconstituido minimize os
conflitos que enfrenta é necessario que os seus membros aceitem
um modelo familiar distinto do que viviam anteriormente e
mesmo assim que haja muita compreensdo com as diferencas
do outro. Nao se pode esquecer que cada lado dessa nova
familia trouxe consigo rotinas, regras, manias e limites que eram
comuns no relacionamento passado e que, por isso, precisam
ser adaptados as caracteristicas do outro nucleo. Nesse sentido,
Grisard Filho explica:

Logo depois de uma separagdo, cada pai ou mae forma
uma mini familia com seus filhos, a familiamonoparental,
que conforma uma histéria comum com regras que
conservam da familia anterior. Estas estrutura e histéria
fazem com que o comego e o desenvolvimento de uma
familia reconstituida seja muito diferente que o de uma
familia originaria.

()

Cada membro da nova familia traz consigo uma histéria
propria construida no sistema familiar anterior,
circunstancia que exige tempo para realizar seu proprio
ajuste mediante a reformulacdo de expectativas e
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necessidades em relagdo a nova situacgdo. Os filhos de
relagdes precedentes submetem-se a cddigos, regras
e estilos de parentalidade diversos, que dificultam a
consolidagdo dos novos vinculos. Cada integrante do
novo casal chega nesta nova familia depois da perda de
uma relagdo familiar primaria. Surgem novas regras, que
precisam ajustar-se as anteriores, originando diversos
triangulos conflitivos: o marido ou companheiro,
sua nova esposa ou companheira e a ex-esposa ou
ex-companheira; o marido ou companheiro, a nova
esposa ou companheira e os filhos desta, do marido ou
companheiro, os préprios do novo casal ou da ex-esposa
ou ex-companheira. Isto evidencia a complexidade da
vida cotidiana destas familias."

Nas familias reconstituidas é preciso que haja muita
maturidade e equilibrio para os padrastos ou madrastas
considerando que devera ser encontrado um ponto de
convergéncia entre a imposicdo de certa disciplina para os
enteados e a percepc¢do de que essa autoridade parental devera
ser conquistada com um tempo, ndo sendo automaticamente
adquirida com a nova relacdo formada. O casal mal inicia
seu relacionamento e um dos consortes tem que conviver e
participar da educagao do filho do outro, que ja pode ser até um
adolescente, com caracteres bem definidos e um comportamento
constituido. Muitas vezes o padrasto ou madrasta nem mesmo
tinha experiéncia com filhos e se vé, subitamente, responsavel
por um, precisando entdo, em um curto periodo de tempo,
adaptar-se atal situacdo. Tudo é muito rapido e, porisso, algumas
vezes desconfortavel ou até traumatico. Padrastos e madrastas
assumem uma responsabilidade parental antes mesmo que se
crie um vinculo emocional com os enteados.?

Deve-se ressaltar que o padrasto ou madrasta terd ainda
que conviver com a presenca real ou virtual de um ex-esposo/
companheiro ou de uma ex-esposa/companheira que sera para

11 Familias reconstituidas: breve introdugao ao seu estudo. op. cit.
12 Grisard Filho fala que ocorre uma “paternidade instantanea”. Id.

171



172

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

sempre uma presenca nessa nova familia por conta dos filhos.
A despeito de todas as dificuldades - até mesmo de ciimes -
inerentes ao ser humano, é indispensavel que se respeite esse
espaco e que se busque uma convivéncia harmdnica e consensual,
inclusive no que concerne as decisdes quanto a educacdo e
formacdo das crian¢as. Havendo sucesso nessa convivéncia,
surge uma espécie de “coparentalidade”, repartindo-se direitos
e deveres entre o pai biolégico e o pai da familia reconstituida,
ambos podendo ser considerados pais afetivos.

A Livre-Docente pela USP e Psicologa Isabel Cristina
Gomes reforga as dificuldades de relacionamento inerentes as
familias reconstituidas e aponta que o didlogo é o caminho para
a convivéncia harmdénica na nova entidade familiar:

0 vinculo conjugal deve se constituir de forma ‘vigorosa’.
Os parceiros devem estar conscientes de todas as
adversidades que irdo enfrentar. Devem promover a
coesdo e o entendimento grupal. Poderdao e deverdo
exercer as fung¢des parentais, desde que, ndo invadam
o espaco reservado ao legado familiar de cada novo
componente desse grupo familiar. O ‘marido da mae’
ndo é ‘meu pai’, ele ndo deve disputar esse lugar com o
pai biolégico, mas, criar-se-a4 uma nova representagio
(afetiva, histérica e s6cio-econdmica) para esse vinculo
atual.®®

A questdio da denominacgdo, inclusive, sinaliza as
dificuldadesinerentes a esse novo modelo familiar. As expressdes
padrasto, madrasta, enteado e enteada sempre foram carregadas
de um simbolismo negativo levando algumas mulheres
integrantes de familias reconstituidas a se autointitularem
“boadrastas”, valendo-se de um neologismo como que para se
dizerem diferentes da imagem que é tradicionalmente feita das
madrastas enquanto pessoas perversas e destituidas de afeto
por seus enteados. Outros preferem tergiversar e nao utilizam

13 GOMES, Isabel Cristina. Relacionamento: os meus, os seus, 0s nossos... A arte da convivéncia pacifica! Disponivel
em: <http://www.ip.usp.br/docentes/isagomes/%5Cpdf%5Cartgrelacionamento.pdf>. Acesso em: 19 maio 2009.




Familias Reconstituidas: desdobramentos juridicos de um recomeco de vida

denominagdes, empregando entdo expressdes explicativas como

» o« o«

“o marido de minha mae”, “a esposa de meu pai”, “o filho de meu
marido”, “o filho de minha mulher”.
Sintetizando, pode-se concluir que as familias

reconstituidas caracterizam-se como

uma estrutura complexa, formada por multiplos vinculos
e nexos, onde existe ambiguidade nas regras, originando
conflitos pela oposicao entre as atitudes manifestas e
os desejos encobertos, produto da falta de clareza dos
lugares, direitos e deveres de seus integrantes.'*

3 0 poder familiar

Um dos primeiros aspectos a ser analisado quanto as
consequéncias juridicas das familias reconstituidas diz respeito
ao poder familiar.

A expressao “poder familiar” é recente, tendo surgido com
o Cédigo Civil de 2002 a fim de substituir o termo “patrio poder”,
empregado pela vetusta Lei Civil de 1916 e bastante repudiado
pela doutrina. As criticas dirigidas residiam em dois pontos:
o vocabulo possuia forte conotagdo machista ao indicar que o
dito poder seria apenas do pai (“patrio”); em segundo lugar, ndo
se trata rigorosamente de um poder, mas sim de um dever, um
munus.

Desse modo, o Cddigo Civil de 2002 ndo corrigiu a contento
a expressao, sendo também criticavel, razdo pela qual a doutrina
sugere outros termos como funcao familiar, dever familiar
ou, ainda, o melhor deles, autoridade parental. Nesse trilhar,
assevera Carlos Roberto Gongalves:

A denominagio ‘poder familiar’ é mais apropriada que
‘patrio poder’ utilizada pelo Cédigo de 1916, mas nio
é a mais adequada, porque ainda se reporta ao ‘poder.
Algumas legislacdes estrangeiras, como a francesa e a

14 Grisard Filho. op. cit.
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norte-americana, optaram por ‘autoridade parental’
tendo em vista que o conceito de autoridade traduz
melhor o exercicio de fungdo legitima fundada no
interesse de outro individuo, e ndo em coacdo fisica ou
psiquica, inerente ao poder.'®

Mas ndo é apenas a literalidade do termo que vem
evoluindo ao longo dos anos. O patrio poder, poder familiar ou
autoridade parental (como se prefira) remonta suas origens
no pater potestas do direito romano. Na época, era um direito
absoluto conferido ao pater sobre a pessoa de seus filhos e que
tinha como objetivo consolidar a familia romana, considerada
como célula-base da sociedade. Para tanto, o pater utilizava
desse poder para impor a disciplina em seu lar e, por reflexo,
dentro da sociedade. Silvio Rodrigues nos informa que essa
autoridade nao conhecia limites e compreendia o direito de
punir, de expor, de vender o filho e mesmo o direito de mata-
lo (jus vitae et necis).'® Percebe-se, portanto, nesse periodo, um
carater hierarquizado e utilitarista do patrio poder (valendo-
se da expressdo mais condizente com a época), no qual o pater
valia-se de sua autoridade para organizar e disciplinar a propria
sociedade e no qual o filho era encarado como objeto, e nao
como sujeito de direitos.

Em uma segunda fase, o poder familiar perde um pouco
esse carater déspota, mitigando-se a amplitude dos poderes
reconhecidos e impondo aos responsaveis pelo menor
igualmente deveres no interesse dos filhos. “E é nesse sentido
que se caracteriza o patrio poder no direito moderno; ou seja,
como um instituto de carater eminentemente protetivo em que
a par de uns poucos direitos, se encontram sérios e pesados
deveres a cargo de seu titular."’

A despeito dos inegaveis avangos, pensamos que ainda ha

conquistas a serem alcancadas. Em virtude disso, entendemos

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. 6. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 358.
16 RODRIGUES, op. cit., p. 396.
17 Ibid., p. 397.
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que a visdo da autoridade parental deverd ingressar em uma
nova etapa fundada primordialmente no afeto e ndo nos lagos
bioldgicos.

Com efeito, a literalidade do Cddigo Civil somente
reconhece o poder familiar aos pais (art. 1.631).18 Ocorre que ja
é consenso, ha muito, que o conceito de pai ou de mae nao pode
ficar restrito ao aspecto biolégico ou registral. Surge com forca
irresistivel a nocdo de paternidade/maternidade socioafetiva
que produz indmeros efeitos juridicos, devendo ser reconhecida
sua incidéncia também sobre o poder familiar.

No dmbito de uma familia reconstituida, o padrasto ou
madrasta podem desenvolver com o enteado um relacionamento
de afeto, cumplicidade e cuidado maior do que o existente
com o pai ou mae bioldgica. Nesses casos, ndo raros, diga-se,
a autoridade parental (poder familiar) seria muito mais bem
exercida pelo pai ou mae socioafetiva do que pelo genitor
bioldgico.

Vale sublinhar que, na Alemanha, existe previsdo legal
expressa autorizando o padrasto ou madrasta a exercer o direito
de codecisdao com o seu conjuge nas questdes atinentes a vida
cotidiana do filho, em sendo exclusiva do consorte a guarda
do menor (§1687 b do Coédigo Civil alemao - Biirgerliches
Gesetzbuch - BGB).

No Brasil, a despeito de ndo haver previsdo expressa,
deve-se concluir ser esta possivel com base na concepgao da
paternidade socioafetiva. Com efeito, é preciso ter em lembranca
que qualquer interpretacao relacionada ao poder familiar ha de
ser feita tendo como inspiragdo o principio da protecdo integral
das criangas e adolescentes (art. 227, CF/88), razao pela qual
ndo se pode empreender uma exegese literal e restritiva do
Codigo Civil de 2002 se esta ndo atende aos melhores interesses
do filho.

18 Nesse sentido, a propria autora de vanguarda Maria Berenice Dias entende que o poder familiar decorre da pater-
nidade natural ou da filiagao legal. Manual de Direito das Familias. p. 345.
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O Direito ndo pode ser um contra-senso as situacoes logicas
da vida. Se, numa familia reconstituida, um padrasto ha 10 anos
cria, educa, disciplina, sustenta e ama o filho adolescente de
15 anos de sua companheira vitva, é ele quem devera exercer,
em igualdade de condicdes com a mde bioldgica, os poderes
inerentes ao poder familiar. Concluir que esse pai socioafetivo
ndo tem autoridade parental sobre seu “filho de coracdo” é
fazer tabula rasa do comando constitucional (art. 227, CF/88),
destituindo de maxima efetividade a Constituicao, além de ser
desumano.

Poder-se-ia argumentar que a solucdo legal oferecida pelo
sistema seria a adogao. Trata-se, contudo, de tergiversacado e de
ndo conferir solugdes diretas ao problema. Ademais, a adogao
nao resolveria todas as situacdes, como no caso do pai biolégico
que ainda é vivo, mas a crianca ou adolescente entroniza
como seus pais afetivos o padrasto, com quem mora ha anos,
em conjunto com sua made biolégica. A adoc¢do, na hipdtese,
seria juridicamente impossivel, assim como seria faticamente
impossivel deixar de reconhecer que esse menor possui dois
pais, ambos com direitos e deveres inerentes a sua criagao.

4 Uso do nome

Outra consequéncia que merece especial aten¢ao consiste
na discussdo acerca da possibilidade de o enteado acrescer ao
seu nome o patronimico do padrasto ou madrasta.

Atualmente, parece ndo haver davidas de que o nome
integra o rol dos direitos da personalidade. O préoprio Cédigo Civil
de 2002 reconhece-lhe esse status ao tratar do tema no capitulo
dos direitos da personalidade (arts. 16 a 19). Em verdade, como
o nome é o signo que tutela a intimidade, identifica as origens
familiares e permite a individualizacdo da pessoa, pode-se até
mesmo dizer que representa um dos corolarios do principio da



Familias Reconstituidas: desdobramentos juridicos de um recomeco de vida

dignidade da pessoa humana (art. 19, III, CF/88).

Em nosso ordenamento juridico vigora a regra da
inalterabilidade relativa do nome, ou seja, a principio, o nome
ndo pode ser modificado, salvo em situagdes excepcionais.

Nesse debate surge a indagacdo: as hipdteses em que a
alteracdo do nome (seja prenome ou patronimico) é possivel sdo
apenas aquelas taxativamente previstas na lei?

A resposta é negativa. Existem, portanto, outras hipoteses
de altera¢cdo do nome que nao estdo expressamente tratadas na
lei. Maria Berenice Dias afirma que, quanto ao tema, vigora o
“império da liberdade” e que “a luz dos valores constitucionais,
a regra da imutabilidade do nome encontra limite no respeito a
dignidade, garantindo o direito a real adequacdo individualizada
da pessoa humana, suplantando a proibicdo de altera¢ido”'® No
mesmo sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
pontificam:

H4 de se defender, com efeito, uma compreensdo do
nome civil como aspecto integrante da personalidade
humana, projetando sua dignidade no seio social e
familiar. Assim, reclama-se uma interpretagdo nao
exaustiva das hipdéteses modificativas do nome,
permitindo a sua alteracdo justificadamente para
salvaguardar a dignidade da pessoa humana, de acordo
com o caso concreto.?

Desse modo, voltemos a reflexao proposta no comeco deste
topico para, com segurancga, afirmarmos ser plenamente possivel
que o enteado veja acrescido ao seu nome o patronimico de seu
padrasto ou madrasta como consequéncia do vinculo afetivo
que foi construido entre eles e, ademais, possa, com o referido
sobrenome, ser identificado juridica e publicamente como
membro integrante da “familia afetiva” da qual, concretamente,
ja faz parte.

19 DIAS, op. cit,, p. 124-125.
20 Direito Civil. Teoria Geral. 7. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 176.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em
importantissimo leading case, acolheu a tese em acérdao vazado
nos seguintes termos:

Nome. Alteragio. Patronimico do padrasto.

0 nome pode ser alterado mesmo depois de esgotado
o prazo de um ano, contado da maioridade, desde que
presente razdo suficiente para excepcionar a regra
temporal prevista no art. 56 da Lei 6.015/73, assim
reconhecido em sentenca (art. 57). Caracteriza essa
hipdtese o fato de a pessoa ter sido criada desde tenra
idade pelo padrasto, querendo por isso se apresentar
com o0 mesmo nome usado pela mae e pelo marido
dela.

Recurso ndo conhecido.

(REsp 220.059/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR, SEGUNDA SECAO, julgado em 22/11/2000, D]
12/02/2001 p. 92) (grifou-se)

Em seu voto, o Ministro Relator Ruy Rosado de Aguiar
anotou:

Devo registrar, finalmente, que sdo dois os valores em
colisdo: de um lado, o interesse publico de imutabilidade
do nome pelo qual a pessoa se relaciona na vida civil;
de outro, o direito da pessoa de portar o nome que nao
a exponha a constrangimentos e corresponda a sua
realidade familiar. Para atender a este, que me parece
prevalente,adoutrinaeajurisprudénciatémliberalizado
a interpretacdo do principio da imutabilidade, ja
fragilizado pela prdpria lei, a fim de permitir, mesmo
depois do prazo de um ano subseqiiente a maioridade, a
alteragdo posterior do nome, desde que dai ndo decorra
prejuizo grave ao interesse publico, que o principio da
imutabilidade preserva. A situagdo dos autos evidencia
a necessidade de ser aplicada essa orientacdo mais
compreensiva da realidade e dos valores humanos em
causa.

Como visto, o reconhecimento da plena possibilidade ja
era uma realidade tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
178
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Faltava, no entanto, a regulacdo legislativa do tema para que
houvesse maior seguranca e certeza juridicas, o que ocorreu com
a recente edicdo da Lei n.° 11.924, de 17 de abril de 2009, que
alterou o art. 57 da Lei de Registros Publicos (Lei n.° 6.015/73),
para autorizar o enteado ou a enteada a adotar o nome de familia
do padrasto ou da madrasta. Confira-se a redacao do § 82 que foi
acrescido ao art. 57:

Art. 57.(...)

§ 820 enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel
e na forma dos §§ 22 e 72 deste artigo, podera requerer
ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja
averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua
madrasta, desde que haja expressa concordancia destes,
sem prejuizo de seus apelidos de familia.

Vale apontar que o projeto que deu origem a essa lei foi
apresentado pelo agora falecido Deputado Federal Clodovil
Hernandes que, inspirado em uma situacdo pessoal analoga
(ele foi criado por pais adotivos), afirmou, na justificativa da
proposigao:

O presente Projeto de Lei vem em socorro daquelas
centenas de casos que vemos todos os dias, de pessoas
que, estando em seu segundo ou terceiro casamento,
criam os filhos de sua companheira como se seus
proprios filhos fossem. Essas pessoas dividem uma
vida inteira e, na grande maioria dos casos, tém mais
intimidade com o padrasto do que com o proéprio pai, que
acabou por acompanhar a vida dos filhos a distancia. E
natural, pois, que surja o desejo de trazer em seu nome
o nome de familia do padrasto.

Merece ser ressaltado que o projeto ndo trata daretirada
do nome de familia do pai, mas de simples acréscimo de
outro nome.

Por fim, convém lembrar que na forma pela qual
a Lei de Registros Publicos disciplina o acréscimo
do patronimico, o padrasto devera expressar sua
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concordancia com o acréscimo de seu nome, além da
possibilidade de qualquer das partes poder cancelar o
aditamento, desde que ouvida a outra.

5 Dever de alimentos

Sustentamos que o padrasto ou madrasta que desenvolve
vinculo afetivo estavel com o enteado a ponto de passar a ser
considerado pai ou mae socioafetiva possui titularidade para
exercer o poder familiar (item 2 supra). Por questdo de coeréncia,
como consequéncia légica do exercicio da autoridade parental,
esse mesmo padrasto ou madrasta possui dever de alimentos?!
para com esse menor.

Dependendo do histérico familiar do menor, o padrasto
ou a madrasta pode ser a Unica projecdo de pai ou de mae que
ele conheceu e reconhece psicologicamente. Rodrigo da Cunha
Pereira debrucou-se sobre o tema e traz revelacoes no sentido
de que a figura do pai ou da mae é funcionalizada, decorrendo de
um papel construido cotidianamente, ndo derivando meramente
da origem genética. Em suas proprias palavras, afirma o autor
mineiro que a filiagao

constitui, segundo a Psicandlise, uma fungdo. E essa
funcdo paterna exercida por um pai que é determinante
e estruturante dos sujeitos. Portanto, o pai pode ser uma
série de pessoas ou personagens: o genitor, o marido da
mde, o amante oficial, o companheiro da mae, o protetor
da mulher durante a gravidez, o tio, o avd, aquele que
cria a crianca, aquele que da seu sobrenome, aquele que
reconhece a crianca legal ou ritualmente, aquele que fez
aadogio..,, enfim, aquele que exerce uma fungdo de pai.*

21 Registre-se a posi¢do de Jodo Baptista Villela que assevera que o pai ndo deve alimentos ao filho menor - deve
sustento, que seria expressdo mais ampla e que encontra fundamento direto na Constituigdo (Art. 229. Os pais tém
o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.). Procriagdo, paternidade e alimentos. In: CAHALI, Francisco José; PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coord.). Alimentos no Cédigo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2005 apud DIAS, Maria Berenice. op. cit., p. 420.

22 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p.
148 apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias, p. 516.
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Assim, o padrasto pode ocupar, na vida do filho
(“tecnicamente”, enteado), a funcdo de pai, em uma espécie
de “adogdo de fato”. E ele, portanto, o pai, “aquele que ao dar
abrigo, carinho, educacao, amor... ao filho, expde o foro intimo
da filiagdo, apresentando-se em todos os momentos, inclusive
naqueles em que se toma a licdo de casa ou verifica o boletim
escolar. Enfim, é o pai das emocdes, dos sentimentos e é o filho
do olhar embevecido que reflete aqueles sentimentos que sobre
ele se projetam.”?

Tendo o padrasto ou a madrasta assumido tal condi¢do
de parentalidade socioafetiva tal vinculo produz consequéncias
juridicas, sendo, inclusive, perene. Isso mesmo, para sempre!
Assim, mesmo que esse padrasto que criou o enteado como se
fosse filho durante anos venha a desfazer seu relacionamento
com a mae biolégica do menor, sua condi¢ao de pai socioafetivo
permanecera intacta. Roberto Paulino de Albuquerque Junior,
em monografia sobre o tema, afirma:

() se a convivéncia, a afetividade ou ambas vém a ser
interrompidas por fatos posteriores, ndo ha a cessagio
da relacdo de filiacdo socioafetiva, por uma razio
simples: a cldusula geral de tutela da personalidade
humana proibe tal dissolu¢do, que significaria retirar ao
individuo, por vontade de outrem (e por vezes visando
a um interesse meramente patrimonial), um dos mais
relevantes fatores de construcdo de sua identidade
propria e de defini¢do de sua personalidade.
Constititui-se, pois, para todos os efeitos, uma relacdo
plena de filiacdo, a qual, para adequada protegido da
pessoa pelo ordenamento, ndo pode se sujeitar a
incertezas ou a instabilidades emocionais dos sujeitos
envolvidos.*

Havendo, portanto, a paternidade socioafetiva, ndo ha

duvidas de que existira o dever de sustento para com o menor,

23 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias, p. 517.

24 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino. A filiagdo socioafetiva no direito brasileiro e a impossibilidade de sua
desconstituicdo posterior. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 8., n. 39, dez./
jan., 2007, p. 72.

181



182

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

seja durante a existéncia do relacionamento com a made do
enteado, seja apd6s o seu término. “Independe a obrigacao
alimentar da origem do vinculo paterno, consubstanciando-se,
inclusive, na adogdo e na paternidade afetiva.?® 26

Além da paternidade socioafetiva, outro argumento que
justificaria a prestacdo de alimentos pelos padrastos/madrastas
aos enteados reside no principio da solidariedade familiar (art.
39,1, da CF/88) e na previsao controvertida do art. 1.595, caput
e §§ 12 e 22, do Codigo Civil, que dispdem:

Art. 1.595. Cada cdnjuge ou companheiro é aliado aos
parentes do outro pelo vinculo da afinidade.

§ 12 O parentesco por afinidade limita-se aos
ascendentes, aos descendentes e aos irmdos do conjuge
ou companheiro.

§ 22 Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a
dissolucdo do casamento ou da unido estavel.

Assim, apesar de estarmos convictos de que o enteado pode
ser filho socioafetivo do seu padrasto/madrasta, o certo é que,
no minimo, segundo o Codigo Civil de 2002, ele possui o status
de parente por afinidade e, como tal, tem direito a alimentos.

Ao analisar a questdo dos alimentos entre parentes por
afinidade, Maria Berenice Dias ndo examina especificamente
a relacdo padrasto/enteado, mas tdo-somente a de sogro/
genro, concluindo, entretanto, no mesmo sentido, ou seja, na
possibilidade de serem pleiteados alimentos mesmo apoés o
término do casamento ou da unido estavel. Confira-se:

Modo expresso ressalva a lei a permanéncia do vinculo
de afinidade mesmo apés a dissolucdo do casamento
e da unido estavel (CC 1.595, § 22). Remanescendo o

25 FARIAS, ROSENVALD, ap.cit., 622.

26 Waldyr Grisard Filho discorda em parte da afirmacdo entendendo que, pelo menos a principio, o padrasto/ma-
drasta ndo teria tal obrigagdo alimentar. Vejamos a literalidade de seus argumentos: “Colocamos a questdo: o novo
casamento ou a nova unido do genitor impde a seu novo cdnjuge ou companheiro obrigacoes de sustento e manuten-
¢do de seus filhos? A principio, a resposta é negativa. O pai ou a mae afim nao estdo obrigados a custear as despesas
de filhos que ndo sdo seus e que vivem em seu lar. Porém a comunidade de vida complica singularmente as relagdes
alimentares de maneira que o pai ou mie afim jamais serd poupado.” (Familias reconstituidas: breve introdugdo ao
seu estudo, op. cit.).
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vinculo juridico, mantém-se a solidariedade familiar.
Ora, ndo se extinguindo a relacdo de parentesco,
imperioso reconhecer a persisténcia do dever alimentar.
A doutrina, de modo geral, é contra o reconhecimento
da obrigacdo alimentar, entendendo que a afinidade nao
origina parentesco, mas apenas alianga, ndo sendo apta
a criar direito a alimentos. Porém, a lei ndo faz qualquer
distin¢do, fala em parentesco por afinidade (CC 1.595,
§ 19) e impode obrigagdo alimentar aos parentes (CC
1.694). (..

Reconhecendo a lei a permanéncia do vinculo de
parentesco sem fazer nenhuma ressalva ou impor
qualquer restricdo, descabe interpretacdo restritiva
que acabe por limitar direitos. Assim, dissolvido o
casamento ou unido estdvel, possivel é tanto o ex-sogro
pedir alimentos ao ex-genro, como este pedir alimentos
aquele. Isso tanto se a relagdo foi de casamento como de
unido estdvel (...)

A tese é nova, sem referéncia na doutrina, ndo tendo
sequer sido enfrentada pela jurisprudéncia, mas que é
defensavel, é.?7 (grifou-se)

0 Cédigo Civil da Argentina traz a possibilidade expressa
de os parentes por afinidade em primeiro grau (sogro e genro
ou nora, padrasto e enteado..) cobrarem, reciprocamente,
alimentos. Trata-se do art. 368, que tem a seguinte redacao:
“Articulo 368: Entre los parientes por afinidad dnicamente
se deben alimentos aquellos que estdn vinculados en primer
grado.”

Ressalte-se, ao cabo, que o Coédigo Civil portugués, de
forma ainda timida, mas importante na evolucdo do tema, prevé
a possibilidade de formulacdo de pedido de alimentos pelos
enteados menores aos seus padrastos ou madrastas caso a mae
ou o pai bioldgicos tenham falecido durante a unido. Confira-se:

ARTIGO 2009¢
(Pessoas obrigadas a alimentos)
1. Estdo vinculados a prestagdo de alimentos, pela

ordem indicada:
27 Manual de Direito das Familias, p. 426-427.
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f) O padrasto e a madrasta, relativamente a enteados
menores que estejam, ou estivessem no momento da
morte do cOnjuge, a cargo deste.

6 Direito de visitas

Conforme defendemos no item 4 supra, estabelecido o
vinculo afetivo de parentalidade entre padrastro/madrasta e
enteado(a), esta relacdo é indissoldvel, tal qual a condicdo de pai
ou de mae biolégicos.

Ao final de um relacionamento amoroso entre duas
pessoas casadas ou em unido estavel, é pacifico que tal situacao
ndo podera prejudicar os filhos do casal. Assim, cada um dos
consortes, salvo exce¢des extremas, tera direito de visitar e
conviver com os menores.

Essa realidade em nada deve diferir no caso do término de
uma familia reconstituida. O principio da protecdo integral nao
tolera que se vede a convivéncia de uma crianca ou adolescente
com seu padrasto ou madrasta com quem desenvolveu lagos de
afeto somente por causa do fim de uma relagio amorosa entre
dois adultos.

0 término de um relacionamento é especialmente danoso
e traumatico para as criancas e adolescentes que formavam a
familia. Esse fim de relacionamento é ainda mais sofrido no caso
de uma familia reconstituida considerando que essa experiéncia
de ruptura ja havia sido experimentada e é novamente sentida,
transmitindo inconscientemente ao menor uma idéia de
desesperanca e de que relacionamentos duradouros nao seriam
possiveis. E preciso, portanto, ter bastante cuidado para que os
vinculos que a crianga/adolescente construiu com o padrasto/
madrasta ndo sejam rompidos e que esta perca, novamente, 0
referencial de pai ou mae que ja havia construido.
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No mesmo sentir, Waldyr Grisard Filho exclama:

Apesar da dissolugdo do vinculo conjugal por morte
ou divorcio, julga-se razoavel que o pai e a mie afim
continuem a visitar e a comunicar-se com seus filhos
afins, menos prejudicial a estes ante o luto vivenciado
pela terminagdo do casal conjugal, bem assim de seus
meio-irmdos. Considera-se justo e importante que
a mae afim continue na criagao dos filhos de seu ex-
cOnjuge ou companheiro, se resultar beneficioso para
eles. O dissenso sobre estas questdes, por oposicdo da
familia bioldgica, resultara em demanda judicial, que
0 juiz, com a maxima discricionaridade e no interesse
superior dos menores, decidira.?®

Deve-se, entdo, possibilitar e estimular o direito de visitas e
a manutencdo do vinculo afetivo que se formou. O convivio entre
padrasto/madrasta e enteado(a) reveste-se, portanto, como um
direito de ambos, que deve ser igualmente respeitado como se
fosse o de um vinculo bioldgico.

A propésito da importancia do direito de visita, valemo-
nos da nunca assaz citada Maria Berenice Dias:

A visitacdo ndo é somente um direito assegurado ao
pai ou a mie, é um direito do proéprio filho de com eles
conviver, o que reforg¢a os vinculos paterno e materno-
filial. Talvez o certo seria falar em direito a visita. Ou,
quem sabe, melhor seria o uso da expressao direito de
convivéncia, pois é isso que deve ser preservado mesmo
quando pai e filho ndo vivem sob o mesmo teto. (...)

Trata-se de um direito de personalidade, na categoria
do direito a liberdade, pelo qual o individuo, no seu
exercicio, recebe as pessoas com quem quer conviver.
Funda-se em elementares principios de direito natural,
na necessidade de cultivar o afeto, de firmar os vinculos
familiares a subsisténcia real, efetiva e eficaz. (..) O
interesse a ser resguardado, prioritariamente, é o do
filho, e objetiva atenuar a perda da convivéncia diuturna

na relag¢do parental.?”

28 Familias reconstituidas: breve introdugdo ao seu estudo. op. cit.
29 Manual de Direito das Familias, p. 364.

18¢



Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul existe
precedente no sentido de ser garantido o direito de visitas do
padrasto em relagdo ao seu enteado com quem conviveu varios
anos. Confira-se a ementa do julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. VISITACAO COM
PERNOITE. A crianca conta trés anos de idade e ndo ha,
nas alegacdes da agravante, qualquer 6bice para afastar
0 contato mais estreito com o pai, devendo ser mantido
o pernoite em finais de semana alternados.

O convivio do infante com seu genitor deve ser
prestigiado, a fim de garantir a ambos a consolidagdo
dos vinculos afetivos. PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA.
DIREITO DE VISITA.

E de todo elogiavel a decisdo judicial que, acolhendo
pronunciamento do Ministério Publico, autorizou as
visitas do recorrido ao enteado, com quem conviveu
por varios anos. CONHECERAM EM PARTE E NEGARAM
PROVIMENTO, A UNANIMIDADE.

(Agravo de Instrumento N2 70006766174, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 18/02/2004) (grifou-
se)

Em seu voto, o Desembargador Relator Luiz Felipe Brasil
Santos acentuou:

Nesta oportunidade, ndo posso me furtar de elogiar a
decisdo judicial que, acolhendo pronunciamento do
Ministério Publico, autorizou as visitas do recorrido ao
enteado, com quem conviveu por varios anos, em claro
prestigio a parentalidade socioafetiva.

E necessario que se compreenda: o relacionamento
com o pai, seja ele biolégico ou ndo, de fundamental
importancia para a formagdo emocional das criangas, s6
se desenvolvera como convém se houver colaboragdo e
estimulo da mae ao convivio. E o que (com otimismo)
se esperal
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7 Direitos sucessorios

Por fim, um ultimo aspecto a ser analisado consiste na
discussdo acerca da existéncia ou ndo de eventuais direitos
sucessoérios do enteado em relacdo ao padrasto ou madrasta e
vice-versa.

A despeito de todo o arrazoado feito alhures quanto a
importancia da paternidade socioafetiva, forgoso (e penoso)
concluir que o enteado ndo possui direitos sucessérios em
relacdo ao padrasto/madrasta. O art. 1.829, do CC/2002 ¢é
taxativo ao prever a ordem de vocacdo hereditaria nao sendo
possivel ampliar esse rol mediante analogia ou interpretacao
extensiva.

No caso do padrasto ou madrasta que desejar garantir
eventuais direitos sucessoérios em relacdo ao seu enteado a
Unica solucao possivel com base no atual ordenamento positivo
consiste no necessario reconhecimento de filiacdo socioafetiva
em procedimento judicial préprio ainda quando em vida, ou
entdo a lavratura de um testamento no qual reste contemplado
o beneficiario.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja enfrentou
a questdo tendo igualmente se manifestado no sentido da
impossibilidade de conferir direitos sucessérios ao “filho de
criacdo” quando ndo houve, em vida, um reconhecimento
voluntario e expresso da paternidade socioafetiva por parte do
de cujus. Confira-se:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA
CUMULADA COM PETIGCAO DE HERANCA. CRIANCA QUE,
COM POUCO MAIS DE DOIS ANOS DE IDADE FOI DADA
PARA CRIAGAO EM OUTRA FAMILIA, DESVINCULANDO-
SE DA FAMILIA BIOLOGICA. PRETENSAO AO
RECONHECIMENTO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA.
INADMISSIBILIDADE. O VINCULO AFETIVO SO PODE
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CONFERIR EFEITO JURIDICO QUANDO ESPONTANEO,
VOLUNTARIAMENTE ASSUMIDO. HIPOTESE TIPICA DE
‘FILHO DE CRIACAO, NAO ADOTADO QUANDO AINDA EM
VIDA O DE CUJUS. CARENCIA DA AGAO INTERPOSTA.
RECURSO DESPROVIDO, AINDA QUE POR OUTRAS
RAZOES.

(Apelacao Civel N° 70019810704, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp
Ruschel, Julgado em 27/06/2007).

Deve ser ressaltado, no entanto, que nada impede que a lei
corrija essa situacdo de injusta distorcao. Alids, o Codigo Civil de
2002 manteve-se atrasado em relacao a outras legislagcdes que
prevéem direitos ao enteado para depois da morte do padrasto/
madrasta. E o caso da Lei n.° 8.112/90 (Estatuto dos Servidores
Publicos Civis da Unido) que, em seu art. 217%°, reconhece o
direito de pensdo previdencidria aos filhos ou enteados de
servidores publicos federais até os vinte e um anos de idade.

8 Conclusio

0 direito de familia, até bem pouco tempo, era idealizado
tendo como referéncia um esteredtipo de familia tradicional.

A Constituicdo Federal de 1988 passou a reconhecer
que existem outros modelos de familia. Além das entidades
familiares que a Carta Magna consagra expressamente, entende-
se que existem outros implicitamente albergados pelo Texto
Constitucional.

A par de ter ampliado o conceito de familia, a Constituicao
de 1988 acabou por redimensionar o proéprio direito de familia,
imprimindo-lhe caracteristicas novas que se refletem na
abordagem de seus institutos.

As familias reconstituidas sao entidades familiares nas
quais pelo menos um dos consortes veio de um relacionamento

30 Art. 217. Sédo beneficidrios das pensdes: (...) Il - temporaria: a) os filhos, ou enteados, até 21 (vinte e um) anos de
idade, ou, se invalidos, enquanto durar a invalidez;
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anterior e trouxe para a nova rela¢do a condicao de ja ter filho(s)
ou de ainda manter alguma espécie de situacdo juridica com a
pessoa com quem tinha uma vida amorosa. Trata-se de tema
que vem ganhando forca e tem sido estudado ndo apenas pelo
direito como também pela sociologia e psicologia, podendo ser
encontradas pesquisas no Brasil e em outros paises.

Por indmeros fatores decorrentes principalmente de
adaptacdo, as familias reconstituidas tém apresentado uma
maior incidéncia de conflitos entre seus membros, exigindo uma
compreensdo muito intensa dos participantes dessa entidade
familiar.

Como consequéncia do afeto que pode ser desenvolvido
entre o enteado e o padrasto/madrasta surge para este ultimo a
legitimidade para, em conjunto com a mae/pai biolégico exercer
o poder familiar em relagdo ao menor.

Outra decorréncia das familias reconstituidas consiste
na possibilidade de o enteado acrescer, mediante autorizagao
judicial, o patronimico de seu padrasto ou madrasta. Tal
direito era reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, mas
recentemente recebeu também previsao legislativa.

O padrasto ou madrasta que desenvolver a paternidade
socioafetiva possui o dever de sustento de seu enteado, seja
durante a existéncia do relacionamento do casal, seja apds o seu
término.

Apesar da dissolug¢do do vinculo do casal, é perfeitamente
possivel que o padrasto ou madrasta continuem a visitar e a
comunicar-se com seus enteados, em atengdo aos interesses do
menor.

O enteado ndo possui direitos sucessérios em relacdo ao
seu padrasto ou madrasta a ndo ser que tenha havido expresso
reconhecimento, em vida, da paternidade socioafetiva ou ainda
a elaboracdo de testamento no qual tenha restado consignado o
beneficio em favor do individuo.
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0 vinculo de afeto é tdo ou mais importante que o vinculo
genético. A ligacdo bioldgica se herda enquanto que o liame
afetivo é uma escolha, que se constroéi sobre um alicerce chamado
amor.

Abstract: Family law was imagined with reference to a stereotype of
the traditional family. The Constitution of 1988 came to recognize that
there are other models of family. The stepfamily are family entities in
which at least one of the consorts came from a previous relationship
and brought a child (s) or still maintain some sort of legal situation
with the person who had a life loving. The stepfamily have shown a
higher incidence of conflict between members, requiring a very strong
understanding of the participants of this family entity. As a result of the
affect the stepparent has the legitimacy to, together with the biological
mother/father has parental family for the child. The possibility exists
that the patronymic stepson addition to his stepfather or stepmother.
The stepparent to develop the socio-affective father has the duty to keep
his stepson. Despite the dissolution of the couple, it is quite possible
that the stepparent will continue to visit and communicate with their
stepchildren. The stepson does not have inheritance rights in relation
to their stepparent unless there was express recognition in life, socio-
affective father or the drafting of a will. The bond of affection can be
just as or more important than the genetic link and produces legal
consequences not only property but also to the so-called personality.

Keywords: Stepfamily. Parenting socio-affective. Legal consequences.
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Resumo: Uma sociedade em mutagio exige um continuo reajuste de
suas instituicdes para atender eficientemente as novas demandas. O
Ministério Publico se insere nesse contexto como uma instituicio
destinada a defender os interesses, ndo mais do Estado ou de uma
sociedade simplesmente, mas de uma sociedade democratica. Neste
propdsito, assume a responsabilidade de pensar a ciéncia juridica e
seus mecanismos como alavancas de progresso social, a partir de uma
cultura de inovagdo; sua missdo é promover o interesse publico e a
justica ndo apenas com os elementos estaticos concedidos pela letra
fria da lei, mas enriquecé-los com a praxis institucional e as solu¢des
que surgem da teorizacdo dos problemas formulados a partir do
contato com a comunidade.
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funcional. Eficiéncia. Inova¢do. Dinamismo.

* Promotor de Justica do Amazonas. Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra. Autor dos livros: “O Ministério
Publico e um novo modelo de Estado”, Manaus: Valer, 1999; “Téxicos.., Campinas: Bookseller, 2001; “O perfil moral e
intelectual do juiz brasileiro”, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007; “Seguranca publica e comunidade: alternati-
vas a crise”, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009.

193



194

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

1 Introducao

A todos que compdem uma instituicdo parece elevar-se
como uma natural imposicao moral zelar pela forc¢a, grandeza e
prestigio peranteasociedade onde desempenhasuasatribuigdes.
[sso porque uma instituicdo, e falando especificamente do
Ministério Publico, dura independentemente dos homens
que a integram. A complexa rede de relacdes com a qual os
participantes se comprometem, a instituicdo vem acrescentar
algo mais e diferente aos elementos iniciais. Para além dos
membros individuais surge um elemento novo, uma entidade
autonoma que nao é o resultado de uma simples adi¢ao. Na vida
quotidiana, ninguém se lembra de confundir a mais simples casa
com a pilha de materiais de que, no entanto, ela é o resultado.
Ora, a instituicdo é igualmente uma constru¢do, um conjunto
arquitetdnico onde os individuos desempenham uma funcao,
mas adquirem um novo valor pela sua situacdo em relagdo ao
conjunto (PRELOT, 1974, p. 117).

Sobre o Ministério Publico, dados os principios daunidade e
indivisibilidade, todos os membros falam em nome dainstituicao.
Assim, cada promotor de justica assume uma responsabilidade
que supera o circulo individual (todos resumem em si o destino
dainstituicao). Como as instituicdes sdo governadas por pessoas,
a individualidade passa a ser um elemento a incluir na conduta
institucional (THOMPSON, 1967, p. 155). Se os membros de uma
instituicdo procedem errado ou de forma inadequada, se usam
os meios (garantias e prerrogativas) como fins, o resultado
ruinoso é sentido pela instituicdo. Se, por outro lado, atuam
dentro de padroes de comprometimento com a causa publica,
os resultados benéficos sdo distribuidos em cotas equanimes de
prestigio entre os agentes e a instituicao. No somatério final, a
instituicdo acaba sendo defraudada em seu patriménio moral.

Oimportante pareceserndooqueainstituiciodo Ministério
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Publico pode representar em garantias e prerrogativas, mas o
que fazemos por ela (e por consequéncia, pela sociedade); nao
¢ a instituicdo que faz o promotor, mas o promotor que constroi
o prestigio institucional. Em termos praticos, enfim, nido é a
profissdo que honra ou desonra o homem; pelo contrario, é o
homem que honra ou desonra a profissao (S. SMILES, apud
VIANA, 1943, p. 341).

E forgoso, portanto, buscar uma harmonia onde o todo
serve as partes da mesma forma que as partes servem ao todo.
Dentro do binémio indissociavel instituicao/individualidade,
passaremos a analisar o atual perfil do Ministério Publico, seus
ideais institucionais intrinsecos e a forma mais adequada de se
portar diante das exigéncias modernas de um ambiente social
complexo e heterogéneo. Tudo enfeixado, porém, num circulo
mais amplo: o de instigar debates.

2 0O desafio de manter-se independente sem isolar-se das
demais instituicoes

O Ministério Publico nao retira sua for¢a da proximidade
com o Judiciario, Executivo ou Legislativo, ou de qualquer outro
escaninho da maquina estatal. Nao. Como Anteu da mitologia,
a instituicdo fortalece-se quando se aproxima da sociedade,
quando através de suas atribuicdes (judiciais e extrajudiciais)
atende os legitimos anseios sociais, quando em defesa dos
interesses sociais ndo escolhe ou poupa adversarios, quando
em sua evolucdo institucional se mantém fiel aos ideais de
berc¢o (ou as coordenadas originarias): justica, paz, seguranca,
liberdade, interesse publico. E no comego de todas as coisas que
se encontra o que ha de mais precioso e essencial.

Historicamente, esta mais que provado que o Ministério
Publico quando, por um motivo ou outro, se aproxima demais
daqueles o6rgaos (Executivo, Judicidrio e Legislativo) tende a
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perder respaldo social e a compartilhar dos mesmos males
(corrupgao, politizacdo, partidarizacdo,  burocracismo,
servilismo, corporativismo etc.).

Os membros do Ministério Publico ndo podem, por outro
lado, ficarem encastelados em uma “torre de marfim”, isolados,
a margem das realidades, autossuficientes, procurando em si
mesmos o0 seu proprio principio e o seu préprio fim, porque como
as religides, as filosofias e a politica, que se destroem quando
passam a ter seu fim em si préprias, também as institui¢cdes
deterioram-se quando o interesse interno as desviam de seus
objetivos.

Atuar com independéncia sem, contudo, isolar-se
corporativamente das demais instituicGes democraticas ou, o
que é pior, dos anseios e necessidades da sociedade, é o enredo
do tremendo desafio que se pde ao Ministério Publico de hoje,
a exigir reflexdo de todos que lhe dedicam interesse cientifico.

Todas as agdes das diversas instituicdes publicas giram
num concerto teleolégico, sem que o complemento da agdo
insuficiente de uma por outra possa ser interpretado como
invasao de competéncia ou de atribui¢des, ou ainda de violagao
a independéncia funcional. Dada esta evidéncia, o Ministério
Publico deve trabalhar de maneira independente, mas em
cooperacao com outros ramos do governo, na defesa e no zelo
pelo interesse publico.

Ao invés de corporativo, o MP deve se apresentar a
sociedade e as diversas institui¢cdes publicas, como cooperativo,
associando-se no objetivo comum de distribuir harmonia e paz
a coletividade. O mais valioso ndo se encontra nas entranhas
institucionais, mas no tecido social, origem e fim de todos
os orgdos especializados do Estado. Ademais, num ambiente
democratico ndo ha espaco para o egoismo institucional, pois
todas as associagOes e instituicdes se unem numa espécie de
grande sociedade cooperante (RODRIGUES, 2007, p. 205).
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Esta unido de esforcos diversos, acomodada numa vasta
cadeia de cooperacdo, é uma caracteristica fundamental de uma
sociedade democratica. E essencial que todas as institui¢cdes
funcionem bem, dentro de objetivos que ndo sejam internos
e exclusivos. Uma sé a desafinar neste coro comum e todo o
trabalho é posto a perder. Deve existir uma linha de continuidade
funcional entre os diversos 6rgaos democraticos. Um sendo o
prolongamento do outro. E neste quadro, o espirito de corpo
surge como um elo desagregador, desviante de uma energia
coletiva convergente.

Um raciocinio sereno extraido das circunstancias praticas
nos remete a seguinte conclusdo: o MP requer para a eficacia
de sua a¢do uma parceria com outros érgdos publicos. Alguns
poucos exemplos servem de ilustracdo para essa ideia. Uma
pericia a ser elaborada pelo Setor ou Departamento de Pericia
do Estado ou da Unido, pelo Conselho Regional de Engenharia
ou qualquer outro 6rgdo pode representar o éxito ou fracasso de
um procedimento do MP; na drea criminal, um inquérito policial
mal elaborado ou conduzido pode resultar num processo fadado
ao insucesso, a retratar, nos atuais moldes, a importancia da
policia judiciarial; a falta de cooperacdo de 6rgidos ambientais
do Municipio, Estado ou Unido pode inviabilizar o trabalho
eficiente das Promotorias Especializadas em Meio Ambiente; a
abordagem ineficiente ou desidiosa de 6rgdaos municipais pode
redundar em sérios embaracos para a Promotoria Especializada
em Urbanismo etc.

Joao Lopes Guimaraes Junior (1997, p. 99), analisando um
aspecto especifico ligado a essa tematica, alerta que os

principais responsaveis pela repressdo criminal
e pela seguranca publica no pais falam linguas
diferentes. Policias Civil e Militar, Ministério Publico e

1 A influéncia do inquérito policial junto a agdo penal é notdria no direito brasileiro, sendo um erro de fato afirmar
que ele ndo é empregado ao longo da fase judicial, inclusive como razao de decidir (CHOUKR, 2004, p. 38). Claus Roxin
(2000, p. 57) chegou a afirmar a guisa de realgar a importancia da policia que a promotoria sem a policia é “uma
cabega sem maos”.

197



198

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

Judiciario vivem, em regra, tendo entre si o abismo das
desconfiangas reciprocas ditadas por impatridticos
espiritos corporativistas. Raramente trabalham de forma
coordenada e estratégica, em prol de objetivos comuns,
como seria de se esperar. O prejuizo decorrente, para a
instrucdo de inquéritos e investigacdes, impede muitas
vezes a eficiéncia da atuagdo do promotor criminal.

Instituicdes sem coordenacdo neutralizam mutuamente
sua eficacia. E todas estdo ligadas por regras e compromissos
distintos, embora sejam livres dentro do marco desses
compromissos. A experiéncia demonstra, numa perspectiva
mais ampla, que a democracia ndo pode existir a menos que
todas as suas instituicoes estejam perfeitamente orientadas
para objetivos democraticos. E generalizando, podemos dizer
que nenhuma sociedade pode sobreviver a menos que exista
alguma coordenagdo dentro da rede de suas instituicoes, seus
recursos educativos e seus valores fundamentais (MANNHEIM,
1960, p. 193).

O Ministério Publico, além de buscar, através de convénios,
protocolos, ajustes, termos de cooperacdo operacional ou auxilio
técnico etc., uma coordenacdo entre os diversos 6rgaos publicos
para viabilizar e otimizar sua atividade-fim, assume por conta
disso, paralelamente, uma espécie de responsabilidade pela
saude institucional e técnica de tais 6rgaos. Responsabilidade
que o obriga a ser um dos principais combatentes do Estado
(Municipio, Estado-membro e Unido), com o objetivo de forca-
lo constantemente a manter ditos 6rgdos (principalmente
aqueles indispensaveis ao bom desempenho das fungdes
ministeriais) dentro de padroes minimos de eficiéncia (como,
alias, determinam os arts. 37 e 129, 11, da CF).

2.1 Trabalho intersetorial

A necessidade de coordenacdo do Ministério Publico com
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outros 6rgaos e entidades, funda-se também na perspectiva
moderna do relativo descrédito do conhecimento cartesiano e
setorial que ja ndo consegue trabalhar com a multiplicidade de
variaveis que tornam os problemas sociais impossiveis de uma
leitura pela visdo unilateral ou escoteira de uma instituicao
especializada. Cada instituicido detém uma parte da verdade, das
explicagdes, dos saberes, mas ndo da totalidade. Em relacdo a
todas as técnicas que nao pertecem a sua estrita area de atuacao,
o técnico é tao ignorante quanto o cidadao comum. A tecnificacdo
do mundo tem como inevitavel contrapartida certa extensao da
ignordncia humana. E quanto mais o saber-fazer se diferencia e
aumenta em eficacia, menos é possivel o controle intelectual do
homem sobre o conjunto das operagdes que efetua ou das quais
participa (FOUGEYROLLAS, 1960, p. 11/12).

A intersetorialidade ou transetorialidade consiste na
articulagdo entre Orgdos publicos, instituicoes e diversos
outros setores da sociedade civil, integrando interesses,
necessidades, conhecimentos (experiéncias) e poderes, com o
fim de enfrentar os problemas sociais cada vez mais complexos.
Implica numa forma nova de administrar, de governar e de
moldar politicas publicas capazes de agregar todo o potencial
cooperativo das estruturas sociais em prol dos objetivos
definidos institucionalmente. Antes de ser um conceito teorico, a
intersetorialidade é uma pratica social voltada ao enfrentamento
de problemas reais.

0 atual estagio da ciéncia exige uma nova visao de mundo,
diferente e nao fragmentada. A abordagem que analisa e
tenta compreender o mundo em partes independentes ja nao
funciona. Ja ndo se pode prescindir de uma visdo mais ampla,
integradora, global, para que a mente humana funcione de modo
mais harmonioso no sentido de colaborar para a construcdo de
uma sociedade mais ordenada, justa, humana, fraterna, estavel e
segura (MORAES, 1997, p. 20)>.

2 Vide também BEHRENS, 1999, p. 383-403.
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H4a na sociedade, paralelamente, O6rgdos publicos e
entidades da sociedade civil atuando isolados, em setores, sobre
necessidades e expectativas sociais. Na seguranca publica, por
exemplo, temos de um lado, a policia, o Ministério Publico, o
Judiciario, o sistema prisional, cada um com seus principios,
suas metas, suas estratégias, trabalhando sobre o mesmo fundo.
E de outro lado, trabalhando sobre o mesmo tema, mas com
principios, estratégias e metas préprias, temos outros atores
como associagdes diversas, entidades ndo governamentais de
defesa dos direitos humanos etc. As forgas, as experiéncias,
os interesses embora ligados pela identidade do problema
social, acabam dispersando-se e pulverizando-se em atuagdes
isoladas, setoriais, em prejuizo de resultados produtivos,
concretos e duraveis sob o palio da cooperacao, coordenagio e
intersetorialidade.

2.2 Didlogo institucional: o poder canalizado

Nesse desafio de coordenagdo com 6rgaos e instituicoes
externas de forma independente, o Ministério Publico acaba
esquecendo uma premissa bdasica: a cooperagdo interna é a
primeira lei de competicdo externa. Afinal como enfrentar
poderes politicos e econdmicos bem organizados sem contar
com uma estrutura sélida e coesa?

A Constituicdo ao dotar o Ministério Publico de unidade
e indivisibilidade (art. 127, § 12, CF)3, possibilitou a qualquer
agente ministerial que, ao atuar, impute sua vontade funcional a
instituicdo (CARNEIRO, 1995, p. 43-44). Qualquer ato praticado
por um promotor ou procurador de justica, no exercicio de suas
funcbes, automaticamente é atribuido ao Ministério Publico.
Nao ha dualidade de pessoas (ente curador dos direitos ou
interesses - MP - e a pessoa que os exerce - membro) como na

3 Sobre os aludidos principios e o alcance conceitual vide NOGUEIRA, 1992, p. 81; SAUWEN FILHO, 1999, p. 209-210;
DONIZETTI, 2009, p. 152.
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representacdo, legal ou voluntaria. H4 unidade: é uma s6 pessoa
- a pessoa coletiva, a instituicdo - que persegue o seu interesse,
mas mediante pessoas fisicas - as que formam a vontade, as que
sdo suportes ou titulares dos 6rgaos.

Diante disso, seria extremamente traumdtica para a
instituicdo a existéncia de tantos interesses ou vontades
quantos fossem o nimero de membros a compd-la. Ou ainda, a
justaposicdo de promotorias mais ou menos especializadas, sem
didlogo e sem cooperacao entre si. Ndo haveria convergéncia
de energias, mas o caos anarquico e improdutivo conducente
a uma espécie de anomia institucional. Os multiplos agentes
independentes devem repousar suas individualidades e
idiossincrasias sobre um nucleo irredutivel que confira uma base
segura para o desempenho linear das fung¢des da instituicao.
Este nucleo ndo é outro sendo a ordem juridica e o didlogo
institucional.

O didlogo institucional ou a solidariedade interna entre
os agentes do Ministério Publico, com delimitagdo precisa de
atribuicdes, disposicdo de atuar em conjunto e uma interagao
funcional sujeita a principios, normas e regras, onde cada 6rgao
pode complementar a atividade do outro, é o passo decisivo
para uma gestdo fundada no resultado. Para isso alguns desafios
devem ser postos claramente:

I- criacdo de condigdes efetivas para os 6rgaos de execugao
e de administracdo atuarem como uma equipe (com unicidade
de propdsitos);

[1- estabelecimento de condi¢des para enfrentar diferencas
internas criando motivagdo para acdes cooperadas;

[II- extrair da interacdo entre os drgdos cooperantes
solucdes capazes de mudar a realidade (retroalimentando a
alianga organica);

IV- eliminagdo ou expurgo da cultura burocratica avessa
ao didlogo e ao agir compartilhado (que pressupde uma atitude
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mental absolutamente nova*).

No tépico 2 desse estudo, deixamos claro que o MP
deve compatibilizar sua independéncia funcional com uma
coordenacdo com os demais 6rgios externos. E sabido que
a independéncia funcional atinge o MP sob dois vértices:

Modelo diagramatico de coordenagéo interna e externa referente ao Ministério Publico

O = Ministério Publico

= Promotorias e
Procuradorias
de Justica

= Orgaos externos

Debates, estudos, intercambio de informacgdes, realizacao
periddica de congressos (estaduais, regionais e nacionais)
reunindo a categoria, assim como as campanhas internas para os
cargos eletivos dos 6rgaos superiores e da associacdo de classe
criam espacgos de formulacdo e discussdo de temas juridicos e
problemas institucionais (SILVA, 2001, p. 130). Essas atividades
geram um discurso préprio a categoria e, em consequéncia, um
didlogo permanente.

3 A busca incessante por legitimidade social: termémetro
da eficiéncia funcional do MP

0 Ministério Publico constituiumaestruturajuridico-social,

4 Thoreau, o curioso naturalista/filésofo americano, de modo perspicaz achava que as reformas materiais de nossas
institui¢des ndo se realizariam sem que houvesse, preliminarmente, uma reforma interior do individuo e que, se esta
dltima se realizasse, a primeira passaria a ser supérflua (DREISER, s/d, p. 169).
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ou seja, € a institucionalizacdo de uma fungdo indispensavel ao
bom desenvolvimento social. E uma estrutura estatal que de toda
maneira saiu da coletividade, que é controlada em seus objetivos
pela sociedade e que tem um papel positivo a desempenhar no
alargamento do horizonte social, juridico e politico das massas.
A sociedade inteira, por isso, lhe confia a funcdo de agir em seu
nome, de cumprir os seus deveres, de realizar os seus desejos.

A legitimidade e o prestigio social dependem sempre
da competéncia e da eficiéncia como o Ministério Publico
desempenha suas atividades ordinarias. A motivagdo dos
cidadaos em colaborar, participar e demandar os servigos
prestados pelo MP funciona como vetor legitimador da prépria
atuacao institucional. Legitima sera a atividade funcional
capaz de gerar crengas validadas pelo seu reconhecimento
como valor ético e pela pratica social que, por uma experiéncia
concreta, confirma seu modus operandi (GRIN, 2008). Dai que
essa legitimidade social para o MP e praticas legitimantes pela
sociedade devam formar um circulo virtuoso, visando manter
0 padrdo de eficiéncia da atividade-fim desempenhada pela
instituicao.

Ser eficiente exige o aproveitamento maximo de tudo
aquilo que a coletividade possui, em todos os niveis, ao longo
da realizacdo de suas atividades. Significa racionalidade e
aproveitamento maximo das potencialidades existentes. Mas ndo
s6. Em seu sentido juridico, a expressao também deve abarcar
a ideia de eficacia da prestacdo, ou de resultados da atividade
realizada. Uma atuacdo ministerial s6 serd juridicamente
eficiente quando seu resultado quantitativo e qualitativo
for satisfatério, levando-se em conta o universo possivel de
atendimento das demandas existentes e os meios disponiveis
(CARDOZO, 1999, p. 166).

A eficiéncia no desempenho das fung¢des do Ministério
Publico passa, portanto, por um melhor conhecimento dos
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problemas comunitarios. E isto tem implicado numa necessidade
cada vez mais premente de uma articulacdo entre o MP e a
comunidade na busca por solucdes.

Hoje em dia a representacdo democratico-formal que
restringe a cidadania a uma feigdo meramente eleitoral®
amparada numa vaga no¢ao de universalidade de direitos (GRIN,
2008) apresenta-se francamente em crise (MANNHEIM, 1960, p.
165; MAZZILLI, 2001, p. 127). Em seu lugar ou ao seu lado temos
aparticipacdo cidada e comunitaria (responsavel) na formulagao
e implementacdo das politicas publicas. E isso exige um novo
sistema de accountability® ou de prestacdo de contas que reforce
a confianga social na eficiéncia das institui¢des publicas. Sao
os novos modelos de governanca participativa que afetam nao
apenas o circulo politico estrito, mas instituicdes juridicas com
forte cariz politico (a exemplo do Ministério Publico”).

De fato, a democracia é o governo do poder publico em
publico. E num Estado constitucional democratico, o carater
publico é a regra, o segredo, a exce¢do, e mesmo assim é uma
excecdo que ndo deve fazer a regra valer menos (BOBBIO, 1986,
p. 84-86). Por sua propria natureza, o poder democratico deve
ser exercido com o maximo de transparéncia, as claras, e com
a participagdo e o consentimento consciente dos cidadaos
(STRIEDER, 2004, p. 179).

Uma instituicdo tem um carater publico apenas enquanto
se acredita que a sua atividade propria seja publica. Sessdes
secretas, reunioes, acordos e decisdes secretas podem ser muito
significativas e importantes, mas ndo podem jamais ter um
carater publico, democratico e responsivo.

No Amazonas, para nao falar em todo o Brasil, a rendicién
de cuentas do Ministério Publico ainda é muito deficiente e pouco

5 Como diz Melo (2007, p. 16): nos governos representativos modernos, o momento estruturante do contrato entre

cidaddos e representantes consiste nas elei¢des.

6 Termo de origem anglo-saxdnica, sem uma tradugdo precisa em portugués, mas que remete a ideia de prestagdo de
contas ou responsabilizagdo de uma instituicdo, organizagido ou 6rgdo perante instancias de controle. A accountabi-
lity pode ser legal, administrativa, politica e social (ou conforme outras classificagdes: vertical, horizontal e societal).
7 0 MP é um ator politico singular: situado na esfera juridica, tem a fungdo de proteger interesses de grupos e segmen-
tos da sociedade (SILVA, 2001, p. 128).
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democratica. Em sua Lei Organica (Lei n. 011/93) é prevista
apenas a apresentacao, pelo Procurador-Geral de Justica,

no més de margo de cada ano, ao Poder Legislativo
Estadual, em sessdo especialmente convocada, relatério
das atividades do Ministério Publico, propondo as
providéncias necessarias ao aperfeicoamento da
Instituicdo e da Administragao da Justica (Art. 29, inc.

XXXIX).

E consta ainda a atribuicdo ao Subprocurador-Geral
de Justica para Assuntos Administrativos de “coordenar a
elaboracdo do Plano Anual de Atividades e o Relatorio Anual”
(art. 26, §22. IX). Esses mecanismos (relatério e plano anual
de atividades), na pratica, ndo passam do cumprimento formal
de determinacdo legal, sem o envolvimento da comunidade e
sequer da maioria dos membros da instituigao.

O processo de definicao das prioridades institucionais ndo
pode prescindir da participacdo da sociedade. Como 6érgao de
representacdo, o Ministério Publico deve consulta-la antes de
estabelecer as metas prioritarias. Essas metas devem refletir
aquilo que a sociedade quer e espera da atua¢do do Ministério
Publico. A accountability deve comecar de baixo. Em cada
comarca deve ser feito um diagndstico sobre as questdes que
possam exigir a atuacdo do Ministério Publico (criminalidade,
seguranca publica, meio ambiente, infincia e juventude,
consumidor etc.). Apds a realizacdo desse diagnostico, deve
ser convocada uma audiéncia publica (ou tantas quantas
sejam necessarias) para a discussdo dos problemas levantados
(GOULART, 1999, p. 329). O resultado das audiéncias publicas
deve subsidiar o Programa de Atuacdo da Promotoria de Justica
respectiva. E todos os programas setoriais devem desaguar num
Plano Geral de Atua¢do do Ministério Publico. Af sim, teriamos

20¢



206

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

um pouco mais de accountability e legitimidade social®.

Os servicos prestados pelo Ministério Publico se submetem
aos parametros do art. 37, § 32,11, da CF?, onde o usuario/cidadao
tem direito a participagdo e as informagdes sobre a forma como
os servicos sdo executados. Nesse sentido, existe proposta no
Conselho Nacional do Ministério Publico (propostan. 444 /2009-
91, de autoria do Conselheiro Claudio Barros) para criacdo, nas
paginas eletronicas dos diversos MP’s, de um portal, acessivel a
comunidade, que contenha todos os dados publicos, exceto os
respaldados por sigilo legal, relativos a instituicdo. O chamado
“Portal da Transparéncia” disponibilizara, entre outros itens,
informagoes relativas a receitas e despesas; orcamento anual
e repasses mensais; gastos com membros e servidores ativos
e inativos; custo com diarias e cartdes corporativos; convénios
firmados; relacdo de contratos e licitagdes em andamento; e
adequacdo a Lei de Responsabilidade Fiscal®®.

A prestacao de contas e o desempenho funcional eficiente
sdo vetores que influenciam a capacidade do Ministério Publico
em obter legitimidade social junto a comunidade. A renovada
legitimidade social do MP depende de sua capacidade em:

[- garantir niveis de desempenho funcional equivalentes
aos niveis de exigéncia social gerados;

[I- engendrar um processo de accountability de suas
acoes e atividades que valorize a interlocucdo participativa e
democratica com a comunidade®™.

A performance funcional do MP presta-se como um meio
de ampliar a confian¢a na instituicdo e, principalmente, sua
legitimacdo perante a sociedade. Performance funcional com
resultados e legitimidade social sdo faces da mesma moeda e

8 Sempre ha espago para mais democracia (DAHL, 1998, p. 137).

9 “A lei disciplinara as formas de participagdo do usudrio na administragdo publica direta e indireta, regulando es-
pecialmente: - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observado o
disposto no art. 52, X e XXXIII” (art. 37, § 39,11, CF).

10 Conselho Nacional do Ministério Publico, disponivel em: <http://www.cnmp.gov.br/noticias>. Acesso em: 23 maio
2009. A pagina eletronica do MP Amazonense contém algo semelhante, embora embrionario: <http://www.mp.am.
gov.br/transparencia>.

11 Atualmente, que tipo de responsabiliza¢ao social (social accountability) tem o MP pelo mau desempenho de suas
fungdes? Que mecanismos detém a comunidade para sancionar ou recompensar o exercicio funcional do MP?
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constituem um circulo virtuoso: quanto mais eficiéncia funcional
maior a legitimidade, e quanto mais legitimidade maior o
estimulo para aprimorar a fungao.

4 Criacdo de uma identidade funcional perante o Poder
Judiciario

Se fizermos uma analise comparativa entre as diversas
instituicdes publicas, veremos que o ponto em comum na
consecucdo de uma identidade funcional e de um perfil préprio
deve-se a uma defesa intransigente de suas atribuicdes e de seu
proceder funcional. O Ministério Publico se quiser consolidar
sua identidade funcional, no sentido de ndo ser confundido
indevidamente como mera peca acessoria e instrumental no
grandioso mister de distribuir justica, deve adotar uma postura
firme e intransigente na defesa de seus posicionamentos
juridicos.

Além disso, é cedico que o Judiciario brasileiro por conta da
sua continua confianca em um sistema legal antiquado baseado
em demandas escritas (SALLAS, 1998, p. 45), num direito de
inspiracdo liberal, mostra-se ainda incapaz de lidar efetivamente
com os complexos problemas sociais da pé6s-modernidade.
E, portanto, diante disso, nao se afigura recomendavel ao MP
adotar as seguintes posturas:

1- repassar, sic et simpliciter, por mero espirito burocratico,
demandas de cunho social ao Judiciario, sem antes tentar
providéncias resolutivas ao seu alcance;

2- aceitar passiva e resignadamente as decisoes judiciarias
que contrariem o interesse que lhe cabe curar.

Sobofocodesseobjetivopode-serecorrersistematicamente
das decisdes que, de alguma forma, colidam com a manifestacdo
ministerial e, principalmente, contrariem o interesse defendido
pela instituicdo. Claro que isso, de inicio, pode criar um certo
mal-estar entre membros de duas instituicdes que, por dever de
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oficio, trabalham juntos: promotor e juiz. Mas, se levado a cabo
esse esquema de forma objetiva, desapaixonada e impessoal, ao
final, obtém-se dois resultados:

1- uma melhor prestacao jurisdicional;

2- a consolidacdo de uma identidade funcional ao membro
do Ministério Publico. Com isso, certamente, reinard harmonia e
cordialidade entre os dois agentes, delimitando-se o campo de
atuacao de cada um.

Pode parecer paradoxal a compatibilizacdo de uma
disposicao institucional cooperativa (vide item 2 deste estudo)
com a defesa intransigente de competéncias e atribuicdes através
dos meios recursais disponibilizados pela processualistica, mas

ndo se pode estabelecer um sistema de cooperagio
extremamente complexo entre as diferentes esferas de
poder sem que haja uma clara distribuicdo de fungoes e,
sobretudo, respeito as areas privativas de competéncia
(MELLO, 1978, p. 63).

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

Esse juizo sucessivo implica ndo apenas na consolida¢do
do perfil demandista da instituicdo, mas também em uma forma
de instigar o Judiciario, através de seus membros, a dar uma
resposta mais eficiente as demandas sociais que estdo por tras
das acdes do MP.
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5 Dinamismo funcional

O Ministério Publico foi moldado para a acdo, para o
combate, para a luta. A inércia, que é uma peculiaridade do
Judicidrio e uma de suas maiores qualidades (em respeito ao
principio da imparcialidade - pedra de toque de um sistema
judiciario democratico), ao MP é um vicio e um defeito. O
dinamismo ou o poder ministerial de iniciativa ndo é apenas mais
uma caracteristica da instituicdo, mas uma garantia do sistema.
Como o Estado ndo pode quedar-se inerte frente a determinadas
situag¢des que lhe cabe solver nem outorgariniciativa a jurisdicao,
sob pena de comprometer sua imparcialidade, legitima outra
instituicdo integrante de sua estrutura politica (Ministério
Publico) para a tomada de iniciativas (PORTO, 1998, p. 26).

O oficio desempenhado pelo juiz representa uma forca
estdtica, apenas declaratéria do direito e reveladora da justica,
ja o Ministério Publico representa uma forca dindmica, sempre
em acdo, que promove essa declaracao de direito, essa revelacao
da justica, pondo em andamento a maquina processual,
investigando, fiscalizando, promovendo responsabilidades
que podem atingir a quaisquer dos trés poderes: executivo,
judiciario ou legislativo (cf. art. 129, 11, da CF/88). A nogao do
Ministério Publico e de seus deveres conduz a essa conclusao,
pois, enquanto o juiz aplica imparcialmente o Direito para
compor a lide, ele atua ativamente e com dinamismo, a fim de
resguardar e fazer prevalecer o interesse publico (a moralidade,
a probidade publica etc.) na entrega da prestagao jurisdicional
(MESQUITA, 1993, p. 27). Enfim, a sua a¢do tutelar se estende
a todas as molas, a todos os escaninhos da maquina estatal,
sempre como um 6rgdo promovente, ativo, dinamico.

Esse carater dindmico do MP contraposto a inércia
jurisdicional responde pela harmonia do sistema. Se
considerarmos que o0s interesses sociais e individuais
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indisponiveis exigem um plus protetivo, diante da inércia
judicial ficariam, por vezes, 6rfiaos de iniciativa. Com o fito de
ndo comprometer a imparcialidade do Estado-Juiz e nem deixar
ao desabrigo parcela dos direitos consagrados no ordenamento
juridico, foi conferida legitimidade ao Estado-Ministério Publico
para a tutela ativa ou interventiva de tais interesses (PORTO,
1998, p. 23).

Nao foi por acaso que o constituinte originario tracou para
o Ministério Publico o nitido perfil de érgdo agente, promotor
de medidas, empregando nos quatro primeiros incisos do art.
129 da CF (que estabelece as funcdes institucionais) o verbo
promover. Neste parametro, é fundamental que o membro
ministerial tenha em mente que o Judiciario é a Ultima, porém
ndo a Unica via para a solucdo e prevencao de conflitos. As
solugdes podem e devem ser pensadas pelo Ministério Publico
num engajamento produtivo e intersetorial com a comunidade e
outros 6rgaos publicos.

Se o promotor de justica pecar por excesso de
combatividade ou de dinamismo, nosso sistema juridico
possui mecanismos capazes de corrigi-lo e coibir seus efeitos.
No entanto, quando o promotor deixa de agir quando deveria,
o prejuizo social resultante dessa omissdo muitas vezes é
irreparavel. Proporcional a magnitude de suas fungdes, emerge
para o promotor o colosso de sua responsabilidade e a gravidade
de sua inércia. Ndo pode fechar os olhos para os desafios que se
colocam a sua frente (GUIMARAES JUNIOR, 1997, p. 102).

6 A gestio de resultados numa cultura de inovacao:
Ministério Publico resolutivo

Os membros do MP, até pela forma rigorosa de sele¢do
a que se submetem para ingressar na instituicdo, detém um
invejavel cabedal juridico e cultural. Na fun¢do também passam
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a deter prerrogativas e dispor de mecanismos juridicos aptos a
serem utilizados para tentar mudar a realidade de sua comarca,
para tentar criar coisas que facam a diferenca e ndo apenas para
executar um trabalho burocratico (apresentando-se a sociedade
como um ramo especializado da burocracia). Assumem o
supremo desafio de aplicar a lei em uma sociedade submetida a
rapidas e constantes transformagdes!2.

As necessidades sociais, os modos de vida, a organizacao
das relacdes entre os homens evoluem e evoluirdo sem cessar
segundo o progresso das ciéncias e das técnicas®. Como diz o
sociélogo alemao Leopold von Wiese (1932, p. 41), a “eterna
mudanga das coisas s6 permite o surgimento de fendmenos
circunstancialmente condicionados”, ou seja, que se submetem
ao vai-e-vem histérico. Neste movimento dialético, tensoes
e conflitos sdo constantes. Iniciativas e ajustes, igualmente,
surgem como necessarios a cada estagio (MARCHAIS, 1974, p.
25). E é nesta etapa que a atua¢do do membro do MP pode ser
muito util a sociedade.

Instituicbes como o Ministério Publico tendem a
enfraquecer e estiolar-se quando fracassam em satisfazer os
anseios de justica e de liberdade dos homens. Assim, no dizer de
Bertand Russell (1958, p. 15-16), se se quiser o desenvolvimento
de uma sociedade organica, é necessario que as nossas
instituicdes sejam fundamentalmente transformadas de molde
a representarem esse novo respeito pelo individuo e pelos seus
direitos, exigido pelo sentimento moderno.

O direito, instrumento que é dado ao Ministério Publico
manusear, nasce da vida e a vida serve'*. E a vida é um complexo
homogéneo de funcdes: fisiologicas, psiquicas, sociais, assim
como fisico-quimicas, que se defronta constantemente com
novos problemas a exigir novas solucdes. O direito, e por

12 Sociedade a que Hermann Heller (1968, p. 235) apropriadamente designa de “sociedade de mutagdo”.

13 Devido ao progresso do pensamento e do conhecimento e ao aumento do dominio sobre as forgas do mundo fisico,
passaram a existir novas possibilidades de crescimento, dando origem a novas exigéncias que devem ser satisfeitas, se
ndo se quiser frustrar aqueles que as manifestam (RUSSELL, 1958, p. 13).

14 Nao sem razdo Carlos Maximiliano, citando Jodo Cruet, diz: “A jurisprudéncia é um perpétuo comentario, que se
afasta dos textos ainda mais porque é, malgrado seu, atraida pela vida” (p. 69).
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via de conseqiiéncia, o Ministério Publico, ndo pode, diante
dessa realidade cambiante, ser apenas um instrumento de
estabilizacdo e de ordem. Assume, por imperiosa necessidade
da vida, uma func¢do revoluciondria: mudar para preservar ou
resgatar uma ordem justa.

O Direito guarda uma inocultavel vocacdo pragmatica,
estando predisposto, como instrumento da sa racionalidade
humana, a resolver e equacionar problemas. Nao se fazem leis
pelo prazer bizantino de fazé-las'®, mas para montar esquemas
praticos de protecdo de interesses e anseios legitimos dos
cidadaos.

Um sistema juridico ndo é montado com o fim de ser
apreciado em seus detalhes tedricos ou sutilezas estéticas, mas
para lidar com questdes praticas e funcionais, criar normas de
regulacao do convivio humano, propiciar a resolugao justa de
conflitos, garantir a adogdo de medidas ordenadoras etc. O ethos
do Direito é profundamente pragmatico e utilitario.

Para evitar a terrivel acusa¢do de um jurista americano
de que o “direito é apenas um mecanismo vazio, desprovido de
contetido especifico préprio e recebendo seu contetido das varias
instituicdes ndo-juridicas” (HALL, [n.d], p. 111), o Ministério
Publico, como um dos principais aplicadores e intérpretes do
Direito, assume a responsabilidade de pensar a ciéncia juridica
e seus mecanismos como alavancas de progresso social dentro
de uma cultura de inovagdo e de continuo reajuste. E para isso
€ preciso sair dos gabinetes e encontrar com o Direito nas ruas,
deixando de ser apenas um feixe de competéncias a servigo do
Estado (FOUCAULT, 1979, p. 09).

O Ministério Publico de perfil antigo (ou classico, como
queiram) se caracteriza por simplesmente reagir aos fatos
sociais, aguardando que os fatos se tornem patolégicos,
conflituosos, para serem submetidos ao crivo judicial. E uma

15 Diz textualmente Sieyes (1988, p. 04-05): “Nao se fazem leis pelo prazer de fazé-las...O legislador é estabelecido
ndo para conceder sendo para proteger nossos direitos”. O direito deve ser entendido como uma regulagio predomi-
nantemente ttil (ZIPPELIUS, 1997, p. 31; FERRARA, 1987, p. 130).
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postura institucional reativa (inercial, fragmentaria) a negar
parcela valiosa de atribui¢des extrajudiciais do MP e que,
claramente, se inspira no antigo art. 12. da Lei Complementar
n.40/81:

0 Ministério Publico, institui¢do permanente e essencial
a fungdo jurisdicional do Estado, é responsdvel perante o
Judicidrio, pela defesa da ordem juridica e dos interesses
indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia da
Constituicdo e das leis...

Esse entendimento responde por uma das patologias
cronicas da hermenéutica constitucional no Brasil: a
interpretacio retrospectiva, pela qual se procura interpretar o
texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas, ao revés,
fique tdo parecido quanto possivel com o antigo (BARROSO,
1996, p. 396).

Essa mentalidade reativa conta com muitos defensores
(MACHADO, 1998, p. 74) e ainda prevalece, embora ndo mais
atendaasexigénciasdacidadaniainclusivanomundo globalizado.
Além disso, o Ministério Publico preponderantemente
demandista, dependente do Judiciario, € um desastre, pois o
Poder Judiciario continua a responder mal as demandas que
envolvem os direitos massificados (GOULART, 1998, p. 120;
ALMEIDA/PARISE, 2005, p. 612).

O carater reativo bem como a instrumentalizacdo do MP
na tarefa de apaziguamento social sdo teses insustentaveis na
atual quadra histérica e atreladas ainda a uma interpretagao
nostalgica da ordem juridica destronada com a CF/88. Que o
Ministério Publico é indispensavel ao Judiciario, na realizacdo
do mister institucional deste (presta¢do da tutela jurisdicional),
ndo ha a menor davida (RODRIGUES, 1999, p. 128; PORTO,
1998, p. 17). Mas outras func¢des, tdo ou mais importantes, sdo
desenvolvidas extrajudicialmente, tanto que o préprio art. 127,
da Constituicao de 88 ao dizer que o MP é essencial a funcao
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jurisdicional do Estado, acrescenta-lhe a incumbéncia da defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, aspectos mais abrangentes
e igualmente relevantes da vida de um Estado, que ndo sdo
necessariamente desenvolvidos perante o Judiciario.

Quando instaura inquérito civil, fiscaliza fundacdes, prisdes
e delegacias de policia, promove audiéncias publicas para
discutir problemas comunitdrios ou ainda quando estabelece
compromissos de ajustamento, nota-se que o Ministério Publico
alarga e extrapola a orbita judicial, dai ter dito o legislador
constituinte menos do que devia, na medida em que a instituicdo
também é essencial em tarefas nao jurisdicionais a si incumbidas
(PORTO, 1998, p. 17).

A fatia de atribuicdes extrajudiciais (um rol sempre
crescente) tem obrigado a instituicdo a adotar uma postura
assumidamente proativa e resolutiva, em que passa a concentrar
seus recursos e esfor¢os na busca de respostas preventivas para
os problemas comunitarios. Ao invés de reagir contra incidentes
ou fatos consumados (que em boa parte das vezes ndo encontram
uma solucdo adequada com a submissao judicial), o MP passa a
trabalhar para a solu¢do dos proprios problemas em conjunto
com a comunidade’®. Neste novo perfil institucional, o promotor
de justica, como dizia Nietzsche (2005, p. 260), deve ser um
homem antecipador, ou seja, deve se antecipar aos fatos, o que
pressupde uma nova atitude mental e uma renovada disposigao
para a acao.

O Ministério Publico se debate entre dois tipos ideais
de promotor: promotor de gabinete e promotor de fatos. O
primeiro tipo pode ser definido como aquele que, embora
utilize procedimentos extrajudiciais no exercicio de suas
funcdes, da tanta ou mais relevancia a proposicdo de medidas
judiciais e ao exame e parecer dos processos judiciais dos quais

16 Os mecanismos para isso existem as mancheias, e sempre surgem novos, engendrados por uma saudavel cultura de
inovagdo que se dissemina entre os membros do Ministério Ptblico.
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esta encarregado. Detalhe: o promotor de gabinete ndo usa
os procedimentos extrajudiciais como meios de negociacao,
articulagdo e mobilizacdo de organismos governamentais e
ndo governamentais. O segundo tipo, o promotor de fatos,
conquanto proponha medidas judiciais e realize atividades
burocraticas ligadas a sua area, da tanta ou mais importancia
ao uso de procedimentos extrajudiciais, mobilizando recursos
da comunidade, acionando organismos governamentais e nao
governamentais e agindo como articulador politico (SILVA,
2001, p. 134-135).

Por fim, pode-se dizer que uma gestdo da atividade-fim
do Ministério Publico para alcancar resultados (um Ministério
Ptblico de resultados) deve apresentar algumas caracteristicas
ou adotar certas medidas:

[- uma nova cultura organizativa que realce a busca por
resultados, pondo destaque na formacao de agentes de iniciativa
e de mente aberta que escutem com interesse ideias novas;

[I- introducdo de um parametro analitico apto a rever
o desempenho dos objetivos estratégicos e a forma de sua
execucao;

[1I- inser¢cao de uma nova mentalidade onde o promotor
possa perceber que entre as atribuicdes constitucionais e a lei
tem um significativo espaco para definir suas prioridades e criar
métodos de trabalho (SILVA, 2001, p. 127);

[V- estabelecimento de um didlogo institucional interno
entre os diversos 6rgaos (de execucdo e de administracao) com
o fim de otimizar a cooperacao e os circulos de inovacao.

V- criacdo de um nucleo de estudos e pesquisas em
eficiéncia funcional.

7 A necessidade de uma instituicio agil e flexivel

Dentro de uma sociedade estatica, conservadora ou fixa,
uma instituicdo burocratica e pesada pode sobreviver e até
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se revelar indispensavel, pois ndo existem alternativas, e se
existem, o caminho que leva até elas inexiste. Numa sociedade
sem mudangas, o presente escraviza-se a reproducdo do passado,
os problemas sdo sempre os mesmos e as solugdes passam de
geracao para geracao, sem modificacdes apreciaveis. O espaco
para a especulacao e critica é limitado: a fungdo do pensamento
ndo é questionar, mas aceitar uma dada situacao.

Num meio social dinamico, entretanto,onde sdo criadas sem
cessar novas tendéncias ou alternativas e em que as mudancas
processam-se num ritmo alucinante, as instituicdes precisam
ser flexiveis e eficientes, pois se permanecem imobilizadas na
tradicdo estdo fadadas ao colapso. As solucdes de hoje podem
se tornar os problemas de amanh3, exigindo-se das institui¢des
publicas agilidade, flexibilidade e uma capacidade de adaptagao
as exigéncias modernas. E acima de tudo, espera-se que o foco
institucional esteja voltado para eficiéncia e resultados.

Esse ambiente social cambiante requer um perfil
diferenciado de Ministério Publico, ndo mais meramente
demandista ou parecerista, e sim dotado da capacidade de buscar
resultados (estando aberto a inovagdes e aperfeicoamentos) e
de enfrentar, se necessario, o caudal dos interesses econémicos
e politicos. E para nadar contra a corrente, como parece ser
da natureza histérica da instituicdo, ela deve contar com bons
nadadores, ageis e resolutivos.

Num mundo em transformagao, o homem precisa pensar
ndo apenas nas coisas como elas sdo, mas também em como
foram e como serdo. Nao ha apenas o presente a considerar, mas
um feixe infinito de possibilidades (SOROS, 2007, p. 148) que se
voltam para o futuro. Esse esquema aplica-se, mutatis mutandi,
as instituicdes publicas, em especial ao Ministério Publico, dadas
as suas funcbes de marcado cunho social.

Historicamente, o Ministério Publico adotou a politica
de “ocupar espacos” a todo transe, numa ampliacdo de suas
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atribuicbes como forma de firmar-se e fortalecer-se como
Instituicdo (RODRIGUES, 1999, p. 133; SINHORETTO, 2006,
p. 173) Y. Além disso, o legislador infraconstitucional tem, a
todo proposito, aberto novas formas de intervencao do MP, seja
quando regula a protecdo ao idoso, a crianga e ao adolescente,
ao portador de deficiéncia etc., seja no que se refere a questoes
fundidrias, parcelamento do solo urbano, usucapiao, defesa de
investidores no mercado financeiro etc.

H4, sem duvida alguma, como fruto dessas posturas uma
sobrecarga funcional dos membros do Ministério Publico na
area civil nem sempre compativel com a letra e o espirito da
Constituicdo Federal. Por tal perspectiva nao é dificil lobrigar
a impossibilidade pratica da instituicao de se desincumbir de
todas essas atribuicdes de forma, substancial e formalmente,
adequada. E essas dificuldades funcionais tém rendido algumas
criticas nem sempre justas. No dizer de Marchais (1974, p. 44)
“sobrecarregam o burro e gritam com indigna¢do quando ele
tropeca”.

Atualmente, a preocupacdo sobre as atribuicdes do
Ministério Publico gira em torno da eficiéncia e da efetividade
da interven¢do do MP, especificamente, no processo civel. E
para tanto, a solucdo que se apresenta, juridica e tecnicamente
adequada, é uma categoria dialeticamente paradoxal: a
restricdo/ampliacdo de suas atribuigées. A restricdo diz respeito
as atribui¢cdes compativeis com sua finalidade constitucional
(“defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”). A ampliacao liga-
se a atuacao, dentro destes limites finalisticos e constitucionais,
de forma qualificada e com largos mecanismos disponiveis,
dentro da maxima consagrada de que quem tem fins deve
dispor de meios. Esse enxugamento de atribuicdes, sob o foco da
Constituicdo, ajuda a tornar a instituicdo flexivel e adaptada as

17 O Ministério Plblico por muitos anos procurou atribui¢des, sendo generoso o legislador, sempre se lembrando da
instituicdo quando ndo tinha para quem destinar as atribui¢des. Os tempos mudaram e o Ministério Publico precisa
abdicar de atribuigdes que niio digam respeito ao seu novo perfil constitucional. E preciso conscientizagio de novos
tempos e coragem de deixar de lado atribui¢des dispensaveis, de interesse individual e de pouca ou nenhuma reper-
cussdo social (SANTIN, 1999, p. 141).
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potencialidades e exigéncias de uma nova época em que a busca
por resultados e eficiéncia é o ntcleo vital.

8 Premiar o talento e o mérito: formula de fortalecimento
institucional

Nao ha melhor maneira de convencer um agente publico
a nao ser desidioso e inepto, sendo recompensando-lhe o
comportamento contrario, e ndo apenas punindo. A motivacao,
como possibilidade de influir institucionalmente nos desejos e
nas aspiracdes das pessoas, desempenha um papel importante
na qualificagdo continua do agente do Ministério Publico. Um
Promotor de Justica, por exemplo, tende a aperfeigoar-se e zelar
profundamente pelo seu trabalho se sabe a que objetivos serve.
Evidentemente, ndo existe um desejo inato de aperfeicoamento
cultural ou de zelo funcional. Membros do Ministério Publico
ou de qualquer outra instituicio ndo se transformam
repentinamente em pessoas de mentalidade elevada e capaz de
perseguir zelosamente o bem comum, simplesmente porque se
lhes diga que tém de agir assim. Uma instituicdo motivadora,
bem estruturada e dotada de mecanismos adequados faz surgir
dito desejo. Desse modo, é imperioso existir no Ministério
Publico promotores e procuradores de justica motivados e um
sistema de recompensas motivador.

O reconhecimento do mérito, como critério para um
prémio social, além de uma clara concessao ao individualismo,
também apresenta um alcance social inegavel. A sociedade,
principalmente a moderna em que os progressos técnicos e
cientificos exigem cada vez mais profissionais capazes, tem
fundamental interesse de que seus membros, principalmente
aqueles ocupantes de fun¢des publicas estratégicas, sejam
capazes, inteligentes e competentes. E por isso institui
mecanismos de premiacdo destes méritos para estimular o
aperfeicoamento intelectual e profissional, de acordo com as
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rapidas modificacdes do mundo moderno, em que o individuo,
muitas vezes, dorme sabio e acorda ignorante.

Concedida a recompensa ao mérito, reconhecendo-o
justamente, ganha o profissional, a instituicdo e a sociedade;
concedida a recompensa a quem nao fez por merecé-la, perde
o favorecido (pelo esmorecimento das energias), perde o
profissional com mérito (pela crise amotivacional - MANNHEIM,
1960, p. 289), perde a instituicao (por ficar sujeita a desenvolver
vicios internos como o burocratismo e o corporativismo'®)
e perde a sociedade (pela ineficiéncia e improdutividade no
servico publico). Diante de tao evidentes prejuizos, como ainda
permitimos que o favorecimento ilegitimo, o jogo de interesses
inconfessaveis, as maquina¢des de toda ordem, subvertam o
principio do merecimento?"’

Um sistema justo de promoc¢do e mobilidade na carreira,
feito “a céu aberto e ndo as escondidas”, cria o indispensavel
ambiente de confianca, entusiasmo e cordialidade. Como disse
um especialista americano em recursos humanos:

Vocé pode comprar o tempo de um homem; vocé pode
comprarapresenca fisicade um homem em determinado
lugar; vocé pode igualmente comprar certa atividade
muscular, pagando-a por hora ou por dia; mas vocé
ndo pode comprar entusiasmo; vocé ndo pode comprar
iniciativa; vocé ndo pode comprar lealdade; vocé ndo
pode comprar devog¢do de coragdes, de espirito, de
almas; essas virtudes vocé deve conquista-las (WEIL,
1958, p. 29).

Por qualquer angulo que se observe, o reconhecimento
do mérito é vantajoso. Mesmo aquele que é recusado em sua

18 A propésito diz com propriedade Camargo Ferraz (1999, p. 465): “Uma institui¢do piblica esta permanentemente
submetida a riscos que poderiam ser chamados ‘internos’ ou ‘intrinsecos’: o corporativismo (perda de foco em relagao
as finalidades institucionais) e o burocratismo (com as facetas do formalismo e da acomodag@o) sdo talvez os mais sé-
rios e sua génese estd ainda na débil cobranga social, na pesada estrutura de carreira e na inexisténcia de mecanismos
formais de estimulo e recompensa aos profissionais que a integram”.

19 A injustiga ndo pode perpetuar-se sem dano fundamental tanto aqueles que a mantém, como aos que a suportam.
Nao serd num panorama como esse que se podera nutrir a fé nas institui¢des publicas, nos agentes publicos e no
servigo que prestam a sociedade.
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progressdo funcional - por razdes de justica - ndo tem razoes
para desesperar. O aparente prejuizo é fruto tio-somente da falta
de empenho e de aptiddo, podendo ser revertido desde que o
agente se disponha a trabalhar e se aperfeicoar. O “prejuizo”, em
principio, desde que justo, é apenas a alavanca para estimular
o agente a buscar novos horizontes intelectuais, inclusive com
o estimulo da instituicdo. Faz parte de um todo que é bom,
uma dissonancia que é harmonia quando ouvida em relacao ao
restante da musica. Ab aequitate vinci, pulchrum et bonum - ser
vencidopelajusticaébeloebom,ditaamaximalatina. Avantagem
e o prejuizo funcionam como mecanismos de higienizacdo
administrativa e, portanto, na medida justa, sao fatores positivos
e inevitaveis nos movimentos e contramovimentos da estrutura
organica do servigo publico. A primeira encoraja o agente
publico no trabalho e o segundo vem a ser um meio de corrigir o
agente relapso no labor e na fung¢do. Quando, tanto a vantagem
quanto o prejuizo, ocorrem sob a bandeira da injustica, temos a
multiplicacdo dos maus em vez da reproducao dos bons agentes
publicos. A terrivel frase - desprovida de valor moral - de que “os
vencedores tém sempre razdo” (equivalente a esta outra: “quem
tem o poder, tem a razdo”), qualquer que tenha sido o caminho
que percorreram para vencer, ndo deve encontrar assento no
banquete administrativo, salvo quando o éxito coincidir com a
justica.

Por outro lado, de que vale o mérito funcional, o
aperfeicoamento constante da atividade profissional, se nao
traz triunfo e recompensas na carreira? O efeito é comparavel
ao do soldado que, preparado e valente, ndo consegue vencer e
dominar o inimigo. E mais aumenta a angdstia quando vemos
um arsenal de for¢as de progresso e desenvolvimento na figura
de agentes publicos valorosos, do ponto de vista intelectual, ser
desprezado e irracionalmente inaproveitado.

0 aumento da produtividade, da qualidade e da eficiénciano
servico publico (e mais especificamente no Ministério Publico),
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tal como ocorre no setor privado, depende da motivagdo do
agente laboral, porque é o interesse do agente publico pelo seu
trabalho e sua fung¢ao a tUnica fonte segura de produtividade.
Tire-se-lhe a motivacdo (através de mecanismos ja bastante
conhecidos) e teremos a preguica, a desidia e o descaso.

Hoje em dia ja ndo se questiona a validade da afirmacao que
considera os Recursos Humanos (capital humano) como fator
determinante do éxito ou fracasso de um empreendimento, tanto
no setor publico quanto no setor privado. Todas as instituicdes,
empresas, organiza¢des administrativas ou se curvam a essa
evidéncia geral, ou arcardo com o preco da ineficiéncia em suas
atividades-fins. Neste xadrez social, o privilégio deixa de ser uma
peca importante, na medida em que enfraquece a instituicdo no
que ha de mais sagrado nos tempos modernos: a eficiéncia.

Para que o membro do Ministério Publico sinta-se
estimulado a produzir com eficiéncia e ativamente, a instituicao
deve nutrir em seu intimo uma série de certezas:

1- A certeza de que um trabalho eficiente e zeloso significa
uma dinamicidade maior e mais facilitada na carreira;

2- Consideracdo e reconhecimento da capacidade (e do
esforco);

3- Certeza de que, quando das movimentagdes na carreira,
o agente melhor qualificado serda escolhido para ocupar os
melhores cargos;

4- Boas e equitativas possibilidades de promocao.

5- Relacoes de trabalho previsiveis.

A moeda de troca do merecimento, ao invés da give-and-
take-policy, continua a ser o trabalho, o talento, a inteligéncia.
E um conceito, sendo juridicamente delimitado (ou aplicado),
mas filosoficamente apurado, decantado e imodificavel. A
necessidade é de apenas migrar a certeza filoséfica e moral
para o maleavel mundo da aplicacdo juridica. Diante disso, o
sistema de merecimento a ser estabelecido deve fixar meios
de conversao desses valores subjetivos em dados aferidores
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objetivos?’, assegurando, definitivamente, que a aquisicdo de
vantagens funcionais pelo membro do Ministério Publico passe
a depender exclusivamente de seu braco, cérebro e fortaleza
de vontade. Um sistema assentado em cérebro/mdo. Nenhuma
variavel alheia ao esforco préprio e pessoal entraria no corpo
da equacdo. Reduzir a valores objetivos, matematicos, fiapos tao
subjetivos, eis o desafio.

9 Conclusoes

Uma sociedade em mutagao requer um continuo reajuste
de suas instituicdes para atender eficientemente as novas
demandas. O Ministério Publico se insere nesse contexto como
uma instituicdo vocacionada para defender os interesses, ndo
mais do Estado ou de uma sociedade simplesmente, mas de uma
complexasociedade democratica. Dentro desses objetivos alguns
desafios sao postos e sintetizados nas conclusdes seguintes:

I- Aindependéncia funcional como principio constitucional
de vital importancia para a saude institucional do Ministério
Publico ndo pode se converter em irracional atitude corporativa
e isolacionista em relacdo ao contexto séciopolitico em que os
intercdmbios democraticos se estabelecem entre os diversos
6rgaos publicos; deve ter como politica institucional a busca
constante de uma coordenacdo entre os diversos Orgaos
publicos para viabilizar e otimizar sua atividade-fim. Neste
propdsito, assume uma espécie de corresponsabilidade pela
saude institucional e técnica de tais 6rgdos, obrigando-se a ser
um dos principais combatentes do Estado (Municipio, Estado-
membro e Unido), na tarefa de forca-lo a manter ditos 6rgaos
(principalmente aqueles indispensaveis ao bom desempenho
das fung¢des ministeriais) dentro de padrdes minimos de

20 Como entende o STF em decisdo recente: “Ha de fazer-se considerado o perfil profissional dos candidatos, aferindo-
se o merecimento de cada qual” (MS 26.264, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 21 maio 2007, DJ de 5 out. 2007).
A respeito da montagem de um sistema de aferigdo objetiva de merecimento vide Jodo Gaspar Rodrigues, “Critérios
objetivos/objetivantes para a aferi¢do justa de merecimento”, Revista Juridica do Ministério Publico do Amazonas,
vol. 5,2004, p. 193-242.
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eficiéncia (conforme imposicdo dos arts. 37 e 129, 11, da CF).

II- O processo de definicdo das prioridades institucionais
ndo pode prescindir da participacdo da sociedade. O Ministério
Publico deve consultd-la antes de estabelecer as metas
prioritarias. A accountability deve comecar de baixo; cada
comarca deve fazer um diagnodstico sobre as questdes que
possam exigir a atuacdo do Ministério Publico. Elaborado o
diagnostico, a discussdo dos problemas levantados deve ser feita
em audiéncias publicas com a participacao dos diversos setores
da comunidade. O resultado desse trabalho articulado entre
MP e comunidade deve subsidiar o Programa de Atuacdo da
Promotoria de Justica respectiva. E todos os programas setoriais
devem subsidiar o Plano Geral de Atuacdo do Ministério Publico.

I1I- Alegitimidade social do MP depende de sua capacidade
em:

a) garantir niveis de desempenho funcional equivalentes
aos niveis de exigéncia social gerados;

b) engendrar um processo de accountability de suas
acoes e atividades que valorize a interlocugdo participativa
e democratica com a comunidade. A eficiéncia funcional ou
uma instituicdo de resultados é a forca motriz para adquirir
legitimidade social. E estas duas variaveis (eficiéncia-resultados
+ legitimidade), combinadas, perfazem um circulo virtuoso,
em que quanto mais eficiéncia funcional maior a legitimidade,
e quanto mais legitimidade maior o estimulo para aprimorar a
instituicao.

IV- O Ministério Publico, como um dos principais
aplicadores e intérpretes do Direito, assume a responsabilidade
de pensar a ciéncia juridica e seus mecanismos como alavancas
de progresso social, a partir de uma cultura de inovacgao; sua
missdo é promover o interesse publico e a justica ndo apenas
com os elementos estaticos concedidos pela letra fria da lei,
mas enriquecé-los com a praxis institucional e as solu¢des que
surgem da teorizacdo dos problemas formulados a partir do
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contato com a comunidade.

V- Uma gestdo da atividade-fim do Ministério Publico
para alcancar resultados (um Ministério Ptblico de resultados
ou Ministério Publico resolutivo) deve apresentar algumas
caracteristicas ou adotar certas medidas:

a) uma nova cultura organizativa que realce a busca por
resultados;

b) introducdo de um parametro analitico apto a rever
o desempenho dos objetivos estratégicos e a forma de sua
execucao;

c) inser¢do de uma nova mentalidade onde o promotor
possa perceber que entre as atribuicdes constitucionais e a lei
tem um significativo espaco para definir suas prioridades e criar
novos métodos de trabalho;

d) estabelecimento de um didlogo institucional interno
entre os diversos 6rgaos (de execucdo e de administracao) com
o fim de otimizar a cooperacao e os circulos de inovacao;

e) criacdo de um nucleo de estudos e pesquisas em
eficiéncia funcional.

VI- Para que o membro do Ministério Publico sinta-
se estimulado a produzir com eficiéncia e ativamente, a
instituicdo deve nutrir em seu intimo uma série de convicgoes,
sobressaindo-se a certeza de que, quando das movimentagdes
na carreira, o agente melhor qualificado e autor de um trabalho
eficiente e zeloso sera escolhido para ocupar os melhores cargos.
Neste aspecto, a instituicdo do Ministério Publico deve assumir
definitivamente um perfil motivador.

The public prosecution of results: the current institutional
mission

Abstract: A society in transformation requests a continuous
reassessment of its institutions to attend new demands in an efficient
way. The Public Prosecution, within that specific context, is an
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institution designed to protect the interest, no only of the State or
only of society, but of a democratic society. In this regard, the Public
Prosecution takes the liability to think law and its mechanisms as
levers of social progress, regarding an innovation culture; its mission
is to promote the public interest and justice not only with the static
elements of the cold letter of the law, but by enriching them with the
institutional praxis and the solutions that arise from the theorisation
of the issues placed by contact with the community.

Keywords: Public Prosecution. Institutional profile. Functional
activity. Efficiency. Innovation. Dynamism.
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0 exercicio de atividades economicas pelas
fundacoes de direito privado e a aplicacao do
instituto da faléncia a estas entidades.

Kdtia Maria Aratijo de Oliveira*

Sumario: 1 Introdugdo 2 Fundagdo e o exercicio de atividade
econOmica 3 Faléncia, conceito 4 Aplicagdo do instituto da faléncia a
fundacdo de direito privado 5 Legitimidade do Ministério Publico para
requerer a faléncia de entidade fundacional 6 Conclusado. Referéncias.

Resumo: As fundagdes, no mundo juridico, constituem-se em entidades
dedireito privado, que se caracterizam por constituirem um patrimonio
voltado para a realizagdo de atividades sociais. O maior credor das
fundacgdes é a propria sociedade a quem o patrimdnio fundacional
pertence. A faléncia, por outro lado, é requerida pelos credores das
entidades que praticam atividades economicas, e como o Ministério
Publico é o representante da sociedade, defende-se a legitimidade do
Ministério Publico para requerer a faléncia de fundacdes de direito
privado, provada a pratica de atividades econémicas, com objetivo de
lucro, por estas entidades.

Palavras-chave: Fundagdes, Faléncia, Sociedade, Ministério Publico

1 Introducao

Apos longo estudo do instituto da faléncia, bem como das
fundagdes de direito privado, observa-se que existem elos a ligar
os dois institutos. As fundagdes sdo instituidas com o objetivo de
realizar atividades no setor da sauide, da educacdo, da pesquisa,
assistencial de um modo geral, substituindo o Estado que,
muitas vezes, apresenta-se lento e burocrata demais, incapaz
de acompanhar a evolucdo cientifica, tecnolégica e até mesmo
social do dias atuais.

* Promotora de Justica titular da Promotoria de Fundag¢des e Massas Falidas. Especialista em Direito Civil e Processu-
al Civil pela Universidade Candido Mendes, e em Penal e Processual Penal pela Universidade Federal do Amazonas.
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As fundacgoes de direito privado prestam uma servico a
sociedade. E esta sociedade constitui-se em uma das, sendo a
maior, credora das entidades fundacionais.

A faléncia, por seu lado, foi instituto criado para proteger os
credores da empresa que se encontra em estado de insolvéncia,
incapaz de honrar com seus compromissos, é instituto criado,
inclusive, para proteger o sistema econdémico de toda uma
sociedade que pode ser abalado com a faléncia de empresas de
grande porte, 0 que ocorreu com a crise econémica que hoje o
mundo enfrenta.

O que se procura demonstrar neste estudo é que, se uma
fundacdo de direito privado exerce atividade econémica como
seu objetivo maior, enfrenta os riscos desta atividade, podendo
serrequerida sua faléncia, e como a sociedade, representada pelo
Ministério Publico é uma das credoras da entidade fundacional
estaria o 6rgao ministerial legitimado a requerer a faléncia da
fundacdo insolvente.

2 Fundacio e o exercicio da atividade econémica

Como ja amplamente estudado, fundagao constitui-se em
um patriménio direcionado para um fim, porém este patriménio
ndo pode permanecer “inerte” durante a existéncia da entidade.
Foge aos fundamentos da sociedade moderna uma fundagao
que sobreviva de donativos (em especial no Brasil, onde os
possuidores de grandes fortunas sdo aversos a atividades
filantropicas), ou de subvencdes publicas. O patrimonio necessita
ser capitalizado para reverter em beneficio da entidade e no
cumprimento de seus objetivos.

A visdo de fundacdo dos séculos passados, como uma
entidade que serve apenas para atividades voltadas para
a caridade, sobrevivendo de donativos, é ultrapassada. As
entidades do Terceiro Setor dos dias atuais devem exercer suas
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atividades de uma forma profissional, ou seja, administradas
e gerenciadas por pessoas com capacidade e qualificagcdo para
assim agir. Elas atuam em uma sociedade que é marcada pela
economia de mercado, onde a competicdo pelos recursos é
agressiva.

As fundagdes privadas surgiram do espirito caritativo dos
seus instituidores, e substituem o Estado, procurando garantir
os direitos fundamentais do cidaddo. Porém estas entidades
tém que se adaptar a uma nova sociedade, ndo podem continuar
isoladas, com seu patriménio estagnado, enquanto as forc¢as de
mercado agem com rapidez cada vez maior.

Assim, nao se vislumbra qualquer impedimento ao
exercicio de atividade econdmica por uma fundacdo, e esta
atividade econdémica aqui mencionada pode ser conceituada
como

ato de producdo de bens, mercadorias e servigos para
satisfacdo de necessidades materiais da sociedade. Pode
ser verificada a realizacdo econdmica no setor agricola,
industrial, comercial, pesqueiro, prestacdo de servicos
(médicos, advogados, professores) e demais atividades
que tenham por esséncia a produgio.

A atividade econdmica no entanto, deve ser um meio para
alcangar um fim, que é a finalidade da entidade, estabelecida
no seu estatuto social e na escritura publica de instituicdo. A
respeito veja-se a manifestacdo de Gustavo Saad

o que se verifica como quadro sintomatico, entretanto,
é a existéncia de fundagdes com finalidades garantidas
pela dindmica do préprio patrimdnio e dos estatutos,
que lhes permitem trabalhar o pectlio e reverter o
produto desse trabalho para os fins a que se propdem. Ha
fundagdes, ao revés, que tém suas atividades auxiliadas
economicamente por meros participantes pessoa fisicas

1 DINIZ, Gustavo Saad. Direito das fundagdes privadas - teoria geral e exercicio de atividades econdmicas. Sdo Paulo:
Lemos e Cruz, 2006, p.512.
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ou juridicas que contribuem com donativos. Fundagdes
outras sobrevivem através de subvengdes publicas,
que necessariamente se revertem ao cumprimento da
finalidade. Em todas elas se verifica que o patrimonio,
estatico, ndo seria capaz de alcangar os escopos
previstos pelo instituidor. Os fins ndo lucrativos,
inerentes as fundacgoes, ndo afastam a possibilidade de
que a entidade preste servigcos remunerados, desde que
sirvam para trabalhar economicamente o patrimdnio
e se reverter ao cumprimento dos escopos sociais

determinados, sem descaracterizar a fundagdo.?
3 Faléncia - Conceito

Faléncia representa a situacao judicial de um empresario
que ndo paga, no vencimento, obrigacdo liquida constante
de titulo executivo, ou que pratica um dos chamados “atos de
faléncia”.

O instituto da faléncia é instituto de ordem publica,
o direito falimentar, por suas regras especificas, procura
assegurar igualdade entre os credores da mesma classe, ja que o
patrimonio do devedor ¢ a garantia geral dos credores. Por outro
lado, o direito falimentar objetiva, concretamente, a eliminagao
das empresas inviaveis, jd que podem causar perturbacdes
no mercado, perturbacdes que refletem em varios setores da
sociedade.

Para o mestre Rubens Requido, faléncia é solugdo judicial
da situagdo juridica do devedor-comerciante que ndo paga no
vencimento obrigagdo liquida Segundo Jorge Lobo, derivada do
verbo fallere, que significava faltar ou enganar, a faléncia vem a
ser

um instituto, comumente de natureza processual, que
tem por escopo a realizagcdo de um processo coletivo de
liquidagdo for¢ada, com apreensao e venda de bens do

2 DINIZ,0p. cit,, p. 519-520.
3 REQUIAO, Rubens, Curso de direito falimentar, v. 1. Sio Paulo: Saraiva, 1995.
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falido, para repartir seu produto, proporcionalmente,
em beneficio de todos os credores*

Trés sdo os principais sistemas falimentares, ensina Silva
Pacheco: o latino, o alemao e o inglés. O latino despontou nas
cidades italianas da Idade Média, passando 4 Franca nos séculos
XVII e XVIII. Adotado, inicialmente, pelos comerciantes de
Lyon, deu origem ao Cédigo Napolednico e Comercial de 1807.
Traduzia-se em um processo coletivo de execugdo, que além das
cidades italianas de Florenca, Veneza, Mildao e Génova, foi de
enorme influéncia no direito francés, face o intenso comércio que
cidades francesas mantinham com os pélos mercantis italianos.

0 alemao caracteriza-se pela influéncia, no século XVIII de
Francisco Salgado de Somoza, com a obra Labyrinthus creditorum
concurrentium ad litem per debitorem comunem, que admitia
tanto a faléncia de comerciantes como de ndo comerciantes. Até
12 de janeiro de 1999, vigoravam na Alemanha duas legislacoes
distintas de direito falimentar: o Regulamento Falimentar
de 1877 (Konkursordnung), aplicado na antiga Alemanha e o
Gesamtvollstreckungsordnung, vigente nos novos Estados da
Alemanha. Atualmente, existe uma legislacio nova em todo
o territério alemao, a Lei de Introducdo ao Regulamento de
Insolvéncia.

O inglés, vem desde o Estatuto de Henrique VIII sobre
devedores em fraude e, de inicio, ndo fazia distingdo entre
comerciantes e ndo comerciantes. Disciplinado atualmente no
Insolvency Act, que entrou em vigor em 1986, o direito inglés
estabelece procedimentos separados para pessoas fisicas
(bankruptcy for natural persons) e pessoas juridicas (winding-
up for companies).

0 sistema brasileiro, a principio, seguiu o modelo latino,
porém com a chamado globalizacdo, para acompanhar as demais
legislacoes, passou a alcancar o devedor civil (Novo Cédigo Civil,

4 LOBO, Jorge, Da recuperagdo da empresa no direito comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1992.
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artigo 966), e com base nesta nova sociedade, surgiu a novel
legislacdo falimentar, a Lei 11.101/05.

ALei11.101,noartigo 22 estabelece que seus institutos ndo
serdo aplicados a empresas publicas, ou sociedades de economia
mista, a instituicdo financeira publica ou privada, consércio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de
plano de assisténcia a satude, sociedade seguradora, sociedade
de capitalizacdo e outras entidades legalmente equiparadas as
anteriores.

Assim é possivel verificar que nem todo exercente de
atividade econdmica empresarial encontra-se sujeito a novel
legislacdo falimentar. Também é possivel verificar que as
fundag¢des nao estao inseridas no rol das entidades a que nao
se aplica a lei de faléncia. Portanto, resta a indaga¢do: se uma
fundacdo de direito privado exerce atividade economica, sera
atingida pelo disposto na Lei 11.101/05?

4 Aplicacao do instituto da faléncia a fundagao de direito
privado

A nova lei falimentar encontra-se fundamentada na Teoria
de Empresa, onde considera-se sujeito das normas de direito
empresarial, ou seja, empresario, todo aquele que exerce
profissionalmente uma atividade economica voltada para a
producao ou circulagdo de bens ou servicos (CC. Art. 966).

Assim, a caracterizacdo do empresario se da em razao da
forma pela qual ele explora a sua atividade. Se a pessoa fisica
ou juridica atuar visando o lucro e organizando os fatores de
producao, serd considerado empresario.

Ulhoa em sua obra entende que para

sujeitar-se a faléncia é necessario explorar atividade
econdmica de forma empresarial. Disso resulta que

\

ndo se submetem a execugdo concursal, de um lado,
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quem ndo explora atividade econémica nenhuma e, de
outro, quem o faz sem empresarialidade. Quem nao
produz nem faz circular bens ou servigos, nunca tera
sua faléncia decretada, nem poderd beneficiar-se de
qualquer tipo de recuperacdo judicial ou extrajudicial.
E o caso, por exemplo, da associa¢io, da fundacio, etc.5

No magistério do mesmo autor, a atividade empresarial é
econOmica pois busca gerar lucro para quem a explora, porém
este lucro pode ser objeto-fim da atividade, ou apenas um
meio de alcangar outros fins, justamente onde se enquadram
as fundag¢des que exercem atividade econdmica, utilizando o
resultado para o alcance de seu objetivo maior.

O mesmo doutrinador ensina que existem quatro atividades
econOmicas, porém com caracteristicas ndo-empresariais, cujos
exercentes ndo podem ser conceituados com empresarios e,
portanto, ndo podem falir. Sdo elas:

A primeira atividade econdmica ndo-empresarial a
considerar é a explorada por quem ndo se enquadra no
conceito legal de empresario. Se alguém presta servigo
diretamente, mas ndo organiza uma empresa, mesmo
que o faga profissionalmente, ele ndo é empresario e o
seu regime ndo sera o de Direito Comercial.

()
Quanto aos exercentes de profissdo intelectual, importa
destacar que eles ndo se consideram empresarios por
forca do disposto no paragrafo tnico do artigo 966 do
CC.

()
Os profissionais intelectuais exploram, portanto,
atividades econdmicas ndo sujeita ao Direito Comercial
Entre eles se encontram os profissionais liberais
(advogado, médico, dentista, arquiteto, etc) cujo servigo
é intrinsecamente ligado a prépria pessoa do prestador
e independe de estrutura organizada para dar-lhe
suporte.

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova Lei de Faléncias e de recuperagao de empresas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 196-197.
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()
Ja o empresario rural, se o exercente requerer a inscrigao
na Junta Comercial, serd considerado empresario, e
submeter-se-a as normas de Direito Comercial. E o
agronegdcio. Caso, porém, o exercente de atividade
econdmica rural ndo requeira a inscrigdo nor registro
do comérico, ndo sera considerado empresario e seu
regime serd o do Direito Civil.

()
Finalmente, em relacdo as cooperativas, elas sdo
consideradas sociedade simples, e ndo se submetem ao
Direito Comercial®.

Observe-se que nesta relacdo ndo aparecem as entidades

fundacionais que exercem atividades econdmicas como fim em

si mesmo.

Ja& outros doutrinadores, em especial Dario Peixoto

citado por Sabo Paes, classificam as associacdes e fundagdes

em autonomas ou dependentes e independentes e assim
fundamentam sua classificacao:

6 COELHO, op. cit. p. 14-18.

As associagdes civis e fundagdes que chamo de
dependentes sio em maior numero e, geralmente,
sdo constituidas para serem, por toda a sua vida,
dependentes de recursos que elas mesmas ndo geram.
0 esforco inicial de constitui¢do via de regra se resume,
no caso das associagdes civis, a escolha de um local que
sirva de sede social e, em casos extremos (mas nem tanto
incomuns), a compra de uma pasta ou classificador,
na livraria mais proxima, para servir de abrigo ao
estatuto, apds o registro constitutivo. E, no caso das
fundagdes, a destinagdo de um patrimonio que, por si
so, representa apenas uma fonte potencial, mais nio
concreta, de recursos. Normalmente, nao desenvolvem
atividades econdmicas em cardter permanente, e
sobrevivem de raras subvenc¢des advindas de emendas
parlamentares aos orcamentos publicos, de doacoes
de particulares (em desuso desde o século passado) ou
mesmo de convénios celebrados com a Administragio
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Direta, esses, quase sempre derivados de programas de
iniciativa publica e ndo delas proprias, e que apenas a
usam como ponte entre a acdo do Estado e o beneficio
final ao cidaddo comum.

Ja as associagées civis e fundagées que denomino de
economicamente auténomas, ao contrdrio, se revestem,
desde o inicio de suas atividades, de forcas econdmicas
suficientes a si mesmas. Sejam pequenas ou grandes essas
forcas econémicas geralmente bastam para o sustento e

crescimento de suas atividades.”

Logo, segundo os citados juristas, face o principio da
liberdade de associacdo, da liberdade de empresa, da livre
iniciativa, é possivel o exercicio de atividade econdmica por
fundacao, ou associa¢do, porém revertido o lucro obtido para o
devido fim. Traduzindo, seria aplicacao do principio da reversao
dos lucros da atividade econdmica para a realizagdo dos fins
fundacionais.

No entanto, provado o desvio de finalidade, ou seja, provado
que o lucro ndo retorna para a entidade, cabe a constituicao do
estado falimentar, se presentes os demais requisitos da novel
legislacao.

5 Legitimidade do Ministério Publico para requerer faléncia
de entidade fundacional

A nova lei falimentar prevé quem pode requerer a faléncia
do devedor, e, entre eles, qualquer credor. Alids, o credor é o
maior interessado no pedido de quebra, pois busca receber o
que lhe é devido.

Se o credor ndo for empresario e estiver domiciliado no
Brasil, ele possui legitimidade ativa para o pedido de faléncia,
sem maiores documenta¢des. Entre as exigéncias para a
decretacdo da quebra estdo os atos de faléncia, tais como a

7 Dario Peixoto apud José Eduardo Sabo Paes. Fundagdes, associagdes e entidades de interesse social: aspectos juridi-
cos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributdrios. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006, p. 137-138.
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liquidagao precipitada, negécio simulado, alienagdo irregular
de estabelecimento, abandono de estabelecimento empresarial,
entre outros.

Portanto,em sintese, os maioresinteressados nadecretagdo
da faléncia sdo os credores, e sabe-se que as fundag¢des sdo
instituidas para prestar servicos a sociedade, sendo esta
sociedade um dos credores, sendao o maior, da entidade.

Estando esta entidade fundacional em situacdo de
insolvéncia, e caracterizado o exercicio de atividade economica
como fim em si mesmo, encontra-se o Ministério Publico
legitimado a requerer a faléncia desta fundagdo, por ser o
representante da sociedade, credora da entidade, bem como
a esta entidade deverdo ser aplicados os principios da lei
falimentar.

Na dic¢do de Sabo Paes

Conclui-se, assim, que, primeiro, por ndo haver vedagdo
legal expressa no texto da lei para que as associa¢des
e fundagdes sejam abrangidas pela nova lei de faléncia
e, segundo, por realizarem essas entidades atividade
social-empresarial que faz uso dos mesmos meios
econémicos que sdo comuns as empresas, terceiro,
apesar de ndo realizarem exploracdo de atividade
econémica empresarial em sentido estrito realizam
atividades econdmicas de maior importdncia social,
é perfeitamente compativel ampliar-se o ambito de
incidéncia da nova lei de faléncias para permitir-se sua
aplicacdo as associagdes civis e fundacdes de direito

privado que atuam autonomamente.®

Acompanhando o posicionamento acima, no magistério de
Saad

A excecdo 4 regra é a admissdo da declaragio-
constituicdo do estado falimentar em caso de desvio de
finalidade, com utilizagdo da pessoa juridica fundacional

8 PAES, op. cit., p.. 439-440.
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para servir de anteparo para a atividade econdmica,
transformada de meio para fim. Aplicar-se-ia, entdo, o
mesmo tratamento de sociedade de fato (RT] 62/194
e TT] 65/226). dependendo do caso e comprovada a
fraude, os administradores poderdo sofrer os efeitos e
impedimentos prescritos pela legislagio falimentar.’

Portanto, em determinadas circunstiancias o Ministério
Publico constitui-se em parte legitima para requerer a faléncia
de fundagdes de direito privado.

6 Conclusao

Assim, existindo a possibilidade de faléncia de fundacao
de direito privado, provado que a entidade exerce atividade
econ0mica ndo como meio para alcancar um fim, mais como
fim em si mesmo, o que caracterizaria desvio de finalidade.
E, por outro lado, constituindo-se em parte legitima para
requerer faléncia os credores e sendo a sociedade, representada
pelo Ministério Publico, um dos credores, sendo o maior, das
fundagdes de direito privado, legitimado a requerimento
de faléncia de fundacdo de direito privado pelo membro do
Ministério Publico com atribuicdo para fiscalizar e zelar pelas
entidades fundacionais.

Abstract: The non-profit organizations, in the legal world, are known
as private Law intities that constitutes a heritage with the goal of social
activities. The largest creditor of the foundations is the society itself,
to whom the foundation assets belongs. The bankrupticy, moreover, is
required by creditors of the entities that practice economic activities
and as the prosector represents the society, the article defends the
legitimacy of the prosectors to file for the bankrupticy of theses private
law entities.

Keywords: Foundations, Bankrupticy, Society, Prosecutor

9 DINIZ, Gustavo Saad. Direito das Fundagdes Privadas - teoria geral e exercicio de atividades econémicas. Sdo Paulo:
Lemos e Cruz, 2006
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Poder regulamentar no sistema juridico
brasileiro
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Sumario: 1 Introducdo. 2 Do Poder Regulamentar. 2.1 Doutrina da
separacdo dos poderes. 2.2 Poder normativo. 2.3 Poder regulamentar.
3 Regulamento. 3.1 Conceito de regulamento. 3.2 Pressupostos do
regulamento. 3.3 Destinatdrios do regulamento. 3.4 Alcance do
regulamento. 3.5 Regulamento e atos administrativos executivos.
3.6 Diferencas entre lei e regulamento. 4 Tipos de Regulamentos na
Constituicdo de 88. 4.1 Regulamento executivo. 4.2 Regulamento
auténomo e a ECn232/01. 5 Conclusao. Referéncias.

Resumo: Compreender o poder regulamentar no sistema juridico
brasileiro significa compreender os limites da acdo executiva. Para
o deslinde do conceito, pressupostos, destinatarios e alcance dos
regulamentos, faz-se necessario destacar a doutrina da separagao dos
poderes, que delimita a fungdo administrativa exercida pelo Poder
Executivo e garante o controle do exercicio dessa atividade estatal, o
principio da legalidade, que condiciona a atividade estatal ao disposto
na lei e o sistema de hierarquia das normas juridicas, que estabelece a
supremacia da lei sobre os regulamentos.

Palavras-Chave: Separacdo dos poderes. Poder regulamentar.
Regulamento. Lei e regulamento.

1 Introducao

“Tristes de n6s que trazemos a alma vestida”. Nos versos
do poema “O Guardador de Rebanhos”, escrito em 1914, o
heterénimo Alberto Caieiro faz um convite a uma reflexao
a respeito do risco de termos a alma presa a conceitos e
pensamentos pré-concebidos que, além de ndo se coadunarem
com a realidade fenoménica, impedem-nos de apreender as

*Formada na Universidade Estadual Paulista, advogada em Sdo José do Rio Preto (SP), professora universitaria, espe-
cialista em Direito Tributério pelo IBET e mestranda na ITE/Bauru.
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coisas como elas realmente sao.

Para a escorreita compreensao dos regulamentos no Brasil,
deve-se abandonar a grave tendéncia de importar os conceitos
consagrados no direito comparado, que ndo se adaptam a nossa
realidade juridica, porque o regulamento constitui, na expressao
de Celso Antonio Bandeira de Mello?, um designativo que recobre
“virtualidades juridicas distintas”.

Compreender o Poder Regulamentar significacompreender
os limites da acdo executiva. Para tanto, faz-se necessario
destacar a doutrina da separa¢do dos poderes, que delimita a
funcao administrativa exercida pelo Poder Executivo e garante
o controle do exercicio dessa atividade estatal, o principio da
legalidade, que condiciona a atividade estatal ao disposto na lei
e o sistema de hierarquia das normas juridicas, que estabelece a
supremacia da lei sobre os regulamentos.

Nesse sentido, o presente trabalho buscard revelar,
de forma despretensiosa, os contornos do desenho dos
regulamentos no sistema juridico brasileiro, numa abordagem
doutrinaria e jurisprudencial, para que, definitivamente, o poder
regulamentar seja compreendido na sua inteireza, na medida da
lei.

2 Do Poder Regulamentar
2.1 Doutrina da separacao dos poderes

De acordo com a classica teorizagdo da separacdo dos
poderes, desenvolvida por Charles de Montesquieu, em 1748, na
obra De L'Espirit dés Lois, as fungdes estatais (executar, legislar
e julgar) sdo atribuidas a trés drgdos especializados (Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario), harmonicos
e independentes entre si, que passam a exercé-las com
exclusividade.

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 321.
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Nessa divisdao classica de poderes nao ha qualquer
expressdo utilizada pelo filésofo iluminista que identifique uma
separacdo absoluta de poderes; ao contrario, na obra “Espirito
das Leis”, verifica-se referéncia apenas a equilibrio de poderes.
Para Visscher?, atribuir a Montesquieu a concep¢io absoluta
dos poderes significa incorrer em verdadeira “escroquerie
intelectual”, assinalando ser uma completa deturpac¢do de seu
pensamento politico.

Na doutrina da separacao dos poderes, é inegavel que, além
de harmonicos e independentes, os poderes devem se limitar
reciprocamente. Em outras palavras, é indiscutivel a cooperagao
entre os Orgdos especializados, o inter-relacionamento das
atividades por eles desenvolvidas, a interpenetracdo de suas
funcodes, para que o “poder limite o poder”, num sistema de
controles reciprocos ou, na expressao do direito anglo-saxdo, de
freios e contrapesos (checks and balances).

Alfredo Baracho sustenta:

A expressdo separa¢do de poderes ndo foi empregada
por Montesquieu, nem entende que os 6rgaos investidos
das trés funcdes do Estado seriam representantes
do soberano, acometidos de parte da soberania,
absolutamente. Ndo estd em Montesquieu qualquer
explicagdo que leve ao entendimento de que uma teoria
da separacgdo de poderes implica separagdo absoluta dos
orgdos que exercem a funcdo executiva e a legislativa.
Entendia que devia existir uma a¢do continua dos dois
poderes um sobre o outro, uma verdadeira colaboragio®.

No Brasil, o ordenamento juridico constitucional adota a
teoria da separacao dos poderes no art. 22 da CF/88 (Sdo Poderes
da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio). O Executivo, portanto, exerce fungao
administrativa ou executiva, que consiste em aplicar a lei, de
oficio, ao caso concreto, para realiza¢do dos fins publicos.

2 VISSCHER, S.Paul. Les Nouvelles Tendances de la Démocratie Anglaise. Paris, 1947, p. 21-22.
3 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 29.
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Para Lucia Valle Figueiredo,

A fungdo administrativa consiste no dever de o Estado
ou de quem aja em seu nome, dar cumprimento fiel, no
caso concreto, aos comandos normativos, de maneira
geral ou individual, para realizacdo dos fins publicos,
sob regime prevalecente de direitos publicos, por meio
de atos e comportamentos controlaveis internamente
bem como externamente pelo Legislativo (com auxilio
dos Tribunais de Contas), atos, estes revisiveis pelo
Judiciario*.

Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano,

O Poder Executivo tem por principal designio
constitucional a realizagdo da fun¢do administrativa.
Nesse sentido, sua tarefa consiste em aprimorar, em nivel
imediatamente infralegal, os comandos normativos. E
um aplicador da lei, na geréncia dos negdcios publicos®.

2.2 Poder normativo

Para o melhor desempenho da funcdo administrativa,
o ordenamento juridico confere ao Executivo um conjunto
de prerrogativas, que sdo denominadas de “poderes
administrativos” (poder normativo, poder hierarquico, poder de
policia e poder disciplinar). Para José dos Santos Carvalho Filho®,
poderes administrativos sdo “o conjunto de prerrogativas de
direito publico que o ordenamento juridico confere aos agentes
administrativos para o fim de permitir que o Estado alcance
seus fins”.

O Poder normativo confere ao Executivo a possibilidade
de editar atos de carater geral e abstrato, sem, contudo, inovar,
de forma inicial, o ordenamento juridico. O Poder normativo se

4 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 34.

5 ARAUJO, Luiz Alberto David; SERRANO, Vidal. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2007, p.
322.

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2007, p. 42.
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expressa por meio de atos normativos, que sdo regulamentos,
resolucdes, instrucdes, portarias etc. Nota-se, portanto, que
o Poder normativo do Executivo ndo se esgota na edicao dos
regulamentos.

Como esclarece Edmir Netto de Aratjo, “o poder normativo
(e n3o apenas regulamentar, que é uma de suas espécies),
permite ao administrador (ou Administra¢do) editar normas
gerais e abstratas, observados o principio da legalidade e as
regras de competéncia”’.

Os atos normativos possuem pontos de contato com
a lei, mas ndo se confundem com ela. Como observa Maria
Sylvia Zanella Di Pietro®, “os atos pelos quais a Administracio
exerce seu poder normativo tém em comum com a lei o fato de
emanarem normas, ou seja, atos com efeitos gerais e abstratos”.
Sao distintos da lei, porque os regulamentos nao tém o condao
de inovar, de forma primaria, a ordem juridica, enfim, de criar o
direito novo.

2.3 Poder regulamentar

O Poder regulamentar é, na verdade, espécie do poder
normativo. Confere ao chefe do Poder Executivo a prerrogativa
de editar atos gerais e abstratos, complementares a lei, sem
inovar, de forma original, a ordem juridica. Expressa-se por
regulamentos.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o poder
regulamentar é considerado “uma das formas pelas quais se
expressa a fun¢do normativa do Poder Executivo”, definindo-
se como “o que cabe ao chefe do Poder Executivo da Unido, dos
Estados e dos Municipios, de editar normas complementares a
lei, para sua fiel® execugao”1°.

7 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 433.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 89.

9 Por fiel deve-se entender fidedigna, estrita, leal, correta, absoluta.

10 Op. cit., pag. 90. Para alguns autores, contudo, poder regulamentar significa “auténtica manifestagao da competén-
cia normativa conferida a Administragdo” (PESSOA, Robertdnio Santos. 2. ed. Curso de Direito Administrativo Moder-
no, 2003, p. 264). Esse conceito de poder regulamentar é, para nos, o conceito de poder normativo.
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Para Geraldo Ataliba,

Consiste o chamado poder regulamentar na faculdade
que ao Presidente da Republica - ou chefe do Poder
Executivo, em geral, Governador e Prefeito - a
Constituicdo confere para dispor sobre medidas
necessdrias ao fiel cumprimento da vontade legal, dando
providéncias que estabelecam condi¢des para tanto.
Sua funcdo é facilitar a execucdo da lei, especifica-la
de modo praticavel e, sobretudo, acomodar o aparelho
administrativo, para bem observa-la*'.

O Poder regulamentar, no Brasil, é considerado inerente
ao Poder Executivo, em razdo da doutrina da separacdo dos
poderes: se ao legislativo cabe fazer leis, ao executivo, cumpre
executa-las. Nesse sentido, afirma Pontes de Miranda: “Legislar e
regulamentar leis sdo fun¢des que a Constituicdo pos em regras
de competéncia de um e outro poder”.

Ensina Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,

Se examinar a questdo tendo em vista a classificagdo
dos sistemas de 6rgdos fundamentais do Estado-poder
em Legislativo, Executivo e Judiciario, a indagagio
circunscreve-se a qual deles cabe a faculdade
regulamentar, e a resposta, em principio, ha de ser ao
Executivo, uma vez que a ele incumbe, primacialmente,
dar execucdo as leis, e o regulamento constitui o
primeiro momento para essa execugdo'z

Nesse sentido, assevera Canotilho,

O regulamento é norma emanada pela administracdo
no exercicio da fun¢do administrativa e, regra geral,
com carater executivo e/ou de complementar a lei. E
um acto normativo, mas ndo um acto normativo com
valor legislativo. Como se disse, os regulamentos nao
constituem uma manifestacdo da funcdo legislativa,

11 ATALIBA, Geraldo. Decreto Regulamentar no Sistema Brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro,
1969, p. 23.

12 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1969, p. 317.
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antes se revelam produtos da fun¢do administrativa®s.

No sistema constitucional brasileiro, o Poder regulamentar
tem previsdo no inciso 1V, do art. 84, da Constituicdo Federal
de 88, que confere ao Presidente da Republica a competéncia
privativa para “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem
como expedir decretos e reqgulamentos para sua fiel execugdo”.

A Constituicdo do Império de 1824 (art. 102, XII) previu,
dentre as principais atribui¢des do Imperador, a competéncia
para expedir decretos, instrugoes e requlamentos adequados a
boa execugdo das leis. A Constituicdo Republicana de 1891 (art.
48, 19), por sua vez, estabeleceu para o Presidente da Republica
a competéncia para expedir decretos, instrugées e regulamentos
para sua fiel execugdo. ldéntica disposicdo apresentou a
Constituicdo de 1934 (art. 56, §12), a Carta de 37 (art. 74, a), a
Constituicao de 1946 (art. 87, 1), a Constituicao de 1967 (art.83,
II) e a EC n?1/69 (art. 81, IlI), apenas com a supressdo da
expressdo “instrucao”.

Importante notar que as disposicbes de todas as
Constituicoes anteriores reproduzem o texto do inciso IV do art.
84 da Constituicdo Federal de 88, o que evidencia uma tradicao,
no sistema constitucional brasileiro, de subordinacao do poder
regulamentar ao disposto na lei.

A expressao “expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execugdo” quer significar que “aquele é género veiculador
desta espécie”, e que constitui prerrogativa do chefe do Poder
Executivo fazer uso de regulamentos para, fielmente, executar a
lei, numa atitude restritiva, portanto, vinculada ao mandamento
legal.

Decreto é a forma que se revestem todos os atos do chefe
do Poder Executivo. Em outras palavras, o decreto é férmula
em que o chefe do Poder Executivo emana atos normativos e
concretos. Nas licdes de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,

13 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 909.
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os que expressam regras juridicas gerais e abstratas, de
carater impessoal, de denominam regulamentares; e os
que expressam regras juridicas especiais e concretas, de
carater pessoal, se denominam decretos simplesmente*.

O regulamento deve, necessariamente, ser veiculado por
decreto. Na expressdo de Geraldo Ataliba'®, “decreto é a forma,
o continente; regulamento, a matéria, o contetido”. Para Victor
Nunes Leal’¢, o decreto é, portanto, a denominagio genérica do
ato praticado pelo chefe do poder executivo. A forma tradicional é
redigir o regulamento em texto separado e baixar-se um decreto
que o aprova, mas nada impede que o texto seja um so, isto &,
que os preceitos do regulamento estejam consubstanciados no
préprio decreto.

No Brasil, o poder regulamentar é exercido pelo chefe do
Poder Executivo, sem delegacdo a outra autoridade, conforme se
deduz da leitura do paragrafo inico do art. 84 da Constituicdo
de 88 (O Presidente poderd delegar atribuicées mencionadas nos
incisos VI, XII e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estados, ao
Procurador Geral da Reptblica ou ao Advogado-Geral da Unido,
que observardo os limites tracados nas respectivas delegagoes).

3 Regulamento
3.1 Conceito de regulamento

No Brasil, regulamento é expressao do Poder regulamentar.
Constitui ato normativo, de competéncia privativa do chefe
do Poder Executivo, para expedicio de normas gerais
complementares de lei, no sentido de torna-las operativa, sem,
contudo, inovar, originariamente, o ordenamento juridico. O
regulamento, portanto, é ato de natureza infralegal, meramente
ancilar e secundario, pois limitado aos comandos da lei.

14 MELLO, op. cit,, p. 483.

15 ATALIBA, Geraldo. Poder Regulamentar no Executivo. Revista de Direito Publico. Sao Paulo. n. 57-58, v.14, 1981,
p.189.

16 LEAL, Victor Nunes. Problemas de Direito Publico. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.69.
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Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, regulamento é:

Ato geral e (de regra) abstrato, de competéncia privativa
do chefe do Poder Executivo, expedido com a estrita
finalidade de produzir as disposi¢cdes operacionais
uniformizadoras necessarias a execu¢do da lei cuja
aplicacdo demanda atuacdo da Administragio Publica®’.

De acordo com Anna Candida da Cunha Ferraz,
regulamentos sdo “prescri¢des praticas que tém por fim preparar
a execucao das leis, completando-as em seus detalhes, sem lhes
alterar, todavia, nem o texto, nem o espirito”?8.

Vale destacar as licdes de Geraldo Ataliba,

Regulamento ¢é ato administrativo normativo,
veiculado por decreto, expedido no exercicio da fungao
regulamentar, contendo disposi¢des, dirigidas aos
subordinados do editor, regulando (disciplinando)
o modo de aplicagdo das leis administrativas, cuja
execucdo lhe incumbe?.

O regulamento ndo deve ser confundido com os demais
atos normativos (resolucdes, instrucdes, portarias), porque
aquele é elaborado pelo chefe do Poder Executivo e esses, por
autoridades de escaldo mais abaixo, investidas de poderes
menores. Para Irene Nohara,

O poder normativo engloba o poder regulamentar, mas
ndo se esgota nele, pois, além do decreto regulamentar,
ha outras formas de expressdo de sua competéncia
normativa, tais como resolugdes, portarias, deliberagdes,
instrugdes etc. Todavia, os efeitos destes ultimos atos,
diferente do regulamento, se restringem ao ambito de
atuacdo do drgio que os expede. Além do alcance mais
limitado, estes atos normativos ndo sio editados pelo
chefe do Poder Executivo®.

17 MELLO, op. cit., p. 325.

18 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre Poderes. O Poder Congressual de sustar os atos normativos do
Poder Executivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 68.

19 ATALIBA, op. cit,, p. 187.

20 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 33.
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3.2 Pressupostos do regulamento

Nem toda lei é regulamentada. Para que o regulamento seja
valido é preciso que haja, previamente, uma lei que comporte
regulamentacdo. As leis auto-executaveis, que sdo aplicadas
diretamente, como as que “conferem poderes, estabelecem
garantias e prescrevem proibi¢des”, ndo sdo passiveis de
regulamentacdo.

Para Geraldo Ataliba,

A expressio do poder regulamentar - que a
Constituicdo confere ao Presidente da Republica - é o
regulamento, ato administrativo normativo, tendo por
pressuposto a existéncia da lei e cabimento técnico
desta regulamentacio. E a lei, pois, um prius necessario
e insubstituivel. Mas, ndo basta sua simples existéncia,
para que se justifique o exercicio desta faculdade. E ainda
exigido que a lei comporte ou exija regulamentagio?!.

Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,

Ha leis que independem de regulamentos para a sua
aplicagdo. Diz-se leis auto-executaveis. Salvo disposi¢do
em contrario, nesta categoria estdo as que conferem
poderes, estabelecem garantias e prescrevem proibigoes.
Outras, no entanto, necessitam de regulamento, para
tornar possivel a sua aplicagdo?2

Além disso, é importante que a lei a ser regulamentada
disponha sobre matéria relacionada as atribui¢cdes do chefe do
Poder Executivo. O chefe do Poder Executivo, como lideranga,
comando e chefia do aparelho administrativo do Estado, nao
poderad regulamentar leis que ndo lhe cabe executar. Entdo,
somente se admite regulamentacdo das leis administrativas
que digam respeito a administracdo, cuja execugao incumbe,
precipuamente, ao chefe do Poder Executivo.

21 ATALIBA, op. cit,, p. 26-27.
22 MELLO, op. cit. p. 320.
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Ja dizia Marcello Caetano, regulamento é uma “norma
juridica de carater geral e execucdo permanente, dimanada de
uma autoridade administrativa, sobre matéria propria de sua
competéncia?”.

Como esclarece Geraldo Ataliba,

Ora, nada tem o Presidente da Republica, examine-se
sistematicamente suas atribui¢bes e competéncias -
quer com a execugao das leis processuais, quer com a
correta execucao das leis comereciais e civis, por exemplo.
[..] Pelas mesmas razdes, nada tem a ver com as
relacdes, mesmo administrativas, que estabelecem
entre Estados, Municipios e seus administrados, ainda
que com fundamento em lei do Congresso - neste caso,
lei nacional. Por isso ndo pode regulamentar estas
espécies legais®“.

A respeito dos pressupostos do regulamento, conclui o
autor:

0 regulamento (sempre veiculado por decreto) sé existe
quando haja lei prévia, exigente de regulamenta¢do. Em
segundo lugar, conforme o contelddo desta, pode nao

haver matéria nenhuma a ser regulamentada®.
3.3 Destinatarios do regulamento

Na organizacdo do aparelho administrativo do Estado, o
Presidente da Republica edita atos de carater geral e abstrato,
dirigidos diretamente a todos os seus subordinados, que sdo os
6rgaos e os agentes integrantes da Administragao Publica. Para o
perfeito funcionamento do organismo administrativo, o chefe do
Poder Executivo se vale, entdo, do seu principal veiculo normativo
- o regulamento, dirigido aos seus subordinados. Nessa medida,
o regulamento constitui importante ato normativo do “poder de

23 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. 10.ed. Coimbra: Almedina, 1997. Tomo 1. p. 95.
24 ATALIBA, op. cit,, p. 28.
25 Ibid,, op. cit. p. 24.
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instrucdo” do chefe do Poder Executivo.
Para Celso Antdnio Bandeira de Mello,

O chefe do Poder Executivo, exercendo o seu
poder hierdrquico, restringe os comportamentos
possiveis de seus subordinados e especifica para os
agentes da Administra¢do, a maneira de proceder.
Destarte, uniformiza, processual e materialmente,
os comportamentos a serem adotados em face dos
critérios que elege e das pautas que estabelece
para os 6rgaos e agentes administrativos?® .

Os destinatarios dos regulamentos sao, portanto, os
subordinados do editor. Vale dizer, o regulamento emanado do
Presidente da Republica obriga, a priori, apenas os servidores
da Unido, e ndo dos Estados e Municipios, em razdo do principio
da hierarquia.

Contudo, ndo sé os 6rgaos e agentes publicos sdo atingidos
pelo regulamento. Os administrados, ndo subordinados
hierarquicamente ao editor, podem ser colhidos, indiretamente,
pelos preceitos regulamentares, quando a lei os obrigar a
se relacionar com os drgdos e os agentes que integram a
Administracdo Publica. Mas s6 nessa medida.

A respeito dos administrados, esclarece Geraldo Ataliba,

Os precipuos destinatarios dos regulamentos sdo os
subordinados do editor, que sobre eles tem poder
hierarquico. Os administrados sé sdo sujeitos aos
preceitos regulamentares, na medida em que, pela lei,
devem tratar com os servidores publicos, e sé nessa
medida. Os administrados ndo sdo subordinados ao
chefe do Poder Executivo. Ndo devem acatamento as
suas ordens?.

3.4 Alcance do regulamento

0 regulamento nao se limita a reproduzir, literalmente, os

26 MELLO, op. cit., p. 335.
27 ATALIBA, op. cit,, p. 189.
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termos da lei. Seria inutil, se assim fosse entendido. De acordo
com Celso Anténio Bandeira de Mello, o regulamento pode
estabelecer regras organicas e processuais para 6rgaos e agentes
administrativos, elucidar, com base em critérios técnicos, os
fatos, as situacoes ou os comportamentos enunciados na lei de
forma vaga, e, inclusive, explicar didaticamente o conteido da
lei.

Ha leis que demandam regramento do aparelho
administrativo para melhor execucdo do texto legal. Nesse caso,
os regulamentos estabelecerao as regras organicas e processuais
a serem observadas por 6rgaos e agentes administrativos, com
especificacdo do “modo de proceder”, no sentido de estabelecer
uma uniformidade de procedimentos, para fins de disciplinar
a discri¢do administrativa. E a Administragdo vinculando a si
prépria.

Esse padrao de conduta pode ser notado nos regulamentos
do imposto de renda, que estabelecem o modus procedendi
para tornar praticavel a lei instituidora do imposto federal. No
regulamento constarao as especificacdes sobre os formularios
das declaragdes, o lugar, prazo e horario para entrega das
declaracdes, o modo de apresentacdo dos lancamentos
tributdrios etc.

Nesse sentido, assevera Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello,

Regulamentos sdo regras juridicas gerais, abstratas,
impessoais, em desenvolvimento da lei, referentes a
organizacdo e acdo do Estado, enquanto Poder Publico.
[..] Assim, os regulamentos hdo de ter por contetido
regras organicas e processuais destinadas a pdér em
execucdo os principios institucionais estabelecidos
por lei, ou para desenvolver os preceitos constantes
de lei, expressos ou implicitos, dentro da érbita por ela
circunscrita, isto é, as diretrizes, em pormenor, por ela
determinada®.

28 MELLO, op. cit., p. 303 e 314.
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Outras leis, por sua vez, demandam um regramento
esclarecer, elucidar, com exatiddo, os fatos, situagdes ou
comportamentos enunciados de forma vaga na lei, no sentido
de limitar a discricdo administrativa dos drgdos e agentes
administrativos, com uniformidade de averiguacdes técnicas.
Essa producdo normativa de caracteres de exatiddo exigira
aplicacdo de regras proprias de ramos do saber cientifico, como
a medicina, a quimica, a economia etc.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello,

Sirvam de exemplo - para referir hipéteses
lembradas por Geraldo Ataliba - regulamentos que
caracterizam certas drogas como prejudiciais a satude
ou medicamentos como potencialmente perigosos; os
que a bem da salubridade publica, delimitam o teor
admissivel de certos componentes em tais ou quais
produtos; os que especificam as condi¢gdes de seguranca
minima nos veiculos automotores e que estabelecem
condigdes de defesa contra fogo nos edificios?’.

Por fim, ha leis que demandam apenas uma explicacdo
didatica do seu texto, uma enunciacdo analitica do enunciado
na lei, sem qualquer restricdo a discricdo administrativa. E o
que ocorre com os regulamentos que exemplificam quais sdo os
servidores remunerados por subsidios, para melhor aplicagao
da lei que apenas fixou impedimento a eles.

Dispde Celso Antonio Bandeira de Mello:

Aqui, ainda é mais evidente sua fungdo interpretativa,
que sera, no que a isto concerne, exclusivamente
interpretativa, cumprindo meramente a funcdo de
explicitar o que consta da norma legal ou explicar
didaticamente seus termos, de modo a ‘facilitar a
execucdo da lei, expressdes, estas, encontraveis,
habitualmente, nos conceitos doutrinarios correntes
sobre regulamento®’.

29 MELLO, op. cit., p. 344.
30 MELLO, op. cit,, p. 347.
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3.5 Regulamento e atos administrativos executivos

Deve-se tomar cuidado com os “supostos” regulamentos
que, na verdade, sdo atos administrativos executivos.
Regulamentos sdo atos normativos, portanto, de carater geral
e abstrato, expedidos pelo chefe do Poder Executivo, para
fiel execucdo da lei. Regulamentos de efeitos concretos, com
destinatarios e situacdes de aplicacdo determinados, nao
podem ser considerados, propriamente, regulamentos, mas atos
administrativos executivos, ainda que emanados na forma de
decreto.

Na expressio de Enterria e Fernandez, os atos
administrativos executivos sdo “algo ordenado e nao
ordenamental”.

Dispdem os autores:

La distincion mas obvia entre el Reglamento y el acto
es que aquél forma parte del ordenamiento juridicio,
en tanto que el acto es algo “ordenado”, producido
en el seno del ordenamiento y por éste previsto
como simple aplicacién del mismo. La distincién es
normalmente visible por si misma, especialmente
porque la individualizacion de la norma que cumpre
el acto se traduce en que éste suele presentarse com
um destinatario concreto (la sancién administrativa
se impone a uma persona determinada, la licencia se
otorga a un peticionario concreto, el nombramiento o
la jubilacién de un funcionario se disciernen em favor
de alguien com su nombre y apellidos), en tanto que los
Reglamentos, como las normas por lo comtn, suelen
hablar um lenguaje impersonal y abstracto®!.

Nesse sentido, demonstra Jorge Manuel Coutinho de Abreu
que a administracdo pode produzir “actos gerais e abstractos,
actos gerais mas concretos, e actos abstractos mas individuais

31 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 184-185.
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(além, é claro, de actos individuais e concretos)*?”. Contudo,
apenas os primeiros podem ser regulamentos; os demais, nao
passam de meros atos administrativos executivos.

3.6 Diferencas entre lei e regulamento

Para Victor Nunes Leal®*, ndo ha diferenca substancial
entre regulamento e lei, pois o regulamento, exatamente como a
lei, possui natureza normativa, de contetido genérico e aplicagao
geral. A distincdo reside no aspecto formal, na subordinacao do
regulamento a lei. Dentro do sistema de hierarquia das normas,
o regulamento é ato secundario, inferior, de aplicacdo, que da
disposicdes administrativas tendentes a fiel execucao da lei.

A distingdo ente o critério formal e critério material é
fértil para o jurista, porque a hierarquia existente entre
lei e regulamento, assim como entre constituicdo e lei,
é s de natureza formal. Para que o regulamento seja
invalidado é preciso que contrarie disposi¢oes de uma
lei formal; para que as leis deixem de ser aplicadas,
é necessario que ofendam disposices do texto
constitucional®*.

Nesse sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho3® assevera
que o

regulamento é um ato normativo. Estabelece normas
gerais e impessoais, motivo porque é materialmente
uma lei. Entretanto, é um ato normativo secundario, no
sentido de que sua for¢a ndo provém diretamente da

Constituicdo e sim da lei ja subordinada a Constituigao.

32 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Sobre os regulamentos administrativos e o Principio da Legalidade. Coimbra:
Almedina, 1987, p. 23.

33 LEAL, op.cit., p.65.

34 COUTO E SILVA, Almiro do. Importagdo de Bens Usados - Proibi¢do - Regulamento Auténomo. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 205, jul./set., 1996, p. 66.

35 FERREIRA FILHO. Manoel Gongalves. Comentarios a Constitui¢do Brasileira de 1988. 2. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 427.
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A respeito dos regulamentos, explica José Cretella Junior:

Na hierarquia das normas, representam os regulamentos
0 grau mais alto na esfera administrativa, logo abaixo
das normas legais, sendo a complementacdo destas.
Pelo nosso sistema constitucional sdo os regulamentos
aprovados por decreto executivo e a sua amplitude sé
encontra limites nos textos legais regulamentados®®.

Vale destacar, como critério de distincdo entre lei e
regulamento o carater inovador e inaugural da lei, conforme
observa Celso Antonio Bandeira de Mello:

[..]ndo é apenas a posi¢do de supremacia da lei ao
regulamento que os discrimina. Essa caracteristica faz
com que o regulamento ndo possa contrariar a lei e
firma seu carater subordinado em relagéo a ela, mas ndo
basta para esgotar a disseptagdo entre ambos no Direito
brasileiro. HA outro ponto diferencial e que possui
relevo maximo e consiste em que - conforme averbagdo
precisa do Prof. O. A. Bandeira de Mello - s6 a lei inova
em carater inicial na ordem juridica®’.

4 Tipos de Regulamentos na Constituicao de 88
4.1 Regulamento executivo

O regulamento que o sistema constitucional brasileiro
admite no inciso IV do art. 84 da Constituicio de 88, como
expressdao do Poder regulamentar, é o de execucdo. Assim, no
direito brasileiro, o regulamento executivo exige a existéncia de
lei, porque contém normas para sua fiel execu¢do. Como observa
Victor Nunes Leal®, “para expedir os regulamentos executivos,
ndo necessita o poder executivo de clausula legislativa especial
que lho autorize. Trata-se de competéncia constitucional
genérica e originaria”.

36 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo no Brasil. Atos e Contratos Administrativos. v. 3. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1961, p. 111.

37 MELLO, op. cit,, p.326.

38 LEAL, op. cit., p. 80.
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Os regulamentos executivos, na expressao de Pimenta
Bueno®’,

[..]sdo, pois atos do poder executivo, disposi¢oes
gerais revestidas de certas formas, que determinam os
detalhes, os meios, as providéncias necessarias para
que as leis tenham fiel execugdo em toda a extensdo
do Estado. Sdo medidas que regulam a prépria a¢do do
poder executivo, de seus agentes, dos executores, no
desempenho de sua missdo; sdo atos, ndo de legislagao,
sim, de pura execuc¢do, e dominados pela lei.

4.2 Regulamento autonomo e a ECn232/01

0 art. 84, inciso VI, da Constituicdo Federal de 88, alterado
pela EC n°32/01, estabelece que, compete privativamente ao
Presidente da Reptblica dispor, mediante decreto, sobre

a)organizacdo e funcionamento da administragdo
federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem
criagdo ou extingdo de drgdos publicos, b)extingdo de
fungées ou cargos publicos, quando vagos.

Indaga-se, na doutrina, a respeito da natureza juridica
desse decreto inserto no texto constitucional. Seria regulamento
auténomo?

Celso Bastos®, os regulamentos autonomos independem
de lei que os fundamente, extraem validade diretamente da
Constituicdo, sdo realizados pelo Executivo, para a expressao
de sua competéncia sobre matéria nao reservada a lei e inovam
a ordem juridica, equivalendo-se a uma lei baixada pela
Administracao.

No sentido de que regulamentos siao verdadeiras leis,
dispoe Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,

39 BUENO, apud Almiro do Couto e Silva, p. 307.
40 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo; Saraiva, 1989, p. 336.
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Os regulamentos independentes ou autdénomos, na
verdade, sdo verdadeiras leis, e assim chamados tdo-
somente porque emanados pelo Poder Executivo,
pois ndo constituem desenvolvimento de qualquer
lei ordinaria, mas correspondem ao exercicio da
prerrogativa de legislar a ele reconhecida com base no
Direito Constitucional®!.

Importante destacar o sistema juridico francés, que
consagrou, definitivamente, na Constituicido de 1958, os
regulamentos autonomos ou independentes. Na Franca, o
ordenamento constitucional disciplina, em numerus clausus,
as matérias privativas de lei (art. 34) e deixa as demais para
os regulamentos (art. 36). Em outras palavras, o texto da
Constituicdo francesa autoriza, expressamente, o Executivo a
expedir regulamentos auténomos em matérias excluidas das
atribuicoes do Parlamento. Como observa Couto e Silva*’, “ndo
serd exagero afirmar que, nesse contexto e no quadro geral das
normas juridicas, os regulamentos passaram a ser regra e as leis
a excec¢do”.

No Brasil, publicistas como Diégenes Gasparini, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro e, recentemente, Eros Grau, sustentam
a existéncia de regulamentos autonomos no ordenamento
constitucional, a partir da EC n232/01.

A respeito da previsdo dos regulamentos auténomos,
dispde Didgenes Gasparini,

Esses regulamentos, entre nds, ora existiram, ora nao.
Desapareceram com a Constituicdo Federal de 1988,
mas parecem retornar na medida em que a Emenda
Constitucional n.32/01 deu nova redagdo ao inc. VI do
art. 84 dessa Lei Maior e lhe acrescentou as alineas a
e b*.

Como observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “no direito

41 MELLO. op. cit,, p. 303-304.
42 COUTO E SILVA, op. cit,, p. 310.
43 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 126.
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brasileiro, excluida a hipotese do art. 84, VI, com redagao
dada pela EC n2%32, sé existe o regulamento de execucao,
hierarquicamente subordinado a uma lei prévia, sendo ato de
competéncia privativa do Poder Executivo”*.

Eros Grau, utilizando-se da classificagdo material das
funcbes estatais (fun¢do normativa, fungcdo administrativa e
funcaojurisdicional) admite, de forma implicita, os regulamentos
autonomos na ordem juridica, porque decorrentes da fungao
normativa, que consiste na producdo de normas juridicas. Para
ele:

Regulamentos auténomos ou independentes sdo os
que, decorrendo de atribui¢do do exercicio de fungio
normativa implicita no texto constitucional, importam
exercicio de funcdo pelo Executivo para o fim de
viabilizar a atuagio, dele, no desenvolvimento de func¢éo
administrativa de sua competéncia: envolvem, quando
necessario, inclusive, a criacdo de obrigacdo de fazer ou
deixar de fazer alguma coisa®.

Vale destacar opinido de Hely Lopes Meirelles, que
sempre defendeu, antes mesmo da EC n232/01, a existéncia
de regulamentos auténomos praeter legem, que visam suprir
omissdo do legislador (lacuna legal), a respeito de matérias de
reserva da Administracdo, desde que ndo invadam a reserva
da lei. Por reserva da Administracdo deve-se entender, na
expressdo de Canotilho, o nidcleo funcional da administracao
resistente a lei, ou seja, um dominio reservado a administragio
contra as ingeréncias do parlamento.

Para o autor,

Regulamento auténomo ou independente é o que dispde
sobre matéria ainda ndo regulada especificamente em
lei. A doutrina aceita esses provimentos administrativos

44 PIETRO, op. cit., p. 92.
45 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 253.
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praeter legem para suprir a omissdo do legislador, desde
que ndo invadam as reservas da lei, isto é, as matérias
que s6 por lei podem ser reguladas®®.

Em posicdo diametralmente contraria aos regulamentos
autonomos, discorre Geraldo Ataliba,

E até ridiculo que um brasileiro, tratando da faculdade
regulamentar, a luz do nosso direito, abra um tépico sob
tal designacgdo. Tao ridiculo como seria criar um capitulo
sobre a inspiracdo de Alah a acdo dos seus delegados-
governantes. Nos dois casos, a finalidade de mengéao
seria afirmar o ndo cabimento do prdprio estudo, pela
inexisténcia de reconhecimento constitucional e esses
institutos?’.

Nesse contexto, Almiro do Couto e Silva sustenta:

A

[..]notadamente, sob a Constituicio de 1988, ¢é
clarissima sua repulsa a outra modalidade, espécie ou
tipo de regulamente que nio seja o de execucdo das leis.
Ndo ha, em nenhuma hipétese ou circunstancia, lugar
para o poder regulamentar geral, ao estilo francés, para
os regulamentos auténomos, ou para fonte originaria do
direito que ndo seja a lei*t.

Nao obstante, numa analise apurada das hipdteses
previstas no art. 84, inciso VI da Constituicdo Federal de 88,
reconhecemos a existéncia de regulamentos autbnomos apenas
na alinea “a” do referido dispositivo, porém sem os contornos
do direito europeu. E que o ordenamento juridico ndo admite
a competéncia normativa autobnoma do Executivo que inova, de
forma inicial, a ordem juridica. O que se verifica é uma “criacao
intra muros” do Executivo, respeitada, portanto, a legislacao
existente.

Nos termos da alinea “a” do inciso VI, do art. 84 da

46 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 162.
47 ATALIBA, op. cit., p. 197.
48 COUTO E SILVA, op. cit,, p. 311.
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Constituicdo Federal de 88, os regulamentos autdbnomos prestam
a reger o funcionamento interno da Administracdo Publica,
naquilo que Celso Antonio Bandeira de Mello denomina de
“arranjo intestino” dos 6rgaos e competéncias ja criados por lei.
0 novo dispositivo constitucional, introduzido pela EC 32/01,
confere poderes restritos ao Presidente da Republica, limitados
a organizacao e funcionamento dos 6rgdos da administragao
publica por decreto, ja que a criacdo e extincdo deles dependem
de lei, o que ndo ofende o principio da legalidade.
Nesse sentido, perquire Celso Antonio Bandeira de Mello:

Se o Chefe do Executivo ndo pode nem criar nem
extinguir 6rgdos, nem determinar qualquer coisa que
implique aumento de despesa, que pode ele, entdo, fazer,
a titulo de dispor sobre organiza¢do e funcionamento
da Administracdo Federal? Unicamente transpor uma
unidade organica menor que esteja encartada em
unidade organica maior para outra destas unidades
maiores - como, por exemplo, passar um departamento
de um dado Ministério para outro Ministério ou para
uma autarquia, e vice-versa [...]*.

Por outro lado, a alinea “b”, do inciso VI, do art. 84 da
Constituicdo Federal de 88, definitivamente, ndo traduz
competéncia regulamentar auténoma do Executivo. A extincdo
de funcgdes ou cargos publicos vagos implica, na verdade, na
producao de ato de efeitos concretos, que ndo se coaduna com
a natureza normativa do regulamento, de estabelecimento de
normas sobre a matéria.

Sustenta, com acerto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

A competéncia, quanto a alinea a, limita-se a
organizacdo e funcionamento, pois a cria¢do e extingdo
de Ministérios e 6rgdos da Administracdo Publica
continua a depender de lei, conforme art. 88, alterado
pela Emenda Constitucional n232. Quanto a alinea b,

49 MELLO, op. cit, p. 324.
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ndo se trata de fung¢do regulamentar, mas tipico ‘ato de
efeitos concretos’, porque a competéncia do Presidente
da Republica se limitara a extinguir cargos ou fungoes,
quando vagos, e ndo estabelecer normas sobre matéria®.

Vale destacar que o Supremo Tribunal Federal,
recentemente, nas ADI 2857-0 e ADI 3254-2, reconhece a
iniciativa do chefe do Poder Executivo, mediante decreto, apenas
na elaboracdo de normas que remodelem as atribuicoes de
orgaos pertencentes a estrutura administrativa de determinada
unidade da Federagao, tal como prevé a alinea “a” do inciso VI do
art. 84 da Constituicao Federal de 88.

[..}Vale dizer, a criagdo e extincdo de oOrgdos da
administracdo publica depende de Lei, de iniciativa
do Poder Executivo. E, uma vez criado o 6rgdo, sua
organizacdo e funcionamento sera regulado por Decreto
(art. 84, VI) (ADI 3254-2, rel. Min. Ellen Gracie, DJ 2-12-
05).

Inclusive, na ADI 3232-1, reconhece que o decreto previsto
na alinea “a” do inciso VI, do art. 84 da Constituicao Federal, tem
natureza de ato normativo derivado, que nao inova, de forma
inicial, a ordem juridica. Dispoe o Min. relator Cezar Peluso,

50 PIETRO, op. cit, p. 92.

Ora, escusa advertir que decreto expedido no
exercicio de competéncia regulamentar do chefe do
Poder Executivo ndo é lei em sentido formal, nem
ato normativo originario ou independente, mas
derivado, cuja eventual inovacdo necessaria na ordem
juridica ndo pode implicar criagdo de direitos nem de
obrigagdes, objeto de competéncia legiferante privativa
da Constituicdo ou da lei, pois se preordenada a prever
normas tendentes a viabilizar as formas de execugao
desta ou daquela por parte do Executivo (ADI 3232-1/
TO, rel. Min. César Peluso, DJE 3-10-08).
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5 Conclusiao

No Brasil, de acordo com o sistema de hierarquia das
normas, sempre se entendeu que os regulamentos e, pois,
também os demais atos normativos infralegais, como portarias,
circulares, resolugdes, estdo condicionados pela lei. Como
observa Almiro do Couto e Silva®!, desde a Constituicio do
Império ndo se modificou, substancialmente, no quadro
da hierarquia das normas e dos vinculos de supremacia e
subordinacido entre elas estabelecidos, as posi¢cdes ocupadas
pelas leis e pelos atos normativos infralegais, dentre os quais se
destacam os regulamentos.

Assim, assevera Victor Nunes Leal,

H4, pois, nos regimes de constituicdo rigida, ou melhor,
nos regimes de supremacia da Constituicdo sobre as
leis, uma hierarquia das normas obrigatérias vigentes
no Estado. Essa hierarquia, como é sabido, tem trés
graus: a) constituicdo; b) leis; c)regulamento. Nessa
gradacdo, a generalidade acompanha a obrigatoriedade.
A Constituicdo é mais genérica do que a lei e prima
sobre ela; a lei é mais genérica do que o regulamento, e
estd em plano superior ao déste®?.

0 regulamento, como ato normativo infralegal, ndo pode
estabelecer normas contra ou ultra legem. Nao pode inovar, de
forma inicial, a ordem juridica, como a lei o faz. Nao pode criar
direitos, obrigacdes, proibi¢des, nem medidas punitivas. Afinal,
ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em
virtude de lei (art. 59, II). O regulamento, ao contrario, tem que
se limitar a estabelecer as normas sobre a forma como a lei
sera cumprida pela Administragcdo Publica, sob pena de sofrer
controle dos excessos.

0 Executivo exorbita do Poder Regulamentar sempre que

51 COUTO E SILVA, op. cit,, p. 307.
52 LEAL, op. cit,, p. 62-63.
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contraria a lei. Para Almiro de Couto e Silva®, a contrariedade
da lei ocorre

tanto quando o regulamento dispuser de forma distinta
do que dispde a lei, criando, por exemplo, direitos
e obrigacdes que ela ndo previu, como, quando, na
auséncia ou no siléncio da lei, editar regras juridicas
novas. Nas duas hipéteses tem o Congresso Nacional
a faculdade de sustar os atos normativos do Poder

Executivo.

0 art. 49, inciso V da Constituicao Federal de 88, outorga
competéncia exclusiva ao Congresso Nacional para “sustar
os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem o poder
regulamentar”. Por sustar deve-se entender “suspender”. Trata-
se de controle politico, que serd exercido diretamente pelo
Legislativo, ndo podendo ir além da susta¢do da eficacia do ato
normativo, pois a declaracdo da nulidade competira ao Judiciario
fazé-la.

Como esclarece Manoel Goncalves Ferreira Filho®*,

o preceito em exame confere ao Congresso Nacional
competéncia para, por meio de decreto legislativo,
suspender a eficicia de atos normativos do Poder
Executivo. Ato este que ha de ser normativo, ou seja,
que estabelega normas gerais, suscetiveis de aplicagio
a uma generalidade de casos. Ato individual, portanto,

ndo pode ser sustado pelo Congresso Nacional.

A respeito do controle politico exercido pelo Poder
Legislativo sobre a Administracdo, leciona Maria Sylvia Zanella
Di Pietro,

[...]essa atribuicdo, prevista no art. 49, inciso V, constitui
inovagdo da Constitui¢do de 1988, da maior relevancia,

53 COUTO E SILVA, op. cit.,, p. 312.
54 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 300.
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porque permitira ao Poder Legislativo controlar,
mediante provocacdo ou por iniciativa proépria, a
legalidade dos atos normativos do Poder Executivo,
sustando os seus efeitos independente de prévia
manifestacdo do Poder Judiciario®.

Na doutrina, ndo ha ddvidas com relagdo ao controle
judicial de constitucionalidade e legalidade do regulamento
que contraria lei. Contudo, o Supremo Tribunal Federal®® fixou
entendimento de que o regulamento executivo que, a pretexto
de complementar determinada matéria legal, vier a extrapolar
o seu ambito de incidéncia, incidira apenas em ilegalidade,
afastando a analise de constitucionalidade que a questao poderia
dar ensejo.

Dentro do contexto, dispds o relator Min. Celso Mello:

Se a interpretacdo administrativa da lei, que vier a
consubstanciar-se em decreto executivo, divergir
do sentido e do contetido da norma legal que o ato
secundario pretendeu regulamentar, quer porque tenha
permanecido citra legem, que, ainda, porque tenha
investido contra legem, a questdo caracterizard, sempre
tipica crise de legalidade, e ndo de inconstitucionalidade,
a inviabilizar, em consequéncia, a utilizacdo do
mecanismo processual da fiscalizacdo normativa
abstrata (ADI 996-6-DF, rel. Min. Celso de Mello, D] 06-
05-94).

No sistema juridico brasileiro, os regulamentos sao,
indiscutivelmente, normas de hierarquia inferior a lei. Nesse
sentido, o primeiro confronto hd de ser em relacdo a lej,
e ndo a Constituicdo, ainda que se possa vislumbrar, num
desdobramento ulterior, potencial violacdo a Carta Magna. O
regulamento executivo que inova ou contraria disposicdo legal,
para o Supremo Tribunal Federal, hoje, é considerado ilegal, e
ndo inconstitucional, inviabilizando a utilizagao da fiscalizagao

normativa abstrata.

55 PIETRO, op. cit., p. 740.
56 Vide ADI 311, ADI 531-AgRg; ADI 536; ADI 996-6, ADI 1253.
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Abstract: Understanding the regulatory authority in the Brazilian
legal system means understanding the limits of executive action. For
the demarcation of the concept, rationale, recipients and scope of the
regulations, it is necessary to emphasize the doctrine of separation
of powers, which limits the administrative functions exercised by
the Executive and ensures control of the exercise of state activity, the
principle of legality, which makes the state action with the law and the
system of hierarchy of legal norms establishing the supremacy of the
law on the regulations.

Keywords: Separation of powers. Power regulations. Regulation. Law
and regulation.
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Uma perspectiva constitucional acerca do §7¢
do art. 273 do Codigo de Processo Civil

Larissa Vianez Figueira*

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Fundamentagcdo Teorica. 3 Tutelas
provisérias: antecipada e cautelar. 4 A fungibilidade estabelecida pelo
§72 do art. 273 do CPC. 5 Conclusio. Referéncias.

Resumo: Trata-se de artigo juridico sobre a norma inscrita no §7¢ do
art.273 do CPC,a qual estabelece apenas a possibilidade de substituicao
da tutela antecipada pela medida cautelar, deixando de prever a
hipétese de fungibilidade em sentido inverso. E a partir desta lacuna
legal que se torna de grande importancia identificar como a aludida
norma vem sendo interpretada a luz dos ditames constitucionais, pois,
como ¢é sabido, todo o ordenamento juridico brasileiro é pautado na
Constituicdo Patria de 1988, nossa Lei Maior. E de se notar que, diante
da vigente concepc¢do acerca dos institutos do “processo” e da “a¢do”,
como meios de se alcancar a efetividade da tutela jurisdicional, faz-se
imperioso admitir a chamada fungibilidade pela “via de mao dupla”.
Palavras-chave: Tutelas Provisérias. Fungibilidade. Constituicao.

1 Introducao

A Constituicdo Brasileira, no inciso XXXV de seu art. 52,
assegura o acesso a justica, mas ndo apenas formalmente e sim
a uma tutela efetiva e adequada. Por sua vez, o inciso LXXVIII
do mesmo dispositivo constitucional assegura a celeridade
processual necessaria a efetividade da protecao jurisdicional.

E nesse contexto, entio, que devem ser compreendidas
as chamadas tutelas de urgéncia, por meio das quais o Estado-
Juiz, diante de uma situa¢do emergencial, possui adequadas
ferramentas para evitar que a morosidade processual

* Agente Técnico Juridico do Quadro de Pessoal Efetivo do Ministério Publico do Estado do Amazonas. Graduada em
Direito pela Universidade Federal do Amazonas - UFAM. Pés-Graduada em Direito Civil e Processual Civil pelo Centro
Universitario de Ensino Superior do Amazonas - CIESA.
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comprometa a efetividade da tutela jurisdicional.

Dentre as tutelas de urgéncias, encontram-se as cautelares
e as antecipadas. As primeiras possuem carater assecuratorio,
visando assegurar a eficacia e o resultado 1til de um processo,
enquanto que as segundas tém natureza satisfativa e antecipam
o préprio direito material discutido em juizo.

Nao obstante cada uma possua as suas peculiaridades,
ambas integram um sé género, tendo sido concebidas para evitar
o perigo de dano pela demora do processo, e, por essa razao,
na pratica, em muitos casos, ha certa dificuldade em descobrir,
com rigor, qual das duas espécies deve ser adotada. Diante
de tais impasses, muitos prejuizos foram sendo suportados
pelos jurisdicionados, cujos pedidos de tutelas emergenciais
foram diversas vezes indeferidos em nome de um tecnicismo
exacerbado.

Sensivel a tal problematica, a Lei n? 10.444/2002 inseriu
0 §72 no art. 273 do Cédigo de Processo Civil, admitindo-se a
chamada “fungibilidade” (substituicao) da tutela requerida em
juizo por aquela efetivamente pretendida.

No entanto, o texto literal da referida norma previu apenas
uma Unica hipotese: aquelaem que o autor; a titulo de antecipagao
de tutela, requer providéncia de natureza cautelar. Com isso,
restou a davida quanto a possibilidade ou ndo da fungibilidade
em sentido inverso. Dai a importancia do estudo acerca do tema
para se conhecer qual a interpretacdo do dispositivo legal mais
condizente com o atual panorama constitucional.

Logo, a questao que interessa ao presente artigo é: Como se
tem interpretado o §7° do art. 273 do Cédigo de Processo Civil, a
luz do sistema constitucional vigente?

Sendo assim, o objetivo geral deste estudo é justamente
analisar, com base nos principios constitucionais, o fendmeno
da conversibilidade entre a tutela antecipada e a tutela cautelar.

Dentre os objetivos especificos, busca-se, primeiramente,
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tracar um esbog¢o acerca da visao constitucional a respeito
do processo, do direito a acdo e a tutela jurisdicional. Em
seguida, procura-se descrever as semelhancas e caracteristicas
diferenciadoras entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, bem
como as dificuldades em estabelecer distingdes praticas entre
ambas. E, por fim, almeja-se avaliar, diante do atual panorama
constitucional, o fendmeno da fungibilidade das tutelas de
urgéncia, previsto no §72do art. 273 do Cédigo de Processo Civil.

Para tanto, o artigo serd dividido em trés capitulos:
Fundamentagdo Tedrica, onde serd identificado, de modo geral,
0 posicionamento constitucional em relacdo ao processo,
ao direito de acdo e a efetividade da tutela jurisdicional,
ressaltando-se a evolucdo histérica e a nova concepgao
acerca dos referidos temas; Tutelas Provisorias: Antecipada
e Cautelar, onde serdo caracterizadas a tutela antecipada e a
medida cautelar, polemizando seus aspectos diferenciadores e
analisando criticamente o rigor técnico com que sdo tratadas;
A Fungibilidade estabelecida pelo §7° do Art. 273 do CPC, onde,
enfim, serd apreciada a conversibilidade das tutelas de urgéncia,
explicando-se como o dispositivo infraconstitucional vem
sendo interpretado de modo a se adequar a linha de raciocinio
constitucional.

2 Fundamentacao tedrica

Sabe-se que o homem nao vive isolado, mas, ao contrario,
dependedasociedade parasobreviver, pois é um ser coexistencial
que precisa da interacdo e da troca de experiéncias. No meio
social, a criatura humana, em constante transformacio, age em
funcao da necessidade de alcancar melhores condi¢des de vida, o
que gera, inevitavelmente, conflitos intersubjetivos de interesses.
Torna-se, entdo, indispensavel a busca de formas capazes de
solucionar tais desavencas, e é dai que vem a importancia do
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Direito, o qual, por sua vez, possui a tarefa de harmonizar as
relacdes sociais e coordenar os interesses controvertidos.

Nos primdrdios da civilizacao, os litigios eram solucionados
através da autocomposicdo, ou, principalmente, da autotutela.
A primeira, que existe ainda hoje, consiste no meio pelo qual
um dos litigantes ou ambos abrem mao de seus interesses ou
parte deles, enquanto que a segunda é caracterizada por uma
solucdo imposta de forma arbitraria e violenta por uma das
partes conflitantes. Esta ultima era o regime que prevalecia
antigamente, pois ndo existia um Estado forte capaz de se
sobrepor as vontades dos particulares e impor o cumprimento
do direito. No entanto, esta forma de composi¢cdo de conflitos
ndo garantia a justica e ameacava a ordem social, visto que o
mais forte sempre vencia o mais fraco. Necessitava-se, assim,
de uma maior interferéncia do Direito para que cada individuo
tivesse sua conduta limitada e regrada.

Diante de tal situacdo, o sistema da autotutela foi sendo
abandonado com o decorrer do tempo, e, pouco a pouco, a
vinganga privada foi dando lugar a arbitragem, através da qual
as partes, em comum acordo, escolhiam um arbitro, pessoa
da confianca de ambas, para resolver seus conflitos de modo
imparcial e amigavel. Na vigéncia desse regime, o Estado ainda
ndo tinha autoridade suficiente para se sobrepor aos individuos.

Ocorre que, apds os periodos arcaico e classico do direito
romano, com o fortalecimento significativo do Estado, este passou
a impor autoritativamente a soluc¢ao dos litigios, chamando para
si a denominada jurisdi¢cdo. Consequentemente, o ente estatal
tornou-se responsavel pela tutela dos direitos, cabendo-lhe agir
em substituicdo as partes e dar a cada um o que lhe era devido,
da maneira mais justa e pacifica possivel.

Para tanto, o Estado passou a dispor do processo e
os individuos da agdo. Impedidos os particulares de fazer
justica com as préprias maos, o processo surge como 0 meio
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a ser utilizado pelo Estado-Juiz para o exercicio da atividade
jurisdicional e a agdo nasce como o instrumento a ser empregado
pelos individuos para o ingresso em juizo e a busca da justica.

A concepcao acerca do processo e da acdo evoluiu ao longo
do tempo. Inicialmente, e, mais precisamente, até meados do
século XIX, acreditava-se que o proprio direito violado fazia
aparecer o direito a acdo, permitindo ao seu titular acionar
o 6rgdo judicial competente para fazer valer a norma no caso
concreto. Assim, a acdo era entendida como imanente ao proprio
direito substancial, ndo se concebendo o direito a acdo aquele
que ndo fosse detentor do direito material (teoria imanentista
da acdo). Nao havia, portanto, diferenca entre direito material e
direito processual, nem se cogitava da existéncia de uma relacdo
juridica processual distinta da relacdo juridica de natureza
substancial. O direito processual nao possuia autonomia
cientifica, tanto que o processo ndo era considerado de forma
independente, mas sim como um mero aspecto de direito
material. Esta foi a fase do sincretismo.

Posteriormente, com uma importante polémica travada
na década de 1850, na Alemanha, entre dois juristas de renome,
Windscheid e Muther, surgiu a denominada fase autonomista.
Nesse periodo, chegou-se a conclusdo de que a acdo e o processo
eram autonomos em relacdo ao plano de direito material. A
partir de entdo, aceitou-se a existéncia de uma relacdo juridica
processual independente da relagdo juridica de direito material,
reconhecendo-se definitivamente o direito processual como
ramo cientifico autbnomo, dotado de principios, conceitos,
institutos e métodos proprios. Diante de tal reconhecimento,
essa fase foi marcada pela construcdo de diversas teorias
processuais, especialmente sobre a natureza juridica da agao e
do processo, as condi¢cdes da agdo e os pressupostos processuais.

Embora essa segunda fase tenha contribuido
significativamente para a ciéncia processual diante do estudo
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de diversas teorias, houve um exagerado apego a forma
em detrimento do objetivo maior do processo, pois este foi
examinado através de uma visdao puramente introspectiva,
voltada apenas a sistematizacdo dos institutos e as discussoes
doutrinarias demasiadamente técnicas e indcuas, absolutamente
desprovidas de interesses pragmaticos e despreocupadas com a
funcao processual pacificadora.

Nesse diapasdo, com o amadurecimento de uma postura
critica em relacdo a esta perspectiva interna e tecnicista do
processo, o direito processual, atualmente, vivencia a fase
instrumentalista, na qual o processo passa a ser examinado sob
um ponto de vista externo, isto é, em fun¢do de seus resultados.
Hodiernamente, toma-se consciéncia de que o processo s existe
em razao de seus fins sociais, politicos e juridicos. Recorda-se que
o Estado, ao invocar para si a atividade jurisdicional, retirando-a
das maos dos particulares, assumiu a missdo de produzir a
justica e a paz social, motivo pelo qual se torna imprescindivel
uma postura estatal ativa capaz de eliminar concretamente
as tensdes sociais, que antes eram definidas pelos proprios
litigantes.

Em outras palavras, percebe-se que, subtraido de cada
pessoa o poder de utilizar a forca e a violéncia para dirimir
seus litigios, proteger seus direitos e satisfazer suas pretensdes,
o Estado obriga-se a dispor de instrumentos efetivos para a
solucao real dos conflitos de interesses. O processo, assim,
passa a ser compreendido como um instrumento a servico da
sociedade e do direito material, de tal modo que, ao contrario da
fase autonomista, neste terceiro periodo, ora em curso, ha uma
tendéncia a reaproximacdo do direito processual e do direito
material, criando-se a mentalidade de que aquele sé existe em
funcdo deste e ndo como um fim em si mesmo.

Dessa maneira, considerando que a importdncia real
do processo esta em seus resultados, mostra-se necessaria a
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utilizacdo de meios que o torne efetivo, isto é, apto para servir
como verdadeira e eficiente via ao fim que se propde. Para
isso, ndo bastaria um processo eminentemente técnico e com
primor cientifico, mas sim eficaz e célere, capaz de alcancar os
objetivos a que se destina. Vé-se, portanto, a necessidade de
abandonar o culto exagerado aos aspectos formais do processo,
que, ao invés de garantirem seguranga, inibem a realizacdo dos
escopos processuais. Para tanto, procura-se, entdo, “relativizar
o valor das formas e saber utiliza-las e exigi-las na medida
em que sejam indispensaveis a consecucdo do objetivo que
justifica a instituicdo de cada uma delas” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2004, p. 44).

Nesse contexto, todo o sistema processual passa a ser
orientado pelo ideal de efetividade, que, além do desapego as
formas, demanda o uso de mecanismos voltados a garantir
a protecdo eficiente dos direitos materiais e a interferéncia
concreta na vida das pessoas. Sob esse enfoque, a Constituicdo
de 1988 previu o ja tao falado direito de acdo ou direito de acesso
a justica, como se vé no texto do inciso XXXV do seu art. 59,
segundo o qual nenhuma lei excluirda da apreciacdo do Poder
Judiciariolesdo ouameacaadireito (principio dainafastabilidade
da jurisdicdo). Tal direito de agir, dentro do atual panorama do
direito processual, passa a conter um sentido bem mais amplo
do que aquele pelo qual anteriormente era compreendido.

Agora, diante da nova concepg¢ao acerca do processo, a acao
sofre uma mudanga conceitual, de modo que a mesma passa a
ser vista ndo mais como um mero direito a formulacdo de um
pedido em juizo, mas, especialmente, um direito a realizacao
concreta e efetiva do direito substancial requerido, quando
reconhecida a procedéncia do pleito judicial.

Constata-se que o direito de agdo constitui, na verdade,
um direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. E, como a
efetividade da jurisdi¢do sé se da no plano material da tutela dos
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direitos, conclui-se que ndo basta, para o exercicio do direito de
acao, que o individuo possa invocar o Poder Judiciario, é preciso,
ainda, que possa influir sobre o convencimento do juizo, obter
um pronunciamento judicial (com ou sem resolucdo do mérito),
e, enfim, alcancar a eficacia desse julgamento e a tutela concreta
no menor espacgo de tempo possivel, através de meios executivos
aptos, ou, até mesmo, mediante a antecipa¢cdo dos efeitos
da tutela jurisdicional e a concessdo de medidas cautelares
(MARINONI, 2006, p. 215-221).

Nessa linha de raciocinio, verifica-se o dever do Estado-
Juiz ndo sé de prestar a atividade jurisdicional, mas também
de exercé-la dentro de um prazo razoavel, ja que a morosidade
processual pode tornar inutil a concessao do direito pleiteado.
Dai porque a Emenda Constitucional n? 45/2004 agregou ao art.
52 da nossa Lei Maior o inciso LXXVIII, assegurando a todos, no
ambito judicial e administrativo, a razoavel duraciao do processo
e os meios garantidores da celeridade de sua tramitacdo. Tal
dispositivo constitucional mostra-se de inteira importancia,
uma vez que “a demora para a obtencao da tutela jurisdicional
obviamente repercute sobre a efetividade da agdo”, motivo pelo
qual “a acdo ndo pode se desligar da dimensdo temporal do
processo ou do problema da demora para a obtencdo daquilo
que através dela se almeja” (MARINONI, 2006, p. 224).

Por essarazao, aluz daidéia de efetividade que atualmente
norteia os conceitos de processo e acado, é que se torna imperiosa
a adogao pelo Poder Judiciario de técnicas processuais capazes
de permitir a realizacdo concreta e tempestiva da tutela de
direito substancial.

3 Tutelas provisorias: antecipada e cautelar

Como é de notdrio conhecimento, a produgao do resultado
almejado pelo processo, que nada mais é do que a prestacdo da
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tutela definitiva, demanda um consideravel lapso de tempo, pois
depende de um amplo e profundo debate em juizo (cognicao
exauriente). Como ja visto, essa demora processual acaba por
ocasionar consequéncias indesejaveis que comprometem a
efetividade da tutela jurisdicional e a utilidade do processo.
Dentre os prejuizos que ocasiona, pode-se destacar: o dano
irreparavel ou de dificil reparacao diante da incompatibilidade
entre a natureza do direito em jogo e a lentidao processual (ex:
alimentos); e, a ocorréncia de eventos que colocam em risco
a futura realizacdo do direito reconhecido (ex: desfazimento
dos Unicos bens que poderiam responder pela condenacdo)
(DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p.511).

Diante de tais situacdes, é que surgem as tutelas
provisorias, que, diretamente relacionadas com o acesso a
ordem juridica justa, objetivam garantir a efetividade da tutela
jurisdicional. E através delas que o Estado Juiz, diante de uma
ocasido emergencial, detém adequadas ferramentas para evitar
os prejuizos decorrentes da morosidade e da auséncia de
praticidade nas decisdes judiciais.

Dentre as tutelas provisdrias, encontram-se a tutela
antecipada e a tutela cautelar. Segundo a doutrina tradicional,
enquanto a primeira possui carater satisfativo por antecipar a
fruicdo do proéprio direito material discutido em juizo e entregar
o bem davida almejado, a segunda possui natureza assecuratoria
por apenas garantir a eficacia de um outro processo e a futura
realizacdo do direito pleiteado.

Achamada “tutelaantecipada” introduzidano ordenamento
juridico brasileiro pela Lei 8952/1994, estd prevista no artigo
273 do Codigo de Processo Civil e refere-se ao adiantamento,
total ou parcial, dos efeitos praticos da tutela jurisdicional
pleiteada, que s6 poderiam ser perceptiveis por ocasido de
futura decisdo de natureza definitiva. Tal pedido antecipatério
é exercitavel mediante requerimento da parte em processo ja
existente, antes do proferimento da sentenca ou na pendéncia
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de recurso com efeito suspensivo. Possui como pressuposto
necessario a “prova inequivoca da verossimilhanca da alegacao”
e como pressupostos cumulativo-alternativos o “receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagao”, o “abuso de direito de defesa
ou manifesto propoésito protelatdrio do réu”, além da “existéncia,
total ou parcial, de pedidos incontroversos”.

Por outro lado, a “tutela cautelar”, prevista nos artigos
798 e 799 do Codigo de Processo Civil, restringe-se em manter
os elementos do processo em condi¢cdes de serem uteis para a
futura prestacdo jurisdicional, sem antecipar o provimento de
mérito visado pela parte, ou seja, sem atuar diretamente no
plano material, voltando-se tdo somente para a conservagao do
plano processual. Desenvolve-se antes ou no curso do processo
principal, objetivando assegurar este ultimo (conhecimento e/
ou execuc¢do). Possui como pressupostos o periculum in mora e
o fumus boni iuris.

No tocante aos pressupostos, insta salientar que,
teoricamente, ndo obstante “a prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacao” e o fumus boni iuris representarem
uma situacao de plausibilidade do direito invocado, o primeiro,
requisito para a tutela antecipada, demanda um convencimento
mais intenso e profundo do juiz do que segundo, requisito da
tutela cautelar, para o qual basta uma mera aparéncia de direito.

Além dessas distingdes, a doutrina tradicional utiliza-se,
ainda, do critério da “referibilidade” para diferenciar a tutela
antecipada da medida cautelar. Segundo este critério, quando ha
coincidéncia entre o que é pleiteado provisoriamente com o que
se pretende a final, trata-se de tutela antecipada, enquanto que,
na auséncia de tal coincidéncia, a hipdtese é de tutela cautelar
(BUENO, 2009, p.124).

Embora convencionalmente tenham sido admitidas tais
diferencia¢des entre a medida cautelar e a antecipada, certo é
que ambas possuem semelhancas acentuadas entre si, o que
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torna injustificaAvel a incessante tentativa de distancia-las,
quando, na verdade, mais util e razoavel seria aproxima-las.

Ambas retratam a denominada “tutela preventiva”,
que, juntamente com a tutela repressiva, é assegurada pela
Constituicdo Brasileirano seuart. 52, inciso XXXV. Sao preventivas
porque, ao contrario das tutelas repressivas que buscam reparar
uma lesdo a direito, possuem como objetivo justamente evitar a
ocorréncia da lesdo.

Tanto a tutela cautelar como a antecipada sdo sumadrias,
temporarias e precdrias. Fundam-se em uma cogni¢do sumadria,
ouseja,emuma andlise superficial doobjeto dacausa, que conduz
a um juizo de probabilidade e verossimilhanca. Sdo temporarias
porque tém eficacia limitada no tempo, durando até o alcance
de suas finalidades ou até serem revogadas ou substituidas
por outras por se tornarem desnecessdarias e inadequadas, ou,
enfim, até o momento em que a tutela definitiva as substitui.
E, finalmente, sdo precarias porque podem ser revogadas ou
modificadas a qualquer tempo, quando da alteracdo dos fatos ou
do estado das provas, nao produzindo, portanto, coisa julgada
material. Em suma, sdo concedidas diante de uma certa urgéncia,
caracterizada por uma situac¢do de risco a efetividade do direito.

Logo, na esséncia, ambas sdo técnicas que visam a um
mesmo fim: o de evitar prejuizos que possam advir com a
demora na concessado da tutela definitiva, isto é, permitir que
o processo produza efetivamente o resultado almejado. Assim,
as tutelas de urgéncia (cautelar e antecipada) trazem técnicas
capazes de garantir a efetividade processual, que poderia ndo
vir a ser atingida, caso ndo fossem concedidas.

Entdo, independentemente de uma ter carater satisfativo e
da outra ter natureza assecuratdria, como faz entender a doutrina
tradicional, ambas foram criadas para fazer valer o chamado
“modelo constitucional do processo civil”, em especial os incisos
XXXV e LXXVIII do art. 52 da Constituicdo Patria (BUENO, 2009,
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p. 119). Em outras palavras, a medida cautelar e a antecipada
sdo ferramentas de que o processo se utiliza para assegurar a
tutela preventiva, e, desse modo, a tempestividade, a utilidade e
a efetividade da atuacao jurisdicional. Tais tutelas identificam-
se, assim, por servir a uma mesma finalidade: “abrandar os
males do tempo e garantir a efetividade da jurisdicao” (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p. 514).

Como ensina Cassio Scarpinella Bueno, a diferenca entre o
satisfazer da tutela antecipada e o assegurar da tutela cautelar
¢ “ténue e repousa muito mais na énfase do que é pedido ao
Estado-Juiz e ao modo de se beneficiar da tutela jurisdicional
do que, propriamente, em algo cientificamente comprovado ou
que pertenca, ontologicamente, a espécie ‘tutela antecipada’ ou
‘tutela cautelar’ (BUENO, 2009, p. 123). Uma medida que para
muitos parece satisfazer, para outros parece apenas acautelar, e,
vice-versa. Muitas vezes, vé-se que, ao satisfazer de imediato um
direito, este esta sendo assegurado, bem como que, ao acautelar
um direito, permite-se que o mesmo seja satisfeito.

A antecipacdo da tutela, portanto, ndo deixa de ser
uma prestacdo acautelatéria, pois “tem funcdo idéntica a de
todas medidas cautelares, a saber, a garantia do resultado util
(efetividade) da decisdo final” (GUERRA, 1997, p. 98). Acontece
que, no caso da tutela antecipada, “a Unica forma de assegurar
um direito ameacado é satisfazendo-o de imediato, ainda que
parcialmente” (BUENO, 2009, p. 122). Ou seja, trata-se de medida
jurisdicional que, a0 mesmo tempo em que se assegura a fruicao
de um direito, satisfaz este desde logo. Nao é por outra razdo que
muitos doutrinadores entendem que a “tutela antecipada” seria
espécie do género “tutela cautelar”.

Quanto as medidas ditas cautelares, constata-se também
que estas nao deixam de ser providéncias antecipatodrias,
pois, como explica Cassio Scarpinella Bueno, ao se assegurar
a realizacdo futura de um direito, embora ndo se adiante o
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efeito principal da tutela jurisdicional pleiteada, acaba por se
anteciparem efeitos subjacentes a tutela pretendida, que so
seriam atingidos por ocasido da decisdo final (BUENO, 2009,
p. 125/126). Ensina, ainda, José Roberto Bedaque que “toda
cautelar, mesmo as conservativas, tem contetdo antecipatorio.
O arresto, por exemplo, antecipa possivel penhora a ser
determinada na execu¢do” (BEDAQUE, 2003, p. 127).

Ademais, verifica-se que a cautelar também possui carater
satisfativo. Enquanto na antecipacdo da tutela assegura-se o
direito satisfazendo-o, na tutela cautelar satisfaz-se assegurando
o direito. Assim, dentro do ambito em que é pleiteada, a medida
cautelar é inteiramente satisfativa. Como afirma Cassio Bueno, a
cautelar “quando analisada em si mesma e tendo em conta seus
préprios fins, é inequivocadamente satisfativa” (BUENO, 2009,
p. 128).

Portanto, ao contrario dos termos satisfazer e acautelar
representarem idéias antagdnicas, traduzem noc¢des que se
complementam de acordo com as necessidades do caso concreto.
A diferenca entre cautelar e antecipada esta mais na técnica e
no modo pelo qual sdo exercidas do que na finalidade a que se
destinam.

Nao ha, desse modo, um critério util, pratico e
cientificamente comprovado que distinga uma medida da outra.
Como afirma Cassio Scarpinella, “ndo ha, do ponto de vista
ontoldgico, pelo menos juridico, o que possa ser entendido como
‘cautelar’ em contraposicao ao ‘ndo cautelar’” (BUENO, 2009, p.
3). O ilustre doutrinador conclui, entdo, que ambas as medidas
“ndo sao realidades ontologicamente distintas; no maximo,
trata-se de duas facetas diversas de uma mesma realidade que,
como tais, complementam-se”(BUENO, 2009, p. 131). A vista
disso, o que mais se deve levar em conta no que diz respeito as
tutelas cautelar e antecipada é o fato de que ambas servem para
conter o perigo da demora.
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Dessa forma, o que é de grande valia ndo é averiguar se
ha coincidéncia ou ndo entre o pedido provisério e o definitivo
(critério da “referibilidade”), mas sim identificar se o que esta
sendo pleiteado sumariamente visa evitar que a morosidade
processual comprometa a efetividade da tutela jurisdicional. Isto
é 0 que determina as tutelas provisoérias (antecipada e cautelar).

4 A fungibilidade estabelecida pelo §72 do art. 273 do CPC

Considerando que ndo ha uma distingao rigida entre tutela
cautelar e tutela antecipada, bem como que nao foi encontrado
pela doutrina um parametro uniforme e objetivo que as
diferenciem, variasincertezas do ponto de vistatedricoacabaram
por ocasionar prejuizos aos jurisdicionados. Em diversas
ocasides, ao se pleitear tutela antecipada, o Poder Judiciario
indeferia o pedido por entender que se tratava de medida
cautelar, e vice-versa. Questdes, entdo, de ordem puramente
formal criavam obstaculos a realizacdo dos fins para os quais
haviam sido criadas tais medidas de urgéncia, comprometendo,
assim, a efetividade da tutela jurisdicional, em total contradicao
ao que vinha sendo proposto pela fase instrumentalista do
processo e pelo sistema constitucional do processo civil ditado,
especialmente, pelos incisos XXXV e LXXVIII do art. 52 da nossa
Constituicao Patria.

Sensivel a esta situacdo, a Lei n? 10.444 /2002 introduziu
0 §72 no art. 273 do Codigo de Processo Civil, com a seguinte
redacao:

Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando
presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida

cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Criou-se, dessa forma, uma espécie de fungibilidade



Uma perspectiva constitucional acerca do §7° do art. 273 do Cédigo de Processo Civil

(substituicdo) das medidas urgentes. Todavia, o legislador
mencionou apenas a hipétese de o autor, a titulo de antecipagao
de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar e nao a
possibilidade inversa. Diante dessa situacdo lacunosa, surgiram
duas correntes doutrinarias.

De um lado, encontram-se aqueles que defendem a idéia da
“via de mao Unica”, admitindo somente a chamada fungibilidade
“regressiva”, ou seja, a substituicio da medida mais rigorosa
(tutela antecipada) pela mais singela (tutela cautelar). Negam a
possibilidade da fungibilidade “progressiva” (sentido inverso),
em virtude dos requisitos paraa antecipacao datutela serem bem
mais rigidos do que os pressupostos para a concessao da medida
cautelar, de modo que a conversdo de uma pela outra significaria
o deferimento de medida mais gravosa sem o preenchimento
dos respectivos requisitos. Além disso, alegam um inconveniente
pratico quanto a a¢do cautelar preparatdria, pois, neste caso,
ndo haveria como antecipar a tutela jurisdicional, em razao da
auseéncia da acao principal e do pedido final.

Por outro lado, a segunda corrente aceita a chamada
fungibilidade de “mao dupla”, entendendo que o dispositivo legal
em questdo disse menos do que deveria, devendo, portanto, ser
interpretado de forma ampla, afastando-se a literalidade do
texto, a fim de que seja permitida também a conversdo inversa,
ndo prevista expressamente pela lei, qual seja a da medida
cautelar para a tutela antecipada (fungibilidade “progressiva”-
da medida menos gravosa para a mais rigorosa).

Este segundo entendimento é o que melhor se adequa
ao sistema constitucional hoje vigente, ao principio da
instrumentalidade das formas, ao principio da economia
processual e a atual idéia de processo como resultado, pois,
segundo os incisos XXXV e LXXVIII do art. 52 da Constituicao
Brasileira, Lei Maior do nosso ordenamento juridico a qual todas
as demais normas devem obediéncia, ndo importa a técnica
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utilizada, primordial é evitar a ameaga a direito e garantir
a celeridade processual necessaria a efetividade da tutela
jurisdicional.

Logo, de acordo com o modelo constitucional e a nova
concepgdo de processo, nao se pode cogitar que o apego a forma
obstaculize o atingimento do fim desejado. Como explica Cassio
Scarpinella Bueno, o Direito Constitucional vigente impde uma
“indiferenca de técnicas processuais”, “tanto faz qual a técnica
a ser empregada pelo jurisdicionado e pelo magistrado para,
diante de cada caso concreto, tutelar (proteger) adequadamente
(imunizar) situacao de ameac¢a” (BUENO, 2009, p. 133).

Nao se pode olvidar, contudo, que a fungibilidade sé
ocorre quando presentes os pressupostos da medida a ser
concedida. Para tanto, é preciso haver correspondéncia entre
os pressupostos da tutela pleiteada e daquela a ser deferida.
No caso, por exemplo, de ser requerida tutela antecipada
com fundamento em “abuso de direito de defesa”, “manifesto
proposito protelatério do réu”, ou “existéncia, total ou parcial, de
pedidos incontroversos”, ndo ha como se proceder a conversao
para tutela cautelar, tendo em vista a falta de correspondéncia
entre os pressupostos, a ndo ser que estejam também presentes
o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Assim, na visdo da segunda corrente, é perfeitamente
possivel tanto a fungibilidade “regressiva” como a “progressiva”
quando presentes os pressupostos de urgéncia (periculum
in mora e “dano irreparavel ou de dificil reparacdo”) e de
plausibilidade do direito invocado (fumus boni iuris e “prova
inequivoca da verossimilhanca da alegacao”).

Ao contrario do que defende a primeira corrente, os
defensores do segundo posicionamento ndo véem inconveniente
na concessao da tutela antecipada quando pleiteada acautelar
com base no fumus boni iuris, bastando que, para tanto, o juiz
esteja suficientemente convencido da verossimilhanca da
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alegacdo. Embora tradicionalmente se insista em diferenciar o
fumus boni iuris da “prova inequivoca da verossimilhanc¢a”, como
se esta necessitasse de um convencimento maior do juiz do que
aquele, ndo ha como negar que esta distin¢do é mais tedrica do
que pratica.

Como assevera Cassio Scarpinella Bueno,

ndo ha como avaliar, com precisdo matematica, qual o
grau de convic¢ao do magistrado a respeito dos pedidos
que lhe sdo formulados e das provas e dos argumentos

que lhe ddo embasamento (BUENO, 2009, p. 138).

Diante de tal situa¢do leciona o doutrinador que o que
basta

é que o magistrado entenda suficientemente que o
requerente da tutela jurisdicional apresenta-se com
mais razdo do que seu adversario e que o seu pedido
justifica-se diante de uma situacdo de urgéncia (BUENO,

2009, p.139).

Assim, conclui o mestre que

a melhor opcdo que se pode fazer com vistas a
efetivacdo do ‘modelo constitucional do processo civil’
é abandonar qualquer tentativa de tornar rigida a
distingdo entre o fumus boni iuris e a ‘prova inequivoca
da verossimilhanca da alega¢do’ (BUENO, 2009, p. 139).

Quanto aos problemas praticos alegados pela primeira
corrente, veem-se perfeitamente contornaveis. Em se tratando
de cautela preparatoria e entendendo o magistrado que o caso
é de tutela antecipatéria e que preenchidos estao os requisitos
desta, deve ele conceder a medida, e, a0 mesmo tempo,
determinar a conversao do procedimento cautelar em comum
(sumario/ordinario), intimando o autor para que proceda a
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emenda da peti¢do inicial, com a respectiva inclusdo do pedido
quanto a tutela definitiva, antes da citacdo do réu. Tomadas
tais providéncias, a questdo procedimental estara resolvida e o
modelo constitucional estara sendo cumprido.

5 Conclusao

Com a promulgacao da Lei n® 10.444 de 10.05.2002, foi
introduzido, no ordenamento juridico brasileiro, o §72 do art.
273 do CPC, surgindo, assim, o fendmeno da “fungibilidade”
entre as tutelas de urgéncia. Verificou-se, no entanto, que tal
dispositivo legal mencionou apenas a hipotese de substituicao
da tutela antecipada pela cautelar e ndo o caso inverso. Diante de
tal situacdo lacunosa, davidas surgiram acerca da possibilidade
quanto a alteracdo da tutela cautelar para a antecipada.

Contudo, quando se leva em consideragdo os mandamentos
constitucionais, certo é que a melhor interpretacao é aquela que
afasta a literalidade do texto legal, aceitando-se a hipétese de
fungibilidade ndo prevista expressamente, pois, segundo os
incisos XXXV e LXXVIII do art. 52 da Constituicdo Brasileira,
indiferente é a técnica processual a ser utilizada, o importante é
assegurar a efetividade e atempestividade da tutelajurisdicional.
Sendo assim, vé-se que o fim deve sobrepor-se as questdes
meramente formais, sendo, entdo, inadmissivel comprometer o
direito material, sob o argumento de que a medida de urgéncia
pleiteada nao foi a tecnicamente correta.

A nossa Lei Maior, sob a influéncia da fase instrumentalista
do processo, concebe o sistema processual em funcdo de seus
resultados e considera a acdo um direito a tutela jurisdicional
efetiva. Sob este ponto de vista, tomou-se consciéncia de que o
Estado, ao invocar para si a atividade jurisdicional, retirando-a
das maos dos particulares, assumiu a missao de produzirajustica
e a paz social, ndo se concebendo, desse modo, um tecnicismo
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exacerbado capaz de impedir a consecucdo de tal finalidade.
Percebeu-se, enfim, a importancia de uma postura estatal ativa
a servico da sociedade.

Portanto, é diante dessa concepg¢do acerca dos institutos
do “processo” e da “acao”, como instrumentos eficazes para
se alcancgar a efetividade da tutela jurisdicional, que se torna
inquestionavel a necessidade de se admitir a fungibilidade
pela “via de mao dupla”, numa tendéncia de se aproximar e nao
de se distinguir as chamadas tutelas provisdrias, uma vez que
tanto a medida antecipada como a cautelar, ambas espécies
do género “tutela preventiva”, sdo ferramentas que, embora
com algumas distin¢des, foram criadas com o mesmo objetivo:
evitar os prejuizos decorrentes da morosidade e da auséncia
de praticidade nas decisdes judiciais, com o intuito tUnico de
garantir de modo concreto o eventual direito material postulado.

Abstract: This legal article is about the rule entered in §72 of art. 273
from the Code of Civil Procedure, which establishes the possibility
of replacing the interlocutory injunction by restraining order, failing
to establish a fungibility in the opposite direction. It is necessary to
identify how this aforementioned rule and its legal gap have been
interpreted according to constitutional provisions, for the Brazilian
legal system is entirely based on the 1988 Constitution, our highest
law. Considering the prevailing conception about procedural and action
institutes as means to achieve the effectiveness of judicial protection,
it is important to acknowledge the so-called fungibility through the
“two-way street” concept.

Keywords: Provisional measures. Fungibility. Constitution.
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Agravo de Instrumento

PROCESSO N2 XXXX.XXXXXX-X
AGRAVO DE INSTRUMENTO
PRIMEIRA CAMARA CiVEL
AGRAVANTE:

AGRAVADA:
DESEMBARGADOR-RELATOR:

Parecer n2 000

Egrégia Camara,

Eminente Desembargador-Relator,

Trata-se de Agravo de Instrumento (fls.02/06), interposto
por XxxxxxxxX Xxxxxx Xxxxxx, inconformado com a respeitavel
Decisdo de fl. 14, prolatada pelo Juizo a quo, que determinou a
imediata busca e apreensdo da jovem XXXxXXXxXx XXXXXX XXXXXX,
portadora de deficiéncia mental, em Acdo de Busca e Apreensao
com Pedido de Liminar, ajuizada por Xxxxxxxxx XxXXXXX XXXXXX.

O Agravante pugna pela suspensdo da liminar concedida
argumentando, em sintese, que, como pai biologico de Xxxxxxxxx
Xxxxxx XXxXXX, sempre esteve presente em sua vida, até mesmo
quando sua filha morava com os avos.

Afirma, ainda, serem infundadas as alegacdes feitas no
sentido de que Xxxxxx ndo sai de casa, ndo freqilienta escola e
ndo é acompanhada por especialistas.

Em contra-razdes de fls. 39/42 dos autos, a Agravada,
preliminarmente, pugna pelo ndo conhecimento do Agravo, ao
argumento de que faltam-lhe requisitos indispensaveis a sua
admissibilidade. No mérito, requer o total improvimento do
agravo, mantendo-se a Decisdo liminar concedida pelo Juizo a
quo.

Com vista dos autos, para melhor formar convencimento
acerca do mérito recursal, esta Procuradoria de Justica
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promoveu no sentido de que essa Egrégia Cimara determinasse
a realizacdo de diligéncias, para que profissionais habilitados
procedessem a uma avaliagdo psicossocial, consoante Promog¢do
de fls. 54/58.

Em despacho de fls. 60/61, o Eminente Desembargador
Relator indeferiu a Promocdo Ministerial supracitada.

Apds, abriu-se novamente vista dos autos ao Parquet para
manifestacdo pertinente.

E o sucinto relatério. Passa-se a considerar.

Primeiramente, tendo em vista o teor da Decisdo de fls.
60/61 dos autos, cabe tecer alguns comentarios sobre a atuacdo
do Ministério Publico como fiscal da lei, mister precipuo das
Procuradorias de Justica.

A esterespeito, sobreleva-se que o perfil atual do Ministério
Publico foi fixado pela Constituicdo de 88, nos seguintes termos:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

0 comando constitucional destaca a essencialidade do
Parquet, concedendo-lhe legitimidade para atuar em todos
os processos judiciais em que o interesse publico primario
encontra-se subjacente.

Por “interesse publico primario” compreende-se aquele de
cunho eminentemente social, seja pela natureza da lide ou pela
qualidade da parte, concernente a valores relevantes a sociedade
como um todo.

Para que esta participacdo ndo seja apenas formal, a propria
Lei Maior concede ao Membro do Orgio Ministerial garantias e
outros instrumentos aptos a viabilizar o bom desempenho da
funcao.

Dentre estes instrumentos estd a faculdade de interpor
recurso e requerer diligéncias necessarias ao descobrimento da
verdade.
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E a legitimidade para a pratica desses atos nao resulta de
deducdes, de interpretacdo extensiva, analdgica ou do principio
dos poderes implicitos. Esta prevista EXPRESSAMENTE em lei.
Veja-se:

CPC - Art. 83. Intervindo como fiscal da lei, o Ministério
Publico:

[ - tera vista dos autos depois das partes, sendo
intimado de todos os atos do processo;

Il - podera juntar documentos e certiddes, produzir
prova em audiéncia e requerer medidas ou diligéncias
necessarias ao descobrimento da verdade.

CPC - Art. 499. O recurso pode ser interposto pela parte
vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério
Publico.

§ 1o Cumpre ao terceiro demonstrar o nexo de
interdependéncia entre o seu interesse de intervir e a
relacdo juridica submetida a apreciagdo judicial.

§ 20 O Ministério Publico tem legitimidade para
recorrer assim no processo em que é parte, como
naqueles em que oficiou como fiscal da lei.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais é
no mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
USUCAPIAO - DILIGENCIAS DO MINISTERIO PUBLICO.-
FISCAL DO CUMPRIMENTO DA LEI.- NECESSIDADE E
UTILIDADE-DEFERIMENTO QUE SEIMPOE. O Ministério
Publico tem inteira razdo em insistir no implemento das
diligéncias necessarias ao julgamento do processo, e o
mesmo deve fazé-lo como fiscal do cumprimento da lei.
Dai o deferimento delas. O prosseguimento do processo
sem que as diligéncias necessarias sejam realizadas,
resulta em nulidade inevitavel, caso haja julgamento.
(TJ/MG; Proc. 1.0024.03.161623-8/001(1); Rel.
Marcia de Paolibalbino; Julgamento em 04/12/2005,
Publicacdo 02/02/2006.)
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Alids, nem poderia ser diferente, pois de nada adiantaria
criar uma instituigdo como o Ministério Puiblico sem lhe conceder
mecanismos habeis a efetivar suas atribuigoes.

Saliente-se, por oportuno, que o fato de o agravo de
instrumento ser recurso interponivel de decisao interlocutoria,
em acdo cujo mérito sera futuramente apreciado, ndo retira ou
minimiza sua importancia fatica, até porque o processo ndo se
resume a um emaranhado de papéis em que a fungao do julgador
limite-se a analisa-lo a luz da letra fria da lei.

Com a devida venia, o efeito devolutivo dos recursos nio
representa qualquer Obice para que seja realizada diligéncia
voltada para a apreciagao do mérito recursal.

Nas palavras da proépria doutrina do mestre Barbosa
Moreiral, “a interposicdo do recurso transfere ao drgio ad quem
o conhecimento da matéria impugnada. Pode variar, de recurso
para recurso, a extensao e a profundidade do efeito devolutivo”.

Esclarecedoras a este respeito sao as palavras de Candido
Rangel Dinamarco?. In verbis:

O tribunal reputa-se investido do poder de decidir
novamente, por forca da devolugcdo que os recursos
operam (devolugdo imediata, gradual, ou diferida,
conforme o caso), nos limites da lei e da vontade
expressa pela parte que recorre. Todo recurso é limitado
por uma precisa dimensdo horizontalestabelecida
pela matéria em relagdo a qual nova decisdo é pedida;
a uma dimensdo vertical, representada pelo conjunto
de questdes suscetiveis de serem apreciadas; e uma
dimensao subjetiva, representativa dos sujeitos a serem
possivelmente beneficiados ou prejudicados pelo novo
julgamento.

Por amor a argumentacao, traz-se a baila a argdcia de
Arakem de Assis?® . Veja-se:

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 25 ed. 2007. p.123.
2 DINAMARCO,Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 2007. p. 127.
3 ASSIS de, Araken. Manual dos Recursos. 2007. p. 221.
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A esséncia do efeito devolutivo, relativamente aos
meios previstos no art. 496, localiza-se na remessa ao
conhecimento do mesmo ou de outro érgao judiciario da
matéria julgada e impugnada e, sob algumas condigoes,
passivel de ser julgada no 6rgdo a quo.

A dimensdo horizontal do recurso significa que a parte ndo
pode pleitear do juizo ad quem mais do que seria possivel obter
na decisdo contra a qual se recorre.

Por sua vez, a dimensdo vertical afeta os pontos
controvertidos de fato e de direito. Sdo as possiveis duvidas
referentes a ocorréncia dos fatos que fundamentam a pretensao.

Fredie Didier* bem explica a dimensdo vertical do efeito
devolutivo:

A profundidade do efeito devolutivo determina as
questdes que devem ser examinadas pelo 6rgdo ad
quem para decidir o objeto litigioso do recurso. A
profundidade identifica-se com o material que ha de
trabalhar o 6rgdo ad quem para julgar”. Continua o
autor: “O tribunal podera apreciar todas as questdes
que se relacionarem aquilo que foi impugnado.

Dessa forma, se o recurso em exame ataca a decisdo liminar
concedida em Ac¢do de Busca e Apreensado, nada mais pertinente
ao principio da devolutividade que saber quais as razdes faticas
e juridicas que amparam o provimento ou improvimento do
recurso.

Se ambas as partes afirmam ser seus respectivos lares o
melhor ambiente para a incapaz, o que o Tribunal vai decidir,
acolhendo ou negando provimento ao recurso, é quem dispde
de maiores condi¢cdes para cuidar de Xxxxxx Xxxxxx, ainda que
provisoriamente, isto é, enquanto ndo prolatada sentenca de
mérito.

Em razao disso, com as vénias de sempre e salvo melhor
juizo,ndohidaminimadissonanciaentreasdiligénciasrequeridas

4 JONIOR DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil - Meios de Impugnagio as decisées Judiciais e processos
nos Tribunais. p. 68 e 70.
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por esta Procuradoria e o efeito devolutivo do presente recurso.

Sem embargo disso, importante destacar que cada
demanda que chega ao Judicidrio tem a sua especificidade,
exigindo de todos os participantes do processo a capacidade de
capta-las para que seja dado o tratamento adequado.

O Ministério Publico, exatamente por exercer a custddia
da lei, ndo pode imiscuir-se dessa tarefa, devendo adotar todas
as medidas necessarias ao cumprimento da lei e a efetividade da
justica.

Nesta esteira, é valido transcrever o que assenta José
Maria Rosa Tesheiner acerca da atuacdo do Ministério Publico
como fiscal da lei. In verbis:

Atuando como fiscal da lei, o Ministério Publico ndo

é parte, porque nada pede, nem contra ele se pede.

Todavia, como as partes, se lhe assegura o direito ou
L r rer, roduzir al ol r

estar presente em atos do processo. O Ministério Publico

tampouco é juiz. Contudo, antes da sentenca, emite
parecer, que ndo tem a natureza de meras alegagdes,
mas constitui como que um projeto de sentenca. E o
prazo, que para isso lhe é assinado, é impréprio. (sem
destaque no original).

Ainda que, usualmente, o Ministério Publico, como custos
legis limite-se a apresentar seu parecer, para o que tem vista
dos autos depois das partes, este fato ndo o despe de suas
prerrogativas nem o torna ilegitimo para adotar outras medidas
previstas em lei quando entender necessario.

Até porque, como ensina quaisquer manuais de li¢des
propedéuticas do direito, o sistema juridico brasileiro nao
admite possa uma lei perecer pelo desuso.

Para a doutrina de José Maria Rosa Tesheiner o Parecer
¢ uma espécie de exame do thema decidendum, que oferece ao
juiz, da perspectiva dos interesses gerais da sociedade, como
contraponto aos interesses essencialmente particularizados das
partes.
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Neste contexto, as palavras de Claudio da Costa Machado®
bem sintetizam a funcdo do Parquet como fiscal da lei:

0 Ministério Publico ao atuar como custos legis ndo esta
autorizado a deduzir uma pretensdo material contra
alguém, nem a defender alguém. Também ndo lhe é
facultado prestar assisténcia a quem quer que seja, pois
como ndo formula pedido contra ninguém, ndo estd
exercendo o direito de ac¢do e, ao ndo intervir na defesa
é porque ndo esta exercendo o direito de exce¢do. E, por
fi ndo ingr no pr I xiliar um

7

r I nao_exer irei i r. Em
reali r com legis o inter resi
em ver a lei perfeitamente aplicada a situacdes juridicas
de extrema relevincia social. E um interesse distinto do

das partes e identificavel com o do Estado-juiz.

Assim, no presente caso, mesmo diante da faculdade
legal de se interpor recurso contra a respeitdvel Decisdo de
fls. 60/61, esta Procuradoria, por entender ser a medida mais
célere, utilizou-se do mesmo artigo 83 do CPC para requerer as
diligéncias necessarias diretamente de pessoas habilitadas para
proceder a avaliacdo psicossocial.

A persisténcia em se obter maiores informagdes sobre o
ambiente familiar e o estado psicoldgico de XXxxxxXxxx XXXXXX
Xxxxxx apresenta-se indispensavel exatamente por tratar-se um
uma pessoa portadora de deficiéncia mental.

Nestes casos, mais de que em muitos outros, é dever do
ministério Publico, assim como o é do Poder Judiciario, agir com
o maximo de cautela, evitando, dessa forma, que o resultado do
processo traga prejuizo aos interesses da incapaz, ainda que se
trate apenas de decisdo liminar.

Foi com base na peculiaridade dessas a¢des de busca e
apreensao que no I Encontro de Juizes de Familia emitiu-se o
enunciado 35 cujo teor é o seguinte:

5 MACHADO, Anto6nio Claudio da Costa. A interven¢do do ministério ptiblico no processo civil brasileiro. p.285.
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35.Nao se deferiramedida cautelar de busca e apreensao
ou alteracdo de guarda de menor, objetivando ndo alterar
sua rotina de vida, sem que haja prova contundente de
violagdo aos principios da prevaléncia do bem estar e da
supremacia dos interesses da crianca e do adolescente.

Se estas acOes por si sOs ja exigem maior prudéncia do
Magistrado, diante da situacdo em analise, esta atencdo especial
eleva-se, posto que as partes fazem sérias acusagdes uma contra
a outra.

Enquanto a Agravada alega que Xxxxxxxxxx XxxxxXx é fruto
de um abuso sexual e que a pensao de que a incapaz é beneficiaria
ndo estaria sendo utilizada em seu beneficio, o Agravante afirma
que o companheiro da Agravada estd sendo acusado de ter
estuprado Xxxxxxxx XXxXXXX.

Quanto ao recurso propriamente dito, precipuamente,
constata-se que seus pressupostos de admissibilidade foram
satisfeitos, estando em estrita observancia ao que determina os
arts. 522,524 e 525 do CPC.

No mérito, com base em tudo o que aqui foi dito sobre a
Acdo de Busca e Apreensdo que envolve incapaz, e fulcrada
nos Relatoérios “Social” e de “Avaliacdo Psicologica”, elaborados
por técnicos do Ministério Publico para subsidiar o parecer em
questdo, esta Procuradoria entende assistir razdo ao Agravante.

Os mencionados Relatdérios de Avaliacdo Psicologica e
Social foram conclusivos no sentido de que a jovem Xxxxxx Xxxxx
deve permanecer com o Agravante®. Veja-se trecho do primeiro:

(...) Pode-se chegar a conclusdo de que atualmente
a curatelada vem interagindo de forma positiva com
os demais membros do grupo primario em questdo, e
que a dindmica familiar desse grupo ocorre de forma
satisfatdria dentro dos padroes sdcio-culturais vigentes.
Sendo de seu proprio interesse manifesto continuar
neste mesmo lar residindo e manifestando-se de forma
contraria a mudanca do atual status quo.

6 Seguem anexos os Relatérios de Avaliagdo Social e Psicoldgica.



Agravo de Instrumento

Além do mais, o Juizo a quo faltou com seu dever de cautela,
imprescindivel em situacdes como a presente.

Por todo o exposto, esta Procuradoria manifesta-se pelo
conhecimento e provimento do presente Agravo de Instrumento.

E o Parecer.
Manaus, 24 de marco de 2008.

MARIA JOSE DA SILVA NAZARE
Procuradora de Justica
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Acao civil publica com pedido de tutela
antecipada

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 22 Vara Especializada da
Fazenda Publica Estadual

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAZONAS,
pela Promotoria de Justica, cujo titular a esta subscreve, vem,
mui respeitosamente a presenca de Vossa Exceléncia, com
fundamento no art. 127, caput, e art. 129, inciso III, ambos da
Constituicdo Federal, art. 32 da Lei n? 7.853/89 e disposi¢des
do Decreto Federal n? 3.298/99, também nas disposicdes da Lei
n? 7.347/85, bem como no art. 3¢, IV, "a” da Lei Complementar
Estadual n? 11/93, e nas demais normas pertinentes, com base
no Procedimento Preparatério n? 017/2009 (Distribuicdo n<.
521.2009.CAOPDC.345966.2009.35425), em anexo, propor a
presente a

ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE TUTELA
ANTECIPADA

contra:

0 GOVERNO DO ESTADO DO AMAZONAS, pessoa juridica
de direito publico interno, na pessoa do Procurador-Geral do
Estado, doutor xxxx, com endereco nesta Cidade, na Rua xxxx,
municipio de Manaus /AM e;

COMANDO GERAL DO CORPO DE BOMBEIROS MILITAR DO
ESTADO DO AMAZONAS, localizado na Avenida xxx, municipio
de Manaus /AM, pelas razdes faticas e juridicas que passa a
expor, para ao final requerer:

Da legitimidade processual ativa do Ministério Publico

E notério o reconhecimento da legitimidade ativa do
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Ministério Publico Estadual para agir na defesa dos interesses
coletivos, difusos, metaindividuais ou transindividuais, cujos
conceitos ja foram fartamente debatidos na doutrina e nas
superiores instancias judiciais brasileiras, sendo desnecessarios
repeti-los.

Do cabimento da acao civil puiblica

Compete ao Ministério Publico relevante missdo
institucional na defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses indisponiveis da sociedade, como se depreende
da leitura do artigo 129, da Carta Magna vigente.

Da legitimidade processual passiva dos requeridos

As responsabilidades dos réus e suas posicdes no
polo passivo da presente acdo justificam-se porque sdo os
responsaveis pela situacao fatica instaurada. A proposito, esse é
entendimento pacifico na doutrina brasileira.

No dizer de Edis Milaré:

A legitimacdo passiva estende-se a todos os
responsaveis pelas situacdes ou pelos fatos ensejadores
da acgdo, sejam pessoas fisicas ou juridicas, inclusive a
Administracdo Publica, porque tanto esta como aquelas
podem infringir normas de Direito material protetoras
dos interesses vitais da comunidade, expondo-se ao
controle judicial de suas condutas,

Indiscutivel que o Governo do Estado do Amazonas tem
a liberdade de articular politicas governamentais, buscando
alcancar a humanizagdo da satde e efetivar o exercicio da
cidadania dos amazonenses e residentes no Amazonas,
recorrendo-se de sua legitimidade legislativa concorrente para
legislar sobre a protecdo e defesa da satide e organizagdo do

1 MILARE, Edis. A A¢do Civil Ptiblica na nova ordem constitucional. So Paulo: [s.n.], 1990, p. 22-23.
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Corpo de Bombeiros Militar, conforme previstos nos inciso XII e
XVI do artigo 18 da Constituicdo do Estado do Amazonas.

Desta forma, valendo-se da legitimidade constitucional
prevista no artigo 113, § 16 da Constituicdo Estadual, o Chefe do
Poder Executivo Estadual encaminhou a Assembléia Legislativa
do Estado do Amazonas o Projeto de Lei Ordindria n2 157/2009,
transformada, posteriormente, na Lei Ordindria n% 3.437, de
16/09/2009, modificando a estrutura organizacional do Corpo
de Bombeiros Militar do Estado do Amazonas, dando a este o
respaldo legal para a instauracdo do Concurso Publico previsto
no Editaln2001/2009-CBMAM, permitindo, assim, o ingresso de
novos servidores militares de satide que atuardo nas Unidades
de Pronto Atendimento - UPAs.

Em promovendo o Governo do Estado modificagdes na
estruturaorganizacionaldo Corpode BombeirosMilitardo Estado
do Amazonas e tendo o Comandante Geral desta corporacao
publicado o edital retrocitado, ambos sdo legitimados a figurar
no poélo passivo da acdo e serdo representados judicialmente
por seu legitimos defensores, consoante determinag¢do contida
no inciso I do artigo 95 da Constituicao do Estado do Amazonas.

Dos fatos

O Governo Federal vem criando em diversos Estados
brasileiros as Unidades de Pronto Atendimento (UPAs) que sao
estruturas prestadoras de atendimentos médicos diuturnos
emergenciais de baixa e média complexidade para atender as
demandas da populacgao, funcionando como ponto intermediario
entre as Unidades Basicas de Satude e a Rede Hospitalar, sendo
integradas ao Servico de Atendimento Moével de Urgéncia
(SAMU/192),a Rede Basica e ao Programa Saude da Familia. Para
o funcionamento das UPAs faz-se necessario, além da criacdo do
espaco fisico, aquisicao e instalacao de equipamentos, a selecdo
para o ingresso no servigo publico de diversos profissionais da
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area de saude e outras areas correlatas.

Assim, no ano de 2008, o Corpo de Bombeiros Militar do
Estado do Rio de Janeiro, subordinado a Secretaria de Estado
de Satide e Defesa Civil, publicou o Edital n% 001/2008 dando
conhecimento a coletividade da instauracdo do Concurso Publico
para Provimento de Vagas no Quadro de Oficiais de Satde
nas especialidades de Médico (socorrista, clinico, pediatra,
ortopedista, neurocirurgido, anestesiologista, endoscopista
digestivo e broncoscopista), dentista, farmacéutico, enfermeiro,
assistente social e psicélogo para prestarem servico nas Unidades
de Pronto Atendimento (UPAs).

A semelhanga do que ocorreu no Estado do Rio de Janeiro,
o Chefe do Poder Executivo do Estado do Amazonas, objetivando
a criacdo das Unidades de Pronto Atendimento, encaminhou a
Assembléia Legislativa do Estado do Amazonas, o Projeto de Lei
Ordinaria Estadual n2. 157/2009, de 07/08/2009 modificando
substancialmente a estrutura organizacional do Corpo de
Bombeiros Militar do Estado do Amazonas, inserindo no mesmo
o Subcomando de Pronto Atendimento e Resgate - SUBPAR,
responsdvel direto pela operacionalidade das UPAs. Tal Projeto de
Lei tramitou rapidamente e em 16/09/2009 transformou-se na
Lei Ordinaria n® 3.437/2009.

Urge ressaltar que as atividades do Corpo de Bombeiros
Militar do Estado do Amazonas claramente delineadas no
artigo 116, inciso Il (planejamento, coordenagdo e execugdo de
atividades de Defesa Civil, prevengdo e combate a incéndio, busca
e salvamento, realizagdo de pericias de incéndio, relacionados com
sua competéncia e socorro de emergéncia) foram acrescentadas,
por forca da norma retrocitada, as atividades relacionadas a
servico de saude, até entdo inexistentes naquela corporagao
militar, muito embora suas atividades ja estivessem claramente
delineadas na Constituicdo do Estado do Amazonas.

Da analise da Lei Ordinaria n? 3.437/2009, constata-se,
explicitamente, que o SUBPAR tem por finalidade a execugdo
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de multiplas atividades, dentre as quais a gestdo, o controle das
agobes operacionais, a coordenagdo e a fiscalizagdo e a prestagdo
de servigcos no dmbito da Unidade de Pronto Atendimento - UPA
do Estado do Amazonas e do Servico de Remogdo Ambulatorial -
SRA na cidade de Manaus, destinadas a executar o atendimento
hospitalar de urgéncia, de complexidade intermedidria entre
as Unidades Bdsicas de Satide (UBS) e a rede hospitalar jd
preexistentes.

Além disso, estd ainda a cargo do SUBPAR, dentre outras
atividades, o desenvolvimento de gestdo, coordenagdo, controle e
fiscalizagdo das atividades referentes ao atendimento a pacientes,
emprego de equipamentos médicos e medicamentos nas Unidades
de Pronto Atendimento na Capital e no Interior do Estado, bem
como das atividades do Servico de Remoc¢do Ambulatorial,
realizadas no Municipio de Manaus.

Para efetivar as atividades explicitadas pelo legislador
ordinario amazonense, responsavel pela criacao do SUBPAR, faz-
se necessaria a selegao de candidatos com formacdo académica
nas area de saide e humanas, assim como candidatos portadores
de diploma de ensino médio completo para compor as Unidades
de Pronto Atendimento - UPAs, locais onde prestardo servigos,
a semelhanca dos Servigcos de Pronto Atendimento - SPAs, os
candidatos aprovados e selecionados.

Assim, o Comando do Corpo de Bombeiros Militar, através
de seu Comandante Geral, fez publicar, em 24/09/2009, no
Didrio Oficial do Estado, o Edital n® 001/2009 - CBMAM, dando
conhecimento ao publico que no periodo de 26 de outubro a 06
de novembro do corrente ano estara realizando, exclusivamente,
via internet, nos sitios http://www.concursoscopec.com.br e
http://copec.cetam.am.gov.br, a abertura das inscri¢des para o
concurso publico, composto de trés (03) etapas, com a finalidade
de selecionar candidatos para a admissao do Curso de Formacao,
no Quadro de Oficiais de Saude, no quadro Complementar de
Oficiais, Quadro de Pracas Combatentes e Quadro de Pracas
Auxiliar de Saude.
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Segundo o citado Edital, o Quadro de Oficiais de Saude
serd composto por médicos clinicos gerais, médicos pediatras,
médicos ortopedistas, farmacéuticos e dentistas. Ao passo que o
Quadro Complementar de Oficiais serd integrado por candidatos
portadores de diplomas de nivel superior com formacgao
académica em enfermagem e assisténcia social. A seu turno, o
Quadro de Praca Auxiliar de Satide serad formado por técnicos de
enfermagem e auxiliares de consultdrio dentario - ACD, técnicos
de Raio-X e técnico de gesso. Além desses profissionais, almeja o
concurso publico selecionar candidatos, de ambos os sexos, sem
a qualificacao alguma na area de saude para integrar o Quadro
de Pracas que prestarao servicos na UPAs.

Logo apds a publicacdo do edital do concurso publico, o
Ministério Publico verificou irregularidades no item relativo
aos Requisitos Basicos para Admissao no Curso de Formacao.
Posteriormente, fora protocolada reclamagdo contra o
pagamento exclusivo de gratificagdo para médico, avaliagao
fisica e limitacdo de idade.

Além disso, a Central de Informacao - Denuncia on-line
do Ministério Publico Estadual recebeu outras reclamacdes
gravitando em torno dos requisitos do edital, dentre eles a
questdo relativa a titulos profissionais e falta de reserva de vagas
para as pessoas portadoras de deficiéncia.

Ilegalidade relativa a ndo reserva de vagas para pessoas
portadoras de deficiéncia

Quanto a reserva de vagas para pessoas deficientes foram
elaborados pela Organizacao das Nagdes Unidas os principios da
inclusdo social e da oportunidade de trabalho para as pessoas
deficientes do qual o Brasil é signatario, j4 estando instando
inseridos em diversos diplomas legais estadual e federal.

A protecdo e garantia dos direitos das pessoas portadores
de deficiéncia é compartilhada entre todos os entes da
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Federacdo brasileira?, devendo ser-lhes prestada a assisténcia
social para habilita-los a integracdo a vida comunitaria. Significa
dizer que o Estado tem o dever legal de exterminar todos os
obstaculos discriminatérios sociais, permitindo, assim, que os
portadores de deficiéncia alcancem o pleno desenvolvimento
de suas faculdades e habilidades, lhes permitindo ingressar no
funcionalismo publico através de concurso publico, sem qualquer
discriminagdo social consoante imperatividade grafada na Carta
Magna vigente® e conquistar uma vaga no mercado de trabalho*.

E salutar destacar que deficiéncia e incapacidade, por si
s6, ndo sdo elementos suficientes para fundamentar a exclusao
de seus portadores do mercado de trabalho, porque ja fora
demonstrado, cientificamente, que pessoas portadoras de
deficiéncias sdo capazes de desenvolver atividades intelectuais
e motoras, respeitando-se suas limitacoes.

Permitir o ingresso no mercado de trabalho de pessoas
deficientes, compartilhando os mesmos espacos com pessoas nao
deficientes é reconhecer-lhes o exercicio do direito fundamental
do homem, permitindo-lhe viver com dignidade e alcancar o
pleno desenvolvimento de sua personalidade, visto que todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

Faz-se salutar transcrever, para melhor compreensio
e alcance, as definicdes legais dos termos “DEFICIENCIA”
e “DISCRIMINACAO CONTRA AS PESSOAS PORTADORAS DE
DEFICIENCIA” inscritas na Convencdo Interamericana para
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia®.

Segundo aquela Convenc¢do Internacional, deficiéncia
“significa uma restrigao fisica, mental ou sensorial de natureza
permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer
uma ou mais atividades essenciais da vida diaria, causada ou
agravada pelo ambiente econémico e social”. No normativo

2 Art. 23,11, CF/1988.

3 Art. 72, XXX, CF/1988.
4 Art. 79, XXXI, CF/1988.
5Art.I,1e 2, alinea “a”.
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brasileiro®, a definicio de deficiéncia nos é formulada nos
seguintes termos: toda perda ou anormalidade de uma estrutura
ou fungdo psicoldgica, fisiolégica ou anatémica que gere
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo
considerado normal para o ser humano.

Importante para melhor compreensdo dos fatos, a
transcri¢do das definicdes legais das modalidades de deficiéncias
explicitadas no artigo 42 do Decreto federal n? 3.298/99.

Deficiéncia fisica - alteracdo completa ou parcial de
um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o
comprometimento da funcao fisica, apresentando-se sob a
forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia,
amputacdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral,
membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as
deformidades estéticas e as que nao produzam dificuldades
para o desempenho de fungoes;

Deficiéncia auditiva - perda parcial ou total das
possibilidades auditivas sonoras, variando de graus e niveis na
forma seguinte: de 25 a 40 decibéis (db) - surdez leve; de 41 a
55 db - surdez moderada; de 56 a 70 db - surdez acentuada; de
71 a 90 db - surdez severa; acima de 91 db kl surdez profunda;
e anacusia.

Deficiéncia visual - acuidade visual igual ou menor que
20/200 no melhor olho, ap6s a melhor corre¢do, ou campo visual
inferior a 202 (tabela de Snellen), ou ocorréncia simultdnea de
ambas as situagdes;

Deficiéncia mental - funcionamento intelectual
significativamente inferior a media, com manifestacdo antes
dos dezoito anos e limitacdes associadas a duas ou mais areas
de habilidades adaptativas, tais como: comunicagdo; cuidado
pessoal; habilidades sociais; utilizacdo da comunidade; satde e
seguranca; habilidades académicas; lazer e; trabalho.

PorexistirnoBrasil,umapercentagemdepessoasportadoras

6 Art. 39,1, Decreto federal n° 3.298, de 20 dez. 1999.
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de deficiéncia coexistindo com pessoas nao deficientes levou o
legislador federal a recepcionar os normativos internacionais
dedicados a protecdo dos interesses e direitos daquelas pessoas,
tendo por fundamento basico o principio da inclusdo social das
pessoas portadoras de deficiéncia, oportunizando suas insercoes
no mercado de trabalho ou incorporagdo ao sistema produtivo’,
reduzindo, desta maneira, a discriminacdo social concernente a
tais pessoas, estando tais principios manifestados no corpo da
Constituicdo Federal vigente®.

Discriminagdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia
(fisica, auditiva, visual, mental ou multipla) significa

toda diferenciagdo, exclusdo ou restricdo baseada em
deficiéncia, antecedente de deficiéncia, consequéncia
de deficiéncia anterior ou percepcdo de deficiéncia
presente ou passada, que tenha o efeito ou propdsito de
impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio
por parte das pessoas portadoras de deficiéncia de
seus direitos humanos e suas liberdades fundamentais.

(grifo)

Mesmo tendo ocorrido uma evolucdo normativa sobre
os direitos das pessoas portadoras de deficiéncia, mobilizada
pela sociedade e concretizada pelo Estado, este através de
seus diversos 6rgaos nao respeita as proprias normas por ele
ditadas. O principio da imperatividade somente é valido para os
membros da sociedade. Todavia, ha situa¢des de irregularidades
e ilegalidades criadas pelo Estado que ndo deveriam existir,
porque, em principio, compete a ele reduzir as desigualdades e
diferencas sociais.

No presente caso, o Comandante do Corpo de Bombeiro,
6rgdo do Estado e da Administragdo Publica ao deixar de
reservar vagas (5% a 20% das ofertadas) destinadas as pessoas
portadoras de deficiéncia, materializou a desigualdade social,

tanto combatida pelo legislador internacional, pela Organizagao

7 Art. 34, Decreto federal n® 3.298/99.
8 Art. 23,11 e 203, IV.
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das Nagdes Unidas e legislador federal e estadual. Infringiu o
principio da inclusdo social e da oportunidade de trabalho para
quem é tratado de forma diferente.

As pessoas portadoras de deficiéncias sdo tdo capazes de
executar atividades, respeitando evidentemente, suas limitacdes,
quanto as pessoas nao deficientes, principalmente, no caso em
discussdo, que a selecdo de pessoas portadoras de diplomas de
curso superior na area de saide comporao os Quadros de Oficiais
de Saude e irdo prestar servigos nas dependéncias internas das
Unidades de Pronto Atendimento - SPA, sendo esta a sua rotina
de trabalho, podendo, eventualmente, prestarem atendimento
em outros locais que exija a presenca de todo o aparato do Corpo
de Bombeiros Militar, inclusive de toda a equipe médica que
esteja de servico no dia do sinistro.

SALIENTE-SE que 0OS MILITARES DO QUADRO DE SAUDE
PORTADORES DE DIPLOMA DE NIVEL SUPERIOR, NAO SERAO
OFICIAIS COMBATENTES, NAO ESTARAO, DIUTURNAMETE,
NO FRONT DO ATENDIMENTO EMERGENCIAL EM CAMPO. AO
CONTRARIO, ESTARAO ALOJADOS NAS UPAs AGUARDANDO
A CHEGADA DE PACIENTES. Por conseguinte, no caso em
discussdo nos presentes autos, é ilegal e inconstitucional a
vedacdo a participa¢do de concurso publico de pessoa portadora
de deficiéncia fisica baseada na auséncia de APTIDAO PLENA,
porque ndo se enquadra dentre as fung¢des dos Oficiais do
Quadro de Saude a realizacdo de operacdo tipicamente de
Policial Militar ou do Corpo de Bombeiros Militar Combatente,
porque eles nao enfrentarao atividades de riscos como ocorre
com os Oficiais Combatentes que se exige PLENA APTIDAO E
CAPACIDADE FISICA, MENTAL, VISUAL E AUDITIVA, necessaria
a prestar socorro emergencial e de urgéncia a quem esta sob
escombros, dentro de barcos naufragados, etc.

A Constituicdo Federal impulsiona a sociedade brasileira a
ndo fazer discriminacdo, edificando principio de amplo acesso
de todos ao concurso publico. Portanto, sem qualquer restricao,
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ndo podera fazé-lo a lei, sob pena de inconstitucionalidade,
como professa a doutrinadora Maria Aparecida Gugel’.

A partir do momento em que se estabelece APTIDAO
PLENA, instaura-se a discriminacdo social. Ndo pode a
Administracdo Publica estabelecer, como critério diferenciador
para o preenchimento de vagas a cargo ou emprego publico,
exigir APTIDAO PLENA em certame publico, impedindo,
destarte, que candidatos portadores de deficiéncia participe do
certame, ou venha ser nomeado, em sendo classificado.

Repita-se, os Oficiais de Satide do Corpo de Bombeiros
Militar ndo enfrentardao delinqlientes, ndo participardo de
operacdes de remocdo de pessoas que estio debaixo de
escombros ou dentro de barcos naufragados, etc., que exigem
plena capacidade fisica, visual, auditiva e mental.

Ora, qualquer médico, oftalmologista, dentista, enfermeiro,
farmacéutico, assisténcia social portador de deficiéncia e que
esteja em plena atividade laboral é PLENAMENTE CAPAZ,
ou seja, TEM APTIDAO PLENA para exercer suas atividades
profissionais em qualquer lugar e circunstancia. Portanto, que
tem CAPACIDADE CIVIL PLENA, mesmo sendo pessoa portadora
de deficiéncia que, em sendo classificada no concurso publico,
sera avaliada pela equipe multiprofissional. A CAPACIDADE
PLENA nao é absoluta, fato este que fundamenta o exercicio do
direito objetivo de participar do concurso publico instaurado.

E umainjustica o fato de que nas For¢as Armadas e nas suas
forcas auxiliares (Policia Militar e Corpo de Bombeiros Militar),
em TEMPO DE GUERRA, nao pode haver pessoas “IMPERFEITAS”,
ou seja, PORTADORAS DE DEFICIENCIAS. Admitir-se em sentido
contrario equivaleria em pensar na raga perfeita idealizada por
Hitler.

E completamente discriminatério impedir que alguém
participe de qualquer concurso publico somente porque é
portador de determinada deficiéncia, sem que tenha havido

9 GUGEL,Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncias e o direito ao concurso publico: reserva de cargos e empregos
publicos, administragdo publica direta e indireta. Goiania: UCG, 2006, p. 96.
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uma prévia avaliacdo da interferéncia da mesma na execugao de
atividades.

A Administracdo Publica, meio de externalizacdo da
vontade do Estado, deve rever seus conceitos e preconceitos.
O binomio “deficiéncia” x “incapacidade laboral” deve ser
transmudado para “eficiéncia” x “capacidade laboral”.

As leis, regulamentos que norteiam as Forgas Armadas e
forcas auxiliares foram elaboradas e publicadas na época em que
os direitos subjetivos dos portadores de deficiéncia estavam em
sua fase embriondria ou gestacional. Atualmente, tais direitos ja
alcangaram sua maturidade juridica.

Pode-se, por isso afirmar que tais normativos sdo
retrogrados e estdo em descompasso com a atual realidade social
e juridica. Visivel a antinomia e inconstitucionalidade de certos
normativos que tragcam perfis biofisiolégicos para o ingresso de
cidadaos que pretendem prestar servigos ao Estado brasileiro e
reduzir, desta maneira, as desigualdades sociais.

Ilegalidade concernente ao limite maximo de idade

Em relacdo a fixacdo dos limites de idades tem o
Administrador Publico a liberdade de fixar limites maximos
de idades aos cargos por ela ofertados, os quais devem ser
compativeis aos cargos a ocupar e atividades a desempenhar
pelo candidato, mas convém ressaltar o conteido da Simula n?
683 do Supremo Tribunal Federal.

Segundo a mencionada Sumula “O limite de idade para
a inscricdo em concurso publico s6 se legitima em face do art.
79, XXX, da Constitui¢do, quando possa ser justificado pela
natureza das atribui¢cdes do cargo a ser preenchido.”

Os Réus tém que valorizar o direito social ao trabalho'?,
garantido constitucionalmente. Tal direito ha de ser conjugado

10 Proibigdo de diferenga de saldrios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil.
11 Séo direitos sociais a educagdo, a satde, o trabalho, (...), na forma desta Constituigao.
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com as normas grafadas nos artigos 62, 79, 37, inciso Il da
CF/1988 e artigo 109, inciso II, da CE/Amazonas. Estes dois
ultimos dispositivos constitucionais professam de forma
unissona que a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas
e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagées
para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneragdo.

Embora seja assegurado, constitucionalmente, o direito
ao trabalho, ha ainda um abismo entre a realidade juridica e
social, porque, lamentavelmente, no Brasil, pessoas com idades
superiores aquelas fixadas no Edital n. 001/2009-CBMAM
sdo consideradas, erroneamente, incapazes para exercerem
atividades laborativas, muito embora ainda estejam em plena
capacidade fisica e mental.

Ha de ser relembrado que o Comando do Corpo de
Bombeiros Militar do Estado do Amazonas, assim como o
Governo do Estado do Amazonas ao instaurarem o Concurso
Publico, pretendem selecionar profissionais da area de sadde
portadores de conhecimentos especificos [médicos (clinicos
gerais, pediatras, ortopedistas), odont6logos, farmacéuticos,
enfermeiros,assistentessociais, técnicosemenfermagem, técnico
(em Raio-X, em gesso) e auxiliar de consultorio odontolégico],
para atuarem nas Unidades de Pronto Atendimento - UPAs, em
carater de urgéncia e emergéncia.

O profundo conhecimento do profissional de satide e de
outras areas, aliado a habilidade e desenvolvimento intelectual
e mental permite a tomada de decisGes emergenciais e de
urgéncia que pode representar o salvamento de uma vida.
Mas, para que isso ocorra é necessario o amadurecimento
profissional, normalmente alcancado quando se alcanca a faixa
etaria superior a 30 anos.
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Ajunte-se que em razao da pequena oferta de cargos
e empregos especializados ha varios profissionais de varias
areas desempregados, aguardando a oportunidade de ingressar
na administracdo publica através de concurso publico. Nao
permitir que pessoas ou candidatos que estejam com idades na
faixa etaria de 38 a 50 anos a participarem do Concurso Publico
instaurado pelo Corpo de Bombeiros Militar do Estado do
Amazonas, ndo somente os discrimina, mas os alija do mercado
de trabalho.

Para exemplificar melhor que a capacidade de trabalho
ndo tem correlagdo com a faixa etaria e que o amadurecimento
intelectual e mental é primordial ao exercicio da atividade
profissional, diversas pessoas na faixa etaria acima da estipulada
no Edital n. 001/2009-CBMAM concorrem, anualmente, as vagas
para os cargos de Promotor de Justica, Procurador da Republica,
Procurador do Trabalho, Procurador do Estado, Juiz do Trabalho,
Juiz de Direito Estadual e Juiz Federal e as que sao aprovadas
e demonstram, durante o estagio probatdrio, suas capacidades
intelectuais e laborativas.

Nao é justo, impor limite maximo de idade a quem
executard unicamente atividade intelectual. A limitacdo a faixa
etaria justifica-se quando o candidato vai desenvolver atividades
fisicas em seu local de trabalho, o que ndo é o caso dos candidatos
que pretendem ingressar nos quadros de oficiais do Corpo de
Bombeiros do Estado do Amazonas.

A FIXACAO DOS LIMITES DE IDADE em concurso publico
DEVE ESTAR AMPARADA EM LEI FORMAL e SOMENTE ESTA
PODE IMPOR CONDICOES PARA O PREENCHIMENTO DE
CARGOS, EMPREGOS OU FUNCC)ES PUBLICAS. No presente caso,
inexiste amparo legal a exigéncia limitadora etéria contida no
edital’?.

Néri da Silveira, ex-Ministro do STF, ao pronunciar-se
sobre a Adin n. 243-1 R], de forma clara e concisa protestando

12 STF Precedentes.” (Al 723.748-AgR; Julgamento em 30 set. 2008, DJE de 7 nov. 2008).
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contra a limita¢do de idade dos candidatos a concurso publicos,
enfatizou o principio da acessibilidade a cargo publico, nos
termos seguintes:

[...] tudo se resolvera no proprio petitério competitorio.
Se for um tipo de cargo que exija prova de capacidade
fisica, provavelmente, esse candidato, se tiver uma idade
avancada, ndo o preenchera; mas ser for satisfatdrio seu
desempenho na prova de capacidade fisica, por que ele
ndo pode prover o cargo.

O Superior Tribunal de Justica, caminhando no mesmo
sentido, em diversos julgados reafirmou que concurso publico
para cargo que exija atividade intelectual ndo se pode impor
limites de idades, como pode ser visto abaixo.

Processo RMS 9512/RS RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA 1998/0015760-3
Relator(a): Ministro JORGE SCARTEZZINI (1113); Orgio
Julgador: T5 - QUINTA TURMA; Data do Julgamento:
16/09/1999; Data da Publicacdo/Fonte: D] 14/02/2000
p. 48 RSTJ vol. 132 p. 509;
Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO -
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO
PUBLICO - PRELIMINAR DE COISA JULGADA REJEITADA
- REQUISITOS - LIMITACAO - IDADE MAXIMA -
IMPOSSIBILIDADE. 1 - Preliminarmente, tratando-se de
concursos para provimento do Cargo de Juiz de Direito
Substituto (...) 2 - Uniforme e pacifica a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e deste Superior Tribunal
de Justica sobre ndo se poder limitar o acesso a cargos
publicos impondo-se limite de idade, mormente em
atividades predominantemente intelectuais. Aplicagdo,
pela Administracdo, do principio da razoabilidade dos
atos publicos. Aferigdo da capacidade fisica sera feita
na devida oportunidade, durante o processo seletivo.
Inteligéncia ao art. 79, inciso XXX c/c art. 39, parag.
2, ambos da Constituicdo Federal. 3 - Precedentes
(RMS n%s 2.498/RS e 5.009/RS, ambos do ST], e RE
n% 156.404/BA e 212.066/RS, ambos do STF). 4 -
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Preliminar rejeitada e, no mérito, recurso provido para
se conceder a ordem.

Processo RMS 10635/PE RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA 1999/0018479-3
Relator(a): Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA
(1106); Orgao Julgador: T5 - QUINTA TURMA; Data do
Julgamento: 19/11/2002; Data da Publicagdo/Fonte: D]
16/12/2002 p. 348

Ementa: RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. CONCURSO
PUBLICO. JUIZ SUBSTITUTO. LIMITE DE IDADE
MAXIMA PREVISTO EM LEI ESTADUAL. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DO STF. Nos termos da jurisprudéncia
do eg. STF, desde que se faga de forma razoavel, é
permitido a lei, estabelecer limites minimo e maximo
de idade para ingresso em cargos, fungdes e empregos
publicos. Recurso desprovido.

Concurso publico. Lei 7.289/1984 do Distrito Federal.
Limitacdo de idade apenas em edital. Impossibilidade. A
fixacdo do limite de idade, via edital, ndo tem o condao
de suprir a exigéncia constitucional de que tal requisito
seja estabelecido por lei” (RE 559.823-AgR, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, julgamento em 27nov. 2007, 22
Turma, DJE de 12-2-08). Vide: RE 558.833-AgR, Rel. Min.
Ellen Gracie, julgamento em 08-09-2009, 22 Turma, DJE
de 25 set. 2009.

Processo RMS 18759/SC RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA 2004/0111120-6
Relator(a): Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
(1131); Orgdo Julgador: T6 - SEXTA TURMA; Data do
Julgamento: 09/06/2009; Data da Publicagcdo/Fonte:
Dje 01/07/2009 Ementa: RECURSO ORDINARIO.
MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. CURSO DE FORMACAO DE
SARGENTOS. POLICIA MILITAR DO ESTADO. EDITAL
N¢ 001/CESIEP/2003. IDADE. LIMITE MAXIMO.
POSSIBILIDADE. PREVISAO LEGAL. NATUREZA DO
CARGO. PRECEDENTES.

1. Este Superior Tribunal de Justica tem concluido
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pela possibilidade de previsdo em edital de limites de
idade minimo e maximo para o ingresso nas carreiras
militares, em razdo da atividade exercida, desde que
haja lei especifica determinando a incidéncia de tal
limitagao.

2.(.).

Nao se pode impedir, sob a escusa de que idade avancada
fixada em edital, ndo permitird ao candidato classificado
ascender a postos militares superiores, porque é fato notério
que certos Policiais Militares da ativa ou Corpo de Bombeiros
Militar ndo conseguem galgar a postos superiores por outros
motivos ndo relacionados a faixa etaria.

A partir do momento em que o Comandante do Corpo
de Bombeiros Militar do Estado do Amazonas impos limites
maximos as idades, instaurou nitidamente uma discriminagao
por motivo de idade e infringiu o principio constitucional da
igualdade e o direito social ao trabalho.

E discriminatéria a argumentacdo de que a majoracdo do
limite maximo de idade, previsto no item 3.1, alinea “c” do Edital
n? 001/2009-CBMAM, resultard na permanéncia do candidato
em curto periodo no Posto Militar de 22 Tenente e 32 Sargento,
além de onerar os cofres publicos.

O normativo que regulamenta a atividade militar no
Estado do Amazonas (Estatuto dos Policiais Militares - Lei n?
1.154, de 09/12/1975), fixando os limites de idades para o
Policial Militar ir para a RESERVA, pode a qualquer momento
ser revisto e modificado e adequado a nova realidade social,
inclusive as UPAs que demandardo mais profissionais, porque
outras unidades serdo criadas.

Merece destacar que os Postos Militares de 22 TENENTE
COMBATENTE e 32 SARGENTO COMBATENTE, respectivamente,
vao para a reserva FACULTATIVA quando estdo com idades de
48 e 53 anos, respectivamente’3. A seu turno, os OFICIAIS DE
SAUDE VAO PARA A RESERVA EX-OFFICIO, a depender do Posto

13 Arts. 89 e 90, Lei estadual n. 1.1.54, de 09 dez. 1975.
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Militar, quando estdo com idades de 59, 56, 52 e 48 anos.

0 2° TENENTE DE SAUDE, assim como o 32 SARGENTE
DE SAUDE devem integrar o Quadro de Saude, a semelhanga
do Estatuto da Policia Militar do Rio de Janeiro!*, onde estdo
sediados os candidatos selecionados para prestarem servicos
nas UPAS.

Deve o legislador amazonense promover evolugdes no
Estatuto do PM/AM, adequando-o a nova realidade juridica
instaurada coma Lei Estadualn?.3.437 de 16/09/2009 que criou
o SUBPAR (Subcomando de Pronto Atendimento e Resgate) que
comandard e coordenara as UPAs, inserindo todos os Oficiais
de Satide no Quadro “OFICIAIS DE SAUDE”, dando-lhe 0 mesmo
tratamento isondmico, como ocorre no Estado do Rio de Janeiro.

Nao se pode permitir que uma gama de profissionais da
area de saude que pretende participar do concurso publico
seja impedido somente porque extrapolaram o limite maximo
de idade. Que outras oportunidades terao aqueles profissionais
para submeterem-se a um novo concurso publico. O Estado do
Amazonas, lamentavelmente, ndo realiza certame anualmente.
Idade acima da prevista no edital ndo significa que o profissional
ja esteja velho e deve ser aposentado. Alias, a velhice é alcancada
com a idade de 60 a 65 anos. Mesmo algumas pessoas idosas
e aposentadas ainda sao capazes de exercer suas atividades
intelectuais.

Os Oficiais de Saude somente exercerdo atividades
intelectuais e este é mais um motivo para permitir o engajamento
de candidatos ao certame, mesmo que tenham alcancado idade
superior ao limite estipulado pelo Comandante do Corpo de
Bombeiros Militar do Estado do Amazonas.

Reprisando, no sistema juridico brasileiro predomina
os principios constitucionais da isonomia e da proibicdo de
estabelecimento de diferencas de idade (art. 59, caput 72, XXX,
ambos da Constituicao Federal de 5 de Outubro de 1988). Porém,

14 Art. 96, Lei estadual n® 443, de 01 jul. 1981.
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este ultimo dispositivo constitucional, tem que ser entendido em
termo e no limite da razoabilidade, como ja decidira o Superior
Tribunal de Justica (RMS 5115/RS RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA 1994/0038166-2; 62 Turma;
Julgamento em 27 mar. 1995; Publicacdo no D] em 19 jun. 1995
p. 18753).

A rigor a fixacdo de idade em concurso publico deve ter
previsao legal, como ja decidiram o Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justica.

Do direito

Na oOrbita da normatizacdo internacional, vale esclarecer
que, pela primeira vez, os fundamentos dos direitos das pessoas
portadoras de deficiéncia, assim como sua defini¢do juridica
foram delineadas pelo legislador internacional ao redigir a
Resolucdo n? 30/84, 1975, da Organizacdo das Nagdes Unidas.
Esta medida tornou-se a mola propulsora do legislador federal
brasileiro e a partir daquele momento, outros normativos
internacionais sucederam defendendo os direitos sociais dos
deficientes.

A Organizacdo Mundial da Satude, em 1980, ao publicar
a Classificacdo Internacional de Impedimento, Deficiéncias e
Incapacidades (CIDID) valorizando o principio daindependéncia
e da inclusao social, demonstrou que o impedimento, deficiéncia
e aincapacidade coexistem em cada pessoa com deficiéncia e AS
SUAS RESTRICOES NAO LHES RETIRAM O VALOR, O PODER DE
TOMAR DECISOES, DE ASSUMIR O CONTROLE DE SUA VIDA E
DE TER RESPONSABILIDADE™.

Mas, um importante marco internacional ocorreu em 1981
quando a ONU baixou a Resolucdo n? 34/154, 1979, ressaltando
a participagdo plena e igualitaria das pessoas com deficiéncia.
Outros normativos sucederam, mas merecem ser destacados:

15 GUGEL. op. cit,, p. 27.
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Carta para o Terceiro Milénio da Reabilitacdo Internacional de
09/09/1999, que propde a criacdo de politicas que respeitem
a dignidade das pessoas com deficiéncia e inclusdo social;
Declaracdo de Washington de 25/09/1999 que incentiva
a implantacdo de politicas publicas para os deficientes;
Declaracdo de Madri, de 23/02/2002 que destaca que as
politicas publicas devem respeitar a deficiéncia das pessoas;
Convencao Interamericana para a Eliminacdo de todas as Formas
de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia
e; Declaracdo de SAPPORO, de 18/02/2002, por ocasido da 62.
Assembléia Mundial da Disabled People International - DPI,
realizada em Sapporo, Japao, que valoriza o respeito dos direitos
humanos das pessoas portadoras de deficiéncia e salienta a
conscientizacdo do publico e das geragdes presentes e futuras
para aceitar as pessoas com deficiéncia como participantes
iguais na sociedade.

A partir do momento em que houve recep¢do dos
normativos internacionais circunscritos aos direitos das pessoas
portadoras de deficiéncia, o Brasil assumiu compromisso
perante a Comunidade Internacional de ndo somente respeitar
os direitos e defender os interesses de tais pessoas, mas
principalmente de efetivar medidas concretas.

Todo normativo brasileiro relativo a pessoa portadora
de deficiéncia gravita em torno do principio da inclusdo social,
sendo a inser¢do no mercado de trabalho ou incorporacao ao
sistema produtivo'é, participagdo em concurso publico, e demais
direitos, apenas e tdo somente, suas érbitas sociais.

A manifestacdo do principio da inclusdo social estd bem
evidenciada na Carta Magna, no momento em que o legislador
constituinte, ao tratar da competéncia material, compartilhou
entre todos os entes da federacdo brasileira a responsabilidade
de proteger e garantir dos direitos das pessoas portadoras
de deficiéncia (Art. 23, I, CF/1988) e de prestar-lhes toda a

16 Art. 34, Decreto federal n® 3.298/99.
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assisténcia social, objetivando sua habilitagdo social (Art. 203,
1V, CF/1988) de forma igualitaria.

Esta linha legislativa vai ao encontro ao que prevé a Carta
para o Terceiro Milénio, aprovada em 09/09/1999, relativa a
reabilitacdo. Segundo este normativo internacional “os direitos
humanos basicos sdo ainda rotineiramente negados a segmentos
inteiros da populacdo mundial, nos quais se encontram muitos
dos 600 milhdes de criancas, mulheres e homens que tém
deficiéncia. Por aquele normativo se busca que as oportunidades
iguais para pessoas com deficiéncia seja uma consequéncia
natural de politicas e leis que ap6iem o acesso a plena inclusao
em todos os aspectos da sociedade.

Estainclusao social competiu, primeiramente, ao legislador
constituinte de 1988 ao inserir no capitulo “Dos Direitos Sociais”
que todas as pessoas residentes no territorio brasileiro sdo
iguais em direitos sociais, ndo fazendo distin¢do entre pessoas
natas, naturalizadas e estrangeiros, consagrando, no principio
da igualdade social, varios direitos sociais, dentre eles o direito
ao trabalho e estabeleceu varios direitos aos trabalhadores, ai
inserindo-se o servidor publico. Além disso, aquele legislador
proibiu qualquer discriminacdo a diferenca de salario e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil’’ e de admissido de trabalhador portador de deficiéncia®.

Tendo por meta a busca da ressocializacao e inclusdo de
pessoas portadoras de quaisquer deficiéncias, a Politica Nacional
para a Integracdo das Pessoas Portadoras de Deficiéncia além de
elaborar os principios fundamentais (art. 52 do Decreto federal
n? 3.298/99) que somente podem ser efetivados se houver a
simultanea participacdo do Estado e sociedade, estabeleceu
principios, merecendo ser destacado aqueles que tém por
objetivos

17 Art. 72, XXX, CF/1988.
18 Art. 72, XXXI, CF/1988.
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o desenvolvimento de agdo conjunta do Estado e
sociedade civil para assegurar a plena integracdo da
pessoa portadora de deficiéncia no contexto sécio-
econdmico e cultural” e “respeito e aplicacdo do
principio da isonomia de oportunidades sem privilégios
ou paternalismos.

Percebe-se que a participagdo conjunta do Poder Publico
e da Sociedade civil insere-se no principio da inclusdo social,
porque busca reduzir a fenda abissal das desigualdades
sociais das pessoas portadoras de deficiéncias, recaindo sobre
a Administracdo Publica das trés esferas governamentais a
obrigacdo de incluir, através de diversos mecanismos, as pessoas
possuidoras de deficiéncias e desta sorte, permitindo-lhes a
participacdo, em pé de igualdade, de todo e qualquer concurso
publico®.

Por exigéncia legal, os editais devem conter o quantitativo
minimo de vagas para pessoas portadoras de deficiéncia, bem
como a descricdo das atribuicoes e tarefas do cargo ou emprego
publico®, aplicaveis a candidatos deficientes e ndo deficientes,
que dentro de suas convicgdes podem desejar participar do
concurso publico.

Mesmo que o cargo/posto publico exija plena higidez,

NAO ENCONTRA FUNDAMENTO JURIDICO A FALTA
DE PREVISAO DE RESERVA DE VAGAS EM CONCURSO
PUBLICO, PORQUE SE O CANDIDATO DETENTOR
DE DETERMINADA DEFICIENCIA DECIDIR EM
PARTICIPAR DO CONCURSO PUBLICO, DEVERA
TER ACESSO A ELE, COMPETINDO AO ESTADO
GARANTIR E EFETIVAR O EXERCICI0O DE TAL
DIREITO, RESERVANDO-LHE VAGA AO CERTAME,
CUJAS PROVAS NAO SOMENTE PERMITIRA QUE SEJA
TRATADO EM FORMA IGUALITARIA COM 0S NAO
DEFICIENTES E POSSIBILITARA A DEMONSTRACAO
DE SEU DESEMPENHO E APTIDAO, INCLUSIVE NAS

19 Art. 41, Decreto federal n® 3.298/99.
20 Art. 39, 1T e III, Decreto federal n® 3.298/99 e Art. 79, § unico, “d”, Portaria MP 450/2002.



Acdo civil publica com pedido de tutela antecipada

AVALIACOES FISICAS, 0S TESTES FiSICOS DEVEM SER
REALIZADOS COM AS ADAPTACOES POSSIVEIS QUE
NAO DESCARACTERIZAM O CONTEUDO DAS PROVAS,
PERMITINDO-SE A QUALQUER PESSOA O DIREITO DE
SE INSCREVER E PARTICIPAR DO EXAME DE SELECAO,
consoante orientacdo da Coordenadoria Nacional de
Integracgdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CORDE).
Concurso publico - Candidatos - Tratamento igualitario.
A regra é a participacdo dos candidatos, no concurso
publico, em igualdade de condig¢des. Concurso publico
- Reserva de vagas - Portador de deficiéncia - Disciplina
e viabilidade. Por encerrar excecdo, a reserva de vagas
para portadores de deficiéncia faz-se nos limites da lei
e na medida da viabilidade consideradas as existentes,
afastada a possibilidade de, mediante arredondamento,
majorarem-se as percentagens minima e maxima
previstas.” (MS 26.310, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 20-9-07, D] de 31-10-07)

Uma vez os candidatos classificados, os mesmos serao
avaliados por uma equipe multiprofissional composta por trés
profissionais capacitados e atuantes nas areas de deficiéncias em
questdo, sendo um deles médico, e trés profissionais integrantes
dacarreiraalmejadapelocandidatoqueemitiraparecer,avaliando
a compatibilidade entre as atribui¢ées do cargo e a deficiéncia
do candidato durante o estagio probatdrio?!, observando-se
as regras elencadas no artigo 20 da Lei federal n? 8.112, de
11/12/1990 (Dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas
federais), avaliando-se assiduidade, disciplina, capacidade de
iniciativa, produtividade e responsabilidade.

Portanto, nao fugindo desta regra que encontra amparo na
Lei Maior, deveria o Comandante do Corpo de Bombeiros Militar
do Estado do Amazonas ter observado o principio constitucional
da isonomia social, regra esta inscrita no artigo 59, caput, aliado
ao artigo 37, caput, ambos da Lei Maior?? brasileira, que impde

21 Art. 43, Decreto Federal n2 3.298/99.

22 Art. 37. A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao.
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a Administracao Publica a reserva de percentual dos cargos e
empregos para as pessoas com deficiéncia.

Por conseguinte, evidente o descumprimento e desrespeito
do principio inclusivo, no Concurso Publico instaurado pelo
Comandante do Corpo de Bombeiros Militar do Estado do
Amazonas, ao deixar de reservar vagas aos portadores de
deficiéncia aos Quadros de Oficiais e Complementar de Oficiais,
assim como no Quadro de Pragas Auxiliar de Satude para
trabalharem nas UPAs.

Repita-se, estd obrigado o Comandante do Corpo de
Bombeiros Militar do Estado do Amazonas -, a observar o
principio constitucional da isonomia social previsto no artigo 52,
caput, aliado ao artigo 37, caput, ambos da Lei Maior? brasileira,
que impde a Administracdo Publica a obrigacdo de reservar
determinado percentual dos cargos e empregos para as pessoas
portadoras de deficiéncia.

Ainda no campo do direito objetivo constitucional das
pessoas com deficiéncia, a Constituicio Estadual®* determina
que o Estado deve cuidar da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia, competindo-lhe desenvolver
programas de protecdo, amparo e assisténcia a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice e as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial e mental?®.

Recai, pois,sobrea Administracdao Publicaaobrigatoriedade
de reservar vagas para tais pessoas, assegurando-lhes, deste
modo, o pleno exercicio de seus direitos individuais e sociais,
permitindo-lhes, desta sorte, a efetivacdo de suas integragdes

23 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos ptblicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao.

24 Art. 17. Respeitadas as normas de cooperacdo fixadas em lei complementar federal, é da competéncia do Estado,
em atuagdo comum com a Unido e os Municipios:

I - omissis; 11 - cuidar da satde e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
Art. 108. A Administragdo Publica direta e indireta do Estado e dos Municipios (...).

§ 12 omissis;

§ 22 A lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira
os critérios de sua admissdo.

25 Art. 196, 1V ¢/c Art. 244, VIII e X, ambos da Constitui¢do do Estado do Amazonas.
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sociais, consoante Decreto federal n? 3.298, de 20/12/1999
(dispde sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia) regulamentador da Lei federal n®
7.853,de 24/10/1989. Aquele decreto de forma clara impde ao
Poder Publico o dever legal de assegurar a pessoa portadora de
deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos (educacao,
saude, trabalho, etc).

A integracdo social encontra sustentagdo juridica na Lei
federal n®7.853,de 24/10/1989%. A retro mencionada institui a
tutelajurisdicional de interesses coletivos ou difusos das pessoas
portadoras de deficiéncia em qualquer de suas modalidades, que
ressalta o principio da isonomia e oportunidade, justica social,
respeito a dignidade da pessoa humana e bem-estar e exercicio
dos direitos basicos, inclusive ao trabalho que, na esfera da
Administra¢do Publica, somente pode ser efetivada mediante a
reserva de vagas em qualquer concurso publico instaurado ou
que venha a instaurar.

Verifica-se como ja entrevisto que o Estado brasileiro
assumiu o compromisso de respeitar os direitos subjetivos
das pessoas portadoras de deficiéncia, consagrando-os em
normativos juridicos, dentre os quais a Lei federal n2 8.112/90
que, no titulo “Do provimento, vacancia, remoc¢ao, redistribuicao
e substituicdo” de cargo publico assegura ao portador de
deficiéncia “o direito de se inscrever em concurso publico?’
para provimento de cargo, cujas atribui¢des sejam compativeis
com a deficiéncia de que sdo portadoras; para tais pessoas sao

26 Art. 1° Ficam estabelecidas normas gerais que asseguram o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das
pessoas portadoras de deficiéncias, e sua efetiva integragdo social, nos termos desta Lei.

§ 12 Na aplicagdo e interpretagdo desta Lei, serdo considerados os valores basicos da igualdade de tratamento e opor-
tunidade, da justi¢a social, do respeito a dignidade da pessoa humana, do bem-estar,e outros, indicados na Constitui-
¢do ou justificados pelos principios gerais de direito.

§ 22 As normas desta Lei visam garantir as pessoas portadoras de deficiéncia as agdes governamentais necessarias ao
seu cumprimento e das demais disposi¢des constitucionais e legais que lhes concernem, afastadas as discriminagoes
e os preconceitos de qualquer espécie, e entendida a matéria como obrigag¢do nacional a cargo do Poder Publico e da
sociedade.

Art. 22 Ao Poder Piblico e seus 6rgdos cabe assegurar as pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus
direitos basicos, inclusive dos direitos a educagio, a saude, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social, a0 amparo a
infancia e a maternidade, e de outros que, decorrentes da Constitui¢io e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal,
social e econdmico.

27 Art. 41, Decreto federal n® 3.298/99.

32F
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reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no
concurso.

Os percentuais devem estar previstos no Edital do
concurso publico, sendo que a porcentagem minima de 5%
a ser reservada pela Administracdo Publica direta e indireta®®
conforme o Decreto n2 3.298/99%°. Mesmo percentual minimo
foi estipulado pelo legislador ordinario amazonense, consoante
Lei Ordinaria Estadual amazonense n2 31, de 09/03/1989,
modificada pela Lei 3.243, de 28/03/2008°.

A RESERVA DE VAGAS PARA PESSOAS DEFICIENTES,
em concurso publico realizado pela Administracdo Publica,
NAO MAIS SE CIRCUNSCREVE AO AMBITO DO PODER
DISCRICIONARIO DO ADMINISTRADOR. HODIERNAMENTE E
UM ATO VINCULADO QUE SE FUNDAMENTA NO ARTIGO 37, VII],
DA CONSTITUICAO FEDERAL, pouco importando o idealizador
do concurso publico, ou seja, Policia Militar ou Corpo de
Bombeiros Militar. Portanto, a inscricdo em concurso publico &,
portanto, simultaneamente, um direito do candidato deficiente e
uma obrigacdo para a Administragao Publica. A propoésito invoco
a Sumula 377 do Superior Tribunal de Justica.

O portador de visdo monocular TEM DIREITO DE
CONCORRER, EM CONCURSO PUBLICO, AS VAGAS
RESERVADAS AOS DEFICIENTES.

RMS 2521/GO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA 1993/0002324-1; 52. TURMA STJ;
JULGAMENTO: 14/10/1997.

EMENTA: ADMINISTRATIVO - CONCURSO PUBLICO -
VAGA DE DEFICIENTE FISICO - OBRIGATORIEDADE.

28 GUGEL. op. cit., p. 74.

29 Art. 37. Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito de se inscrever em concurso ptblico, em igual-
dade de condi¢oes com os demais candidatos, para provimento de cargo cujas atribui¢oes sejam compativeis com a
deficiéncia de que é portador.

§1° O candidato portador de deficiéncia, em razdo da necessaria igualdade de condigdes, concorrera a todas as vagas,
sendo reservado no minimo o percentual de cinco por cento em face da classificagdo obtida.

30 Art. 3. Os 6rgaos da Administragdo Direta e Indireta ficam obrigados a manter em seus quadros de pessoal o mini-
mo de 5% (cinco por cento) de pessoas portadoras de deficiéncia fisica, para provimento de cargo, cujas atribui¢oes
sejam compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras.

§ 12. 0 candidato portador de deficiéncia, em razdo da necessaria igualdade de condi¢Ges, concorrerd a todas as vagas,
sendo reservado o percentual contido no “caput” deste artigo, em face da classificagdo obtida.

§ 22, Caso a aplicagdo do percentual de que trata o “caput” deste artigo resulte em niimero fracionado, este devera ser
elevado até o primeiro niimero inteiro subsequente”.
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DEVE-SE RESERVAR PERCENTUAL DAS VAGAS
DESTINADAS A CONCURSO PUBLICO AS PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIA FISICA, NOS LIMITES
ESTABELECIDOS EM LEI. RECURSO PROVIDO.

REsp 331688/RS. RECURSO ESPECIAL 2001/0093843-
0; T6 - SEXTA TURMA STJ; JULGAMENTO0:20/03/2003
EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
CONCURSO. DEFICIENTE FiSICO. ARTIGO 37, VIII, DA
CONSTITUIGCAO FEDERAL. ARTIGO 59, § 22, DA LEI N©
8.112/90. RESERVA DE VAGAS. OBRIGATORIEDADE.

- A inércia do administrador publico em ndo reservar
percentual de vagas destinadas a deficiente fisico,
providéncia determinada pelo artigo 37, VIII, da
Constituicdo Federal e regulamentado pelo artigo 52, §
29 da Lein®8.112/90, ndo pode obstar o cumprimento
do mandamento constitucional e afastar o direito
assegurado aos candidatos de concurso portadores de
deficiéncia. Recurso ndo conhecido.

REsp 184500/R] RECURSO ESPECIAL 1998/0057222-
8; 62. TURMA STJ: JULGAMENTO: 15/10/1998.

CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO  PUBLICO.
TECNICO DO TESOURO NACIONAL. RESERVA DE
PERCENTUAL DE VAGAS. DEFICIENTE FiSICO.
COMPATIBILIDADE ENTRE AS ATRIBUICOES DO CARGO
E A DEFICIENCIA. MATERIA DE FATO. SUMULA 07/ST.
- A legislacdo ordindria, ao definir os limites de
alcance da garantia constitucional que prevé a
reserva de percentual de vagas em concurso publico
para provimento de cargo ou emprego publico a
portadores de deficiéncia fisica, condicionou o acesso
a compatibilidade entre as atribui¢cdes do cargo e as
deficiéncias das quais os candidatos sdo portadores,
estabelecendo um percentual maximo de 20% das
vagas oferecidas no edital do certame.

- A decisdo que assegura o aproveitamento de portador
de deficiéncia fisica em concurso publico, ao concluir
pela compatibilidade das atribui¢des do cargo a ser
provido com a deficiéncia de que o candidato é portador,
ndo pode ser objeto de revisdo por via de recurso especial
porque, para tanto, seria imprescindivel o revolvimento
de todo o quadro fatico, o que é defeso nesta instancia
especial. Recurso especial ndo conhecido.
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A despeito dos normativos internacionais e nacionais
valorizando a insercdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia, o Estado, através de seus Orgdos e agentes, é o
primeiro a desrespeitar o proprio normativo por ele criado,
tornando o concurso publico extremamente discriminatério e
exclusivo, ao ndo permitir que os desiguais concorram de forma
igualitaria.

Reprisando, a acessibilidade a cargos/postos militares é
uma realidade juridica, a qual ndo poderia ser desconsiderada
pelo Comandante do Corpo de Bombeiros Militar, reservando,
no Edital n? 001/2009 - CBMAM. Neste deveria ter sido
especificado o quantitativo minimo de 5% (cinco por cento)
de vagas destinadas a candidatos portadores de deficiéncia,
por ser um imperativo legal imposto a Administracdo Publica
Direta e Indireta. Todavia, inobservou o Comandante do Corpo
de Bombeiro os normativos juridicos e caso ndo seja corrigido
esta omissdo, as pessoas com deficiéncia serdo impedidas de
participar do certame e sofrerdo prejuizos de ordem moral e
financeira, além de social.

Acrescente-se que os futuros integrantes das UPAs
desenvolverdo, exclusivamente, atividades nas dependéncias
internas de tais unidades de satude, ndo havendo razdo alguma
para se excluir do certame pessoas com deficiéncias se as
mesmas poderdo exercer suas profissdes compativeis com
suas deficiéncias. Poderdo ser tdo capazes e eficientes quanto
qualquer outro candidato selecionado desprovido de qualquer
deficiéncia fisica.

O edital do concurso publico deve conter clausula
especifica e clara a respeito da distribuicdo de vagas aos cargos,
ndo podendo o administrador indicar quais os cargos que
disponibilizara para pessoas com deficiéncia, alegando como é
muito comum e absolutamente equivocada, a compatibilidade
da funcao a deficiéncia ou cargos que exijam aptiddo plena,
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como ressalta a doutrinadora Maria Aparecida Gugel. Acrescenta
a doutrinadora que, em geral, a compatibilidade da fungao a
deficiéncia sera aferida no curso do estagio probatdrio e, em
relacdo a aptidao plena, o conteido das provas e exames se
encarregara de eliminar candidatos que nao detenham aptidao
fisica, sensorial ou mental®’.

Como regra geral, deve-se registrar que o calculo de
vagas deve ser considerado o ntimero total de vagas oferecidas
dividindo-se pelo percentual legal reservado, no caso, em 5%
e em ocorrendo resultado fracionado, este serd arredondado
ao primeiro numero inteiro subseqliente®’. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal se manifesta, professando que “de
ter-se, em face da obrigatoriedade da reserva de vagas para
portadores de deficiéncias, que a faca, a exemplo do disposto
no decreto n. 3.298/99, seja elevada ao primeiro numero
inteiro subseqiiente, no caso 01 (um), como medida necessaria
a emprestar-se eficicia ao texto constitucional, que, caso
contrario, sofreria ofensa®.

O Superior Tribunal de Justica em diversos julgados®* tem
reconhecido que o

EDITAL DEVE CONTEMPLAR VAGAS PARA PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIA E EM SENDO AS VAGAS
DISTRIBUIDAS POR ESPECIALIDADES, COMO E 0
PRESENTE CASO, A CADA ESPECIALIDADE DEVE SER
RESERVADO O QUANTITATIVO MINIMO DE VAGAS
PARA AQUELAS PESSOAS.

E MAIS, AS NOMECOES DAS PESSOAS CLASSIFICADAS
DEVE SER ALTERNADA ENTRE PESSOA DEFICIENTE E
PESSOA NAO DEFICIENTE, CONSOANTE ORIENTACAO
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

RMS 18669/R] Recurso Ordindrio em MS
2004/0104990-3, Ministro GILSON DIPP, 52 Turma,

31 GUGEL. op. cit,, p. 74.

32 Art. 37, § 22, Decreto n®. 3.298/99

33 RE 227.299-1 MG, Relator Ministro Ilmar Galvado, 14 jun. 2000.

34 MS 8411/DF MS 2002/0062254-0; MS 8208/DF MS 2002/0017970-7.
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Julgamento em 07/10/2004.

ADMINISTRATIVO - CONCURSO PUBLICO - ANALISTA
JUDICIARIO - ESPECIALIDADE  ODONTOLOGIA
- CANDIDATO DEFICIENTE - PRETERICAO -
OCORRENCIA - INOBSERVANCIA DO ART. 37,§ 2°
DO DECRETO N¢ 3.298/99 - RELATIVIZACAO DO
PRINCIPIO DA ISONOMIA - ALTERNANCIA ENTRE UM
CANDIDATO DEFICIENTE E OUTRO NAO, ATE QUE SE
ATINJA O LIMITE DE VAGAS PARA OS PORTADORES DE
DEFICIENCIA ESTABELECIDO NO EDITAL - RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

I - A Constituicdo Federal, em seu art. 37, inciso VIII
assegura aos portadores de deficiéncia fisica a reserva
de percentual dos cargos e empregos publicos. A
Administracdo regula a situacdo através da Lei n?
8.112/90 e do Decreto n? 3.298/99, estabelecendo que
serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas no concurso, bem como que o nimero de
vagas correspondente a reserva destinada a pessoa
portadora de deficiéncia deve estar inserta no Edital,
respectivamente.

Il - Estatui o brocardo juridico: “o edital é a lei do
concurso”. Desta forma, estabelece-se um vinculo entre
a Administragdo e os candidatos, igualmente ao descrito
na Lei de Licitagdes Publicas, ja que o escopo principal
do certame é propiciar a toda coletividade igualdade de
condig¢des no ingresso ao servigo publico. (...).

III - O candidato portador de deficiéncia fisica concorre
em condi¢des de igualdade com os demais ndo-
portadores, na medida das suas desigualdades. Caso
contrario, a garantia de reserva de vagas nos concursos
para provimento de cargos publicos aos candidatos
deficientes ndo teria razdo de ser.

IV - No caso dos autos, o impetrante, primeiro colocado
entre os deficientes fisicos, deve ocupar uma das vagas
ofertadas ao cargo de Analista Judiciario - especialidade
Odontologia, para que seja efetivada a vontade
insculpida no art. 37, § 22 do Decreto n® 3.298/99.
Entenda-se que ndo se pode considerar que as primeiras
vagas se destinam a candidatos ndo-deficientes e apenas
as eventuais ou ultimas a candidatos deficientes. Ao



Acdo civil publica com pedido de tutela antecipada

contrario, o que deve ser feito é a nomeacdo alternada
de um e outro, até que seja alcangcado o percentual
limitrofe de vagas oferecidas pelo Edital a esses tltimos.

V- ().

VI - Recurso conhecido e provido.

Mesmo entendimento é defendido pelo Supremo Tribunal
Federal consoante a decisdo proferida no RE 227299-MG e pelo
STJ] no acérdao RESP 17013.

Mas, ressalte-se que a regra citada ha exce¢do, em se
tratando de quadro de carreira estruturado em especialidades,
como é o caso do Edital n. 001/09, em que os cargos da area
médica, odontologia, assisténcia social, farmacia e técnico em
saude esta estrutura em Postos Militares (Tenente Médico,
Tenente Dentista, Tenente Farmacéutico, Tenente Enfermeiro,
Tenente Assistente Social, Sargento Auxiliar de Saude e Cabo
Auxiliar de Satude). E desta forma, a distribuicdo das vagas
reservadas sera proporcionalmente ao nimero de vagas em cada
especialidade, de forma que para todos os cargos ou empregos
haja previsdo explicita de reserva de vagas para pessoa com
deficiéncia®.

Aplicando-se o percentual fixado na Lei Ordinaria Estadual,
ou seja, de 5%, conjugado com a previsdo legal contida no § 22
daLei3.243,de 28/03/2008%¢ e com o entendimento pacifico do
ST] obtém-se o nimero minimo de vagas destinadas aos Postos
Militares portadores de deficiéncia, cujo quadro demonstrativo
esta exposto abaixo que devera constar no novo Edital do
Concurso Publico.

35 GUGEL. op. cit., p. 74

36 Art. 32. Os 6rgdos da Administragdo Direta e Indireta ficam obrigados a manter em seus quadros de pessoal o mi-
nimo de 5% (cinco por cento) de pessoas portadoras de deficiéncia fisica, para provimento de cargo, cujas atribuigdes
sejam compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras.

§ 12. - omissis;

§ 22 Caso a aplicagdo do percentual de que trata o “caput” deste artigo resulte em ntiimero fracionado, este devera ser
elevado até o primeiro niimero inteiro subsequente”
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POSTO/ Vagas Vagas Quant. Quant.
GRADUACAO no | MINIMAS MINIMO MAXIMO
MILITAR Edital p/ de vagas de vagas
arredon- arredon-
dadas dadas
(5%) (20%)
o 1
2 ,Tfenente Médico 117 585 6 24
Clinico
o 1
2 T.enente Médico 67 335 4 14
Pediatra
o 1
2 Tenethe Médico 18 0.9 1 4
Ortopedista
22 Tenente Dentista 42 2,1 3 9
o
2 Tenezlte. 42 21 3 9
Farmacéutico
o
2° Tenente 107 5,35 6 22
Enfermeiro
o .
2 Tenente Assistente 42 21 3 9
Social
39 Sargento Auxiliar
de Saude (Técnico 293 14,65 15 59
em Enfermagem)
Cabo Auxiliar de
Satude (él\u.xﬂlar d(’e . 28 146 2 ”
Consultério Dentario
- ACD)
Cabo Auxiliar de
Satde (Técnico em 28 1,4 2 7
Raio-X)
Cabo Auxiliar de
Saude (Técnico em 12 0,6 1 3
Gesso)
Quantitativo de vagas para deficientes 46 167

fisicos

Portanto, como visto, o Comandante do Corpo de
Bombeiros Militar do Estado do Amazonas reservar NO MINIMO
46 (quarenta e seis) vagas e NO MAXIMO 167 (cento e sessenta e
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sete) vagas destinadas as pessoas com deficiéncia para atuarem,
especificamente, na area de saude.

Outras irregularidades detectadas no Edital n. 001/2009
- CBMAM dizem respeito as idades especificadas para os
Quadros de Oficiais e Complementar de Oficiais. Sabe-se que a
Administragdo Publica deva especificar claramente no Edital os
requisitos legais que o candidato ha de preencher.

Em relacdo a fixacdo dos limites de idades tem o
Administrador Publico a liberdade de fixar limites maximos
de idades aos cargos por ela ofertados, os quais devem ser
compativeis aos cargos a ocupar e atividades a desempenhar.
Ele tem que valorizar o direito social ao trabalho®’, garantido
constitucionalmente, conjugando-o com as normas grafadas nos
artigos 62, 72, 37, inciso Il da CF/1988 e artigo 109, inciso II, da
CE/Amazonas.

Estes dois ultimos dispositivos constitucionais professam
de forma unissona que a investidura em cargo ou emprego ptiblico
depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagdo e exoneragdo.

Embora seja assegurado constitucionalmente o direito
ao trabalho, ha ainda um abismo entre a realidade juridica e
social, porque, lamentavelmente, no Brasil, pessoas com idades
superiores aquelas fixadas no Edital n. 001/2009-CBMAM
sdo consideradas, erroneamente, incapazes para exercerem
atividades laborativas, muito embora ainda estejam em plena
capacidade fisica e mental.

Nao é razoavel impor-se limite maximo de idade a quem
executard unicamente atividade intelectual. A limitacdo a faixa
etariajustifica-se quando o candidato vai desenvolver atividades
fisicas em seu local de trabalho, o que ndo é o caso dos candidatos
que pretendem ingressar nos quadros de oficiais do Corpo de

37 Sao direitos sociais a educagdo, a satde, o trabalho, (...), na forma desta Constituigdo.
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Bombeiros do Estado do Amazonas.

Dentro da esfera normativo do Estado do Amazonas
NAO HA LEI ALGUMA FIXANDO 0S PARAMETROS DE LIMITES
MINIMO E MAXIMO DE IDADE PARA O INGRESSO NO SERVICO
PUBLICO.

0 Unico normativo que trata sobre idades é o Estatuto dos
Policiais Militares do Estado do Amazonas que estipula o tempo
de servico no Posto Militar para irem para a reserva ex-officio ou
voluntaria, conforme ja exposto alhures.

A Maxima Corte brasileira em varias ocasioes ja decidira
sobre a falta de legalidade a fixacdo de limite maximo de idade
em concurso publico, conforme se demonstra a seguir:

RE 599171/DF - DISTRITO FEDERAL
RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA; Julgamento:
06/05/2009

Decisdo: DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. POLICIAL
MILTAR DO DISTRITO FEDERAL. FIXACAO DE LIMITE
DE IDADE PARA INSCRICAO E PARTICIPACAO EM
CONCURSO PUBLICO. LIMITACAO CONSTANTE APENAS
DO EDITAL. EXIGENCIA QUE DEVE NECESSARIAMENTE
ESTAR PREVISTA EM LEI JURISPRUDENCIA DESTE
SUPREMO TRIBUNAL. RECURSO AO QUAL SE NEGA
SEGUIMENTO. Relatério 1. Recurso extraordindrio
interposto com base no art. 102, inc. III, alinea a, da
Constituicdo da Republica. 2. O Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios julgou apelagdo
e remessa oficial em mandado de seguranca, nos
termos seguintes: “ADMINISTRATIVO. MANDADO
DE SEGURANCA. FIXACAO DE IDADE LIMITE PARA
INSCRICAO E PARTICIPAGAO EM CONCURSO PUBLICO
PARA O CARGO DE POLICIAL MILITAR DO DISTRITO
FEDERAL. RESTRICAO POR ATO ADMINISTRATIVO
(EDITAL) - IMPOSSIBILIDADE -  PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA ADEQUAGAO. ART. 5.2, INCISO
LIV, CF/88. DELIMITACAO QUE SOMENTE PODE SER
PROMOVIDA POR LEI. ARTIGOS 42, § 12, E 142, § 39,
CF/88 - AFRONTA O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E DO



Acdo civil publica com pedido de tutela antecipada

DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANTIVO A FIXACAO
APENAS NO EDITAL DE CONCURSO PUBLICO SEM
QUE HAJA EXPRESSA E INEQUIVOCA PREVISAO EM
LEI” (fl. 201). 3. O Recorrente alega que o Tribunal a
quo teria afrontado os arts. 37, caput, e inc. [ e II, 42, §
12, e 142, § 39, inc. X, da Constitui¢do. Argumenta, em
sintese, que “a exigéncia da idade limite estd prevista
no Estatuto dos Policiais Militares, ao se limitar a
permanéncia no servigo ativo de acordo com o posto ou
patente, ndo configurando, destarte, critério arbitrario
ou injustificado. Em verdade, a exigéncia objurgada
compatibiliza-se com as peculiaridades da fungdo
policial-militar” (fl. 265). Apreciada a matéria trazida
na espécie, DECIDO. 4. Razdo juridica ndo assiste ao
Recorrente. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de que a limitagdo de
idade para ingresso na carreira de Policial Militar ndo
pode estar restrita ao edital do concurso, devendo ser a
exigéncia prevista em lei. Nesse sentido: “1. RECURSO.
Extraordindrio. Inadmissibilidade. Concurso publico
para policial militar. Limitacdo de idade. Edital que fixa
idade limite para o ingresso na corporagdo, o que a Lei
ordinaria (L. 7.289/84), ndo restringiu. Jurisprudéncia
assentada. Auséncia de razdes novas. Decisdo mantida.
Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a
agravo regimental tendente a impugnar, sem razdes
novas, decisdo fundada em jurisprudéncia assente na
Corte. 2. RECURSO. Agravo. Regimental. Jurisprudéncia
assentada sobre a matéria. Carater meramente abusivo.
Litigdncia de ma-fé. Imposi¢do de multa. Aplicacdo do
art.557,§ 29, cc.arts. 14,11 elll,e 17, VII, do CPC. Quando
abusiva a interposi¢do de agravo, manifestamente
inadmissivel ou infundado, deve o Tribunal condenar o
agravante a pagar multa ao agravado” (RE 307.112-AgR,
Rel. Min. Cezar Peluso, Primeira Turma, D] 26.5.2006-
grifei). O acérddo recorrido, portanto, ndo divergiu da
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, razido pela
qual nada ha a prover quanto as alegacdes da parte
recorrente. 5. Pelo exposto, nego seguimento a este
recurso extraordinario (art. 557, caput, do Cédigo de
Processo Civil e art. 21, § 12, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal). Publique-se. Brasilia, 6 de
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maio de 2009. Ministra CARMEN LUCIA Relatora.

RE 458735/RS - RIO GRANDE DO
SUL. RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE; Julgamento:
09/09/2005

Decisdo: 1. Trata-se de recurso extraordindrio, alinea
a, interposto contra acérddo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul que considerou legitima a
imposicdo do limite maximo de 25 anos de idade para
inscricdo em concurso publico de soldado da Brigada
Militar estadual. O aresto atacado com base nos arts.
37, 1, e 39, § 39 da CF/88 fundamentou que além de
ter previsdo legal (em sentido genérico), reproduzida
em edital, a restricdo obedece aos parametros de
razoabilidade exigidos pelo cargo. 2. Nas razdes do apelo
extremo, o recorrente alega que o Decreto 37.536/97 e
o respectivo edital do certame ndo sdo instrumentos
normativos habeis para fixar o limite etario maximo,
uma vez que os arts. 37, 1, 39, § 39, 42, § 12, e 142, §
39, X, da Carta Magna determinam que apenas a lei, em
sentido formal e material, pode dispor sobre a questao.
3. Consistente o recurso. Cumpre ressaltar, desde
logo, que a regra geral é o acesso de todos aos cargos
publicos, salvo limitagdes decorrentes de lei. Essas
ressalvas podem ocorrer, por exemplo, em razdo da
idade, da altura, da colagdo de grau em nivel superior
ou do tempo de pratica profissional. Entretanto, elas
s6 sdo legitimas se forem fixadas, de forma razoavel,
para atender as exigéncias das fungdes do cargo a ser
preenchido. Nesse diapasdo, o STF, nos julgamentos
dos Recursos Extraordinarios 327.784-AgR, rel
Min. Sepulveda Pertence, 12 Turma, unanime, D] de
18.02.2005, 362.172, rel. Min. Joaquim Barbosa, decisdo
monocratica, D] de 17.02.2004, 380.251, rel. Min. Carlos
Velloso, decisdo monocratica, D] de 25.08.2005, e do
Agravo de Instrumento 541.289, rel. Min. Eros Grau,
decisdo monocratica, D] de 13.06.2005, entendeu que,
em observancia ao principio da reserva legal disposta
nos arts. 37, I, e 142, § 32, da Constituicdo Federal,
somente a lei em sentido formal, dentro dos critérios de
razoabilidade, pode determinar requisitos especificos
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de ingresso no servigo publico militar. Em face desse
entendimento, ndo poderia, portanto, o referido
decreto estabelecer limite etdrio para a inscricdo no
certame, sendo ilegitima tal exigéncia. 4. Diante do
exposto, com fundamento no art. 557, § 12-A, do CPC,
dou provimento ao recurso, para julgar procedentes os
pedidos formulados na inicial. Invertam-se os 6nus da
sucumbéncia. Publique-se. Brasilia, 9 de setembro de
2005. Ministra Ellen Gracie Relatora.

RE 362172 /DF - DISTRITO FEDERAL
RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA; Julgamento:
04/02/2004

Decisdo: 1. Trata-se de recursos extraordinarios
interpostos por Sérgio Henrique Fonseca Araujo e pelo
Ministério Publico do Distrito Federal contra acérddo
da 22 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito
Federal que, julgando apelagdo civel do Distrito Federal,
fixou o entendimento de que o limite maximo de 28
(vinte e oito) anos de idade para a admissdo ao curso
de formacdo de policial militar do Distrito Federal se
mostrava razoavel diante das atividades peculiares
desenvolvidas pelo militar. Houve embargos de
declaragdo que foram rejeitados. Alegam os recorrentes
violagdo aos arts. 59, 11, 37, 42, § 19, 84, 142, § 39, X,
da Constituicdo, uma vez que ndo poderia o Edital n®
234/98 fixar idade limite para ingresso nos quadros
da policia militar apenas calcado no Regulamento
Geral da Policia Militar do Distrito Federal (Decreto n®
41.095/57). E que a legislagdo ordinaria que regularia
a matéria (Lei n® 7.289/84 que dispde acerca do
estatuto dos policiais militares da Policia Militar do
Distrito Federal) ndo faz qualquer ressalva acerca de
idade maxima de admissdo no quadro, mas apenas
expressamente exige o cumprimento das exigéncias de
higidez fisica e mental. A falta de previsao legal explicita
estaria a caracterizar descumprimento de preceitos
constitucionais, como o principio da legalidade ao criar
requisito de ingresso ndo previsto em lei, e o principio
da isonomia ao estabelecer fator discriminatério
ilegitimo no edital.
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2. Do exame dos autos e da legislagdo pertinente, chega-
se a conclusdo de que, de fato, a Lei 7.289/84, em seu
art. 11, ndo veda a admissdo ao curso de formagio de
policial militar do Distrito Federal aos maiores de 28
(vinte e oito) anos, mas tdo-somente, e de forma aberta,
preceitua que a matricula nos estabelecimentos de
ensino policial militar respeitard “condi¢cdes relativas
a nacionalidade, idade, aptidao intelectual, capacidade
fisica e idoneidade moral.” Nesse sentido, entendo por
inaplicavel a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
Federal que autoriza a fixacdo, em lei, de idade maxima
para o ingresso no servico publico, a depender das
peculiaridades e especificidades da atividade publica
a ser exercida, mesmo para a carreira especifica de
policial militar (conforme, RMS 21.046, rel. min.
Sepulveda Pertence; e RE 176.081, rel. min. Octavio
Gallotti). Nao havendo qualquer limitagdo etéria
prevista em lei ordinaria, ndo pode o edital arbitrar uma
idade acima da qual se vedaria o ingresso na carreira
de policial militar, isso porque os arts. 37, 1, 143, § 39,
da Constituicdo, estabelecem verdadeira reserva legal
e, por isso, somente a lei pode determinar critérios
especificos de admissdo a cargos militares (MS 20.973,
rel. min. Paulo Brossard).

3. Diante do exposto, conhe¢o dos recursos
extraordindrios e lhes dou provimento, julgando
prejudicada a AC 2 apensada aos presentes autos.
Custas ex lege. Publique-se. Brasilia, 04 de fevereiro de
2004. Ministro JOAQUIM BARBOSA Relator.
INFORMATIVO N¢ 347

PROCESSO RE - 194704

Iniciado o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Governador do Piaui
contra o inciso VI, do art. 54, da Constituicio do mesmo
Estado, que estabelece vedacdo da exigéncia de limite
maximo de idade para prestacdo de concurso publico.
Com base no entendimento do Tribunal no sentido de
que norma prevista em Constituicdo estadual que veda
a estipulacdo do limite de idade para ingresso no servigo
publico diz respeito a requisito relativo ao provimento
de cargo e ao regimento juridico de servidor publico,
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cuja regulamentagdo reclama a elaboragédo de legislagio
ordindaria de iniciativa do Chefe do Poder Executivo,
a Min. Ellen Gracie, relatora, julgou procedente o
pedido, para declarar a inconstitucionalidade da norma
impugnada, por entender que a mesma viola os arts.
37,1e61,§ 1911, ce f, da CF. Acompanharam o voto da
relatora os Ministros Carlos Britto e Cezar Peluso. O Min.
Marco Aurélio, em voto-vista, julgou improcedente o
pedido, sob o fundamento que a ressalva contida no art.
54, relativa ao art. 39, da Constituicdo estadual, estaria,
na verdade, preservando o principio da legalidade,
no sentido de que sua interpretacdo seria a de que a
Administragdo, por si s6, ndo poderia fixar limitacdo
de idade, sem que houvesse previsdo legal (“Art. 39
- A administracdo direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Podres dos Municipios sujeita-se aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade.”... “Art. 54 - Sem prejuizo do disposto no
artigo 39, a administracdo de pessoal do Estado e dos
Municipio observara:...VI - vedaca da extingdo de limite
maximo de idade para prestacdo de concurso publico;”).
Apbs, a Min. Ellen Gracie indicou adiamento. ADI 2873/
PI, rel. Min. Ellen Gracie, 12 e 13.5.1004 (ADI-2873).

A seu turno o Superior Tribunal de Justica seguindo a
mesma diretriz do STF, tem os seguintes entendimentos:.

Processo RMS 9512/RS RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA 1998/0015760-3
Relator(a): Ministro JORGE SCARTEZZINI (1113); Orgio
Julgador: T5 - QUINTA TURMA; Data do Julgamento:
16/09/1999; Data da Publicacdo/Fonte: D] 14/02/2000
p.- 48 RST] vol. 132 p. 509;

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO -
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO
PUBLICO - PRELIMINAR DE COISA JULGADA REJEITADA
- REQUISITOS - LIMITACAO - IDADE MAXIMA -
IMPOSSIBILIDADE. 1 - Preliminarmente, tratando-se de
concursos para provimento do Cargo de Juiz de Direito
Substituto diversos (1995 e 1996), ndo tendo por
escopo o mesmo objeto, ndo se configura coisa julgada

339



340

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

material a concessdo da seguranga em writ anterior
proposto. 2 - Uniforme e pacifica a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e deste Superior Tribunal
de Justica sobre ndo se poder limitar o acesso a cargos
publicos impondo-se limite de idade, mormente em
atividades predominantemente intelectuais. Aplicagdo,
pela Administragdo, do principio da razoabilidade dos
atos publicos. Aferigdo da capacidade fisica sera feita
na devida oportunidade, durante o processo seletivo.
Inteligéncia ao art. 79, inciso XXX c/c art. 39, parag.
2, ambos da Constituicdo Federal. 3 - Precedentes
(RMS n% 2.498/RS e 5.009/RS, ambos do STJ], e RE
n% 156.404/BA e 212.066/RS, ambos do STF). 4 -
Preliminar rejeitada e, no mérito, recurso provido para
se conceder a ordem.
Processo RMS 18759/SC RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA 2004/0111120-6
Relator(a): Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
(1131); Orgdo Julgador: T6 - SEXTA TURMA; Data do
Julgamento: 09/06/2009; Data da Publicagcdo/Fonte:
Dje 01/07/2009 Ementa: RECURSO ORDINARIO.
MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. CURSO DE FORMACAO DE
SARGENTOS. POLICIA MILITAR DO ESTADO. EDITAL
N.2 001/CESIEP/2003. IDADE. LIMITE MAXIMO.
POSSIBILIDADE. PREVISAO LEGAL. NATUREZA DO
CARGO. PRECEDENTES.
1. Este Superior Tribunal de Justica tem concluido
pela possibilidade de previsdo em edital de limites de
idade minimo e maximo para o ingresso nas carreiras
militares, em razdo da atividade exercida, desde que
haja lei especifica determinando a incidéncia de tal
limitagao.
2. Em atencdo a jurisprudéncia consolidada desta
Corte no sentido da legalidade da exigéncia de idade
maxima estabelecida pelo Edital n.2 001/CESIEP/2003,
da Secretaria de Estado da Seguranca Publica e Defesa
do Cidaddo do Estado de Santa Catarina, considerada a
natureza peculiar das atividades militares, nao ha falar
em ofensa em direito liquido e certo do recorrente. 3.
Recurso ordinario improvido.
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Nao se pode impedir, sob a escusa de que idade avancada
fixada em edital, ndo permitirda ao candidato classificado
ascender a postos militares superiores, porque é fato notério
que certos Policiais Militares da ativa ou Corpo de Bombeiros
Militar ndo conseguem galgar a postos superiores por outros
motivos ndo relacionados a faixa etaria.

A partir do momento em que o Comandante do Corpo
de Bombeiros Militar do Estado do Amazonas impo0s limites
maximos as idades, instaurou nitidamente uma discriminagao
por motivo de idade e infringiu o principio constitucional da
igualdade e o direito social ao trabalho.

Reprisando, no sistema juridico brasileiro predomina
os principios constitucionais da isonomia e da proibicdo de
estabelecimento de diferencas de idade (art. 59, caput 72, XXX,
ambos da Constituicdo Federal de 5 de Outubro de 1988). Porém,
este ultimo dispositivo constitucional, tem que ser entendido em
termo e no limite da razoabilidade, como ja decidira o Superior
Tribunal de Justica (RMS 5115/RS RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA 1994/0038166-2; 62 Turma;
Julgamento em 27 mar. 1995; Publicacdo no D] em 19 jun. 1995
p. 18753).

A rigor a fixacdo de idade em concurso publico deve ter
previsado legal, como ja decidira o Superior Tribunal de Justica.

Processo RMS 5115/RS RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA 1994/0038166-2
Relator(a): Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO
(1084); Relator(a) p/ Acérddo: Ministro ADHEMAR
MACIEL (1099); Orgio Julgador: T6 - SEXTA TURMA;
Data do Julgamento: 27/03/1995; Data da Publicagdo/
Fonte: D] 19/06/1995 p. 18753

Ementa: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA
CONCURSO PUBLICO PARA AGENTE DE PORTARIA,
ARTIFICE.. E MOTORISTA. LIMITE MAXIMO DE
IDADE (35 ANOS) FIXADO POR LEI ESTADUAL. O
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CANON CONSTITUCIONAL (ART. 7., XXX) TEM DE SER
ENTENDIDO EM TERMOS E NO LIMITE DO RAZOAVEL.
RECURSO ORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO EM
PARTE.

[ - Os impetrantes/recorrentes, em numero de 7, foram
barrados de se inscreverem em concurso publico para
os cargos de agente de portaria, artifice, motorista
etc, sob o argumento de que a lei estadual limitava a
idade maxima em 35 anos . Como ficaram vencidos,
recorreram ordinariamente.

II - O canon constitucional do art. 7., Inciso xxx, aplicavel
a administragdo publica por for¢a do art. 39, Parag. 22,
proibe tratamento diversificado em virtude de “sexo,
idade, cor ou estado civil”. Tal dispositivo, porem, tem
de ser entendido em termos e no limite do razoavel. E
razoavel a limitagdo para “motorista”, o mesmo, porem,
ndo acontecendo em relagdo ao artifice, ao agente
de portaria etc, dos quais ndo se exige juventude.
Precedentes da turma.

III - Recurso conhecido e parcialmente provido para
todos os cargos que ndo o de “motorista”.

Mesmo tendo conhecimento da jurisprudéncia
predominante no STJ, buscou-se, no normativo juridico brasileiro
estadual amazonense e federal, normas que fixassem limites de
idade para determinados cargos, sendo encontrado unicamente
a nivel federal a Lei n2 4.375, de 17/08/1964 que versa sobre o
Servico Militar. Tal norma federal retificada pela Lei federal n®.
4.754, de 18/08/1965 foi regulamentada pelo Decreto federal
n257.654,de 20/01/1966.

A Lei federal n? 4.375, de 17/08/1964 - ao tratar da
duracdo do Servigo Militar estabelece em seu artigo 52, caput,
o limite maximo de 45 anos. Limite este fixado como requisito
etario no concurso publico para o cargo de motorista-seguranca.

Lei federal n® 4.375, de 17/08/1964, in verbis:

Da Duragdo do Servigo Militar

Art. 52 A obrigacdo para com o Servico Militar, em
tempo de paz, comeca no 12 dia de janeiro do ano em
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que o cidadido completar 18 (dezoito) anos de idade e
subsistira até 31 de dezembro do ano em que completar
45 (quarenta e cinco).

Entretanto, o estabelecimento de idade maxima encontra,
como ja afirmado, limite no critério da razoabilidade, sendo este
o entendimento pacifico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, como pode ser comprovado pela jurisprudéncia
colecionada adiante transcrita.

Por outro lado, ha de ser, também, explicitado que a
capacidade de trabalho do homem ndo se esgota quando é
alcancada a idade de 40 ou 50 anos. Ao contrdrio, a capacidade
produtiva intelectual estd em seu auge, em decorréncia do
amadurecimento biolégico e mental, o que permite ao ser
humano tomadas de melhores decisdes, inclusive quando se
esta diante de conflito de interesses.

Nesse contexto se situam, em regra, os operadores de
Direito, que se utilizam, especificamente, de sua energia mental
e conhecimento intelectual. Este é o motivo pelo qual ndo se
pode fixar limite de idade para cargos publicos que ndo exige
avaliacdo de capacidade fisica durante a fase de selecao, além
do que a avaliacdo do candidato sera feita durante o estagio
probatério, sendo aplicavel o principio da razoabilidade.

Situacdo semelhante a discutida na presente acdo ocorreu
em concurso publico para o ingresso nos quadros de Oficiais
Temporarios da Aerondutica, em que a idade maxima fixada
foi de 42 anos. Todavia, foi reconhecido pelo ST] (Processo MS
12773/DF MANDADO DE SEGURANCA 2007/0087701-9) o
direito subjetivo do candidato a ser nomeado ao posto quando
ja havia completado 43 anos.

O Superior Tribunal de Justica, em varias ocasides ao julgar
situagdes semelhantes a discutida na presente acao, pacificou
entendimento de que é licita a fixacdo de limite maximo de
idade para o desempenho de certas funcoes, tais como Policiais
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Militares, MAS DESDE QUE HAJA PREVISAO EM LEI EM SENTIDO
FORMAL, NAO PODENDO SER SUPRIMIDA POR REGULAMENTO
OU EDITAL E SUA COMPROVACAO DEVE SER NO ATO DA POSSE.

Da mesma forma é a jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, tendo sumulado a matéria (Simula
683), segundo a qual “O LIMITE DE IDADE PARA INSCRICAO EM
CONCURSO PUBLICO SO SE LEGITIMA EM FACE DO ART. 72, XXX,
DA CONSTITUICAO, QUANDO POSSA SER JUSTIFICADO PELA
NATUREZA DAS ATRIBUICOES DO CARGO A SER PRETENDIDO.

A evidéncia constata-se de uma simples leitura do Edital n®
001/2009-CBMAM que, com excecdo de cargo/posto de Soldado
Militar, os candidatos selecionados que compordo os Quadros
de Oficiais desempenharao atividades médicas especificas
conforme suas especialidades (odontoldgicas, farmacéuticas,
ortopédicas, enfermagem e assisiténcia social e auxiliares de
saude).

Mesmo sendo a atividade militar de natureza especial, que
exige a imposicao, por edital, de requisitos especificos mininos
de ingresso para o servico publico, desde que previstos em
lei, a especialidade somente justifica-se para as pessoas que
serao Oficiais Combatentes, dos quais se espera um excelente
desempenho fisico, diferentemente do candidatos-Oficiais
que estdo sendo selecionados que prestardo servigos na UPAs
e excepcionalmente fora das dependéncias destas quando
necessario.

Embora ndo estejam explicitadas no Edital as atividades a
serem desempenhadas por cada Cargo/Posto Militar (Oficial e
Pracas Auxiliares de Saude), é perceptivel que suas atribui¢des
serdo inerentes as suas formacdes académicas e correlatas com
0s cargos/postos.

Nao ha, portanto, impedimento algum de que uma pessoa
portadora de deficiéncia fisica venha a participar do concurso
publico, posto que sua deficiéncia fisica sera avaliada por uma

38 Proibicdo de diferenga de saldrios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil.
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junta médica especifica, a qual devera, necessariamente, ser
composta por médicos especialistas da area em que o candidato
tenha deficiéncia, v.g.,, candidato com deficiéncia visual deve
submeter-se a avaliagdo com médicos oftalmologistas; candidato
com deficiéncia ortopédica, deve ser avaliado por junta médica
integrada por médico ortopedista e fisioterapeuta.

AgRg no REsp 946264/SC AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL 2007/0095862-6, QUINTA
TURMA, Julgamento: 19/06/2008

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. FORCAS
ARMADAS. LIMITACAO DE IDADE. PREVISAO EM
REGULAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
LEI EM SENTIDO FORMAL QUE FIXE O LIMITE ETARIO.
PRECEDENTES DESTA C. CORTE E DO E. STE. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

A limitagdo de idade em concurso publico para ingresso
as Forgas Armadas é valida, desde que prevista em lei
em sentido formal, ndo se mostrando compativel com o
ordenamento juridico a limitagdo etaria prevista apenas
em regulamento ou no edital do certame. Precedentes
desta c. Corte e do e. Supremo Tribunal Federal. Agravo
regimental desprovido.

Processo RMS 19937/SC RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA 2005/0067119-5
Relator(a): Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA
(1128); Orgdo Julgador: T5 - QUINTA TURMA; Data do
Julgamento: 07/11/2006; Data da Publicagdo/Fonte: D]
27/11/2006 p. 292

Ementa: ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
BOMBEIRO MILITAR. LIMITE MAXIMO DE IDADE.
POSSIBILIDADE. APROVACAO EM CURSO DE
FORMACAO POR FORCA DE DECISAO LIMINAR. TEORIA
DO FATO CONSUMADO. INAPLICABILIDADE. RECURSO
ORDINARIO IMPROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendimento
no sentido de que, em razdo de atividades exercidas
pelos policiais militares, é legal a exigéncia de idade
limite maxima (26 anos) fixada no Edital n2 1/
CESIEP/2003 do concurso de Soldado da Policia Militar
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e Corpo de Bombeiros do Estado de Santa Catarina.
Precedentes.

2. A Teoria do Fato Consumado ndo se aplica nas
hipoteses em que a participacio do candidato no
certame ocorreu apenas em virtude de decisdo liminar.
Precedentes.

3. Recurso ordinario improvido.

Processo MS 12773/DF MANDADO DE SEGURANCA
2007/0087701-9

Relator(a): Ministra LAURITA VAZ (1120); Orgio
Julgador: S3 - TERCEIRA SECAO; Data do Julgamento:
24/10/2007; Data da Publicagdo/Fonte: D] 11/12/2007
p.170

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. QUADRO DE OFICIAIS TEMPORARIOS
DA AERONAUTICA. INSCRICAO. IDADE MAXIMA.
LEGALIDADE DA EXIGENCIA, QUE, ALIAS, RESTOU
ATENDIDA PELA IMPETRANTE.

1. E legitima a limitacdo de idade para ingresso nos
quadros de Oficiais Temporarios da Aeronautica, por
forcadoart.42,§ 39 inciso X, da Constitui¢do Federal, ndo
incidindo, no caso, o seu art. 72, inciso XXX. Precedentes.
2. Ocorrido o periodo de inscri¢do de 10/07/2006 a
03/08/2006, é de ser reconhecido o preenchimento da
exigéncia editalicia pela Impetrante que possuia idade
limite de 42 (quarenta e dois) anos, a época, sendo certo
que somente completou 43 (quarenta e trés) anos em
06/08/2006. 3. Ordem concedida.

Idem as decisdes proferidas pelo ST] nos seguintes

processos:

AgRg no REsp 995041/RS AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL 2007/0236405-3

Ministro NILSON NAVES (361), T6 - SEXTA TURMA,
Data do Julgamento: 25/09/2008

Data da Publica¢do/Fonte: DJe 15/12/2008

Recurso especial (negativa de seguimento). Alegacdo de
ofensaaoart. 535,11, do C4d. de Pr. Civil (improcedéncia).
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Servidor (militar). Concurso publico (impossibilidade
de limitagdo etaria). Inexisténcia de lei especifica (caso).
Precedente especifico (aplicacdo). Agravo regimental
improvido.

RMS 18358/SC RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA 2004/0064962-7, QUINTA TURMA,
Julgamento: 02/08/2005

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. POLICIA
MILITAR ESTADUAL. LIMITE MAXIMO DE IDADE.
PREVISAO LEGAL. CARACTERISTICAS DO CARGO.
POSSIBILIDADE. NORMA CONSTITUCIONAL QUE
NAO SE APRESENTA ABSOLUTA. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS.

Nos termos da jurisprudéncia firmada no ambito
desta Corte de Justica, bem como do eg. STF a
norma constitucional que inibe qualquer tipo de
“discrimina¢do” para ingresso em cargos publicos ndo é
absoluta. De acordo com a natureza do cargo e estando
prevista tal limitagdo, a mesma é viavel. Precedentes.
Recurso desprovido.

AgRg no REsp 995041/RS AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL 2007/0236405-3; 62. TURMA,
JULGAMENTO: 25/09/2008

Recurso especial (negativa de seguimento). Alegacdo de
ofensa ao

art. 535, I, do Céd. de Pr. Civil (improcedéncia).
Servidor (militar). Concurso publico (impossibilidade
de limitagdo etaria). Inexisténcia de lei especifica (caso).
Precedente especifico (aplicacdo). Agravo regimental
improvido.

Idéntica decisdes sdo encontradas nos acérdaos AgRg
no REsp 1057859 PR 2008/0106567-0 Decisdao: 16/04/2009
e AgRg no REsp 1086605 RS 2008/0191573-4 Decisdo:
03/02/20009.

E certo que a fixacio de idade para o desempenho
de determinadas fungdes deve estar fixada explicitamente
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em normativos juridicos. Todavia, mesmo que tal previsdo
exista, admitem-se exce¢des, como explicitado acima pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, para a ocupagao
de certos cargos. Mas, é imperioso que os limites de idades
tenham suportes em normativo juridico, sob pena de invalidar a
exigéncia contida em edital, como ocorre no presente concurso
publico instaurado pelo Corpo de Bombeiros Militar do Estado
do Amazonas.

Buscaram-se, no sistema juridico brasileiro estadual
amazonense e federal, normas a respeito da fixacdo de idades
a determinados cargos publicos ou postos militares. No
ambito do campo normativo amazonense inexiste alguma
lei que fundamente o item 3.1, alineas “b” e “c” do Edital n.
001/2009-CBMAM. Na esfera federal ha a Lei n? 4.375, de
17/08/1964 (Lei do Servico Militar), retificada pela Lei federal
n2 4.754, de 18/08/1965 que estd regulamentada pelo Decreto
federal n? 57.654, de 20/01/1966, sendo a Unica norma que
impode limite a idade, no que se refere, exclusivamente, a
prestacao de servico militar. A citada lei federal, em seu artigo
59, caput, fixa que a obrigatoriedade da prestacdo do Servico
Militar encera quando o cidaddo alcanca a idade de 45 anos, ou
seja, até esta idade, qualquer pessoa pode ser convocada a servir
a patria.

Da Duragdo do Servigo Militar

Art 52 A obrigacdo para com o Servico Militar, em
tempo de paz, comeca no 12 dia de janeiro do ano em
que o cidaddo completar 18 (dezoito) anos de idade e
subsistira até 31 de dezembro do ano em que completar
45 (quarenta e cinco)

Depreende-se do enunciado legal acima que a
obrigatoriedade do Servigco Militar se estende até 45 anos de
idade. Ndo ha impedimento algum para que o Militar permaneca
nas Forcas Armadas além daquele limite até alcancar a idade de
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ir para a reserva.

No Estado do Amazonas INEXISTE LEI FORMAL FIXANDO
0S PARAMETROS DE LIMITES DE IDADE PARA O INGRESSO NO
SERVICO PUBLICO, QUER SEJA NA POLICIA MILITAR, POLICIA
CIVIL, QUER SEJA NO CORPO DE BOMBEIROS MILITAR.

Ora, uma vez, inexistente, na esfera legislativa estadual,
algum normativo fixando as idades maximas mencionadas no
Edital n. 001/2009-CBMAM, a conclusao que se chega é que A
FIXACAO DOS LIMITES MAXIMOS DE IDADES EXIGIDOS dos
candidatos que pretendem ingressar nos Postos de Oficialato
do Corpo de Bombeiros Militar do Estado do Amazonas E
ILEGAL PORQUE, como ja afirmado pelos entendimentos do
STF e ST] em diversos acérdaos, v.g.,, Processo RMS 5115/RS
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 1994/0038166-2
e Processo RMS 18759/SC Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca 2004/0111120-6 a EXIGENCIA DA FAIXA ETARIA
MAXIMA DEVE ESTAR RESPALDADA EM NORMA LEGAL.

A inexisténcia de lei em sentido formal anula o requisito
do limite maximo de idade, como tem ja decidido o STJ, in verbis:

AgRg no REsp 995041/RS AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2007/0236405-3. Julgamento: 25/09/2008

Recurso especial (negativa de seguimento). Alegacdo
de ofensa ao art. 535, II, do CPC (improcedéncia).
Servidor (militar). Concurso publico (impossibilidade
de limitagao etaria). Inexisténcia de lei especifica (caso).
Precedente especifico (aplicagdo). Agravo regimental
improvido.

Portanto, repita-se, é ilegal a fixacdo de limites maximos
de idades aos candidatos que pretendem ingressar no oficialato
do Corpo de Bombeiros Militar do Estado do Amazonas aos
Postos Militares de 22 Tenente (Médico, Dentista, Farmacéutico,
Enfermeiro, Assistente Social), 32 Sargento (Auxiliar de Saude),
Cabo (Auxiliar de Saude).
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Imperativo que o Comando do Corpo de Bombeiros Militar
do Estado do Amazonas, assim como o Governo do Estado
do Amazonas, respeitem o canon constitucional gravado no
artigo 79, inciso XXX, que veda discrimina¢do por motivo de
idade. Mas, este principio tem que ser entendido em termos e
no limite do razoavel como decidira o STJ. Tal principio nao foi
valorizado, tampouco flexibilizado no limite da razoabilidade
pelos Requeridos ao redigirem o Edital n2 001/2009 - CBMAM,
fixando limites de idades de 37 e 40 anos aos Postos Militares
(32 Sargento, Cabo e Soldado, 22 Tenente), sem apontar a
fundamentacgao legal a tal exigéncia.

Em sendo a matéria relativa a idade a tnica de cunho
eminentemente constitucional, aliado ao fato que os dispositivos
constitucionais previstos nos artigos 52, caput e 72, XXX, ambos
da Constituicao Federal de 5 de Outubro de 1988), devem, no
caso versado nos presentes autos, a exigéncia do limite maximo
de idade ser flexibilizada, como ja professara o ST] em diversas
ocasioes.

O Corpo de Bombeiros Militar do Estado do Amazonas,
assim como a Policia Militar/AM estdo diretamente vinculados
a Secretaria de Estado de Seguranga Publica. Todavia, em se
tratando de concurso publico, a mesma ndo emprega o mesmo
critério. Ora, é bastante rigida, ora é flexivel no que se refere aos
requisitos de inscri¢do ao concurso publico.

Vale ser lembrado que no Concurso Publico para o
cargo de Delegado de Policia realizado, no corrente ano, pela
Secretaria de Segurancga Publica do Estado do Amazonas, através
da Delegacia Geral de Policia Civil do Estado do Amazonas,
divulgado no Edital n® 001/2009 - PCAM modificado pelo Edital
n2 002/2009 - PCAM, nao fora fixado o limite maximo de idade,
consoante analise dos requisitos especificados no item 5 (DOS
REQUISITOS PARA A INVESTIDURA NO CARGO), cépias em
anexo, diferentemente do Edital n® 001/2009 - CBMAM.

Sdo por estes motivos, aliado a falta de amparo legal,
deve o Comando do Corpo de Bombeiros do Estado do
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Amazonas SUPRIMIR ou ALTERAR O LIMITE MAXIMO DE
IDADE ESPECIFICADO NO ITEM 3.1, ALINEAS “C” DO EDITAL
N2 001/2009 - CBMAM PARA 50 ANOS, PERMITINDO, DESTA
MANEIRA, UMA MAIOR UNIVERSALIZAGAO DE OPORTUNIDADE
DE INGRESSO AO SERVICO PUBLICO.

Do pedido
Liminar de tutela antecipada

Estao presentes os pressupostos que autorizam a concessao
liminar de antecipacdo de tutela, seja com fundamento no artigo
12 da Lein® 7.347/85, seja com espeque no artigo 273 do CPC.

A matéria de fato (prova inequivoca referida no art. 273
do CPC) estad demonstrada pelo préprio contetido do Edital do
Concurso Publico (Item 3.1. do Edital n® 001/2009-CBMAM)
que esta excluindo do certame pessoas com idades superiores a
40 anos, para concorrer a uma das vagas ao Quadro de Oficiais
de Saude. Da mesma forma, ndo fora prevista vagas nos limites
minimo e maximo (5% a 20%) para as pessoas portadoras de
deficiéncia.

A verossimilhanga da alegacdo (que em conjunto com a
comprovacdo dos fatos formam o classico requisito do fumus
boni jures) decorre das proprias razdes expostas nesta inicial
e, especialmente, da expressa previsdo constitucional e legal da
obrigacdo do Poder Publico de promover a inclusao das pessoas
portadoras de deficiéncia por meio da reserva de vagas em
concurso publico.

Ademais, a legislacdo federal expressa, inteiro teor do
Decreton?23.298,e20/12/99,§ 22doart. 43, cujo texto determina
que a equipe multiprofissional avaliara a compatibilidade entre
as atribuicdes do cargo e a deficiéncia do candidato durante o
estagio probatorio.

Em sendo o concurso publico composto de fases
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eliminatérias, o candidato estara em constante avaliacdo,
inclusive na fase de realizacdo do Curso de Formagdo e na
Investigacdo Social, seguido do periodo de estagio probatoério,
0 que justifica mais uma vez que os candidatos deficientes e
ndo-deficientes que estejam acima do limite de idade fixado no
edital, possam participar do certame, o que nao significa que,
automaticamente, estardo participando do Curso de Formacao e
tomarao posse. O que nao é justo é impedi-los de participar do
concurso publico, porque seria uma injustica e ilegalidade.

Ja o risco de dano de dificil reparacao (inciso I do art. 273
do CPC: o periculum in mora das liminares e cautelares) esta
devidamente caracterizado, porque o periodo de inscricao do
concurso publico encerrara no dia 06 de novembro do corrente
ano. Ora, uma vez alcanco o dies ad quem, o Governo do Estado
do Amazonas e o Comando do Corpo de Bombeiros Militar ndo
reabrirdo ou prorrogardo, administrativamente, as inscrigdes
para as pessoas portadoras de deficiéncias e para aquelas que
estejam com idade superior a 40 anos.

E em sendo realizado o certame, o prejuizo por eventual
declaracdo posterior de sua nulidade sera muito mais elevado
para a Fazenda Publica e demais candidatos interessados
excluidos e impedidos do que a prévia suspensdo da sua
realizacdo para a promoc¢do dos ajustes necessarios as suas
inclusoes.

Por outro lado, o bem aqui postulado [o direito a integragdo
econOmica e social do portador de deficiéncia - bem tdo caro
que é incluido (retoricamente) em todos os programas de
governo] é de insofismavel relevancia individual e social, cuja
protecdo deve prevalecer, na ponderacdo de valores, consoante
a licdo de Teori Albino Zavascki: Efetivamente, ao estabelecer
que ‘o juiz poderj, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
o legislador ordinario esta, sem davida, estabelecendo restricao
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ao direito a seguranga juridica, consagrado pelo art. 59, LIV, da
Constituicdo. Justamente por isso, e conforme evidenciam os
incisos do artigo, tal restricio somente é admitida quando outro
direito fundamental (o da efetividade da jurisdi¢do) estiver
em vias de ser desprestigiado. O desprestigio pode ocorrer: a)
quando ‘haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo’ (situacdo que poe em xeque a utilidade pratica da
futura sentenca ante o possivel comprometimento do préprio
direito afirmado na inicial) ou; b) (...) E a opcao do legislador,
de adotar como técnica de solugdo a antecipacdo provisoria
do bem da vida reclamado pelo autor, revela claramente que,
na ponderagdo dos valores colidentes, ficou estabelecida uma
relacdo especifica de prevaléncia do direito fundamental a
efetividade do processo sobre o da seguranga juridica.*

Diante do exposto requer o Ministério Publico que Vossa
Exceléncia liminarmente, como medida de antecipacado de tutela:

DETERMINE ao Comandante do Corpo de Bombeiros
Militar do Estado do Amazonas e ao Governo do Estado do
Amazonas que, no prazo de 24 horas, visto estar prestes a escoar
o prazo de inscricdo, a:

Adotar, sob pena de multa diaria de R$ 10.000,00, nos
termos do artigo 461, § 42, do CPC e dos artigos 11 e 12 da Lei
7347 /85, todas as providéncias necessarias, de cunho normativo
ou material, para REPUBLICAR O EDITAL, com REABERTURA
DE IDENTICO PRAZO DE INSCRICAO, publicando-o na Imprensa
Oficial e divulgando-o através dos meios de comunicacdo
disponiveis, inclusive pela internet, devendo o edital conter os
seguintes normativos:

a) Reservar o quantitativo de vagas entre os limites
de 5% (cinco por cento) a 20% (vinte por cento) de VAGAS,
POR ESPECIALIDADE, destinadas as pessoas portadoras de
deficiéncia, consoante tabela abaixo:

39 Antecipagdo da Tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 73-74.

c
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POSTO/GRADUACAO MILITAR Quant. MINIMO | Quant. MAXIMO
de vagas de vagas
arredondadas arredondadas
(5%) (20%)

22 Tenente Médico Clinico 6 24
22 Tenente Médico Pediatra 4 14
22 Tenente Médico Ortopedista 1
22 Tenente Dentista 3
22 Tenente Farmacéutico 3
22 Tenente Enfermeiro 6 22
22 Tenente Assistente Social 3 9
39 Sargento Auxiliar de Saude 15 59
(Técnico em Enfermagem)
Cabo Auxiliar de Satde (Auxiliar 2 ”
de Consultério Dentério - ACD)
Cabo Auxiliar de Saude (Técnico

. 2 7
em Raio-X)
Cabo Auxiliar de Saude (Técnico 1 3
em Gesso)

titativo d
Qua.m. i lVO, .e vagas para 46 167
deficientes fisicos

b) Detalhar as atribuicdes dos cargos descritos no edital a
serem preenchidos;

c) Retificar a redacdo do Edital n. 001/2009 - CBMAM,
item 3.1. alinea “c”, alterando o limite de idade maxima de 40
anos para a idade de 50 anos, de sorte a permitir uma maior
universalizacdo de vagas aos profissionais da area médica e
correlata.

Pedido principal

A final pede o Ministério Publico seja confirmada na
integralidade a antecipacdo de tutela concedida e julgado
procedente o pedido a condenar o Estado do Amazonas e o
Comandante do Corpo de Bombeiros do Estado do Amazonas a:
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1 Especificar, no novo edital:

a- os locais de prestacdo dos servicos que serdo as
Unidades de Pronto Atendimento (UPAs), assim como naqueles
em que o Corpo de Bombeiros Militar venha necessitar dos
servicos profissionais dos candidatos em situagdes de urgéncia
e emergéncia;

b- que os candidatos portadores de deficiéncia em
sendo aprovados e classificados serdo avaliados por equipe
multiprofissional, composta por um médico e trés profissionais
integrantes da carreira almejada pelo candidato, que emitira
parecer, avaliando a compatibilidade entre as atribuicdes do
cargo e a deficiéncia do candidato, inclusive durante o estagio
probatério, conforme previsdao do artigo 43 do Decreto n2.
3.298/99;

c- que os exames médico e de aptidao fisica, assim como
a avaliacdo de estagio probatério serad realizada pela equipe
multiprofissional;

2 Retificar no novo edital a redagao do Edital n. 001/2009
- CBMAM, item 3.1:

a- alinea “b”, in fine, desmembrando os Cargos/Postos
Militares de 32 Sargento e Cabo do Posto Militar de Soldado;

b- alineas “b” e “c”, alterando os limites de idade maxima
de 37 e 40 anos para a idade de 50 anos, de sorte a permitir
uma maior universalizacdo de vagas aos profissionais da area
meédica;

3 Retificar o edital especificando que, no ato de inscricao,
o candidato portador de deficiéncia devera apresentar laudo
médico atestando a espécie e o grau de deficiéncia com o
correspondente Codigo Internacional de Doenca (CID) e a causa
provavel da deficiéncia;

4 Viabilizar todos os meios necessarios para o candidato
deficiente possa realizar as provas do certame, inclusive
promovendo as adapta¢des necessarias para a avaliagdo
individual, dos candidatos durante os testes fisicos, por uma
equipe multiprofissional e;

92}
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5 Vedar a elimiancdo de candidatos portadores de
deficiéncia durante as fases do exame médico e aptidao fisica,
devendo o exeme de compatibilidade entre as atribuicdes do
cargo e a deficiéncia do candidato ser avaliada na forma do § 29,
do artigo 43, do Decreto n? 3.298/99, correspondente ao estagio
probatorio.

Requer-se ainda:

a) A citagdo dos réus o ESTADO DO AMAZONAS, pessoa
juridica de direito publico interno, na pessoa do Procurador-
Geral do Estado, Sr. Raimundo Franio de Almeida Lima e o
Comandante do Corpo de Bombeiros Militar, Sr. Antonio Dias
dos Santos, para querendo, contestar no prazo legal e sob pena
de revelia, observando-se as redacdes dos arts. 172, § 29 e 285,
do Cddigo de Processo Civil;

b) A intimagdo pessoal do autor de todos os atos e termos
processuais, nos termos do art. 41, IV, da Lei 8.625/93 e do art.
236, § 22 do Cédigo de Processo Civil;

c) Seja julgada procedente a acao.

Protestando, a final, pela produ¢do de todas as provas em
Direito admissiveis, requer o Ministério Publico do Estado do
Amazonas seja julgada procedente a presente Acdo Civil Publica
para, sob pena de multa didria a ser arbitrada por esse digno
Juizo.

Da-se a causa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para
efeitos meramente fiscais.

Termos em que, pede deferimento.

Manaus, 04 de novembro de 2009.

MIRTIL FERNANDES DO VALE
Promotor de Justica



Acao de improbidade administrativa

EXMO. SR.DR.JUIZDE DIREITO DA ___ VARA ESPECIALIZADA
DA FAZENDA PUBLICA MUNICIPAL DESTA CAPITAL.

0 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAZONAS,
por meio de seus Promotores de Justica, infra-assinados, no
exercicio de suas atribui¢des legais, nas 132 e 702 Promotorias
de Justica Especializadas na Protecdo ao Patrimonio Publico,
com fulcro nos arts. 127, caput, e 129, 1lI e IX, 12 parte, ambos
da Constituicdo Federal da Republica, e nas disposi¢coes da Lei
n° 8.429/92, vém, perante Vossa Exceléncia, propor a presente

ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

em face de: 207 (duzentos e sete) requeridos, entre vereadores
e servidores publicos municipais comissionados, que podem ser
citados nos enderecos informados ou, na auséncia , na sede da
Camara Municipal de Manaus, na Rua Padre Agostinho Caballero
Martin, n2 850 - Sao Raimundo, Cep: 69027-020, pelas razdes de
fato e de direito que passam a expor:

I Da legitimidade do Ministério Publico

Instituicdo incumbida da defesa da “ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (CF/88, art. 127), o Ministério Publico tem de
promover toda e qualquer medida tendente a resguardar e
garantir o pleno exercicio da CIDADANIA.

A imperatividade desta norma é repetida pelas Leis
Organicas do Ministério Publico, tanto a Federal (Lei n?
8625/93) quanto a Estadual (Lei Complementar n? 11/93),
que informam ser fungao tipica do Ministério Publico defender
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o pleno exercicio dos direitos e garantias conferidos pela Carta
Politica, adotando, em juizo, toda e qualquer medida tendente
a resguardar e proteger o cidaddo nos direitos que lhe sao
inerentes, e ndo tenha duvida de que o patrimonio publico, onde
se inclui os bens e direitos de valor econémico, na exegese do
art.12 da Lei de A¢ao Popular, faz parte do rol desses direitos.
Sobre o patrimonio publico é oportuno citar o preciso
conceito dado pelo conceituado Fernando Rodrigues Martins:

.. patrimonio publico é o conjunto de bens, dinheiro,
valores, direitos (inclusive morais) e créditos
pertencentes aos entes publicos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), através da administracdo
direta ou indireta e fundacional, cuja conservagdo
seja de interesse publico e difuso, estando ndo s6 os
administradores, como também os administrados,
vinculados a sua protecdo e defesa. Tais elementos,
mesmo sob a posse de particular, nunca perderdo
a qualidade de dominio publico dada sua origem: o
ente publico. Sempre lembrando que os bens publicos
podem ter, ainda, natureza artistica, histérica, estética
turistica.!

Por imperativo constitucional, imposto no artigo 129, idem
I11, da atual Carta politica, tem o Ministério Publico a func¢ao de
promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegao
do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

Quanto a acdo de improbidade, a competéncia para a sua
propositura encontra-se explicitada no art. 17 da Lei 8.429/92:

Art.17 - A acdo principal, que tera o rito ordinario,
serd proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo
da medida cautelar.

1 MARTINS, Fernando Rodrigues.
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Além do ordenamento constitucional e infraconstitucional,
ajurisprudéncia de nossos Tribunais Federais e Estaduais é farta
e definitiva quanto a legitima¢do do Ministério Publico para a
promocao da defesa do patriménio publico e social, bem como da
moralidade publica. Nesse sentido ja se pronunciou o Supremo
Tribunal Federal, no REn® 181715/SP, Rel. Min. Marco Aurélio. O
Superior Tribunal de Justica proferiu inimeros julgamentos no
mesmo diapasdo, podendo citar apenas alguns: ROMS 61/82/
DF, D] 01/1297; ROMS 6197/DF, D] 18/05/98; RESP 154128/
SC,DJ 18/12/98; RHC 5873/PR, D] 19/12/97; RESP 98648/MG,
D] 28/04/97; ROMS 7423 /SP, D] 03/11/97; RESP 91269/SP, D]
08/09/97; RESP 123672 /SP, D] 16/03/98; RESP 142699/MG,
DJ 16/03/98; RESP 132107 /MG, DJ16/03/98.

Em relacdo especificamente ao caso concreto ora em
analise, ndo ha como se admitir contestacao a legitimidade
ativa do Ministério Publico, uma vez que se busca a punicdo de
administradores publicos e terceiros beneficiados pela ilegal
concessdao da vantagem consistente em bolsa de estudo para
custeio de curso de ensino superior, em flagrante desrespeito
aos principios constitucionais da legalidade, moralidade e
impessoalidade, gerando ainda dano ao Erario do Municipio de
Manaus, como se provara.

II Dos fatos

Extrai-se das informagdes colhidas nos presentes autos
de procedimento preparatério que os Vereadores da Camara
Municipal de Manaus, no dia 28 de fevereiro de 2007, editaram
a Resolucdo n? 40, concedendo a cada Vereador o valor de R$
3.000,00 (trés mil reais) a titulo de bolsa de estudo para custeio
de curso de Ensino Superior para graduandos de sua livre
escolha, na forma de seu art 22, a seguir transcrito:
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Resolugdo n® 40, de 28 de fevereiro de 2007:
Art. 19. ....omissis.....

Art. 29. Sera fornecido, mensalmente, a cada Vereador
o valor de R$ 3.000,00 a titulo de bolsa de estudo para
custeio de curso de Ensino Superior para graduandos de
sua livre escolha.

§1°. Fica estabelecido que cada Vereador devera
fornecer, previamente, a Diretoria de Administragdo -
DIAD, os nomes dos graduandos custeados pela bolsa
de estudo, bem como o nome da respectiva Institui¢do
de Ensino e o valor correspondente.

§ 22 Fica determinado que o valor correspondente
a bolsa de estudo serd repassado diretamente a
Instituicdo de Ensino pelo setor competente da Camara
Municipal de Manaus.

Essa Resolucdo e os beneficios por ela concedidos
integravam um pacote de concessdes para os Edis
manauaras, explorado pela imprensa e batizado pela
populagdo com o nome de “o pacote de bondades”,
tendo o Ministério Publico instaurado procedimentos
investigatdrios para apurar as eventuais ilegalidades.

Em face da insatisfacdo social e da acao do Ministério
Publico,a Camara dos Vereadores efetuou mudancas no conteido
do pacote de beneficios, com a edicdo de outras normas, entre as
quais a Resolucdo n® 045, de 25 de abril de 2007, que revogou
as disposi¢oes relacionadas ao auxilio para custeio de ensino
superior concedido e disciplinado pela Resolugao 040/2007.

Todavia, essa resolucdo (045) ndo se limitou a extirpar o
comando errado, indo mais além, pois buscou acrescentar em
Resolucdo anteriormente editada por aquela Casa Legislativa
(Resolucao n® 028/2005), que estabelecia auxilio de bolsa de
estudo para os servidores efetivos daquele Poder, a extensdo do
beneficio aos servidores comissionados, fixando também que
o percentual do auxilio destinado os servidores efetivos ndo se
aplica aos comissionados.
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Para uma melhor compreensdo transcrevemos, a seguir, as
disposicoes da Resolucdo 028/2005 e 045/2007.

Resolucdo n2 028, de 06 de junho de 2005

AUTORIZA a Presidéncia a implementar programa de
bolsa de estudo parcial ao servidor efetivo da Camara
Municipal de Manaus que estiver cursando Faculdade e
da outras providéncias.

Art. 12 - Fica a Presidéncia da Camara Municipal de
Manaus autorizada a implementa¢do de programa
de concessdao de bolsa de estudo parcial ao servidor
do Poder Legislativo Municipal que estiver cursando
Faculdade.

Art. 22 - O valor da bolsa fica estabelecido em 50%
(cinqlienta por cento) do valor da prestacdo da
Faculdade, limitado este valoraR$ 400,00 (quatrocentos
reais).

Art. 32 - O Presidente no comego de cada semestre, por
ato préprio, estipulard o nimero de bolsas de estudos
que serdo concedidas.

Art. 4° - Havendo mais candidatos do que bolsas
disponiveis, serdo adotados os seguintes critérios para
a concessao:

[ - 0 servidor com menor remuneragio;

II - o servidor com maior tempo de servigo prestado a
Camara Municipal de Manaus;

Il - o servidor com idade mais avancada;

Resolucdo n2 045, de 25 de abril de 2007

Altera a ementa e cria o art. 22-A na Resolu¢do n2 028,
de 21/06/2005

Art. 12 - A ementa da Resolu¢don? 028,de 21/06/2005,
passara a vigorar com a seguinte redagio:

“ALTORIZA a Presidéncia a implementar o programa
de bolsa de estudo ao servidor efetivo e comissionado
da Camara Municipal de Manaus que estiver cursando
faculdade e da outras providéncias”.
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Art. 22 - Fica criado o art. 2°-A na Resolucdo n® 028, de
21/06/2005, com a seguinte redagao:

“Art. 22-A - O percentual estabelecido no art. 22 ndo se
estende aos servidores de cargo em comissao”.

Art. 32 - Esta resolugdo entra em vigor na data da sua
publicacdo, revogadas as disposi¢cdes em contrario, em
especial o art. 22 e paragrafos da Resolugdo n? 040, de
28/02/2007.

Na tentativa de disciplinar e justificar o pagamento do
auxilio bolsa de estudo aos servidores comissionados, o Sr
Presidente da Camara Municipal de Manaus, no dia 1° de maio
de 2007, assinou o ATO n® 126/2007-GP/DIAD, ndo publicado,
no qual fixa o valor do auxilio-estudo para os servidores
comissionados em R$ 3.000,00, (trés mil reais), acrescentando
que, além do pagamento da mensalidade, poderia tal valor ser
gasto com livros, apostilas e qualquer outro material relacionado
com o custeio da educacdo do servidor, na forma abaixo:

ATO DA PRESIDENCIA N°© 126,/2007-GP/DIAD

JOAO LEONEL DE BRITO FEITOZA, Presidente da
Camara Municipal de Manaus, no uso das atribuicdes
que lhe sdo conferidas pelo art. 21, paragrafo tnico,
inciso I, alinea “b”, do Regimento Interno,
CONSIDERANDO o disposto na Resolucao n? 045, de 25
de abril de 2007;

CONSIDERANDO, ainda o art. 22A da referida Resolugao;

RESOLVE:

[ - FIXAR o valor de até R$ 3.000,00 (trés mil reais) para
fins de custeio de educagdo;

II - ESTABELECER que o valor contido no item I sera
exclusivamente para o pagamento de mensalidades,
compras de livros, apostilas e qualquer outro material
relacionado com o custeio da educagao do servidor;
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I11 - REVOGAM-SE as disposi¢des em contrario.
Cientifique-se, cumpra-se e publique-se.
Manaus, 11 de maio de 2007.

JOAO LEONEL DE BRITO FEITOZA
Presidente da Camara Municipal de Manaus

Com a assinatura do excéntrico ATO 126/2007-GP-
DIAD e mesmo sem a imprescindivel publica¢do, iniciaram-se
as concessdes do auxilio bolsa de estudo para os servidores
comissionados, que vigorou entre os meses de maio de 2007 a
abril de 2008, sem que a administracdo tenha adotado critério
algum uniforme para a determinacao dos beneficiados. Fazia-se
verdadeira farra com o dinheiro publico. A Unica singularidade
observada era que todos os beneficiados eram indicados pelos
Vereadores, particularidade ndo justificada pela Diretora de
Administragdo da Camara Municipal de Manaus, Sra. Wilza
Carla Nascimento e Silva, porém, confirmada pela mesma que
tal prerrogativa estava sendo respeitada.

Situacdes aberrantes sobrevieram como: (1) Vereador
indicado por si proprio para receber o auxilio, como é o caso
do Vereador FRANCISCO NASCIMENTO GOMES, que recebia a
importancia de R$ 750,00, por més, alcancando um total de R$
3.750,00 para custear curso de Especializacao em Cardiologia, na
UFAM; (2) Vereadoresindicandoosprépriosfilhoseparentespara
serem beneficiarios do auxilio, sendo aceito pela administracao;
(3) Beneficiados que foram nomeados somente para obterem o
direito de receber o auxilio; (4) beneficiados que sequer eram
servidores da CMM, sejam efetivos, sejam comissionados; e (5)
com o dinheiro do beneficio eram realizadas despesas que nao
tinha correspondéncia com o custeio dos estudos, quer para
pagar a mensalidade do curso, quer para tender outras despesas
correlatas admitidas pelo invalido ATO 126/2007.

Detodo o material coletadono procedimento investigatério,
conclui-se que a forma de concessido da bolsa de estudo aos

363
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servidores da Camara Municipal de Manaus é unicamente a
estipulada pela Resolugdao n® 028/2005, posto que a Resolucao
n? 040/2007 nenhum efeito produziu, haja vista que foi editada
no dia 28 de fevereiro de 2007 e revogada, na parte que se refere
abolsa estudo, em 25 de abril de 2007, e nesse periodo nenhuma
bolsa foi concedida.

Restou ainda cristalinamente provado que todas as
concessdes de bolsa de estudo aos servidores comissionados
da Camara Municipal de Manaus em 2007 ndo respeitaram
a norma que concede esse beneficio, ou seja, a Resolugdo
028/2005, notadamente em seus artigos 32 e 42, ja que ndo
houve ato semestral tnico fixando a totalidade das bolsas a
serem concedidas, nem observancia dos critérios de desempate.

Note-se que a exigéncia de fixacdo prévia de numero de
bolsas a serem concedidas guarda coeréncia com as normas
de responsabilidade fiscal de observincia obrigatoria pela
administracdo publica, considerando a exigéncia de prévia
previsdo orcamentaria e limites fixados para gastos com pessoal,
pois apenas admissivel tal investimento pela CaAmara Municipal
se voltado para o aprimoramento de seus servidores efetivos,
tendo ainda os cursos correlacdo com a atividade efetivamente
desenvolvida pelo servidor no Orgio.

Ao contrario, o Senhor Presidente da Camara Municipal de
Manaus de maio de 2007 a abril de 2008 concedeu um grande
numero (superior a 143) de bolsas de estudo. E praticava os
atos administrativos aleatoriamente, incluindo e excluindo
beneficiados, entre eles, repitam-se, servidores comissionados e
pessoas estranhas ao quadro, apenas observando o limite de R$
3.000,00 (trés mil reais), que entendia ter cada Vereador direito
para custeio de curso superior de seus interessados.

Em nenhum momento observou-se a disposicdo do artigo
32 da Resolugdo 028/2005, acerca da obrigatoriedade de se
estipular, no inicio de cada semestre, o nimero de bolsas de
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estudo que serdo concedidas. O mesmo se deu em relacdo
aos critérios estabelecidos pelo artigo 42 da citada Resolucao,
posto que a maioria dos beneficiados eram justamente aqueles
servidores comissionados que: ou eram parentes (filhos, ex-
companheira, namorada de filho e até o préprio Vereador); ou
com alta remuneragdo, como os Chefes de Gabinete; ou com
pouco tempo de servico, ou nenhum, como aqueles que s6 foram
servidores na época em que o beneficio estava sendo concedido;
e que, na maioria sdo de pouca idade, jovens. Agravando-se
ainda, no caso em que o comissionado recebia o auxilio bolsa
de estudo integral, pagava a mensalidade do seu curso, de valor
muito abaixo, e o restante entregava para a Chefe de Gabinete,
que, segundo ela, repassava para outras pessoas, ndo servidores,
estudantes de curso superior indicadas pelo Vereador.

Quadro a seguir demonstra o nimero de beneficiados, para qual
vereador esses serviam e os valores desembolsados dos cofres
publicos:

36¢
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QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXILIO BOLSA-ESTUDO,

INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008
MEN

VALOR .
BENEFICIADO VEREADOR CURSO/ MENSaL | LIDADE MESES TOTAL
VINCULADO FACULDADE DO RECEBIDOS GERAL
RECEBIDO
Adriana P, Franci Arquit. e Urb./ CURSO
riana r. rancisco rquit. e Urpo.
e L i | o | osso [ s | s
riane A. 1111ans L. da ontabilidade
2 Rogigues Silva BAMETRO . 100000 | 84600 | o) o 11.000,00
1da r. . rtodontia
3 | frandes iatll)lo C. l;e Carli DENT A / 1.850,00 | 1100,00 | 05/07 A04/08 | 22.200,00
) oberto S. 1en. Contaveis.
4 2lmeL dess I\I:[/Ielo Rodrigues AMETRO 1.000,00 | 420,00 | 05/07A12/07 8000,00
5 | onatudati Administracio 421,00 06/07 421,00
s T daC Administracio/ 05/07 A12/07
na raula aa L. ministra¢ao
Paul 421 442 052
6 Xalg . aulo Nasser UNINORTE ,00 ,00 E01A04/08 5.052,00
7 S:ntirjon 08 Engenharia Basica | 3.000,00 05/07 E 06/07 6000,00
Andrey Lucio O. Maério B. dos Gestao 05/07 A12/07
8 arcos | Santo Financeis /QN}P 1.80850 | 441,35 : 6?/10 A9 41/20/% 7 21.702,00
ngela Lella r. C. ) , speciallzagao
9 (B)liveiraM. . Waldemir José I];:/[S% — 250,00 850/109231/20/%7 2.500,00
enony Micnel 1. edicina
10 Gomes Dr. Gomes LIS 150000 | 416672 | b1 40 18.000,00
11 dzrszuza;“a ' Servico Social 1.500,00 05/07 1.500,00
Carlos Alberto R. | Fabricio Silva Administragao/ 05/07 A12/07
12 S NI 410,23 455,93 e 41/20/% 7 4.922,76
arlos kirado K. , ..
13| o José L.G.Sena | Direito/ESBAM 230,00 65286 | 101 4 0408 2.760,00
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INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,

MENSA-

VEREADOR CURSO VALOR * | IDADE MESES TOTAL

BENEFICIADO VINCULADO FACULDA/DE R“ggg;ﬁ)]‘o DO RECEBIDOS GERAL
14 | Carlos Pereira | Shdomar Edu. Fisica/ 501,20 glzjg 22 05/07 A 12/07 5.012,00
15 | CionedeV. ﬁ?%b%beim IC\)ILLT(ZI\II LINS/FOM 1 00(; 00 500,00 550/10% %}/ 07 12. 00(; 00
16 CDllil(e:lig%imone C. SDiil%lsomar Ser(z/rilgz (S)i?al/ 401 ;O 401‘50 550/109 241/20/%7 4 ;318 ;)0
B B I I 11 €17 B
18 gﬁsl\é[erl;ielshg. R.da ‘If\iailqlci;rrr;srgtaa Adm%m Rede/ L 00(,) 00 563,62 550/10(7)21&/({%/07 12. 00(; 00

19 ?Ii(g‘rlgelita N.Da E}%‘é%mar Xégl%stragéo/ ;10 ;4 455‘93 580/101; 2?20/17 8.20 6‘8
20 (Siig‘r/guelo de S. ?bti}bo;l ggg};qo Social/ 402,50 402,50 05/07 A12/07 4 83(’) 00

B Tranceo A oy | AR

R e L BT £ T o
22 sontes Waldemir José aveTio 160,00 380,00 ot a0y 1.280,00
B 1 o B 110 Y1 S I
24 | pieanc Isaac Tayah LINS _ 196350 | 47286 | 00 23.562,00
25 | DalvaM.daSilva | MassamiMiki | Scrise Social/ 150000 | 401,50 | 0>/O7AT2/07 e ch600

UNINORTE

E 01,02,04/08
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INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,

MENSA-
VALOR
VEREADOR CURSO/ LIDADE MESES TOTAL
BENEFICIADO VINCULADO FACULDADE MENSAL DO RECEBIDOS GERAL
RECEBIDO
. CURSO
iécias da
Daniel Olivei Maia d.
26 | DanielOliveira | Jorge Maiada | o 0 50/ 3.000,00 | 570,00 | 03/08E 04/08 6.000,00
da Silva Silva UNIP
Daniela de Q. Fabricio Silva . 09/07 A12/07
Tl B o | o et |
anielle F. R. odesto R. edicina
28 SDa,nt(_)G I Eantos - kIdNS, — 3.000,00 4166,72 550/109241/20/%7 36.000,00
arcio Ricardo A. | Carmen G. A. ministragio
29 A Came porre 1.000,00 | 442,00 £01 a0 41/20/% 7 12.000,00
elcimar M. osé R. ervigo Socia
30 Valim __ Wendling DENIZARD _ y 208,00 570/101% 241/20/% - 2496,00
iarcara S. i omunic. Socia
31 léli_beiroc ) José I. G. Sena XgINO_RE"E - 433,00 445,00 55/1092412/07 4.330,00
ison G. de . . ministragio
32 Arauio ]Slldlorr{na Abtibol R(liLTON %INSN . 631,60 662,80 55/109 2412/07 7.579,20
. . ) oséR. ministragio
33 E?torkl) Stllllvi P(’jmto }\//[Vt;ndlgl% gNINORSTE_ . 421,00 442,00 550/10‘%241/20/%7 5.052,00
izabeth L. da ario B. dos ervigo Socia
34 S Santos yNoRTE 351,50 401,50 05/1092412/07 4.218,00
izabeth P. De orge Maia da ministragio
35 gllliveiia ] I%/}I,VQ - (F}AIVéETRO 2.820,00 420,00 850/10(7)%(&/9%/07 28.200,00
en Lacerda ario B. dos estdo
36 Collyer Santos Financeira/UNIP 380,00 E01A03/08 4.180,00
Lucia Regina Administracdo/ 05,07/07°A
37 Elta Souza Silva g £ 421,00 442,00 12/07EO01 A 4.631,00
Antony UNINORTE 04/08

6002 "Zap/ uel ‘z/1°u ‘0 T'A SeuoZewy op opeIsy op 0d1[qNJ OLIPISIUIJ Op BIIPLIN| BISIASY



69¢€

INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,

MENSA-
VEREADOR CURSO VALOR * | IDADE MESES TOTAL
BENEFICIADO VINCULADO FACULDA/DE R“ggg;ﬁ)]‘o DO RECEBIDOS GERAL
Elziani de @ José Vicente C. Pedagogia/ULBRA 620.00 ;Il;(l)if)(; 05/07 A12/07 7 440,00
zz ]l?glriggsl\a}lartins do Ili/}g;(i)o B. dos CZm.gSOgcial/BOAS 210,00 287,00 550/109 241/20/%7 2.520'00
40 ‘Fkri;%ciele M. dos lszgg‘;(i)csio Silva Rlc(i)r\rll?gistragéo / 77 1‘ 00 42 1‘ 00 590/109 241/20/%7 6- 16 8’ 00
41 Francisco K. ;E]aas Emanuel Com.Socia/ 460100 519’00 590/101% ‘241/20/807 3'680'00
e B L
Bt [ HNRTE — B
Ul o | Sedsesuran | 0T g iy ) S0
e e sty HANOMR O P gty
46 (S}%lrlggn C.de I(\:/I%Sr% B. dos %‘sqig(ﬁgég/ 250 (,)0 188100 550/109 241/20/807 3 ;)00 ;)0
B e Y
Montenegro Oliveira lcl.l\g;\IORTE ’ ’ E 01,02/08 T
48 glag;;n Lemos | b wlo Nasser E?En;iutagéo/ 425,00 450,00 250/ 102 ‘8 41 /20/ ; 7 5.100,00
R A A R RECTTN TN N Gl R
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QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,
INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

MENSA-
VEREADOR CURSO VALOR * | IDADE MESES TOTAL
BENEFICIADO 1 y1NcuLapo FACULDA/DE R“ggg;ﬁ)]‘o DO RECEBIDOS GERAL
CURSO
50 g:lsa‘:leroreim Administragio 199,00 06/07 E 07/07 398,00
Helena Ferreira Gilmar Radiologia 05/07 A12/07
e S e g
53 halo Antunes E:Zfo Nasser ‘iﬁg‘]ﬁ&tum/ 453’00 475’50 550/101% ‘241/20/807 5'436'00
54 [L‘\E)al?lOCorreia da Jeferson A. da Bﬁéﬁgﬁ{lr\[l‘FLTON 3 00(,) 00 891,95 550/109 241/20/%7 36. 00(; 00
et ]Sailc‘i?son Luis S. ‘SAIIIVIZ ) , %g\rlliabilidade/ ;80 (')O 421‘50 880/101% 241/20/%7 3 ;)40 ;)O
e e O | LT 2 Ce) e e
B e G S 1 W
L i 1
e Comnha_—_NINGRIE DO ppagetg, oo
60 Eelgrtg Santiago de | Marco Antonio gi?:ﬁf)/UNlP (;01 (')O 812‘45 850/101% 241/20/%7 10.812‘00
61 ﬁ)rgng? do ]Coossét?{. Pedagogia/ 198, 00 247,17 550/109 241/20/%7 9 .178 ;)0
Nascimento Wendling UNINORTE : ’ E 01,02,04/08 i
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QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,
INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

MENSA-
VEREADOR CURSO VALOR LIDADE MESES TOTAL
BENEFICIADO VINCULADO FACULDA/DE Rl\];j[S]IE\I;ﬁ)LO C[]J:)ISSO RECEBIDOS GERAL
José de A. M. José Vicente C. Recursos 05/07 A12/07
L R i L L
. [Jostmar Ribeiro | CarmenG. & | Direlto) - ovo0 [ osasg [OSPRTE T |
- [Jivencio Nunes | Francisco A fjjgi‘;:;i S 000 B /0 v A R—
66 Eialll(}?a Maria G. firaga ].E.SpeC. Em Direito 250,00 56?/10? 230/;)/807 ;50 (;0
67 Eg%?;hl\?laria S. Isaac Tavah Spg;)\}igg Social/ 224‘00 42150 05/07A12/07 2 682; 00
68 %gfglof;i)nheiro Jorge M;,ia da EeDrléiC(;(())l\éocial/ 18 0, 00 : 550/109 241/20/%7 1. 62 0' 00
69 Leyta oberean: ;lgjon A. Azedo Nitrigzo/ 1 00(‘) 00 | 600,00 G678 12707 9-000'00
N 1= T Bt Ree0105/ | a5 09 AR
AC Lobo awo Tasser | TECNOLGIA ; E01/08 o
71 Silva Paulo C. De Carli | Direito/ESBAM 400,00 702,00 05/07 A12/07 3.200,00
Luciana Pinto S. Marco Antonio 08/07 A12/07
28 vl il VTN T [N b+ 4l R
Machado em Moda ’ ’
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QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,
INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

MENSA-
VALOR
VEREADOR CURSO/ LIDADE MESES TOTAL
BENEFICIADO VINCULADO FACULDADE MENSAL DO RECEBIDOS GERAL
RECEBIDO
Luis Olavo A. d CURSO 05/07 A 12/07
uis Olavo A. da ) ,
74 lsv}lv?( . iaul((;l(f. [()ie Carli Econon.na/EJF;%M 500,00 550/1092/&(13/07 5.000,00
aiko de M. na Claudia omunicagdo
75 l\l\;llendolngao Eon.se%a . UNIP 1.000,00 550/10921&({%/07 10.000,00
anuel de O. ucia Regina .
76 ﬁndralgeb, . Antony Direito/UNIP 766,45 812,45 E01A03/08 8.430,95
77 | “aranubiat. Letras 300,00 09/07 A11/07 900,00
Ml Maciel Educagao Fisica/ 06/07 A12/07
arcelo Macie , ] ucagao Fisica
78 l(\i/[a Sil_vad o Waldemir José UNIP 350,00 524,08 550/101% 230/90/%7 3.500,00
arcia da Costa . -
79 ]E/Irag?‘ B ?d?lnlsFrz;(;ao 350,00 E 04/08 2.100,00
arcia Regina L. _ ) edagogia
80 EAOCh,al _ ;/'lltorfll/.[k())n.telro SAMETRSO - 500,00 380,00 gz;g;ii;;g; 4.000,00
arcileia Lima airo Ribeiro ervico Socia
81 Morei | pas uNNORTE 1.000,00 | 240,00 Eot v 41/20/80 7 12.000,00
arco Roberto G. | Fabricio Silva ministracdo
82 l]\)/loce - {iinga . UNINORTE 421,00 442,00 550/10‘9 241/20/807 4.210,00
arcos R. A. oberto S. A
83 l(\:/[erauell};a - }%odr}%gues glenCIaSl;/CI.EtSA/ 1.000,00 450,00 880/101% 241/20/%7 12.000,00
arcus Paulo 0sé erenc.Projetos
o Cim | e B s R
ariada C. V. ucia Regina ién. Contabeis
85 Marques Antony UNINORTE 401,50 421,50 E 01,02/08 4.015,00
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QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,
INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

MENSA-
VEREADOR CURSO VALOR * | IDADE MESES TOTAL
BENEFICIADO VINCULADO FACULDA/DE Rl\];[(]f]IE\I;ﬁ)LO ) [?l;)s ) RECEBIDOS GERAL
Maria das G. F. de Administracdo 05/07A12/07
S P L b B T e A
87 l]\)/[g?.ir;edo - Waldemir José UNINORTE 150,00 421,50 580/10(7)2[\0{12//0(?7 1.200,00
o [T T Toteond | R | o | ssnns | e | zsmo
B
e R L B
R IO SO A |
93 ls\/}gg‘aia L.S. :Iostirj:a h Servico Social/ ;}02 ;0 40250 550/10(7)215{({52;/07 4 ;)25 ;)0
e P | RS
N O P e,
96 l%/?;rt}?%aiana 6| lo sé¥icentec gg::i?: Eia/IAES 580‘00 1341‘ 34 850/101% 241/20/%7 6.960100
97 (Iéfleo?soelézga }:gls}éoR. Lic. PlenaijNILTON 175,00 211 ;;0 550/109 241/20/%7 2.100'00
Silveira Aragio Wendling LINS ’ ’ E01A04/08 B
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QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,

INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

MENSA-
VALOR
VEREADOR CURSO/ LIDADE MESES TOTAL
BENEFICIADO VINCULADO FACULDADE MENSAL DO RECEBIDOS GERAL
RECEBIDO
RS0 608 A
Monica L Servigo Social o
gg | omicaLopes Sildoma Abtibol | SCrViso Social/ 181,18 431,05 | 12/07E01A 1.992,98
Pimentel UNINORTE
Natalia Maria d 04/08
99 SaM:z arade Direito 421,00 05/07 A 07/07 1.263,00
Nayleide Araujo | José R. . 05/07 A12/07
100 dasita wendlng Direito/ESBAM 469,00 652,86 EoraQuon 5.628,00
ella Maria rancisco . A. L.
101 pantas dara | sia llzll"eltlo/I?]I\/HP 3.000,00 | 812,45 £or a0 41/20/% 7 36.000,00
rianiido de L. . , Ssicologla
102 l(\)/lilneiroM - Waldemir José UNINORTE 120,00 519,00 85010(7)2[&/93 . 1.080,00
103 A;ﬁgs WO A Nelson A. Azedo | Direito/ULBRA 1.000,00 | 610,00 / Y oa / 12.000,00
Patricia Correa Ari Jorge Veterinaria/ 05/07 A 12/07
e et MM o R
atricia K. ntonio Larlos armacia
B L B B L8 i e
aulo sergio b. apricio osSilva ontapiliaaae
106 Eniing_ Lima GALLE 266,00 510,80 05/092412/07 3.192,00
riscClia b. dos airo ribeiro L.
107 S SDlrel.to/;JNl.Pl/ 1.000,00 | 612,71 £01 a0 41/20/% 7 12.000,00
almunda r. C. armen G. A. €rvi¢o Socla
108 pus Carge powre 1.000,00 | 421,50 ot Quion 12.000,00
aimundao G. ose estao serv. rubp.
109 Souza Lima Wendling FATEC 220,00 E01A04/08 2.640,00
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QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,
INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

MENSA-
VEREADOR CURSO VALOR * | IDADE MESES TOTAL
BENEFICIADO 1 y1NcuLapo FACULDA/DE R“ggg;ﬁ)]‘o DO RECEBIDOS GERAL
Reginaldo A. R. Administracao/ CURSO 05/07 A12/07
B 1 e oo 74 7 I
s v | G [
1 13 Robert Lincoln gllli;esi?manuel [l;?iglt(;/R;;BAM :72100 252’86 05/07 A 12/07 17(;244(;000
Areias ’ ’ E01A04/08 R
114 SRi‘l)‘t’:rta Souza Direito 3.000,00 05/07 A 07/07 9.000,00
Robson Viana M. | Lucia Regina Direito/ 05/07 A12/07
o g s | Ao MO Eotaows
117 Rosalba de :;rclizma Abtibol lsjgg\ilg’RSTO%al/ 181‘18 402‘05 05/07A12/07 2.174'16
118 Egggrrléggian‘é? da Roberto S. g%%?r};?‘gacéo / 1.0 O(’) 00 74 4’ 99 550/109 241/20/807 1 2 00 0 00
119 SRicl)‘;gngela Maria ﬁ)(;%rige%ensel ENIP, ista/UFAM 1.400’00 350‘00 550/109 241/20/%7 16.800'00
R e T
s Olieca L UNNOREE 0| P gt O
uth V. da Costa Waldemir José FAMETRO 200,00 402,50 E01A03/08 2.200,00
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QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,

INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

MENSA-
VALOR
VEREADOR CURSO/ LIDADE MESES TOTAL
BENEFICIADO VINCULADO FACULDADE MENSAL DO RECEBIDOS GERAL
RECEBIDO
Sabrina R Antonio Carl CURSO 05/07 A12/07
aprina n. ntonio Carlos .
122 ferreig | ferena ?dont};}lf{il.a/l/JNIP 1.500,00 | 961,05 590/10 A0 41/20/80 7 18.000,00
allra vacilel de ecn. nstetica
12 il Abtibol 272 42 2.1
3 g’lelaezelf/[ ' Sildoma Abtibo I&I\éIAI\IORTE . 72,00 0,00 E01A04/08 76,00
andra varina executivo
124 WS Man Coctio b 185,00 05/07 A 07/07 555,00
125 P‘;nizslana : Servico Social 180,00 06/07 E 07/07 360,00
Sidney Gomes Lucia Regina Licenc.Comput./ 06/07 A12/07
126 vl utony ﬁNUletRTE/ 401,50 450,00 | 11 0208 3.613,50
11vania U. dos rancisco braz arketing
127 sontos i lglLTOtNlLINSS/ 3.000,00 | 374,30 g:;g;igﬁg; 15.000,00
imone u. da . , erontologia o.
128 N WaldemirJosé | /00 PR 15000 | 293002 | g 1.200,00
129 | OMmHatarat Psicologia 400,00 06/07 E 07/07 800,00
§hodeiros; Direito Pablico/ 09/07 A12/07
olange Lima . , 1reito rublico
130 \S/iana — Waldemir José I];:/[Séi — 150,00 550/10/702 2707 750,00
oraya rrisciia l. ediclna
131 Gores | Er.bG?I'ness'l LINS 750,00 | 4166,72 570/10 v 41/20/% 7 9.000,00
uellen lannuzzi apricio sSilva L.
132 Mains_ el z(lirel.to-/l:clNIli / 410,23 766,47 550/10 A9 41/20/80 7 4.102,30
elima suely V. ministra¢ao
133 Rivera Paulo Nasser CIESA 330,00 450,00 E01A04/08 3.960,00
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QUADRO DOS COMISSIONADOS DA CAMARA MUNICIPAL DE MANAUS BENEFICIADOS DO AUXiLIO BOLSA-ESTUDO,

INCLUINDO-SE UM VEREADOR, NOS MESES DE MAIO/2007 A ABRIL/2008

MENSA-
VALOR
VEREADOR CURSO/ LIDADE MESES TOTAL
BENEFICIADO VINCULADO FACULDADE MENSAL DO RECEBIDOS GERAL
RECEBIDO CURSO
Telson Antonio José Irailton G. Direito/ 05/07 A12/07
134 | oo Sona i O%\T/[EA - 715,00 750,50 550/10 (g - 6.435,00
. o ireito
135 zﬁais Mal; Pinto z'fllulo Nca)sser %%@AO NITTON 743,86 976,32 550/109 241/20/%7 8.926,32
alyson P. ilmar O. edicina
136 Nascimento Nascimento %IIA\IS 5 2.000,00 4166,72 E 01,02,04/08 22.000,00
ién. da
Thiago C. da Silva | Willians C. da - 05/07 A12/07
137 Torres Silva E;rSanutagao/ 1.000,00 473,90 E 01 A 04/08 12.000,00
Valdemir ] Administragdo/ 05/07 A12/07
138 ‘B;I(iyejradMgrltins ;5111?? Er.rlltanugl FSBAP/I : 548,75 439,00 570/101% 241/20/%7 6.585,00
aléria da Silva o0sé Irailton G. ornalismo
o T e | s MR R
irginia Malveira aria Mirtes ireito
140 \(/}\;)_{?es T Oliveira LINS 550,00 1100,82 E01A04/08 6.600,00
141 cOlstl:n antos Direito 800,00 06/07 E 07/07 1.600,00
Yuri R. de Lima José Irailton G. Design/MARTHA 06/07 A12/07
142 %a}rlvalh]c\)/[ . Sena EALCA.OI. : 500,00 420,00 gg’}&%@f{?& 5.000,00
ahyra M. M. . , specializ.
143 | Monteconrado | WAMEMIrJosé | 1) RTHA FALCAO 3512‘3;00 E01A03/08 3'5122'00
TOTAL 116.718,06 TOTAL 1.151.378,75
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Nasequéncia, identifica-se o grau de parentesco constatado
entre varios beneficiados e Vereadores, comprovado através de
fichas funcionais e das declaragdes dos préprios favorecidos:

Nascimento

Beneficiado Vereador parente Grau de Parentesco
Adriane Albuquerque ex-Vereador Roberto Filha
Rodrigues Sabino Rodrigues
Ali Venancio Perei
isson Venancio Pereira Ayr José de Souza Filho
de Souza
Benony Michel Iberon Francisco do Filho
Gomes Nascimento Gomes
Danielle Figueiredo Modesto Rodrigues )
. Filha
Rodrigues dos Santos dos Santos
Ex- heira,
Elizabeth Passos de , x-companieira
.. Jorge Maia segundo a
Oliveira .
beneficiada
Francisco Nascimento 0 préorio 0 préprio
Gomes prop prop
Gleydson Venancio Perei
eydson vendnclo reretra Ayr José de Souza Filho
de Souza
Josimar Ribeiro Fernandes Carmen Gléria Sobrinho
da Silva Almeida Carrate
Maria do Carmo Alves Nelson Amazonas
. Sogra
Ismail Azedo
Mary Daiana Gomes de José Vicente da
) Enteada
Souza Costa Filho
Antonio Carlos d
Patricia Rodrigues Ferreira " On,lo ar OS, ¢ Filha
Almeida Ferreira
Antonio Carlos d
Sabrina Rodrigues Ferreira " On,lo ar OS, € Filha
Almeida Ferreira
Soraya Priscila Ibernon Francisco do )
. Filha
Gomes Nascimento Gomes
Thal Perei Gil de Olivei
alyson Pereira ilmar de Oliveira Filho

Nascimento




Agao de improbidade administrativa

Apo6s as declaragdes de diversos beneficiados,
selecionados em razao do critério, o alto valor recebido e
a suspeicdo de vinculo de parentesco existente entre eles
e algum vereador, chegou-se a conclusdao de que grande
parte dos beneficiados utilizava o recurso do auxilio bolsa
de estudo com outros gastos, além do custeio do curso
em Instituicdes de Ensino Superior. Segue um quadro
demonstrando o destino do dinheiro do auxilio dados por
varios beneficiados.

Gastos com o auxilio bolsa-estudo, que niao

Beneficiarios .
a mensalidade do Curso
Adriane Albuquerque materiais para desenvolver suas atividades de
Rodrigues estudo, xerox, passagem de 6nibus e livros.

Aida Pinto Fernandes

livros e outros materiais odontolégicos (luvas,
broca, massa, aparelhos, elasticos).

Andrey Lucio Oliveira
Arcos

paga terceiros para fazer seus trabalhos
escolares, em razdo de ndo dispor de tempo
suficiente, slides, transporte e alimentacao.

Cristian Generosa Correa

livros, xerox, gasolina, lanche.

Dalton das Neves
Picanco

livros, combustivel, alimentacdo, materiais de
estudo, taxas administrativas da Universidade
Nilton Lins.

Dalva Moutinho da Silva

livros e gasolina.

Daniel Oliveira da Silva

transporte no valor de R$ 1.500,00 que pagava
ao Sr. José para lhe levar e trazer da faculdade,
livros, apostilas, palestras, semindrios e
lanche.

Elizabeth Passos de
Oliveira

semindarios, materiais de estudo, palestras e
outros cursos e também pagava a faculdade
de outro servidor de nome Daniel Oliveira da
Silva.

Francisco de Assis
Coelho e Pinho

despesas com passagens de O6nibus e taxi,
livros e participa¢do em atividades extra-
curriculares (semindarios e palestras).

Gean Balieiro de Souza

livros, combustivel, cursos, alimentagdo e
atividades complementares (semindrios,
congressos, palestras).

379



380

Revista Juridica do Ministério Ptblico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

Beneficiarios

Gastos com o auxilio bolsa-estudo, que niao
a mensalidade do Curso

Gleydson Venancio
Pereira de Souza

R$ 500,00 para o declarante, R$ 1.000,00

para o servidor Alisson Venancio Pereira de
Souza, seu irmdo, R$ 1.000,00 para a servidora
Barbara e R$ 500,00 para a servidora Luciane
Franco de Lima.

Ivan Correia da Silva

livros, assinaturas de revistas e
jornais, transporte e aulas particulares
complementares.

Jeciney da Silva Brito

livros, reprografia e outros cursos

José de Arimatéia
Moreira Viana

R$ 500,00 para ajudar o curso de odontologia
da Sra. Mary Daiana Gomes de Souza, R$
300,00 para ajudar no curso de Pedagogia da
Sra. Elziani de Oliveira Barbosa, e R$ 225,00
arca com despesas de horas complementares
(doagdes de livros, de fraldas descartaveis,
chocolates, despesas com gasolina, apostilas,
despesas com xerox, etc.).

Josimar Ribeiro
Fernandes da Silva

transporte, livros, xerox.

Leyla Roberta Nogueira
Figueira

livros, xerox, despesas com 6nibus e atividades
extra-curriculares (mini cursos, que ndo
lembra quais e quantos realizou).

Lucianne Franco de Lima

livros e alguns cursos promovidos pela UFAM.

Marcileia Lima Moreira

passagem de Onibus, livros, xerox,
encadernagio, lanche, despesas com
formatura.

Maria do Carmo Alves
Ismail

livros, vale transporte, xerox, cursos
extracurriculares, provedor de Internet e
assinatura da Barsa.

Maria do Perpétuo
Socorro Pereira de
Aragao

livros, materiais para execuc¢do de trabalhos
para a faculdade, uniformes para executar os
trabalhos da faculdade, alimentagdo, despesas
com Onibus.

Maria Elizangela
Negreiros

livros, xerox, material de manipulagao.

Neila Maria Dantas
Azrak

transporte, alimentacgdo, palestras, seminarios.

Orleans Murilo Arnaud
Aratjo

provedor da Internet (Globo e Uol), a Velox
(banda larga), apostilas, xerox, livros, despesas
com gasolina.




Agao de improbidade administrativa

Beneficiarios

Gastos com o auxilio bolsa-estudo, que niao
a mensalidade do Curso

Patricia Rodrigues

livros, xerox, jaleco, vidrarias e lanche.

Ferreira
Rosangela Coelho da livros, apostilas, passagens de 6nibus, lanches,
Silva Xerox, seminarios.
Rosangela Maria Castro . . .
. livros, 6nibus e gasolina.
da Silva
Sabrina Rodrigues livros, jalecos, ceras, xerox, lanche, transporte
Ferreira e instrumentos odontolégicos.

Silvania Oliveira dos
Santos

que o restante do auxilio (R$ 2.620,00)
entregava a Sra. Elizangela Alves, Chefe

do Gabinete em que trabalhava; que tinha
conhecimento que a Sra. Elizdngela repassava
o dinheiro a outros servidores que faziam
Curso superior.

Thalysson Pereira
Nascimento

livros, xerox, materiais cirurgicos, jalecos e
outros instrumentos.

Concluiu-se, através dos termos de declaracdo dos
beneficiarios, que a Camara Municipal de Manaus ndo exigia
prestacdo de contas dos comprovantes de pagamentos dos
beneficiarios, muito menos comprovantes de outros gastos,
limitando-se a exigir, somente, comprovante de matricula na
Instituicdo de Ensino Superior no inicio de cada periodo letivo.

No dia 01 de agosto de 2008, a 702 Promotoria de Justica
tomou termo de declaracdo da Diretora de Administracdo da
Camara Municipal de Manaus, Sra. Wilza Carla Nascimento, que,
dentre outras informacdes alegou:

..que o auxilio bolsa-estudo esta regulado pela
regulamentacdo 028/2005 com as alteragdes feitas pela
resolucdo n? 045/2007 e que a resolugdo 040/2007 na
parte que se refere ao auxilio bolsa-estudo (art. 22 e
paragrafos) foi revogada pela resolugdo 045/2007 (art.
39). Esclarece que o ato da Presidéncia n® 126/2007 -
GP/DIAD fixou em R$ 3.000,00 o valor do custeio de
educagdo; que com a edigdo da resolugdo 045/2007
e do ato n? 126/2007 nao mais houve necessidade de
fazer convénios com as universidades para concessio
de bolsa de estudo; que mesmo tendo a resolugio
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040/2007 sido revogada, a prerrogativa que por esta
resolugcdo era concedida ao Vereador de indicar o
nome dos graduandos a serem custeados pela bolsa de
estudo, ficou sendo respeitada; que ndo sabe explicar o
motivo pelo qual alguns Vereadores indicaram apenas
um beneficidrio do auxilio bolsa-estudo enquanto
outros indicaram varios; que ndo partiu da Diretoria
de Administragio da Camara Municipal de Manaus
nenhuma orientagdo no sentido de ser indicado apenas
um beneficiado por cada Vereador; que a concessdo do
beneficio era feita com o depoésito do valor diretamente
na conta do bolsista desde 2005, tendo a inclusdo dos
servidores comissionados iniciado a partir de maio de
2007 e que o beneficio foi suspenso no més de maio
de 2008 somente para os servidores comissionados;
que a prestacdo de contas do valor recebido por
cada beneficiado era feita da seguinte forma: no
inicio de cada periodo era exigido o comprovante de
matricula do curso e recomendado a todos que todos
os meses entregassem na Diretoria da Administracdo
o comprovante de pagamento das mensalidades do
curso e de outras despesas como: livros e cursos,
entretanto, muitos beneficiados ndo apresentavam seus
comprovantes, sendo esta uma das razdes porque o
beneficio bolsa-estudo foi suspenso; que o fato de haver
varios beneficiados parentes de Vereador, a declarante
alega que ndo tinha conhecimento do grau de parentesco
dos beneficiados com os respectivos Vereadores; que
a verificacdo da relagdo de parentesco seria possivel
se fosse realizado um maior controle, fato que nao é
feito até porque ndo existe lei proibindo a indicagdo de
parentes para concessao desse beneficio e para integrar

o quadro funcional da Camara Municipal.

Ante os evidentes atos de improbidade administrativa
evidenciados, decidiu o Ministério Publico pela propositura da
presente acao.



Agao de improbidade administrativa

III Das normas constitucionais violadas
1 Da Constituicao do Estado do Amazonas

Quando trata dos principios da Administracao Publica dispoe a
Constituicdo do Estado do Amazonas nos §§ 12 e 22 do art. 104:

§ 12. A atividade da Administracdo Publica destina-se a
consecucdo dos objetivos do Governo, com a finalidade
de promover o bem-estar geral e sujeitar-se-4 aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade.

§ 22 A moralidade dos atos do poder publico sera
apurada, para efeito de controle e invalidagdo, em
funcdo de dados objetivos da situagdo concreta.

§ 32. Os atos de improbidade administrativa importardo
a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem
prejuizo da ac¢do penal cabivel.(g.n)

Na seqiiéncia, ao tratar das questdes relacionadas aos
orcamentos, determina a Carta Estadual no art. 161, caput, e §
19

ART. 161. -..omisis...

§ 12. A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de
remuneracdo, a criacdo de cargos, empregos e fung¢des
ou alteracdo de estrutura de carreiras, bem como a
admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo,
pelos drgdos e entidades da administragdo direta ou
indireta, inclusive fundagoes instituidas e mantidas pelo
poder publico, s6 poderio ser feitas:

I - se houver prévia dotagcdo or¢amentdria suficiente
para atender as projecées de despesas de pessoal e aos
acréscimos dela decorrentes;

II - se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes
orcamentdrias, ressalvadas as empresas publicas e as
sociedades de economia mista.
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Finalmente, ao dispor sobre os principios e garantias a
serem observados pelos 6rgdos e estabelecimentos de ensino
estadual e municipal e por escolas particulares, a Constituicdao
Estadual é clara:

Art. 199. O Sistema Estadual de Educagdo, integrado
por Orgios e estabelecimentos de ensino estaduais e
municipais e por escolas particulares, observara, além
dos principios e garantias previstos na Constituicdo da
Republica, os seguintes preceitos:

I - de observancia obrigatéria por todos os integrantes
do Sistema:

a) igualdade de condicdes para acesso e permanéncia na
escola;

Art.200.0 Estado e os Municipios aplicardo, anualmente,
vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manuten¢do e desenvolvimento no
ensino publico.

§ 12 - omissis -

§ 292 - Os recursos estaduais e municipais serdo
destinados, exclusivamente, ao ensino publico de
qualquer grau, ramo ou nivel, mantido pelo Estado ou
pelos Municipios, com énfase para o atendimento das
necessidades do ensino obrigatério.

§ 3¢ omissis

()

$ 82- 0 Poder Publico poderd dispensar apoio financeiro
as atividades universitdrias de pesquisa e extensdo, bem
como destinar recursos a programas de bolsas de estudos
para o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para
os que demonstrarem insuficiéncia econémica, quando
houver falta de vagas e de cursos regulares na rede
publica da localidade de residéncia do educado. (g.n.)

Do todo apurado, tem-se que a igualdade de condi¢des de
acesso ao ensino (CE, art. 199, I, “a”) foi totalmente desprezada,
na medida em que ficou a cargo de vereador a indicagao
do beneficiado que, como ficou claro, s6 escolheu amigos e
colaboradores, incluindo os parentes e até a si proprio.

Nao houve demonstracdo de insuficiéncia econémica. Ao
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contrario, a nomeacao discricionaria atendeu servidores que
percebem remuneracdo que varia de R$ 600,00 a R$ 4.000,00,
de modo algum correspondendo a critério de insuficiéncia
de recursos. Afrontaram, com esse ato, toda coletividade que
teoricamente representam, pois violou-se a igualdade de
condicdes para acesso e permanéncia na escola (entenda-se aqui
universidades) em relacao a maioria da populacdo, que é pobre,
carecedora na maior parte das vezes de um minimo basico de
educacio.

Outrossim, ndo houve prévia dotacdo orcamentaria, nem
inclusdo de tais gastos como despesas com pessoal, embora
constituissem verdadeiros salarios indiretos, ja que rigor
algum havia em sua utilizacdo, variando do pagamento de
cépia reprografica a contratacdo de motorista particular e até,
pasma-se, ao financiamento de falsidade ideolédgica consistente
no pagamento de terceiro para fazer os trabalhos escolares do
beneficiado que deveria, jA que agraciado com bolsa de estudos,
ao menos estudar verdadeiramente!

Tais normas encontram correspondéncia nos artigos 37,
caput, 205 e 206, I, todos da Constituicao Federal.

2 Da Constituicao da Republica

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Art. 169. - omissis -

§ 12 A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de
remuneragdo, a criagdo de cargos, empregos e fungdes ou
alteragdo de estrutura de carreiras, bem como a admissdo
ou contratagdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos érgdos
e entidades da administragdo direta ou indireta, inclusive
fundagées instituidas e mantidas pelo poder publico, so
poderdo ser feitas:

I - se houver prévia dotagdo orcamentdria suficiente
para atender as projecées de despesa de pessoal e aos
acréscimos dela decorrentes;
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II - se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes
org¢amentdrias, ressalvadas as empresas publicas e as
sociedades de economia mista.

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, serda promovida e incentivada
com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios:

I - igualdade de condigbes para o acesso e permanéncia
na escola; (grifamos)

Acrescente-se que os principios constitucionais da Carta
de 1988 sdo, ha muito, de observancia obrigatéria por parte
dos gestores do dinheiro publico, devendo assim ser os fatos
narrados na presente acdo analisados e resolvidos a luz desses
principios constitucionais norteadores da Administragao
Publica, bem como das normas previstas na Lei 8.429/92 e na
Lei Civil.

Violar um principio é muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desaten¢do ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldio do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema e
subversdo dos seus valores fundamentais, contumélia
irremicivel a seu arcabouco ldgico e corrosido de sua
estrutura mestra?

2.1 Dalegalidade

0 ato administrativo é valido quando expedido em absoluta
conformidade com as exigéncias do sistema normativo. Vale
dizer, quando se encontra adequado aos requisitos estabelecidos
pela ordem juridica. Validade, por isto, é a adequacdo do ato as
exigéncias normativas.

2 MELO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, [200-], p. 451.
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Erelevanteressaltarque,napréticadosatosadministrativos,
os agentes publicos devem percorrer o iter legal para obtencao
de efeitos regulares. A pretericao de determinados atos ou a sua
realizacdo em desobediéncia a norma legal acarreta a nulidade
do ato.

A legalidade, como principio que rege os atos da
Administragdo Publica (art. 37, caput, da CF), significa que o
Administrador Publico est4, em toda a sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum,
e deles ndo se podendo afastar ou desviar, sob pena de praticar
ato invalido e de expor-se a responsabilidade disciplinar, civil
e criminal, conforme o caso, uma vez que a eficacia de toda
atividade administrativa estd condicionada ao atendimento da
lei.

O principio da legalidade na Administracdo Publica é um
dos meios garantidores do Estado de Direito. Se com ele, ja
sdo vdrias as arbitrariedades dos governantes, o que seria dos
administrados se ndo pudessem contar com a certeza de que
os improbos, aqueles governantes dotados de vontade pessoal
soberana, serdo responsabilizados por seus atos desvirtuados
do interesse geral, do bem comum?

Consultando-se a jurisprudéncia, na busca de se encontrar
a extensao do principio da legalidade, encontramos a licdo do
Des. Cardoso Rolim, ao assegurar que o controle jurisdicional
sobre a administracao é de legalidade, afirmou que:

por legalidade ou legitimidade se entende ndo s6 a
conformagdo do ato com a lei, como também com a moral
administrativa e com o interesse coletivo, indissocidvel
de toda atividade publica. Tanto é ilegal ou ilegitimo
o que desatende a lei, como o que violenta a moral da
instituicdo, ou se desvia do interesse ptiblico, para servir
a interesses privados de pessoal, grupos ou partidos
favoritos da administragdo (Tribunal de Justica de Sdo
Paulo. Apelagdo Civel n. 151.580. Rel. Dés. Cardoso

Rolim, em 20 out. 1965)3.

3 BARBOZA, Marcia. O Principio da Moralidade Administrativa. [S.1.]: Livraria do Advogado, 2002, p. 99.
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Na andlise dos elementos probantes constantes nos
autos, estampa-se, com muita clareza que os Requeridos nao
respeitaram o principio da legalidade:

- 0 Senhor Vereador-Presidente, JOAO LEONEL DE BRITO
FEITOZA - ordenador de despesas, concedeu um grande nimero
de auxilio bolsa de estudo a servidores da Camara Municipal
de Manaus sem respaldo em nenhuma norma legal, quer da
lei orcamentdria, j& que inexistente autoriza¢do especifica da
lei de diretrizes orcamentarias, permitindo, assim, a evasao
imoral dos cofres ptblicos de no minimo R$ 1.151.378,75 (hum
milh3do, cento e cinquenta e um mil, trezentos e setenta e oito
reais e setenta e cinco centavos), quer de qualquer lei ordinaria,
tendo procurado amparar esses atos em Resolugao (028/2005)
intencionalmente modificada para permitir o favorecimento,
flagrantemente inconstitucional e em ato (126/2007) imoral
que entre os principios constitucionais violados destaca-se o da
auseéncia da publicidade;

- Os demais Vereadores da Camara Municipal de Manaus
- foram participes das mesmas ilegalidades praticadas pelo
Senhor Presidente ao beneficiarem seus parentes e assessores
de vantagem estabelecida em ato ilegal e imoral, na medida em
que indicaram e orientaram os beneficiados, todos integrantes
de seus gabinetes; e

- Todos os beneficiados - por serem coniventes, ao se
beneficiarem de vantagem manifestamente ilegal e imoral,
na qual, em muitos casos, o valor recebido a titulo de bolsa de
estudo era bem superior a mensalidade do curso superior que
freqiientavam, aplicando-se o recurso publico recebido em
despesas diversas ou mesmo dividindo o montante.

2.2 Da moralidade
Dentre os principios constitucionais violados, da-se

especial enfoque ao principio da moralidade, na medida em
que constitui verdadeiro superprincipio informador dos demais



Agao de improbidade administrativa

(um principio dos principios), ja que proporciona, por exemplo,
o combate de ato administrativo formalmente valido, porém
destituido do necessario elemento moral.

No dizer de Wallace Paiva

a moralidade administrativa tem relevo singular e é o
mais importante desses principios, porque é pressuposto
informativo dos demais (legalidade, impessoalidade,
publicidade, razoabilidade, proporcionalidade,
motivacdo), muito embora devam coexistir no ato
administrativo.

Acrescenta, exsurge a moralidade administrativa como
precedente [8gico de toda conduta administrativa,
vinculada ou discriciondria, derivando também as
atividades legislativas e jurisdicionais, consistindo no
assentamento de que “o Estado define o desempenho
da fung¢do administrativa segundo uma ordem ética
acordada com os valores sociais e voltada a realizagdo de
seus fins’, tendo como elementos a honestidade, a boa-fé e
a lealdade e visando a uma boa administragdo. Assim, no
atuar, o agente publico deve medir atengdo ao elemento
moral de sua conduta e aos fins colimados, porque a
moralidade afina-se com o conceito de interesse ptiblico*.

Para uma definicio moderna do principio da moralidade
administrativa vamos encontrar valiosas licdes na doutrina:
A contribui¢do de Carmen Lucia Antunes Rocha:

A moralidade administrativa corresponde a qualidade
ética do comportamento virtuoso do agente que encarna,
em determinada situagdo, o Estado Administrador,
entendendo-se tal virtuosidade como a conduta conforme
a natureza do cargo por ele desenvolvida, dos fins
buscados e consentdneos com o Direito, e dos meios
utilizados para o atingimento destes fins.

José Augusto Delgado afirma que, enquanto o principio
da legalidade exige acdo administrativa de acordo com a lei, o

rega um comportamento do administrador que
4 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 31.
5 ROCHA, Carmen Liicia Antunes. Principios Constitucionais da Administragdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994,
p- 191. Apud BARBOZA, Mércia Noll, op. cit., p. 121.
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demonstre haver assumido como mdbil da sua agcdo a prépria
ideia do dever de exercer uma boa administracdo®.

Marcgal Justen Filho, em exame sobre o principio da
moralidade publica no Direito Tributario, pde em relevo a
ideia de funcdo: Quando se subordina o ato administrativo
ao pardmetro da moralidade ptblica, tem-se em mente essa
submissdo do titular do poder ao interesse ptblico e coletivo. O
conceito de fungdo retrata, em tltima andlise, a secundariedade
do interesse particular e pessoal do agente ao interesse coletivo.
“Fungdo publica” significa que o exercicio da competéncia se
submete a persecugdo do interesse ptblico’.

Os atos praticados pelos Requeridos, autorizando e
contribuindo para que o dinheiro publico, que é destinado
a atender aos interesses sociais, fosse desviado para o
enriquecimento e beneficiamentoilicito de poucos, constituiram-
se em atos imorais, desprovidos de ética.

A posicdo da doutrina tem sido no sentido da nulidade
desses atos, posto que violam o dever da boa administracao.
Nesta esteira, estd a posicao do ja citado Wallace Paiva: “O
vicio de imoralidade administrativa implica a nulidade do ato
administrativo, e dificilmente serd admitida convalidagdo,
porquanto ele agride pelo menos duas das condigdes legais
exigidas: lesdo ao interesse publico e prejuizo a terceiros. Ele
ocorre pela violagdo ao dever de probidade administrativa”®.

2.3 Daimpessoalidade

A forma de concessdo do auxilio de bolsa de estudo na
CamaraMunicipal de Manaus é exemplo perfeito dainobservancia
do principio da impessoalidade, pois se deu ao vereador a
prerrogativa (ilegitima) de indicar quem quer que entendesse
ser o merecedor do auxilio, dentro do limite de despesa de R$

6 DELGADO, José Augusto. Principio da moralidade Administrativa e a Constitui¢do Federal de 1988. Revista Trimes-
tral de Direito Publico, n. 1, 1993, p. 209. Apud BARBOZA, Marcia Noll, op. cit,, p. 121

7 JUSTEN FILHO, Margal. O Principio da Moralidade Publica e o Direito Tributdrio. Revista Trimestral de Direito Pd-
blico, Sdo Paulo, n. 11, 1995, p. 47.

8 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Op. cit,, p. 112.
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3.000,00. Desde modo, outra ndo é a conclusao: “nao é a pessoa
juridica de direito publico, o0 Municipio, que concede a bolsa de
estudo ao municipe, e sim, a pessoa do senhor vereador, que a da
a seu amigo, parente (em inquestionavel nepotismo), conhecido
ou até a si mesmo”.

Ainda do escdrbio do Doutor Fernando Rodrigues Martins,
temos a seguinte licdo:

7

O principio da impessoalidade é matiz constitucional
que impulsiona a Administracdo Publica a tratar
objetivamente cada cidaddo, sempre buscando o bem
comum da coletividade, dai porque liga-se, em muitos
casos, ao principio da igualdade e relaciona-se com a
propria finalidade publica®

Prosseguindo, cita outros doutrinadores:

A publicista Maria Sylvia Zanella Di Pietro refere-se
ao principio da impessoalidade em duas vertentes.
A primeira relacionada com a proépria finalidade
publica que deve nortear a Administragdo, ou seja, a
“Administragdo nio pode atuar com vistas a prejudicar
ou beneficiar pessoas determinadas”. Na segunda
circunstancia leciona, com esteio nos ensinamentos
de José Afonso da Silva, que “os atos e provimentos
administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que
os pratica, mas ao 6rgdo ou entidade administrativa
da Administracdo Publica, de sorte que ele é o
autor institucional do ato. Ele é apenas o érgio que
formalmente manifesta a vontade estatal?’.

Essa igndbil promoc¢do pessoal do vereador, além de
ferir o consagrado principio da impessoalidade, insculpido no
artigo 104, § 19 da Carta Estadual, compativel com o artigo
37, caput, da CF, afronta também o principio da igualdade de
condi¢des de acesso ao ensino publico (CE - art. 199, I, “a”, e
CF - art. 206, 1), na medida em que fica a cargo do vereador a
indicacao do beneficiado, que certamente s6 escolheu os amigos

e colaboradores.

9 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. cit., p. 106.
10 Ibid, p 107.
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E o evidente beneficio a pessoas determinadas, ferindo o
disposto no art. 200, § 82, da CE, que autoriza o auxilio do Poder
Publico Municipal segundo critérios que privilegiam, a uma, o
ensino fundamental e médio, a duas, as atividades de pesquisa
e extensdo universitarias e, fundamentalmente, a pessoas
carentes, com dificuldade de acesso ao ensino.

2.4 Da publicidade

Além da violagdo aos principios constitucionais acima
relacionados, o Senhor Presidente da Camara Municipal de
Manaus também desrespeitou o principio da publicidade, na
medida em que deixou de publicar na imprensa oficial o ATO
126/2007, que estabelece o valor de R$ 3.000,00 para os
servidores comissionados utilizarem para o pagamento de
mensalidades, compras de livros, apostilas e qualquer outro
material relacionado com o custeio de sua educacaio.

O Prof. José dos Santos Carvalho Filho é muito feliz na
seguinte colaboragao:

O principio da publicidade indica que os atos da
Administracdo devem merecer a mais ampla divulgacao
possivel entre os administrados, e isso porque constitui
fundamento do principio propiciar-lhes a possibilidade
de controlar a legitimidade da conduta dos agentes
administrativos. S6 com a transparéncia dessa conduta
é que poderdo os individuos aquilatar a legalidade ou
ndo dos atos e o grau de eficiéncia de que se revestem.

IV Da improbidade administrativa

A responsabilizacdo do agente publico pelo mau uso do
poder que o povo lhe confere estd bem estratificada em nosso
direito positivo, e a contribuicdo doutrinaria sobre o assunto
€ marcante, como, a titulo de exemplo, temos a preambular e
excelente visao do ilustre Wallace Paiva Martins Junior:
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Embora o poder seja de elementar uso regular do agente
publico, e nessa medida também represente um dever
para o alcance dos fins objetivados pelo direito, muitos
investidos nessa condigdo o empregam como uma
fonte inesgotavel de aquisi¢do, usufruto, distribuicdo e
transmissdo de regalias e mordomias, um modo de obter
vantagens ilicitas para si ou para outrem (coronelismo,
filhotismo, nepotismo, empreguismo etc.), como um
meio para distribuir favores ou prejudicar direitos,
exercer o poder de maneira abusiva, em concurso com
pessoas fisicas e juridicas de direito privado, motivo pelo
qual ndo é de hoje a preocupagio legislativa concreta
com o fendomeno da imoralidade administrativa®™.

A probidade administrativa é uma forma de moralidade
administrativa que consiste, segundo José Afonso da Silva,

no dever de o funciondrio servir a Administracdo
com honestidade, procedendo no exercicio das suas
funcdes, sem aproveitar dos poderes ou facilidades
delas decorrentes em proveito pessoal ou de
outrem a quem queira favorecer. Cuida-se de uma
imoralidade administrativa qualificada. A improbidade
administrativa é uma imoralidade qualificada pelo dano
ao Erario e correspondente vantagem ao improbo ou a
outrem®?

Apds fixar, no caput, do art. 37, da CR, o caminho que deve
ser seguido pela Administragdo Publica, em todos os niveis,
a Lei Maior sanciona com severidade os atos de improbidade
administrativa, ao dispor no § 42, do mesmo art. 37, in verbis:

Art. 37. ...0misss...

$ 42 Os atos de improbidade administrativa, importardo
a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao Erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem
prejuizo da agdo penal cabivel.

11 MARTINS JUNIOR, op. cit,, 2001, p. 1.
12 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, [200-], p. 616.
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A atual Constituicao da Republica, portanto, ao consagrar
os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade na Administracdo Publica e ao prever sangdes ao
Administrador Publico que pratique atos de improbidade, criou
regras de observancia obrigatdria aos agentes publicos, com o
objetivo de conter os atos de corrup¢ao que passaram a fazer
parte do cotidiano das pessoas juridicas de direito publico no
Brasil.

O dever de probidade est3, portanto, constitucionalmente
integrado a conduta do administrador como elemento
indispensavel a legitimidade de seus atos, tanto que em nosso
ordenamento juridico sdo estabelecidas sangdes politicas,
administrativas e penais aos autores de atos de improbidade
(art. 37, § 42, da Constituicao Federal).

Dai concluir-se que os atos que implicaram nas concessoes
das bolsas de estudo aos servidores da Camara Municipal de
Manaus, sem amparo em norma legal e violando principios
constitucionais, em beneficio de poucos, que sdo parentes ou
assessores dos senhores vereadores, implicou em desvio de
finalidade e lesdo ao patrimoénio publico.

Pela exposicdo dos fatos, conclui-se, de maneira
incontestavel, o desvio de poder na Administracio Publica,
confiada aos Senhores PRESIDENTE DA CAMARA MUNICIPAL
DE MANAUS e aos demais VEREADORES, acima indicados, por
autorizar e promover a concessao, da forma como foi feita, em
favorecimento de parentes, amigos e assessores, das referidas
bolsas de estudos, e aos BENEFICIADOS que sao parentes,
amigos e assessores dos senhores vereadores, ao aceitarem
espontaneamente umbeneficio manifestamenteinconstitucional
e sem amparo legal, causando elevados prejuizos ao Erario
Publico Municipal, praticando, assim, atos que se ajustam entre
“os atos de improbidade administrativa que causam lesdo ao
erario e os que atentam contra os principios da administracdo
Publica”, especialmente os previstos nos artigos 10, caput e
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incisos I, IX e XII e 11, caput, incisos I e IV, respectivamente, da
Lei n® 8.429/92, in verbis:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa
que causa lesdo ao erario, qualquer acdo ou omissdo,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropria¢do, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 12 desta Lei,
e notadamente:

[ - facilitar ou concorrer por qualquer forma para
a incorporacdo ao patrimoOnio particular, de pessoa
fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 12 desta Lei;

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo
autorizadas em lei ou regulamento;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se
enriqueca ilicitamente;

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa
que atenta contra os principios da administragio
publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as institui¢des, e notadamente:

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

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

Duvida ndo resta de que o Senhor Presidente da Camara
Municipal de Manaus incorreu em todos os atos de improbidade
acima tipificados, como ordenador de despesas e autoridade
que assinou todos os atos concessivos das bolsas de estudo
ilegais, decorrendo de suas a¢des dano ao Erario Municipal no
valor de R$ 1.151.378,75 (hum milhdo, cento e cinquenta e um
mil, trezentos e setenta e oito reais e setenta e cinco centavos),
a que tem obrigacdo de ressarcir, por forca do mandamento
expresso no § 59, do art. 37, da Constituicdo Federal, acrescido
de correcdo monetdaria e demais cominagdes legais.

Alias, ainda que ndo previsto constitucionalmente, o Codigo
Civil (art. 927) consagra o principio geral da obrigatoriedade da
reparacdo do dano.

39t
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Os demais vereadores requeridos, com excecao do ato
tipificado no inciso IV do artigo 11 da LIA, concorreram para a
pratica dos atos concessivos dos mencionados auxilios de bolsa
de estudo, estando suas condutas enquadradas nas disposi¢des
do artigo 3° da Lei 8.429/92, a seguir transcrito:

Art. 3° As disposicdes desta Lei sdo aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo nio sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade
ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indiretamente.

Sdo, outrossim, solidariamente responsaveis ao
ressarcimento do Erario Municipal os Srs. Vereadores, esses
limitados aos valores percebidos pelas pessoas que indicaram,
na forma dos quadros que integram esta inicial, igualmente
corrigidos.

Quanto aos beneficidrios do auxilio, que tiraram proveito
da pratica dos atos inconstitucionais e ilegais, obtiveram
enriquecimento ilicito com a referida pratica, estando assim,
também incursos, além de nas infragdes, tipificadas como ato
de improbidade administrativa, previstas no art. 10, caput e
incisos I e IX, e 11, caput e inciso I, c/c art. 3°, todos da LIA, no
caput do art. 92 da LIA, sendo solidariamente responsaveis pela
devolucdo dessas quantias aos cofres publicos.

\'% Da necessaria declaracao incidental de
inconstitucionalidade

A Resolugao 028, de 21 de junho de 2005, na sua redagao
original e agravada com a redacdo dada pela Resolucdo
045/2007 ¢é gritantemente inconstitucional. Soma-se a
isso sua aplicacdo distorcida, em flagrante desrespeito aos
principios constitucionais federais e estaduais da legalidade,
impessoalidade e moralidade, bem como a disposicdo especifica

do art. 200, § 89, da CE, que autoriza o auxilio do Poder Publico
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Municipal segundo critérios que privilegiam, a uma, o ensino
fundamental e médio, a duas, asatividades de pesquisa e extensao
universitarias e, fundamentalmente, a pessoas carentes, com
dificuldade de acesso ao ensino.

Também demonstrado que a igualdade de condigbes de
acesso ao ensino (CE, art. 199, 1, “a”) foi totalmente desprezada,
na medida em que estabelece a Resolucdo 028/2005 a
implementacdo de bolsa de estudo somente para os servidores
do Poder Legislativo Municipal. Tal aberracdo desvia a finalidade
do recurso publico destinado a educacdo, posto que o publico
a ser beneficiado por esse beneficio fica restrito a um pequeno
grupo, e nao a toda a sociedade.

0O Ato 126/2007, do Senhor Presidente da Camara
Municipal de Manaus, ndo publicado, do mesmo modo afronta
aos principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade
e da publicidade.

Ante flagrantes e apontadas inconstitucionalidades, a
justica social reclama que tais normas, a Resolu¢ao 028/2005,
com aredacao dada pela Resolucdo 045/2007,e0Ato 126/2007,
todas da Camara Municipal de Manaus, sejam declaradas
inconstitucionais, o que, incidentalmente requer o Ministério
Publico.

VI Do pedido

Pelos fatos e fundamentos acima expostos, requer:

- PRELIMINARMENTE:
1. Para os fins do disposto no art. 17, § 72, da Lei n. 8429/1992,
modificado pela Medida Proviséria n? 2.2225, de 4/09/2001,

a notificacdo dos Requeridos para manifestarem-se no prazo e
forma da lei;
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2. Liminarmente e independente da providéncia estabe-lecida
no art. 17, § 72, da Lei n? 8.429/92, com redagdo determinada
pela Medida Proviséria n? 2.245-45, de 04.09.01, seja oficiado
por esse MM. Juizo aos Cartérios de Registro de Imoéveis desta
cidade, bem como ao DETRAN/AM a fim de que indiquem os
bens registrados em nome dos réus, para que sejam tornados
indisponiveis os que alcancem o valor a ser ressarcido, tudo a
fim de garantir a efetividade de eventual execucao de sentenca;
3. Em sendo recebida esta peticdo inicial, apds apresentacdo
de defesa preliminar, seja determinada a citagdo dos réus para,
querendo, contestarem a presente acdo no prazo legal, sob pena
de confissdo quanto a matéria de fato e sob os efeitos da revelia;
4. Seja ordenada a citacdo do Municipio de Manaus, através de
seu representante legal, para, querendo, integrar o pélo ativo da
presente acdo, em atencdo ao art. 17, § 3¢, da Lei n? 8.429/92;

- NO MERITO:

5. Seja declarada a inconstitucionalidade incidental da
mencionada Resolucdo n° 028, de 21 de junho de 2005, ja com
a redacdo dada pela Resolugao 045, de 25 de abril de 2007, e
do ATO 126/2007, assinado pelo Senhor Presidente da Camara
Municipal de Manaus, por violacdo as normas insertas nos
apontados dispositivos das Cartas Federal e Estadual;

6. Seja julgada a procedéncia total do pedido, com a consequente
CONDENACAO dos réus por infracio aos termos dos dispositivos
abaixo relacionados da Lei n® 8.429/92:

- Senhor, entdo Vereador Presidente da Camara Municipal de
Manaus, XXXX XXXXXXX XX XXXXXX XXXXXX, arts. 10, caput e
incisos I, X e XII, e 11, caput e incisos I, XII;

- Os demais Vereadores nominados, arts. 10, caput e incisos I, IX
e XII, e 11, caput e inciso I, todos c/c art. 3° do mesmo diploma
legal;

- Os beneficiados arrolados no polo passivo desta peticdo inicial
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nos numeros 41 a 207, arts. 92, caput, art. 10, caput e incisos | e
IX, e 11, caput e inciso I, ¢/c art. 3°, todos da LIA,
aplicando-lhes, por conseguinte, no que couberem, as penas
previstas no art. 12, incisos I, Il e Il deste mesmo Diploma Legal,
dosadas por esse culto Juizo.

7.Requer-se, também, seja o Sr. Presidente da CaAmara Municipal
de Manaus, Vereador XXXXX XXXXXXX XX XXXXXX XXXXXXX
igualmente CONDENADO AO INTEGRAL RESSARCIMENTO AO
ERARIO MUNICIPAL do valor correspondente a todos os auxilios
de bolsa de estudo indevidamente concedidos, R$ 1.151.378,75
(hum milh3o, cento e cinquenta e um mil, trezentos e setenta
e oito reais e setenta e cinco centavos), na qualidade de
ordenador de despesas, assim como, solidariamente, sejam 0s
demais requeridos, vereadores e servidores comissionados,
CONDENADOS a devolucao aos cofres municipais dos valores,
respectivamente, percebidos pelas pessoas que indicaram e que
irregularmente usufruiram, na forma dos quadros que integram
esta inicial.

Para esse efeito, ATUALIZANDO-SE os valores acima
mencionados, que deverdo sofrer correcdo monetaria desde os
seus respectivos desembolsos até o efetivo ressarcimento, bem
como juros de mora desde a citacao.

- Dos pedidos finais

1. A dispensa do pagamento de custas, emolumentos e outros
encargos, desde logo, a vista do exposto no art. 18, da Lei n?
7.347/87;

2. Sejam as intimac¢des ao Ministério Publico autor feitas
pessoalmente, dado o exposto no art. 236, § 29, do Cddigo de
Processo Civil, e art. 116, Inciso V, da Lei Complementar Estadual
n2011/93;

3. Seja deferida a produc¢do de todas as provas em direito
admitidas, notadamente a pericial, a testemunhal, o depoimento
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pessoal dos réus, a juntada de documentos novos e tudo o mais
que se fizer mister a completa elucidacdo e demonstracao dos
fatos articulados na inicial.

Protesta-se pela possibilidade de aditamento da
presente acao, seja para aumentar a responsabilidade civil dos
Requeridos, seja para incluir novos agentes passivos, na hipétese
do surgimento de elementos probantes, como as informacgdes
relativas as concessdes do auxilio bolsa de estudo aos servidores
efetivos da CAmara Municipal de Manaus, ainda em apuracao.

Da-se a causa, para os efeitos fiscais, o valor de R$
1.151.378,75 (hum milhao, cento e cinquenta e um mil, trezentos
e setenta e oito reais e setenta e cinco centavos), para efeitos de
alcada.

Termos em que,
Pedem deferimento.

Manaus, 09 de outubro de 2008.

EDGARD MAIA DE ALBUQUERQUE ROCHA
Promotor de Justica
702 Promotoria de Justica

NEYDE REGINA DEMOSTHENES TRINDADE
Promotora de Justica
132 Promotoria de Justica

FARID MENDONCA JUNIOR
Estagidrio de Direito

DOCUMENTOS EM ANEXO:
- Autos do Procedimento Preparatdrio n°® 046/2008-702 P]J/PPP
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PROCESSO N2 XXXX.XXXXXX-X

APELACAO CIVEL

PRIMEIRA CAMARA CIVEL

APELANTE: XXXXXXXXXX XXXXXX XXXXXX.

APELADO: Estado do Amazonas.
DESEMBARGADOR-RELATOR: Desdor. XxXxxxXxxXxX XXXXXX
XXXXXX.

Parecer n® 000

Egrégia Camara,

Eminente Desembargador-Relator,

Cuida-se de Apelagdo Civel (fls. 179/183), interposta
por XXXxxXXXxX XxXXXX XXxxxX, irresignado com a r. Sentenga
prolatada pelo Xxxxx xx XXXXXXX XX XXXXXXXX XXXXXXX, NOS
autos da acdo de indenizagdo movida em face do Estado do
Amazonas, que julgou totalmente improcedente o pedido de
fixacdo de danos morais, formulado em decorréncia da agdo
penal instaurada contra o Recorrente.

0 Apelante vem requerer a reforma da decisdo ora atacada,
para o fim de acolher os pedidos constantes da inicial, fazendo-o
pela circunstancia de, segundo seu entendimento, ter sido
injusticado com o oferecimento da dentncia pelo Ministério
Publico, deixando-o sub judice por mais de 06 (seis) anos, fato
este que teria causado-lhe constrangimento perante a sociedade
em que vive e inviabilizado sua promoc¢do na carreira; alega
também inexistir qualquerindicio de cometimento de crime, apto
a fundamentar a exordial acusatoria. Afirma, ainda, tratando-se
de responsabilidade objetiva, ser desnecessario demonstrar o
dolo para se tornar manifesto o dever de indenizar.

No ensejo das contra-razées de fls. 188/194, o Recorrido
afirma estarem ausentes todos os requisitos ensejadores do
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dever de indenizar, assim como a pratica de conduta danosa
atribuivel ao Estado, razdes pelas quais pugna peloimprovimento
do recurso.

Apds, abriu-se vista dos autos ao Parquet para manifestacao
pertinente.

E o relato. Passe-se a considerar.

Preliminarmente, constata-se o preenchimento, pelo
Recorrente, de todos os pressupostos formais de admissibilidade
do recurso de Apelacdo, estando em perfeita consonancia com
os artigos 508, 513, e 514, do Cddigo de Processo Civil.

Quanto ao meritum causae, os autos revelam tratar-se
de um caso tipico de pedido de indenizacdo por danos morais,
formulado com base no suposto constrangimento a que o
Recorrente se submetera, no decorrer da a¢do penal contra si
instaurada e, ao final, julgada improcedente por falta de provas
para condenacao.

A reparacdo pleiteada enquadra-se, em sentido amplo, no
chamado erro judiciario, previsto no art. 52, LXXV, da CF, segundo
o qual o Estado indenizara o condenado por erro judiciario,
assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca.

Ao deparar-se com situacdes do género, a doutrina e a
jurisprudéncia seguem duas diretrizes, ora reconhecendo o
dever de indenizar, ora eximindo os entes estatais de qualquer
responsabilidade.

Na primeira proposicao, ao admitir a obrigacdo de reparar
o dano, com fulcro nas balizas da responsabilidade objetiva,
o fazem sempre que patenteado o erro judiciario ou, ainda,
quando evidente a injustica, o despropdsito ou a ma-fé de que se
reverteu a instauracdo da persecucio penal.

Na segunda situacdo, entendem nao haver uma relagdo
direta ou vinculacao entre a absolvicdo criminal, estabelecida
com base no art. 386, 1V, e a responsabilidade civil preceituada
no art. 37, § 62, da Carta Magna.
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Estabelecidas essas premissas, verifica-se que, no caso
sub judice, razdo nao assiste ao Recorrente, eis que, em nenhum
momento, ficou demonstrado ter agido, o Orgéo Ministerial,
de forma desarrazoada, muito menos injusta, fraudulenta,
despropositada.

Segundo narrativa do préprio Apelante, a inicial acusatoéria
foi instaurada com base nas conclusdes do Inquérito Policial
Militar, estando, portanto, em perfeita harmonia com os ditames
legais.

Por certo, de outro modo nao poderia ser, pois, diante
da noticia de crime, sobretudo se a autoria é imputada a um
servidor publico, no exercicio das fungdes, ao Estado ndo resta
outra alternativa sendo, utilizando-se dos meios legitimos e por
intermédio do titular privativo da acdo penal, apurar a verdade
dos fatos.

Cabe ressaltar que a persecutio criminis, da qual é
instrumento o processo penal, tem como fung¢do precipua
exatamente a descoberta da verdade.

Partindo-se deste prisma, a sentenca penal absolutoria,
prolatada ao final do processo, ndo resulta, e nem poderia ser
diferente, no dever estatal de indenizar o agente a ele submetido.

Nela, o vencedor ndo é apenas o acusado, que se livra do
jus puniendi, das garras do Principe. O Estado também vence,
na medida em que produz uma resposta socialmente adequada,
traduzida na condugdo de uma investigacdo responsavel,
evidenciando a todos a luta pela manutencdo da paz e do
equilibrio da vida em sociedade.

0 que é inadmissivel, na social democracia, é justamente
a condenacao de um individuo sem a comprovacao cabal,
inconteste, de que infringiu a norma penal incriminadora, posto
que entraria em conflito com os pressupostos da justica, entre
0s quais se insere o conhecimento concreto dos fatos sobre os
quais incidird a norma juridica.
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As licdes propedéuticas do Direito j4 preceituam que
as normas e principios integrantes desta importante ciéncia
humana ndo podem ser interpretados de forma isolada, sob
pena de quebrar, fragmentar a harmonia do sistema.

Isso significa que uma norma nao pode assegurar ao
Estado a legitimidade para investigar os provaveis atores de
ilicito e ao mesmo impor a obrigacdo de indenizar, como simples
decorréncia do exercicio desse direito, sobretudo se a absolvicao
fundar-se na insuficiéncia de provas para a condenacao.

Obviamente, por outro lado, ndo se estar a defender a lide
temeraria, assim compreendida como a iniciada sem qualquer
indicio de autoria e prova da materialidade, esta sim, merecedora
de reprimenda, e, por via de consequéncia, indenizavel.

Nao obstante, se o dano irreparavel é considerado uma
aberracdo, algo incompativel com o Estado Democratico de
Direito, este, por suavez, considerado o pilar daresponsabilidade
estatal objetiva, a reparacdo sem existéncia ou comprovacdo
efetiva do dano também o seria, numa proporg¢do ainda maior.

Dessa forma, a simples alegacdo de dano moral, sem
provas, vista apenas como decorréncia légica do processo penal,
ndo encontra arrimo na responsabilidade civil, nem mesmo na
objetiva.

Assim assentou o Superior Tribunal de Justica no
julgamento do REsp 592811/PB. In verbis:

DIREITO CIVIL - INSTAURACAO DE AGCAO PENAL
PUBLICA - DANOS MORAIS. AUSENCIA DE MA-FE
- SUMULA 7/ST]. RECURSO ESPECIAL. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. I - Inviavel o recurso especial
se a questdo federal que ele encerra ndo foi objeto de
debate pelo acoérdao recorrido nem opostos embargos
declaratdrios para sanar eventual omissao. Il - No ambito
dorecurso especial, é inadmissivel revisar entendimento
assentado em provas, conforme estd sedimentado no
enunciado 7 da Simula desta Corte. III - S6 se conhece
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“w

de recurso especial pela alinea “c” do permissivo
constitucional, se o dissidio estiver comprovado nos
moldes exigidos pelos artigos 541, paragrafo unico, do
Cédigo de Processo Civil e 255, paragrafos 1.2 e 2.2, do
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga. IV
- Em principio, a agdo penal instaurada pelo Ministério
Ptblico, para apurar a existéncia ou autoria de um delito
se traduz em legitimo exercicio de direito, ainda que a
pessoa denunciada venha a ser inocentada. Desse modo,
para que seviabilize pedido de reparagdo, é necessdrio que
o dano moral seja comprovado, mediante demonstragdo
cabal de que a instauragdo do procedimento se deu
de forma injusta, despropositada, e de md-fé. Recurso
especial ndo conhecido. (RESp; Rel. Min. Castro Filho;
T3; DJ 26/04/2004 p. 172 RST] vol. 186 p. 364) (Sem
destaque no original).

Na verdade, este entendimento ja esta pacificado no STJ, é
o que consta do Ac6rdao a seguir transcrito:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PRISAO
PREVENTIVA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REEXAME DO
SUBSTRATO  FATICO-PROBATORIO DOS  AUTOS.
SUMULA Ne@ 07/ST]. ABSOLVICAO CRIMINAL. ART.
386, INCISO VI, DO CPP. NAO-VINCULAGAO DA
RESPONSABILIZACAO CIVEL. I - O acérdio recorrido,
ao dirimir a controvérsia, entendeu ser incabivel a
indenizagdo por danos morais, pela falta de pratica de
ato ilegal por parte dos agentes publicos, inexistindo
nexo de causalidade entre a acdo do Estado e o dano.
II - Atestou, ainda, que inocorreu erro judiciario, ndo
havendo que se falar emilegalidade da prisao preventiva
ou de excesso de prazo dessa, sendo que, para rever tal
posicionamento, seria necessario o seu reexame, que
serviu de sustentdculo ao convencimento do julgador,
ensejando, no caso, a incidéncia da Simula n2 07/STJ.
111 - A jurisprudéncia desta Corte jd se manifestou acerca
da ndo-vinculagdo da absolvigdo criminal, com base
no art. 386, inciso VI, do CPP, a responsabilidade civel
do ente Estatal. Precedente: REsp n® 594.392/MA, Rel.
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Min. CESAR ASFOR ROCHA, D] de 13/09/04. IV - Agravo
regimental improvido.(AgRg no REsp 826814/RS; Rel.
Min. Francisco Falcdo; T1;D] 01/06/2006 p. 169). (Sem
destaque no original).

Além do mais, o axioma da presuncdo de inocéncia ndo
se contrapde ao direito de investigar do Estado, até porque no
sistema juridico constitucional ndo existem direitos absolutos,
ainda que se enquadrem na categoria de direitos fundamentais.

Simultaneamente ao dever estatal de respeitar e proteger
os direitos dos individuos, em face de toda a sociedade e de
seus proprios 6rgdos, subsiste a legitimagdo para investigar e
submeter os possiveis infratores ao processo penal, garantindo,
a todo momento, o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Na mesma linha da jurisprudéncia do STJ], Rui Stoco!
entende que apenas o erro substancial e inescusavel, plasmado
no dolo, na fraude ou na culpa stricto sensu, podera empenhar a
responsabilidade do Estado por erro judiciario.

Cabe ainda ponderar que se o oferecimento da dentncia,
de per si, ja justificasse o manejo da acdo indenizatéria, estar-
se-ia desguarnecendo as magnas fung¢des do Ministério Publico,
consagradas na Lei Maior, de tutela do interesse publico.

Assim sendo, considerando todas as nuances do caso
concreto e com base nas razdes expostas, este Graduado Orgéo
Ministerial manifesta-se pelo conhecimento do recurso de
Apelacao e, no mérito, pelo total improvimento.

E o parecer.

Manaus, 06 de outubro de 2008.

MARIA JOSE DA SILVA NAZARE
Procuradora de Justica

1 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 1048.
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Parecer

47° PROMOTORIA DE FUNDACOES E MASSAS FALIDAS
PROCESSO N2030/2009-MP /472 PJFMF

ASSUNTO: APURAR FATOS ATINENTES AO REPASSE DE R$
29 MILHOES DE REAIS, PELO GOVERNO DO ESTADO DO
AMAZONAS, A ASSOCIACOES CIVIS, FUNDAGCOES PRIVADAS
OU ENTIDADES FILANTROPICAS, DURANTE O ANO DE 2008
INTERESSADOS: DEPUTADO FEDERAL W E VEREADOR Y

PARECER N2 005/2009

Versam os autos de procedimento instaurado tendo em
vista representacdo formulada pelo Deputado Federal W, e pelo
Vereador Y onde noticiam ter o Governo do Estado repassado
R$ 29 milhdes de reais a entidades privadas, compreendendo o
Terceiro Setor.

Requerem providéncias, por parte do Ministério Publico,
para que seja verificado se principios constitucionais foram
observados quando deste repasse e indagam se as entidades
em questdo realmente existem? Se os seus estatutos e contratos
sociais estao adequados a legislacdo em vigor? Se os servigos
foram realmente prestados? E se os politicos ligados as entidades
obtiveram alguma vantagem pessoal decorrente deste repasse?

Instruem a representagdo copia de matérias dos matutinos
locais.

A representacdo foi encaminhada a Promotoria de
Fundacbes e Massas Falidas, que, em expediente dirigido
ao Procurador-Geral, informou que apenas as dentncias
relacionadas as Fundacbes A, B e C estariam na esfera de
atribuicdo desta Promotoria.

E, resumidamente, o relatério.

A respeito, assim se posiciona esta Promotoria:
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Conceito de Terceiro Setor

As entidades do Terceiro Setor, popularmente conhecidas
como ONGS, constituem-se nas sociedades instituidas fora
da esfera governamental, sdo basicamente as associacdes e
fundagoes (Cdodigo Civil).

Ressalte-se que com o fim do regime militar as organizagoes
safram da clandestinidade e o novo cendrio democratico
permitiu as institui¢cdes sociais o engajamento nas mais diversas
causas, especialmente nas politicas publicas.

As acoes do Terceiro Setor passaram a ser reconhecidas
pelos governos e empresarios como essenciais no combate aos
graves problemas sociais brasileiros.

Primeiro Setor (publico/governo)

Na visdo moderna o Estado tem demonstrado interesse em
redefinir seu papelinteragindo comasociedade civil organizando
e democratizando o processo produtivo e implementando
politicas publicas.

Procura, assim, interagir com a sociedade civil organizada,
criando mecanismos que promovam a participacdo cidada
em organismos que tém assumido a execucdo direta de acdes
publicas/sociais.

A reversdo do atual quadro das desigualdades sociais deve
ocorrer através de didlogo entre empresas, sociedade civil e
governo.

Segundo Setor (privado/mercado)
Setor da industria e do comércio, se caracteriza pela

prestacdo de servicos e producdo e comércio de bens,
visando obtencdo de lucro para o empreendedor. No entanto,
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acompanhando o que ocorre em outras sociedades, na brasileira
as empresas também tém despertado para a necessidade de
participar na diminuicdo das desigualdades sociais.

Terceiro Setor (organizacdes privadas com atuacdo social)

Este Setor é derivado de uma conjugacdo entre as
finalidades do Primeiro Setor (Estado) e a metodologia do
Segundo Setor (Mercado), ou seja, é composto por organizacdes
que visam beneficios coletivos e de natureza privada.

E um setor que surgiu com a participagio do cidadio, as
acoes por ele efetuadas sdo tipicamente extensdes da esfera
publica ndo executadas pelo Estado e caras demais para serem
geridas pelo mercado.

Dos titulos e qualificacoes

Como forma de distinguir as entidades sem fins lucrativos
que desenvolvem uma determinada politica publica em prol
da sociedade, daquelas que tém seus objetivos voltados
exclusivamente para os associados (associacdes de classe), as
diversas esferas do governo (Federal, Estadual e Municipal)
passaram a titular e qualificar as entidades que, efetivamente,
realizam atividades “publicas”.

Atualmente, os titulos e qualificacbes previstos sdo os
seguintes:

a) organizacdo da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP (Lei 9790/99)

b) utilidade publica federal, estadual e municipal

c) organizacdo social — OS (Lei 9637/98)

d) Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social (filantropica)

e) Entidade de Apoio as Instituicdes Federais e Estaduais
de Ensino Superior (fundagdes de apoio).
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E oportuno ressaltar que as qualificagdes retro
mencionadas nao devem ser confundidas com a forma juridica
de que se revestem as entidades sem fins lucrativos. Estas,
obedecido ao artigo 44 do Cédigo Civil, sé poderao se organizar
sob a forma de associacdo ou fundacao.

No que pertine as qualificagcdes vejamos:

ORGANIZA(,‘AO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE
PUBLICO - OSCIP

A Lei 9790/99 inaugurou em nosso ordenamento um
novo instituto a regular as relagdes do Estado com as
pessoas juridicas sem fins lucrativos, qualificadas como
OSCIP, a saber, o Termo de Parceria.

Para se qualificar como OSCIP, é imprescindivel que
a fundagdo ou associagdo tenha sido constituida com
a finalidade de desenvolver qualquer das atividades
previstas no artigo 32 da Lei 9790/99. Essa qualificagdo
tem conferido alguns beneficios até entdo inexistentes,
como a possibilidade de remunerar os integrantes
do 6rgdo diretivo e a possibilidade de que as doagdes
realizadas as entidades qualificadas como OSCIP sejam
abatidas do Imposto de Renda devido pela empresa
doadora.

TiTULOS DE UTILIDADE PUBLICA

O titulo de wutilidade publica representa o
reconhecimento, por parte do Estado, de que uma
determinada pessoa juridica atua efetivamente em prol
da coletividade, desenvolvendo agdes complementares
a sua proépria atuacdo, de forma total ou parcialmente
gratuita.

CERTIFICADO DE ENTIDADE BENEFICENTE DE
ASSISTENCIA SOCIAL

Este certificado é o reconhecimento, por parte do Poder
Publico Federal, de que a instituicdo presta servigos
beneficentes de assisténcia social aos seus usudrios,
sem finalidade lucrativa, desenvolvendo a¢des de:

- Protecdo 4 familia, infancia, maternidade, adolescéncia
e velhice.

- Amparo a crianca e adolescentes carentes.
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- Prevencdo, habilitacdo, reabilitacdo e integracdo a vida
comunitaria de pessoas Portadoras de deficiéncias.

- Promogdo de assisténcia educacional ou de saude
gratuita.

- Integragdo ao mercado de trabalho.

- Desenvolvimento da cultura.

- Atendimento e o assessoramento aos beneficiarios da
Lei Organica de Assisténcia Social e a defesa e garantia
de seus direitos.

Para que a instituicdo seja qualificada pelo CNAS é
necessario que ela seja portadora do Titulo de Utilidade
Publica Federal, além de estar credenciada no Conselho
Municipal, ou Estadual, ou Distrital de Assisténcia
Social, além de outras exigéncias.

Apoés a emissdo do certificado pelo CNAS a instituigdo
estard apta a pleitear a concessdo de beneficios junto
ao Poder Publico. Entre esses beneficios é importante
registrar a imunidade da cota patronal do INSS, da
contribuicdo do financiamento da seguridade social -
COFINS e da contribui¢do proviséria de movimentagdo
financeira - CPME.

Financiamento piblico do Terceiro Setor
1 Imunidades tributarias no Terceiro Setor

O Terceiro Setor é financiado pelo Poder Publico através de
imunidades e isen¢des tributarias, e ensina Leandro Marins que
“imunidade tributaria é norma constitucional de delimitacdo da
competéncia das entidades tributantes de promover a oneracao
de certas pessoas, em funcdo de caracteristicas proprias
estabelecidas™

Conceituando imunidade tributaria Hugo de Brito Machado
assevera que

imunidade é o obstaculo decorrente de regra da
Constituicdo, €é incidéncia de regra juridica de
tributacdo. O que é imune ndo pode ser tributado. A

imunidade impede que a lei defina como hipétese de

1 SOUZA, Leandro Marins de. Tributagdo do terceiro setor no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2004.
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incidéncia tributaria aquilo que é imune. E limitagdo de
competéncia tributaria.?

As imunidades tributarias do Terceiro Setor e seus
dispositivos constitucionais sao:

a) imunidade tributaria a impostos das instituicdes de
educacao e de assisténcia social (artigo 150, VI, “e” da CF/88).

b) imunidade tributéria a impostos das entidades sindicais
dos trabalhadores (artigo 150, VI, “c” da CF/88)

c) imunidade tributaria a contribui¢cdo para a seguridade
social das entidades beneficentes de assisténcia social (artigo
195, paragrafo 72 da CF/88).

2 Isengdes tributarias das entidades do Terceiro Setor

Como visto, as imunidades tributdrias atuam, por
determinacdo constitucional, no dmbito da delimitacao das
competéncias tributarias. Por outro lado, a isengdo tributaria é
concedida por norma de estrutura que se manifesta no ambito
do exercicio da competéncia tributaria, também estabelecida
constitucionalmente.

A respeito ensina Rubens Gomes de Sousa, que

isencdo é favor fiscal concedido por lei, que consiste
em dispensar o pagamento de um tributo devido. Na
isencdo o tributo é devido, porque existe a obrigagio,
mas a lei dispensa o seu pagamento; por conseguinte,
a isencdo pressupoe a incidéncia porque é claro que sé
se pode dispensar o pagamento de um tributo que seja

efetivamente devido.?

As  iseng¢des  tributarias  possuem  fundamento
constitucional, pois a Carta Magna ao estabelecer os principios
vetores da tributacdo, previu hipoteses em que as pessoas

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed., So Paulo: Malheiros, 2000.
3 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. edigdo péstuma, coord. IBET. Sdo Paulo: Resenha
Tributéria, 1975.
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politicas podem optar por nao fazer incidir determinado tributo
sobre certas pessoas ou atividades, através das isen¢des.

Algumas das isen¢des tributarias concedidas as entidades
do Terceiro Setor sdo:

a) Isencdo tributaria a contribui¢cdes para a Seguridade
Social destinada as Entidades Beneficentes de Assisténcia
Social (artigo 55 da Lei 8.212/91): Cota patronal, Cofins, CSLL e
Contribuicdo ao SAT.

b) Isencdo Tributaria ao Imposto de Renda e a Contribui¢do
Social sobre o Lucro Liquido das Instituicbes de Carater
Filantrépico, Recreativo, Cultural e Cientifico e Associacoes Civis
(artigo 15 da Lei 9.532/97)

c) Isencdo Tributaria ao Imposto de Renda das Sociedades
e Fundacdes de Carater Beneficente, Filantropico, Caritativo,
Religioso, Educativo, Cultural, Instrutivo, Cientifico, Artistico,
Literario, Recreativo e Esportivo das Associa¢des e Sindicatos
que tenham por objeto cuidar dos interesses de seus Associados,
salvo Entidades Educacionais, de Assisténcia & Saude, de
Administracdo de Planos de Saude, de Pratica Desportiva de
carater profissional e de Administracdo de Desporto (artigo 30
da Lei 4506/54, artigo 28 do Decreto-Lei n? 5.844/43 e artigo
18 da Lein®9.532/97).

d) Isencdo Tributaria a Contribuicdo ao Salario-Educacdo
das Escolas Comunitarias, Confessionais ou Filantropicas, das
organizacoes de fins culturais e das organizacoes hospitalares
e de assisténcia social (artigo 12 da Lei 9.766/98 e artigo 32 do
Decreto 3.142/99).

e) Isencdo Tributaria ao Imposto de Importacio e
ao Imposto sobre Produtos Industrializados destinada as
Instituicdes de Educacao e de Assisténcia social ( artigo 22, 1, “b”
da Lei 8.032/90, artigo 12,1V da Lei 8.402/92 e artigos 135,]1, “b”
e 245 do Decreto n? 4.543/2002).

f) Isencdo Tributdria ao Imposto de Importacao e ao
Imposto sobre Produtos Industrializados e ao Adicional ao Frete
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para Renovacdo da Marinha Mercante, destinada as Institui¢des
Cientificas e Tecnologicas (artigo 22,1, ‘b” da Lei 8.032/90, artigo
19, IV da Lei 8.042/92 e artigos 135, 1, “b” e 245 do Decreto
4.543/2002).

g) Isencdo Tributaria ao Imposto de Importacdo dos
objetos de arte recebidos por doacdo por museu (artigo 12 da
Lei 8.961/94 e artigos 135, II,p” e 178 do Decreto 4.543/2002.

h) Isencdo Tributaria ao Imposto sobre Produtos
Industrializados das Instituicdes de Educacdo ou de Assisténcia
Social (artigo 79,11 e IV da Lei 4.502/64 e artigo 51, | do Decreto
4.543/2002.

3 Demais beneficios fiscais relacionados ao Terceiro Setor

Além dasimunidades eisen¢des tributarias, o ordenamento
juridico patrio prevé outras hipoteses de beneficios fiscais
relacionados ao Terceiro Setor.

No ambito federal, destacam-se algumas hipoteses de
fomento das atividades do Terceiro Setor, a saber:

a) deducao, do imposto de renda, de doagdes efetuadas por
pessoas juridicas a institui¢cdes de ensino e pesquisa.

b) deducdo, do imposto de renda, de doacdes efetuadas
por pessoas juridicas a entidades civis sem fins lucrativos e de
utilidade publica.

c) Lei de Incentivo a Cultura (Lei Rouanet)

d) Lei de Incentivo as Atividades Audio Visuais (Lei do
Audiovisual)

e) Fundos federais, estaduais e municipais dos Direitos das
Criancas e dos Adolescentes (Lei 8.069/90).

4 Outras formas de financiamento publico do Terceiro
Setor

Outros mecanismos de financiamento publico das
entidades do Terceiro Setor estdo inseridos na chamada
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“atividade administrativa de fomento” Abaixo estdo relacionados
os principais instrumentos juridicos da atividade de fomento
prevista no ordenamento juridico brasileiro. Sdo eles:

TRANSFERENCIAS ORCAMENTARIAS

Este tipo de financiamento realiza-se pela concessdo
de subvengdes sociais, auxilios e contribuicdes,
disciplinados na Lei 4.320/64 e no Decreto 93.872/86.
As subvengées sociais sdo suplementacdo de recursos
repassados pelo Poder Publico a empresas, sociedades
de economia mista e entidades privadas sem fins
lucrativos que tenham por objetivo a prestacdo de
servicos na area social, médica e educacional, a fim
de cobrir as despesas de custeio de tais entidades. De
acordo com o art. 12, 22 da Lei 4320/64, as subvencdes
estdo inseridas no ambito das transferéncias correntes.
Os auxilios constituem modalidades de transferéncia
de capital (investimentos ou inversdes financeiras)
derivadas das Leis Orcamentdrias e concedidas a
entidades sem fins lucrativos.

Vale ressaltar que segundo Sabo para habilitar-se para
o recebimento de subvengdes sociais e de auxilios,
as entidades privadas sem fins lucrativos deverao
apresentar uma série de documentos como :declaragio
de funcionamento regular da entidade beneficiaria nos
ultimos 5 (cinco) anos emitida por autoridades locais e
provada regularidade do mandato da diretoria, etc.
Essas subvengdes, vale salientar, sdo utilizadas quando
o ente governamental ndo tem interesse ou esta
impossibilitado de exercer diretamente as agdes nessas
areas, quando, entdo, podera suplementar e incentivar a
iniciativa de particulares.

As contribui¢ées sdo transferéncias correntes ou de
capital concedidas em virtude de lei especial, destinadas
a pessoas de direito publico ou privado sem finalidade
lucrativa e sem a exigéncia de contraprestacdo direta de
bens e servigos.

INCENTIVOS FISCAIS

Embora repassados por empresas privadas a entidades
do terceiro setor, esses recursos devem ser considerados
de natureza publica, pois sdo oriundos da renuncia
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fiscal do Poder Publico em favor do incentivo a projetos
culturais (ex. Lei Rouanet).

CONVENIO (LEI 8.666/93).

0 mestre Hely Lopes Meirelles define “convénio” como
acordos firmados por entidades publicas de qualquer
espécie, ou entre essas e organiza¢des particulares,
para a realizacdo de objetivos de interesse comum dos
participes.

Apesar de tanto o convénio quanto o contrato terem em
comum o fato de constituirem um acordo de vontades,
o convénio ndo constitui modalidade de contrato,
uma vez que no contrato os interesses sdo opostos e
contraditérios, enquanto no convénio os participes
comungam do mesmo interesse e visam a um objetivo
comum.

0 convénio constitui uma das formas de instrumentalizar
o fomento que o Estado procura dar as entidades do
Terceiro Setor que prestam servicos publicos ndo
exclusivos. Através dele o Estado pode, por exemplo,
repassar subveng¢des sociais para tais entidades. A
entidade que recebe estes recursos, que sido publicos,
deve prestar contas ao repassador os recursos bem
como ao Tribunal de Contas.

CONTRATO ADMINISTRATIVO (LEI 8666/93)

A expressdo contrato administrativo refere-se aos
ajustes que a Administragdo, nesta utilidade, celebra
com pessoas fisicas ou juridicas, para a consecugdo
de fins publicos, segundo o regime juridico de direito
publico.

Apesarde o contrato administrativo, em si, ndo constituir
propriamente um instrumento de fomento, ou seja,
de incentivo ou protecdo a atividades que despertem
o interesse publico, a disciplina legal dos contratos
administrativos, estabelecida na Lei 8.666/93, confere
tratamento diferenciado as entidades do terceiro
setor, especialmente no que se refere as hipéteses em
que a Administracdo estd autorizada a contratar tais
entidades sem a necessidade de prévio procedimento
licitatério, quais sejam:

a)- contratacdo de instituicdo brasileira incumbida
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regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino
ou do desenvolvimento institucional, ou da institui¢do
dedicada a recuperacdo social do preso, desde que a
contratada detenha inquestionavel reputagido ético-
profissional e ndo tenha fins lucrativos(art. 24, XIII da
Lei 8.666/93).

b)- contratacio de associacdo de portadores de
deficiéncia fisica, sem fins lucrativos e de comprovada
idoneidade, por drgdos ou entidades da administragio
publica, para prestacdo de servicos ao fornecimento
de mao-de-obra, desde que o preco contratado seja
compativel com o de mercado (art. 24, xx).

c)- a celebracdo de contratos de prestacdo de servigo
com as organiza¢des sociais, qualificadas no ambito
das respectivas esferas de governo, para atividades
contempladas no contrato de gestdo (art. 24, XXIV).

CONTRATO DE GESTAO (Lei 9.637/98)

O contrato de gestdo é o instrumento utilizado para
formalizar parcerias entre o Poder Publico e entidades
qualificadas como organizagdes sociais (art. 59).
Por meio dele, fixam-se metas a serem cumpridas
pela entidade e, em troca, o Poder Publico auxilia de
diversas formas, tais como a cessdo de bens publicos,
a transferéncia de recursos orgamentarios ou, ainda, a
cessdo de servidores publicos.

O jurista Margal Filho, no ensino da natureza juridica do
contrato de gestdo, reconhece a sua maior similaridade
com o convénio do que com o contrato administrativo,
dada a auséncia de interesses divergentes.

Inclusive, a Lei 9.637/98 ndo explicita os procedimentos
e critérios a serem adotados para a sele¢do da OS que
ird celebrar o contrato de gestdo, referindo apenas a
sua submissdo, apds a aprovacdo pelo Conselho de
Administracdo da entidade, ao Ministro de Estado e/
ou Secretario, ou autoridade supervisora da area
correspondente a atividade fomentada. Entretanto,
devem ser observados os principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
economicidade.

Uma vez firmado o contrato de gestdo, a Administragio
pode dispensar a licitacdo para a celebracdo de
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contratos de prestacdo de servico com as OS, desde
que para a execucdo de atividades contempladas no
Contrato de Gestdo, conforme disciplina do art. 24, XXIV,
da Lei 8.666/93.

E conveniente salientar que a CF em seu artigo 37,
paragrafo 82, incluido no texto pela EC 19/98, instituiu
uma outra modalidade de contrato de gestdo, podendo
este também ser celebrado entre administradores de
orgdos e entidades da administragdo direta e indireta
e o Poder Publico, com a finalidade de lhes conferir
maior autonomia gerencial, orcamentaria e financeira
em contrapartida ao cumprimento de metas de
desempenho.

TERMO DE PARCERIA (LEI 9.790/99)

O termo de parceria é o instrumento destinado a
formacdo de vinculos de cooperagdo entre o Poder
Publico e entidades qualificadas com o OSCIP (art.99).
0 acompanhamento e a fiscalizagdo da execucdo do
objeto do termo de parceria sdo de responsabilidade
do 6rgdo do Poder Publico da area de atuagdo

correspondente a atividade fomentada.

CONTRATOS DE PROGRAMA

Sdo eles instrumentos previstos na Lei 11.107/2005 e
relativos a gestdo associada de servigos publicos através
de consoércios publicos de natureza juridica de direito
privado.

Portanto, nao existe vedacao legal ao repasse de verbas
publicas as entidades do Terceiro Setor, o que é indispensavel
¢ uma adequada fiscalizacdo destas verbas publicas pelo 6rgao
com estrutura e atribuicao especifica para assim agir, ou seja, os
Tribunais de Conta dos Estados e o Tribunal de Contas da Unido.

Vejamos o que dispoe a Constituicdo Federal no tocante a

Artigo 70- A fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administragio direta e indireta, quanto a
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legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das
subvengdes e rentincia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada poder.

Paragrafo inico- Prestara contas a qualquer pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada que utilize, arrecade,
gerencie ou administre dinheiro, bens e valores publicos
ou pelos quais a Unido responda, que, em nome desta
assuma obrigac¢des de natureza pecuniaria.

O controle externo pelos Tribunais de Contas

Submetem-se ao controle dos Tribunais de Contas, nos
termos dos artigos 70, paragrafo tnico e 71, inciso Il da CF/88,
as entidades sem fins lucrativos que recebam recursos do Estado
com o propo6sito de atender ao interesse publico.

Segundo Costa o controle exercido pelas Cortes de
Contas sobre os recursos repassados as organizagdes ndo-
governamentais da-se, basicamente, de duas formas: direta
e indiretamente. DIRETAMENTE, através de denuncias
encaminhadas por cidaddos, partidos politicos, associa¢des
ou sindicatos, bem como por meio das tomadas de contas
especiais. INDIRETAMENTE, através dos exames dos processos
de prestacdo de contas.

A respeito de tais prestacdes, novamente citando Costa,
existem diversas formas de apresentacdo, entretanto os
documentos e informacdes exigidos, na maioria dos casos,
sdo parecidos e para conhecimento desta documentagdo
aconselhavel a leitura da IN STN 01/97, que disciplina a
prestacao de contas das entidades com as quais a Administragao
tenha celebrado convénio.

Veja, por atuarem em prol da sociedade, as organizacdes
ndo-governamentais captam recurso em nome de uma causa
publica. E é por esta razdo que existe a imperiosa necessidade
de exercer o controle dos bens e valores publicos, com uma
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analise rigorosa dos pactos efetuados entre a Administragao
Publica e as entidades privadas sem fins lucrativos, competindo
as Cortes de Contas fiscalizar a correta atuacdo destes entes,
com vistas a assegurar que os recursos a elas transferidos sejam
corretamente empregados.

Inclusive, é justo ressaltar que as inovacgodes introduzidas
pela reforma administrativa, no sentido de elevar os niveis de
transparéncia da administracdo Publica, lancaram uma nova
luz sobre a forma de atuar dos Tribunais de Contas, tornando
necessaria a adogao de controles mais adequados a esta nova
visdo de Estado.

Nesta corrente, o Tribunal de Contad da Unido, mediante
a decisdo n? 592/1998-Plenario, manifestou o entendimento
de que relativamente as entidades do Terceiro Setor, o “controle
da legalidade deve ceder espaco ao controle teleolégico ou
finalistico”.

Poderao, para exercer este controle, utilizarem modernas
técnicas de auditoria, com fundamento no artigo 71, IV da CF/88.

Da funcao institucional de velar pelas fundacoes

Entre as incumbéncias do Ministério Publico reserva-lhe
a CF a defesa da ordem juridica, e, no que pertine as fundagdes,
elas nascem, vivem e se extinguem sob a vista do Ministério
Publico.

A expressdo velar abrange, entre varios aspectos, o
exame da escritura de instituicdo, a da suficiéncia ou ndo de
seu patrimonio, e da sua dotacdo inicial para o cumprimento
dos fins a que se destina, da composicdo de seus érgdos e da
regularidade de seu funcionamento.

Judicialmente, o Promotor de Justica podera adotar varias
providéncias como:

a) anular atos praticados pelos administradores da
entidade se contrarios ao estatuto
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b) cobrar a integralizacdo da dotacdo inicial de todos os
instituidores, uma vez que sio responsaveis solidariamente

c) propor ac¢des de remocgdo de diretores.

d) cobrar prestacao de contas

e) propor a extincdo da fundacgao.

Da normatizacao da atuacido no ambito do Ministério
Publico

Em face do velamento atribuido ao Ministério Publico por
forcadoartigo 66 do Codigo Civil, o Promotor de Justica intervém
em todos os atos que possam prejudicar a entidade. Verificando
a conta dos administradores, através da denominada prestagao
de contas, para qual existe, no ambito do Estado do Amazonas,
ato especifico a reger a matéria, que é o ATO PG] N2 270/2003/
PGJ de 17 de setembro de 2003 (c6pia em anexo), bem como
pela Lei Complementar Estadual n? 11/93.

Entenda-se a atividade de velar pelas fundacgdes de direito
privado, atribuicdo do Ministério Publico conforme disposto nos
artigos 62 a 69 do Cédigo Civil Brasileiro, tem seu inicio com
a autorizacao do registro da escritura publica e do estatuto
da entidade no Cartério competente. Prossegue por meio de
analises contabeis e juridicas de sua prestacdo de contas anual,
da aprovacao de alteracdes estatutarias, de eventuais visitas e
da possibilidade de comparecimento a reunides dos 6rgaos da
entidade.

Além destes diplomas legais, da doutrina, e da
jurisprudéncia, o Ministério Publico utiliza-se de outras fontes
de informacdo externas para adotar medidas legais, entre as
quais podemos citar:

a) informagdes prestadas pelo Tribunal de Contas do
Estado quando da andlise da prestacdo de contas dos 6rgaos
publicos que repassam verbas para as entidades fundacionais.
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b) informagdes provenientes do Banco Central acerca das
contas bancarias movimentadas pelas entidades estudadas.

O Tribunal de Contas ainda podera provocar o
Ministério Publico para adocdo de medidas legais no caso de
irregularidades. Portanto, quando as entidades do Terceiro
Setor recebem “verbas publicas” quer através de Convénios,
contratos, etc, o controle da legalidade deste ato, do ponto de
vista da administracdo publica, é exercido pelo Tribunal de
Contas que, em encontrando alguma irregularidade, remete ao
Ministério Publico para as providéncias legais.

Terceiro setor. Fundacdes e a isonomia eleitoral

Abordando outro item das representacdo deve-se atentar
que, apesar de ndo existir vedacdo legal para a presenca de
politicos na administracdo das entidades do Terceiro Setor,
especificamente nas fundacdes, existem regras a serem
respeitadas.

A primeira regra é o prazo de desincompatibilizacdo
de dirigentes de Fundacdo que desejam concorrer a cargo
eletivo. Isto é muito importante, pois o dirigente da fundacao,
dependendo do objeto da mesma, principalmente se for em
Assisténcia Social ou Saude, exerce uma publicidade natural
que, ndo se desincompatibilizando, certamente desequilibrara
o pleito eleitoral, sem prejuizo de possiveis captacdes de voto
(crime eleitoral).

A desincompatibiliza¢do, nas Fundacdes privadas, mereceu
a seguinte decisao do TSE:

Desincompatibilizacdo - fundagdo privada

Consulta. Fundag¢do vinculada a partido politico,
Desincompatibilizagdo dos dirigentes.

a)- Ndo hd necessidade de desincompatibilizagdo de
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dirigentes de fundagées vinculadas a partido politico
quando mantidas exclusivamente pelos recursos do fundo
partiddrio.

b)- Caracteriza-se a inelegibilidade dos dirigentes de
tais fundagbes quando estas dependem de subvengdes
publicas para existirem.

Por analogia, este posicionamento se estende as demais
fundacoes de direito privado, se recebem subvencgdes publicas.

Ainda é cabivel a seguinte indagacdo: como se avalia a
posicdo dos administradores de Fundacgdes que distribuem, por
exemplo, cestas basicas e remédios, e que indiretamente apoiam
determinado candidato?

Nao se pode taxar de crime eleitoral a conduta do
administrador que o ano todo presta assisténcia a populacgao.
Todavia se 0 mesmo apoia determinado candidato, a Fundagao
passa a ser um meio velado de propaganda eleitoral, de modo
que podera o fato caracterizar captacdo de votos, bem como
propaganda eleitoral extemporanea ou proibida.

Neste caso, o Ministério Publico notifica a fundacao
durante o periodo eleitoral recomenda a designacao de membro
inidoneo da sociedade para que faga esta assisténcia, ou seja,
determinard o afastamento do administrador, colocando no
lugar pessoa sem vinculagdo politica, até o final do pleito.

Conclusao

Tendo em vista as razdes acima expostas, o Ministério
Publico passard aresponder as indagagoes dos Ilustres Deputado
Federal e Vereador, especificamente no tocante as Fundacdes A,
BeC:

a) As entidades em questdo realmente existem?

R: As fundagdes de direito privado A, B e C existem,
estando seus atos constitutivos e demais arquivados no Cartoério
do Registro de Pessoas Juridicas, bem como no gabinete desta
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Promotoria, apresentando, anualmente, prestacio de contas
a este 6rgdo ministerial e que estd aberto para consulta dos
interessados.

b) Se existirem, de fato e de direito, estdo os seus
objetivos sociais e seus estatutos de acordo com o que lhes
preceitua a legislagdo vigente?

R: A escritura publica, estatuto e demais atos estdo de
acordo com a legislacdo vigente, inclusive adaptados ao Novo
Codigo Civil Brasileiro.

c) Tém essas entidades estrutura para realizar os
servicos para os quais foram contratadas?

R: Na visdo desta Promotoria a estrutura apresenta-
se adequada aos servicos prestados, servigos assistenciais e
educacionais.

d) Foram os servi¢cos realmente prestados? E se foram
prestados os servigos, foram eles prestados pelas proprias
entidades ou por terceiros?

R: O Tribunal de Contas do Estado tem a atribuicdo de
examinar a prestacdo de contas destes repasses feitos pelo
Poder Publico a entidades de direito privado, e, encontrando
irregularidades encaminhar ao Ministério Publico para
responsabilizagdo ndo s6 do administrador publico como
também do dirigente da entidade fundacional.

e) Foram os recursos recebidos pelas instituicoes
realmente aplicados em atividade de ordem social prevista
na CF/88?

R: Cabe a Corte de Contas Estadual realizar esta avaliacao e
encaminhar ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis.

f) Os politicos locais mencionados na representacdo
obtiveram beneficios ou vantagens pessoais em decorréncia
de qualquer forma de participacdo nas entidade em questdo?

R: Esta Promotoria verificou que quando da ultima eleicao,
as entidades nao eram administradas por candidatos. Quanto
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a possivel realizagdo de propaganda eleitoral ndo encontrou
evidéncia, ndo deixando de ressaltar que cabe as autoridades
encarregadas de fiscalizar a regularidade da propaganda
eleitoral realizar checagem, e possivel tomada de providéncias
legais.

Por todas as razoes acima, ndo encontrando irregularidade,
aguardando o posicionamento da Corte de Contas Estadual,
posiciona-se pelo arquivamento da presente representacdo no
que pertine as Fundacgoes A, B e C.

Comunique-se aos interessados.
Manaus, 08 de julho de 2009.

KATIA MARIA ARAUJO DE OLIVEIRA
Promotora de Justica
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